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Even though fictional character is only one component of literary works, some fictional 

characters, especially ones wim distinct and unique characters, can be recognized separately 

from the original work they first appeared and can then be commercialized in various forms. 

Thus. fictional characters become Valuable commercial pmperties in today's business world. 

Unsurprisingly, some traders misappmpriate fictional characters for their own commercial benefit 

which adversely affect an interest as well as a legitimate right of the authors. 

This research has been conducted to study laws relating to Me protection of fictional 

characters of both the United States of America and Thailand so as to seek for the appropriate 

forms to provide legal pmtection for fictional characters in Thailand against Me commercial 

misappropriation. In addition, Me study included the survey of opinions of authors who are 

creators of fictional characters in iMerary works. 

The outcome shows that fictional characters could be protected in the context of both 

Copyright law and the Civil and Commercial Code regarding wrongful acts. The authors have two 

legal grounds in order to bring the cases to the court. Firstly, by the doctrine of moral right under 

Me Copyright Act B.E. 2537. Section 18 whereby the authors have to prove that the use of their 

fictional characters would prejudice against their honor or reputation. Secondly, by the doctrine 

of abuse of rights in wrongful acts under Section 421 of the Civil and Commercial Code, whereas 

Me exercise of one's right shall not cause any effect or injury to the other's. However, not all 

fictional characters in literary works shall be protected under the law, but only the one which (1) 

is distinctly delineated (2) constitutes the story being told (3) is well developed , and (4) is 

outstanding and unique, shall be protected. Therefore, the enactment of sui generic law to 

protect fictional characters achieving all the four elements is not necessarily needed since such 

law could somehow create an overlap on the effectiveness of the existing laws in relation thereto. 
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วิทยานิพนธ 
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และกําลังใจที่มีใหผูเขียนตลอดระยะเวลาในการจัดทําวิทยานิพนธ ทําใหผูเขียนมีความมุงม่ันและ
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บทที่  1 

บทนํา 

1. ความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

ปจจุบันผูประกอบการในโลกธุรกิจตองตกอยูในสภาวะที่มีการแขงขันตลอดเวลา 
เนื่องจากความเปนระบบเศรษฐกิจแบบทุนนิยมที่ใหเสรีภาพแกผูประกอบการในการหาผลกําไร
จากการประกอบธุรกิจของตนภายใตขอบเขตของกฎหมาย ผูประกอบการจึงมีความจําเปนที่
จะตองต่ืนตัวและพยายามพัฒนารูปแบบธุรกิจใหมีความทันสมัยอยูเสมอเพ่ือใหธุรกิจของตน
สามารถดํารงอยู และแขงขันกับผูประกอบการรายอื่นๆ ในตลาดได จึงเปนจุดเริ่มตนของแนวคิดใน
การนําสิ่งที่สามารถหาประโยชนเชิงพาณิชยไดมาใชในการประกอบธุรกิจของตน 

จากความพยายามในการหาประโยชนเชิงพาณิชยดังกลาว ทําใหผูประกอบการ
บางรายมีความคิดในการใชความนิยมชมชอบของสาธารณชนที่มีใหกับตัวละครที่มีชื่อเสียงที่
ปรากฏอยูตามสื่อตาง ๆ ไมวาจะเปน การตูน นวนิยาย รายการโทรทัศน หรือภาพยนตร มา
แสวงหาประโยชนในการดําเนินธุรกิจ ดวยวิธีการนําสิ่งที่แสดงความเปนตัวละครนั้น ๆ เชน ชื่อ 
(name) รูปลักษณหรือคุณลักษณะทางกายภาพ (physical appearance) บุคลิกหรืออุปนิสัย 
(personality traits) ไปใชเพ่ือประโยชนในธุรกิจของตน ยกตัวอยางเชน เม่ือพูดถึงหญิงสาวถัก
ผมเปย แตงตัวเรียบรอย ถือชะลอมมาจากชนบท ผูคนมักจะทราบวาหมายถึง พจมาน สวางวงศ 
ตัวละครจากวรรณกรรมเร่ือง "บานทรายทอง" ผูประพันธวรรณกรรมดังกลาวจะทําอยางไร หาก
พบวามีผูอื่นนําบุคลิกลักษณะของพจมานไปลอกเลียนแบบแลวนําไปเปนตัวละครประกอบ
โฆษณาประชาสัมพันธสินคาหรือบริการของตนโดยมิไดรับอนุญาต 

เม่ือบุคลิกลักษณะของตัวละครสามารถนํามาใชเพ่ือประโยชนในการดําเนินธุรกิจ
รูปแบบตาง ๆ จึงทําใหมีผูประกอบการบางสวนหาประโยชนเชิงพาณิชยจากตัวละครของผูอื่นโดย
มิไดรับอนุญาต สงผลใหเจาของสิทธิในตัวละครเหลานั้นไดรับความเสียหาย ไมวาจะเปนคาขาด
ประโยชนที่ตนสมควรจะไดรับจากการนําตัวละครไปใชในกิจการของตนเอง จากสัญญาอนุญาต
ใหใชสิทธิที่ตนจะไดทํากับผูประกอบการอื่น หรือความเสียหายจากกรณีที่ผูประกอบการรายอื่นนํา
ตัวละครไปใชในทางที่ทําใหเสื่อมเสียหรือเสื่อมคุณคา 

อยางไรก็ดี ดวยความที่ ตัวละครเปนสิ่งสมมติในโลกแหงจินตนาการของผู
สรางสรรค จึงมีลักษณะเปนนามธรรมไมสามารถจับตองได กอใหเกิดปญหาโตเถียงกันวา สิทธิใน
บุคลิกลักษณะของตัวละครนั้น เปนสิทธิที่มีอยูจริงและถือเปนทรัพยสินประเภทหนึ่งหรือไม หากมี
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อยูจริง สิทธิดังกลาวควรไดรับความคุมครองภายใตหลักกฎหมายใด ซึ่งถาพิจารณาตามหลัก
กฎหมายลิขสิทธิ์แลว ยังไมเปนที่แนชัดวาตัวละครไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือไม 
เนื่องจากบุคลิกลักษณะตาง ๆ อันประกอบเปนตัวละครตัวหนึ่งนั้น อาจถูกมองวาเปนเพียงแค
ความคิด (idea) มิใชการแสดงออกซึ่งความคิด (expression of idea) ทําใหบางครั้งศาล
ตางประเทศไดหาทางออกโดยใหความคุมครองสิทธิในตัวละครโดยอาศัยมาตรการในการปองกัน
การแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา 

นอกจากนี้ เม่ือพิจารณาการใหความคุมครองสิทธิในตัวละครภายใตกฎหมาย
ไทยที่มีอยูในปจจุบันจะพบวากฎหมายไทยยังขาดความชัดเจน ดังนั้นจึงควรทําการศึกษาวิจัย
ปญหาดังกลาวเพ่ือหาแนวทางในการแกไขและพัฒนากฎหมายตอไป 

2. วัตถุประสงคของการวิจัย 

1. เพื่อศึกษาแนวคิดและหลักการในการคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละคร
ภายใตกฎหมายไทยในปจจุบัน และหลักกฎหมายของตางประเทศที่ ใชในการคุมครอง
บุคลิกลักษณะของตัวละคร 

2. เพ่ือศึกษาเปรียบเทียบแนวความคิดตามกฎหมายและคําพิพากษาของ
ตางประเทศกับของประเทศไทย เพ่ือใหการคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครมีความชัดเจนและ
เหมาะสม 

3. สมมติฐานในการวิจัย 

บุคลิกลักษณะของตัวละครเปนสิ่งที่มีมูลคาทางเศรษฐกิจ โดยถูกนําไปใชในการ
หาประโยชนเชิงพาณิชยรูปแบบตางๆ เนื่องจากยังไมมีกฎหมายไทยที่บัญญัติรับรองและคุมครอง
บุคลิกลักษณะของตัวละครเปนการเฉพาะ แตนํากฎหมายที่มีอยูหลายฉบับมาปรับใชได ซึ่งมี
ความไมเหมาะสมและเปนอุปสรรคในการใหความคุมครองแกตัวละครบางประเภท ดังนั้นจึงควรมี
การบัญญัติกฎหมายเฉพาะออกมาเพ่ือรับรองและคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละคร 

4. วิธีการศึกษาการวิจัย 

ในการศึกษาการวิจัยนี้  ผูศึกษาไดใชวิ ธีการวิจัยเอกสาร (Documentary 
Research) ดวยการคนควาและรวบรวมขอมูลทางดานเอกสารทั้งหมดที่เกี่ยวของทั้งในและ
ตางประเทศจาก กฎหมาย ตํารา ผลงานวิจัย บทความ วารสาร และขอมูลทางอินเตอรเน็ต 
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ตลอดจนทําการสัมภาษณบุคคลที่เก่ียวของ โดยนําขอมูลเหลานั้นมาศึกษาวิเคราะหเพ่ือหา
ขอสรุป 

5. ขอบเขตของการวิจัย 

ในการวิจัยครั้งนี้จะศึกษาถึงแนวคิดในการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของ
ตัวละคร (Fictional Character) โดยศึกษาเฉพาะกรณีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครใน
วรรณกรรม (Literary Character) ไปหาประโยชนเชิงพาณิชย ซึ่งจะพิจารณาจากแนวทางการให
ความคุมครองในตางประเทศเปรียบเทียบกับประเทศไทยเพ่ือหาวาภายใตหลักกฎหมายของไทย
ควรจะใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครเหลานั้นในลักษณะใดจึงจะเกิดความ
เหมาะสม  

6. ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 

1. เพ่ือทราบแนวคิด หลักการในการคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครภายใต
กฎหมายไทยในปจจุบัน และหลักกฎหมายของตางประเทศที่ใชในการคุมครองบุคลิกลักษณะของ
ตัวละคร 

2. เพ่ือเปรียบเทียบแนวความคิดตามกฎหมายและคําพิพากษาของตางประเทศ
กับของประเทศไทย เพ่ือใหการคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครมีความชัดเจนและเหมาะสม 

7. คํานิยามศัพท 

“ตัวละคร” หมายถึง บุคคลที่ไมมีตัวตนอยูจริงหรือบุคคลที่ถูกแตงขึ้นมา 

“บุคลิกลักษณะของตัวละคร (Fictional Character)” หมายถึง สิ่งใด ๆ ก็ตามซึ่ง
สามารถแสดงใหเห็นถึงความเปนตัวละครนั้น  

“สิทธิในบุคลิกลักษณะของตัวละคร” หมายถึง ประโยชนที่พึงไดรับความคุมครอง
จากการที่บุคคลอื่นนําบุคลิกลักษณะของตัวละครนั้น ๆ ไปหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดรับ
อนุญาต 
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บุคลิกลักษณะของตัวละครกับการหาประโยชนเชิงพาณิชย 

1. บุคลิกลักษณะของตัวละคร  

ตัวละครเปนบุคคลที่ ไมมีชีวิตอยู ในโลกแหงความเปนจริงแต เกิดขึ้นจาก
จินตนาการของผูสรางสรรคหรือผูประพันธตัวละครเหลานั้น ตัวละครในวรรณกรรม (Literary 
Character) จัดเปนตัวละครประเภทหนึ่งที่ผูอานไมสามารถมองเห็นได แตสามารถรับรูถึงความมี
อยูของตัวละครเหลานั้นผานตัวอักษรที่ผูประพันธไดบรรยายจนทําใหผูอานเกิดจินตนาการหรือ
เกิดมโนภาพ รับรูถึงรูปลักษณภายนอก ลักษณะทาทาง อุปนิสัย ฯลฯ ของตัวละครนั้น ๆ ราวกับวา
ตัวละครเหลานั้นมีชีวิตอยูจริง  

1.1 งานวรรณกรรม 

ในการศึกษาถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมนั้น มีความจําเปนที่
จะตองเขาใจถึงความหมายและประเภทของงานวรรณกรรม ตลอดจนองคประกอบของงาน
วรรณกรรม ซึ่งมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 1.1.1 ความหมายของงานวรรณกรรม 

หากพิจารณาความหมายของคําวา งานวรรณกรรม ตามพจนานุกรมฉบับ
ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ไดใหความหมายไววา “งานหนังสือ งานประพันธ บทประพันธทุก
ชนิดทั้งที่เปนรอยแกวและรอยกรอง เชน วรรณกรรมสมัยรัตนโกสินทร วรรณกรรมของเสฐียรโกเศศ 
วรรณกรรมฝรั่งเศส วรรณกรรมประเภทสื่อสารมวลชน” จากความหมายดังกลาวจึงเห็นไดวา งาน
วรรณกรรม หมายถึงงานเขียนทุกชนิดนั่นเอง 

อยางไรก็ดี หากพิจารณาความหมายของคําวา งานวรรณกรรม ในแงมุมของ
ทรัพยสินทางปญญาโดยเฉพาะลิขสิทธ์ิจะพบวา องคการทรัพยสินทางปญญา (WIPO) ไดกําหนด
คํานิยามของคําวา งานวรรณกรรม (literary works) วาหมายถึง ”นวนิยาย เรื่องสั้น บทกลอน งาน
ละคร และ งานเขียนใด ๆ โดยไมจําตองคํานึงถึง เนื้อหา (วาจะเปนบันเทิงคดีหรือสารคดี) ความ
ยาว วัตถุประสงค (วาจะเพ่ือความเพลิดเพลิน เพ่ือการศึกษา เพ่ือแจงขอมูลขาวสาร หรือเพ่ือการ
โฆษณาประชาสัมพันธ) รูปแบบ (วาจะอยูในรูปของการเขียนดวยลายมือ การพิมพลงในหนังสือ 
เอกสาร หนังสือพิมพ หรือนิตยสาร) และไมวางานนั้นจะไดตีพิมพหรือไม นอกจากนี้ ยังรวมถึงงาน
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ที่แสดงโดยคําพูดซึ่งไมไดมีบันทึกลงในสื่อใด ๆ ก็สามารถไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์”1 

นอกจากนี้ ในพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 ไดกําหนดคํานิยาม
ของคําวา วรรณกรรม วาหมายถึง “งานนิพนธที่ทําขึ้นทุกชนิด เชน หนังสือ จุลสาร สิ่งเขียน 
สิ่งพิมพ ปาฐกถา เทศนา คําปราศรัย สุนทรพจน และใหหมายความรวมถึงโปรแกรมคอมพิวเตอร
ดวย”  

ดังนั้น จะเห็นไดวาคําวางานวรรณกรรมในแงมุมของกฎหมายทรัพยสินทาง
ปญญาจะมีความหมายที่กวางกวาความหมายโดยทั่วไป เพราะจะรวมถึงสิ่งที่ไมใชงานเขียนดวย 
เชน งานที่แสดงโดยคําพูด หรือโปรแกรมคอมพิวเตอร เปนตน 

1.1.2 ประเภทของงานวรรณกรรม 

โดยทั่วไปแลวมิไดมีการแบงประเภทของงานวรรณกรรมไวอยางชัดเจนเพราะการ
แบงประเภทของงานวรรณกรรมขึ้นอยูกับลักษณะและวัตถุประสงคในการแบง  แตเนื่องจากตัว
ละครมักจะปรากฏอยูในงานวรรณกรรมจําพวก เรื่องสั้น นวนิยาย หรือบทละคร ดังนั้น เพ่ือ
ประโยชนในการศึกษาวิจัยตามวิทยานิพนธฉบับนี้ จึงขอแบงประเภทของงานวรรณกรรมเปน 2 
ประเภท คือ งานวรรณกรรมประเภทสารคดีกับงานวรรณกรรมประเภทบันเทิงคดี โดยมี
รายละเอียดดังตอไปนี้2 

ก. สารคดี (Non-Fiction) เปนงานเขียนที่ผูประพันธมุงแสดงความรู ความคิด 
ประสบการณและเหตุผลแกผูอาน โดยงานเขียนประเภทสารคดีนั้นยังสามารถแบงรูปแบบยอย ๆ 
ไดเปน จดหมายเหตุ อนุทิน ความเรียง บทความ สารคดีทองเที่ยว คอลัมนปกิณกะที่ใหความรูใน
นิตยสารหรือหนังสือพิมพ เปนตน  

                                                   
1 literary works: novels, short stories, poems, dramatic works and any other writings, irrespective of their 

content (fiction or nonfiction), length, purpose (amusement, education, information, advertisement, propaganda, etc.), 
form (handwritten, typed, printed; book, pamphlet, single sheets, newspaper, magazine); whether published or 
unpublished; in most countries computer programs and "oral works," that is, works not reduced to writing, are also 
protected by the copyright law. World Intellectual Property Organization, Chapter 2 Field of intellectual property 
protection [Online], 29 January 2010. Available from: http://www.kipo.ke.wipo.net/export/sites/www/about-
ip/en/iprm/pdf/ch2.pdf  

2 ไพโรจน บุญประกอบ,  การเขียนสรางสรรค : เร่ืองสั้น-นวนิยาย (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพดอกหญา, 2539), หนา 22-23. 
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ข. บันเทิงคดี (Fiction) เปนงานเขียนที่ผูประพันธแตงขึ้นมาโดยใชจินตนาการของ
ตนเองหรือเปนเรื่องที่ผูประพันธสมมติขึ้น เพื่อมุงใหความเพลิดเพลิน สนุกสนาน บันเทิงแกผูอาน 
จึงมักเปนเร่ืองที่มีเหตุการณและตัวละคร โดยงานเขียนประเภทบันเทิงคดีนั้นอาจอยูในรูปแบบของ 

 (1) นิทาน เปนวรรณกรรมที่เกาแกที่สุด เริ่มแรกอาจมาจากเรื่องที่เกิดขึ้นจริงแลว
เลาสูกันฟง ตอมามีการเพ่ิมเติมเสริมแตงใหพิสดารมากย่ิงขึ้นจนหางไกลจากเรื่องจริง กลายเปน
นิทานและไปการเขียนนิทานในที่สุด โดยจะมุงใหความบันเทิง พรอมกับแทรกแนวคิดและคติ
สอนใจ  

(2) เรื่องสั้น คือ บันเทิงคดีขนาดสั้น แมจะไมไดกําหนดอยางแนนอนวาตองมี
ความยาวเทาใด แตมีลักษณะเดนคือ จะตองนําเสนอแกนเรื่องเพียงประการเดียว มีตัวละครนอย 
ใชฉากและเวลาจํากัด 

(3) นวนิยาย เปนรูปแบบการเขียนที่รับมาจากตะวันตกโดยมาจากคําวา Novel 
ซึ่งหมายถึงนิยายแบบใหม เพราะนิยายแบบเกาจะเปนงานเขียนพวกรอยกรองและรอยแกว        
นวนิยายนั้นมีลักษณะคลายเรื่องสั้น แตมีความแตกตางตรงที่ขนาดของความยาว กลาวคือ       
นวนิยายเขียนยาวไดไมจํากัด 

(4) บทละคร งานเขียนซึ่งนํามาใชในการแสดงละครเวที ละครวิทยุ ละครโทรทัศน 
ผูเขียนอาจจะเขียนขึ้นเองหรืออาจจะนําเรื่องสั้นหรือนวนิยายมาดัดแปลงเปนบทละคร 

เม่ือพิจารณาถึงประเภทของงานวรรณกรรมแลวจะเห็นไดวา งานวรรณกรรม
ประเภทบันเทิงคดีเปนงานเขียนที่แตงขึ้นโดยอาศัยจินตนาการของผูประพันธ ซึ่งผูประพันธจะ
สามารถถายทอดเร่ืองราวที่เกิดขึ้นจากจินตนาการของตนไปสูผูอานไดก็โดยอาศัยบุคคลสมมติที่
เรียกวา ตัวละคร ดังนั้น งานวรรรณกรรมประเภทบันเทิงคดีจึงถือเปนแหลงที่มาของตัวละครตาง ๆ 
ซึ่งตัวละครบางตัวสาธารณชนยังคงจดจําไดจนถึงทุกวันนี้  ดวยเหตุนี้  จึงควรพิจารณาถึง
องคประกอบของงานวรรณกรรมประเภทบันเทิงคดี เพ่ือจะไดทราบวาตัวละครนั้นมีความสําคัญ
อยางไร โดยจะไดอธิบายตอไปในหัวขอองคประกอบของงานวรรณกรรม 

 1.1.3 องคประกอบของงานวรรณกรรม 

จากที่ไดกลาวไวในเบื้องตนแลววา งานวรรณกรรมประเภทบันเทิงคดีถือเปน
แหลงที่มาของตัวละครในงานวรรณกรรม ดังนั้น เพ่ือใหทราบถึงความสําคัญของตัวละครในงาน
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วรรณกรรมประเภทบันเทิงคดี จึงตองทราบถึงองคประกอบตาง ๆ อันถือเปนองคประกอบพ้ืนฐาน
ของงานวรรณกรรมประเภทดังกลาว ซึ่งมีรายละเอียดดังตอไปนี3้ 

1. แกนเรื่อง (Theme) คือ แนวคิดหรือสารสําคัญของเรื่อง ผูอานจะคนพบแกน
เรื่องเมื่ออานเรื่องนั้นจบ จึงเปนสวนสําคัญที่จะตองคํานึงถึงเพราะถือเปนการสรุปรวบยอดเรื่องที่
ผูประพันธตองการจะสื่อไปยังผูอาน  

ยกตัวอยางเชน4 เมื่อถามคุณทมยันตีถึงแกนเรื่องของ คูกรรม นวนิยายที่มี
ชื่อเสียง ทานตอบเพียงสองประโยควา “มโนธรรมอยูในจิตของมนุษยทุกคน ในสงคราม จะมีคน    
ผูเปนที่รักรออยูเบื้องหลังเสมอ” และคงไมมีประโยคใดที่ใหความหมายของแกนเรื่อง ขางหลังภาพ   
นวนิยายอมตะของศรีบูรพา ไดดีเทากับประโยคของคุณหญิงกีรติ นางเอกของเรื่องที่วา “ฉันตาย
โดยปราศจากคนที่รักฉัน แตฉันก็อิ่มใจวา ฉันมีคนที่ฉันรัก” 

แกนเรื่องนั้นอาจจะเปนแกนเร่ืองที่เหมือนก็ได เชน5 นวนิยายที่มีชื่อเสียงหลาย
เรื่องไมวาจะเปน ทวิภพของทมยันตี จากฝนสูนิรันดรและเรือนมยุราของแกวเกา บวงบรรจถรณ
ของกีรติ ชนา ลวนแลวแตมีแกนเรื่องที่เหมือนกันคือ มิติของเวลาก้ันความรักมิได แมวาโครงเรื่อง 
วิธีการเลาเรื่อง และสไตลการเขียนของผูประพันธจะแตกตางกันอยางสิ้นเชิง ดังนั้นการกําหนด
แกนเรื่องเปนสิ่งที่จําเปนอยางมากเพราะจะชวยเปนแนวทางสําหรับการสรางและกําหนดการเลือก
องคประกอบอื่น ๆ ของงานเขียนไมวาจะเปน ตัวละคร โครงเรื่อง ฉากฯลฯ  

2. โครงเรื่อง (Plot) คือ เหตุการณชุดหนึ่งที่จัดเรียงเปนลําดับ แตละเหตุการณมี
ความสืบเนื่องและเปนเหตุเปนผลกัน เหตุการณเชนวานั้นอาจแบงไดเปน 3 ลําดับ 

 (1) การเปดเร่ือง (Exposition) ซึ่งถือเปนจุดสําคัญในการเรียกรองความสนใจ
จากผูอานใหเกิดความอยากรูอยากเห็นเพ่ือติดตามเรื่องราวดังกลาว อาจทําไดโดยพรรณนา
บุคลิกลักษณะของตัวละครเอก บรรยายฉากและบรรยากาศ หรือใชบทสนทนาระหวางตัวละคร
เพ่ือนําผูอานเขาสูเรื่อง เปนตน  

                                                   
3 เร่ืองเดียวกัน, หนา 44-87. 
4 รตชา,  เขียนนิยาย ศาสตรและศิลป สูเสนทางนักประพันธ (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพ ทวิกิติ์, 2547), หนา 384. 
5เร่ืองเดียวกัน, หนา 368-369. 



 
 

8 

(2) การดําเนินเร่ือง (Complication) เปนการสรางปมปญหา อุปสรรค หรือความ
ขัดแยงใหยุงยากซับซอนเพ่ือเราความสนใจชวนใหผูอานติดตามจนกระทั่งถึงจุดสิ้นสุดแหงปญหา
หรือจุดสุดยอดของเร่ือง (Climax) และ 

 (3) การปดเรื่อง (Ending) เปนจุดจบของเรื่องโดยอาจจะจบแบบธรรมดา 
(Satisfying Ending) หรือจบแบบพลิกความคาดหมาย (Twist/Surprised Ending)   

หากเปรียบเทียบเรื่องที่แตงขึ้นนั้นเปนเหมือนรางกายของคน โครงเรื่องก็
เปรียบเสมือนกระดูกสันหลัง เชน เรื่องสาวเครือฟา พระนิพนธของพระเจาบรมวงศเธอ พระองค
เจาวรวรรณากร กรมพระนราธิปประพันธพงศ ซึ่งมีโครงเรื่องคือความรักที่นางเอกมีตอทหารหนุม
จากแดนไกล เชนเดียวกับละครโอเปราเรื่อง มาดามบัตเตอรฟลาย ของของจาโกโม ปุชชีนี ซึ่งเรื่อง
สาวเครือฟา ไดขอยืมโครงเรื่องจากเร่ืองดังกลาวมา เปนตน6 

 3. ตัวละคร (Character) คือ ผูประกอบพฤติกรรมตามเหตุการณในเรื่อง หรือผูที่
ไดรับผลจากเหตุการณที่เกิดขึ้นตามโครงเร่ือง หากเปนเรื่องสั้นจํานวนตัวละครจะมีนอยแตกตาง
กับนวนิยายที่สามารถมีตัวละครไดมาก โดยตัวละครนั้นไมจําเปนจะตองเปนคนเทานั้น อาจจะ
เปนสัตว ตนไม หรือสิ่งของไมมีชีวิตแตผูประพันธไดสรางขึ้นมาดุจสิ่งเหลานั้นมีชีวิตจิตใจ 

4. ฉาก (Setting) หมายถึง สถานที่ เวลา และสิ่งแวดลอมที่ตัวละครมีบทบาทอยู 
โดยการบรรยายถึงฉากนั้นจะทําใหผูอานสามารถนึกภาพออก แมวาผูอานจะไมเคยประสบพบ
เห็นดวยตาของตนเองมากอน  

5. อารมณและบรรยากาศ (Mood and Atmosphere) มักจะมาพรอมกับฉาก
เปนสวนใหญ เชน ฉากตึกรางวางเปลาที่เกาจนมีหยากไยและเสียงหนูพลุกพลาน ยอมทําให
อารมณและบรรยากาศเปนไปอยางหดหู หากอารมณและบรรยากาศสรางขึ้นมาอยางถูกสัดสวน
และกลมกลืนกับเนื้อเรื่อง จะสามารถชวยทําใหผูอานเห็น แกนเรื่อง โครงเรื่อง และทําใหรูจักตัว
ละครดีขึ้น 

6. บทสนทนา (Dialogue) หมายถึง ถอยคําในการสนทนาระหวางตัวละครใน
เรื่องต้ังแต 2 ตัวขึ้นไป ซึ่งอาจใชเปนตัวแสดงบุคลิกลักษณะของตัวละคร แสดงขอขัดแยงระหวาง
ตัวละคร รวมทั้งการใหภูมิหลังและการใหรายละเอียดสิ่งตาง ๆ แทนการพรรณนา 

                                                   
6 เร่ืองเดียวกัน, หนา 159. 
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เม่ือพิจารณาองคประกอบของงานวรรณกรรมตามที่ไดกลาวไวขางตนจะเห็นได
วา งานวรรณกรรมประเภทบันเทิงคดี เชน เรื่องสั้น นวนิยาย หรือบทละคร จะมีองคประกอบที่
สําคัญอยางหนึ่งที่ไมสามารถขาดได นั่นคือ ตัวละคร ซึ่งถือเปนสิ่งที่ผูประพันธใชเปนเครื่องมือใน
การดําเนินเร่ืองราวที่เกิดขึ้นจากจินตนาการของตนไปยังผูอานทั้งหลาย ทั้งนี้ ผูเขียนจะขอกลาวถึง
ตัวละครอยางละเอียดในหัวขอตอไป 

1.2 ความหมายของตัวละคร 

คําวา ตัวละคร นั้น ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ไดให
ความหมายไววา หมายถึง “ผูมีบทบาทในวรรณกรรมประเภทละคร นวนิยายเรื่องสั้น และเรื่องแตง
ประเภทตาง ๆ” และหากพิจารณาตามบริบทของการประพันธจะพบวาคําวา Character หมายถึง 
ตัวละคร ซึ่งมีผูกลาวถึงตัวละครไว ดังตอไปนี้ 

(1)“ตัวละคร นอกจากจะหมายถึงตัวละครที่มีบทบาทอยูในเรื่องแลว ยังหมายถึง
นิสัยใจคอของตัวละครดวย”7 

(2) ตัวละครในวรรณกรรมมีอยูสองระดับ “ระดับแรก ตัวละครคือบุคคลใดบุคคล
หนึ่งที่มีบทบาทในเร่ือง ความหมายระดับที่สองคือคุณลักษณะของตัวละคร เชน รูปราง หนาตา 
หรือคุณสมบัติพิเศษทางศีลธรรม”8 

(3) ตัวละครในเรื่องเลา หมายถึงผูที่มีบทบาทในทองเรื่อง หรือผูเดินผานเนื้อเรื่อง
และเหตุการณตาง ๆ นั่นเอง ในเรื่องสั้นและนวนิยาย ตัวละครสวนใหญจะเปนคน คือมีลักษณะ
ความเปนมนุษย ไมวาจะเปน หนาตา รูปราง นิสัย กริยาทาทาง สภาพทางสังคมฯลฯ อันเปนสิ่งที่
ผูอานทราบกันดีอยูแลว โดยผูเขียนไดนําสิ่งเหลานั้นเสริมแตงตามจินตนาการของตน สิ่งที่ผูอาน
ไดรับเมื่ออานงานดังกลาวคือ การไดเห็นรูปแบบตาง ๆ ของมนุษยในหลายลักษณะ ซึ่งจะชวยให
ผูอานเขาใจผูคนในสังคมและเขาใจชีวิตไดดีขึ้น9 

                                                   
7 ยุวพาส ชัยศิลปวัฒนา,  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับวรรณคดี (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2542), 

หนา 121. 
8 Perrine อางใน บุณยเสนอ ตรีวิเศษ, เอกสารประกอบการสอนรายวิชาวรรณกรรมวิจารณ, คณะมนุษยศาสตรและ

สังคมศาสตร มหาวิทยาลัยราชภัฏบุรีรัมย, 2550, หนา 162. 
9เร่ืองเดียวกัน, หนา 162. 
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เม่ือพิจารณาความหมายของตัวละครตามที่ไดมีผูกลาวถึงไวขางตนแลว อาจสรุป
ไดวา ตัวละคร หมายถึง บุคคลสมมติหรือบุคคลที่ไมมีอยูจริงที่มี หนาตา รูปราง ลักษณะทาทาง 
อุปนิสัย ทัศนคติฯลฯ ตามจินตนาการของผูประพันธ โดยผูประพันธมีจุดประสงคในการสราง     
ตัวละครขึ้นมาเพ่ือทําหนาที่เลาหรือดําเนินเรื่องที่ตนตองการจะสื่อสารไปใหผูอานไดรับรู 

1.3 ประเภทของตัวละคร 

หากกลาวถึงประเภทตัวละครในงานวรรณกรรมจะพบวาอาจแบงไดเปนหลาย
ประเภทขึ้นอยู กับวาใชหลักเกณฑใดมาเปนตัวแบง กลาวคือ แบงตามลักษณะนิสัย ตาม
บุคลิกภาพหรือพฤติกรรม หรือตามบทบาทที่ปรากฏในเรื่อง โดยจะขออธิบายถึงประเภทของตัว
ละครตามที่ไดกลาวไวขางตนอยางละเอียด ดังนี้ 

1.3.1 แบงตามลักษณะนิสัย10 

ก. ตัวละครมิติเดียวหรือตัวละครไมซับซอน (Flat or Simple Character)  

คือ ตัวละครที่ผูเขียนเสนอใหผูอานรับรูเพียงดานเดียว กลาวคือ ตัวละครจะคง
ลักษณะแบบเดิมไวตลอด ไมเปลี่ยนแปลงไปตามเหตุการณหรือสถานการณ ตัวละครประเภทนี้จะ
ไมมีความสลับซับซอนและไมมีพัฒนาการทางดานนิสัยใจคอ โดยตัวละครที่จัดเปนตัวละครมิติ
เดียว ไดแก 

(1) ตัวละครพิมพเดียว (Stereotype Character) 

 คือ ลักษณะของตัวละครที่ลอกแบบมาจากประเภทของคนที่มีพฤติกรรมและ
อุปนิสัยที่แสดงใหเห็นถึงแบบฉบับที่เหมือน ๆ กัน จนสามารถสรางแบบฉบับ (Types) ของบุคคล
ประเภทนั้น ๆ จนเปนสูตร (Formula) ยกตัวอยางเชน ตัวละครที่เปนคนใชจะตองชอบนินทาหรือ
สอดรูสอดเห็นเรื่องเจานาย ตัวละครแมคาจะตองมีฝปากกลาชอบพูดจาเสียงดัง เปนตน 

(2) ตัวละครเขาแบบ (Stock Character)  

คือ ลักษณะของตัวละครที่ถูกใชอยางซ้ําซากในงานวรรณกรรมจนกลายเปน
เอกลักษณของตัวละครตัวนั้น ผูเขียนคนอื่น ๆ ก็ใชตอกันมาจนถือเปนธรรมเนียมนิยม เชน          
ตัวละครพระเอกตองรูปหลอ กลาหาญ และเสียสละเพ่ือคนรัก ตัวละครนางเอกที่ตองงามทั้งกาย

                                                   
10 ยุวพาส ชัยศิลปวัฒนา,  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับวรรณคดี, หนา 121. 
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และใจ ไมสูคน ยอมใหถูกกดขี่ขมเหง หรือตัวละครผูรายตองหนาตาโหดเหี้ยมไวหนวดเครา เปน
ตน 

ตัวละครประเภทนี้ผูอานจะเห็นลักษณะอันเปนตัวแทนธรรมชาติของมนุษยใน
แงใดแงหนึ่งออกมา ไมวาจะเปนแงบวกหรือลบ ทําใหผูอานเขาใจและหย่ังรูพฤติกรรมและอารมณ
ของตัวละครไดหากตองเผชิญกับสภาพแวดลอมนั้น ๆ และหากเอยถึงตัวละครนั้นขึ้นมาผูอานก็ยัง
สามารถจดจําตัวละครไดตลอดไปไมวาเวลาจะผานไปนานเทาใดก็ตาม11 

ข. ตัวละครหลายมิติหรือตัวละครซับซอน (Round or Complex Character)  

คือ ตัวละครที่ผูเขียนเสนอใหผูอานรับรูเก่ียวกับลักษณะนิสัยหลาย ๆ ดานอยูใน
ตัวละคร ดูมีชีวิต ความคิด อารมณ และความรูสึกเหมือนกับมนุษยจริง ๆ  ตัวละครประเภทนี้จะมี
ชีวิตชีวากวาตัวละครประเภทมิติเดียว สรางยากกวา และซับซอนกวา ผูชมไมสามารถที่จะคาดเดา
ไดวาหากตัวละครอยูในสถานการณเชนนี้จะมีพฤติกรรมเชนใด ตรงขามกับตัวละครประเภทแรกที่
มีพฤติกรรมซ้ํา ๆ อยูตลอดเวลาจนเปนสูตร  

1.3.2 แบงตามบุคลิกภาพและพฤติกรรม 

ก. ตัวละครประเภทสถิต (Static Character)  

คือ ตัวละครที่มีบุคลิกภาพและพฤติกรรมคงเสนคงวาต้ังแตตนจนจบ ไมวา
ประสบการณ เหตุการณ วัย หรือสภาพแวดลอม จะมีการเปลี่ยนแปลงก็ตาม 

ข. ตัวละครประเภทพลวัต (Dynamic Character)  

คือ ตัวละครที่มีบุคลิกภาพและพฤติกรรมเปลี่ยนแปลงไปตามประสบการณ 
เหตุการณ วัย หรือสภาพแวดลอม จึงมีความสมจริงมากกวาตัวละครประเภทสถิต อีกทั้งยังกระตุน
ใหผูอานติดตามเรื่องในตอนจบวาจะเกิดอะไรขึ้นกับตัวละครไดมากกวา 

1.3.3 แบงตามบทบาทที่ปรากฏในเรื่อง 

ก. ตัวละครเอกหรือตัวละครสําคัญ (Protagonist or Central or Main 
Character) 
                                                   

11ศศิลักษณ แจงสุข,  “การนําเสนอภาพตัวละครเอกในละครโทรทัศน,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต ภาควิชาการ
สื่อสารมวลชน บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2538), หนา 14. 



 
 

12 

คือ ตัวละครที่มีบทบาทสําคัญตอเรื่องและมีความสัมพันธกับโครงเร่ืองมากที่สุด 
ดังนั้น จึงไมจําเปนวาจะตองเปนพระเอกหรือนางเอกเทานั้น เชน ผูรายอาจจัดเปนตัวละครเอกได
หากมีบทบาทสําคัญในการดําเนินเรื่อง การพิจารณาจึงอยูที่บทบาทมิใชลักษณะนิสัยหรือ
บุคลิกภาพและพฤติกรรมวาดีหรือไมดี  โดยตัวละครเอกสามารถจําแนกออกเปนประเภทยอย ๆ 
ได ดังนี้12 

(1) ตัวเอกตามแบบฉบับ (Traditional Hero) คือตัวละครเอกที่เปนคนดีพรอม 
เกงกลาสามารถ รูปรางงดงาม สามารถเอาชนะอุปสรรคตาง ๆ ได 

(2) ตัวเอกประเภทขบขัน (Comic Hero) คือตัวละครที่แฝงความซื่อ ซึ่งมองเผิน ๆ 
คลายจะเซอ เชย เปน หรือมีบุคลิกลักษณะนิสัยแปลก ๆ ที่กอใหเกิดความขบขันแกตัวละครอื่น ๆ 

(3) ตัวเอกประเภทโศกนาฏกรรม (Tragic Hero) เปนตัวละครที่มีคุณสมบัติโดด
เดน นาจะประสบความสําเร็จในชีวิตแตกลับลมเหลวเพราะนิสัยเล็ก ๆ นอย ๆ บางอยางที่บกพรอง 
หรือถูกเหตุการณบีบค้ันจนตองอยูอยางทุกขทรมาณหรือสิ้นชีวิตไป 

ข. ตัวละครประกอบ (Minor Character or Foil) 

คือ ตัวละครที่มีบทบาทไมมากนัก เปนตัวละครที่ทําใหเร่ืองราวหรือเหตุการณ
ตาง ๆ ที่เกี่ยวของกับตัวละครเอกเคลื่อนไหวไปสูจุดหมายปลายทาง โดยอาจมีบทบาทไปในทางใด
ทางหนึ่งของเร่ือง เชน ชวยในการดําเนินเรื่องเสริมตัวละครเอกใหเดนออกมา หรือชวยสราง
อารมณขันในเร่ืองไมใหเรื่องนาเบื่อ เปนตน 

ค. ผูรายหรือฝายปรปกษ (Villain or Antagonist)  

คือ ตัวละครฝายตรงขามกับตัวเอกความขัดแยงของเร่ืองที่ตัวเอกจะตอง
คลี่คลายจะเกิดจากการกระทําของตัวละครประเภทนี้ ซึ่งไมจําเปนตองเปนบุคคลเสมอไป อาจจะ
เปนธรรมชาติ สัตว สิ่งของ หรือสิ่งเหนือธรรมชาติก็ได 

จากที่ไดกลาวมาจะเห็นไดวา ตัวละครแตละตัวอาจเหมือนหรือแตกตางกันขึ้นอยู
กับวาตัวละครตัวนั้นจัดอยูในประเภทใด อยางไรก็ดี แมจะเปนตัวละครประเภทเดียวกันแตก็อาจมี
เอกลักษณซึ่งเปนสวนที่ทําใหผูอานจดจําตัวละครเหลานั้นไดแตกตางกัน สวนที่เปนเอกลักษณเชน

                                                   
12 ไพโรจน บุญประกอบ,  การเขียนสรางสรรค : เร่ืองสั้น-นวนิยาย, หนา 184-185. 
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วานี้อาจเรียกวา บุคลิกลักษณะของตัวละคร ซึ่งเกิดขึ้นจากการสรางสรรคของผูประพันธที่ไดคิด 
กําหนด และถายทอดออกมาในงานวรรณกรรม  

1.4 การสรางบุคลิกลักษณะของตัวละคร (Characterization)  

ดังที่มีผูกลาววา “ตัวละครมีความสําคัญตอผูอานเชนเดียวกับผูเขียน และสิ่งที่นา
แปลกคือ ตัวละครไมเคยมีชีวิตจริง ๆ แตตัวละครก็ไมเคยตาย ตัวละครเปนอมตะเสมอ พจมาน 
สวางวงศ ไมเคยมีชีวิตจริง ก. สุรางคนางค เปนผูสรางเธอขึ้นมาเปนนางเอกของ “บานทรายทอง”   
ครึ่งคอนศตวรรษไปแลว แตเธอก็ยังไมตายในความคิดคํานึงของผูที่ไดเคยสัมผัสวรรณกรรมอมตะ
นั้น”13  

ขอความดังกลาวนั้นเปนขอความที่สนับสนุนใหเห็นวาสาธารณชนสามารถจดจํา
ตัวละครตาง ๆ ได แมวาระยะเวลาจะผานไปนานเพียงใด หรือแมวาเนื้อเรื่องที่ตัวละครนั้นปรากฏ
อยูจะลบเลือนหายไปจากความทรงจําแลวก็ตาม สิ่งที่สําคัญที่มีสวนทําใหสาธารณชนจดจําตัว
ละครเหลานั้นไดก็คือ บุคลิกลักษณะของตัวละคร หากตัวละครใดมีบุคลิกลักษณะที่เดนชัด       
ตัวละครนั้นยอมติดตรึงอยูในใจของสาธารณชน ดวยเหตุดังกลาว การสรางบุคลิกลักษณะของ    
ตัวละครจึงถือเปนขั้นตอนสําคัญที่ผูสรางสรรคตัวละครจะตองใหความใสใจเปนอยางมาก 

อยางไรก็ตาม เนื่องจากตัวละครในงานวรรณกรรมเปนตัวละครที่ไมสามารถ
มองเห็นได ทําใหตัวละครในงานวรรณกรรมตองอาศัยการบรรรยายของผูประพันธประกอบกับ
จินตนาการในการกอมโนภาพในความคิดของผูอาน บุคลิกลักษณะของตัวละครตัวหนึ่งจึงอาจมี
ความแตกตางกันไปตามความคิดของผูอานแตละคน ทําใหบางคร้ังบุคลิกลักษณะของตัวละครใน
งานวรรณกรรมจะเกิดความชัดเจนและเปนที่จดจําไดก็ตอเมื่อบุคลิกลักษณะของตัวละครไดถูก
ถายทอดออกมาใหสาธารณชนสามารถมองเห็นไดโดยอาศัยนักแสดงที่สวมบทบาทเปนตัวละคร
นั้น ๆ  

ดวยเหตุนี้ ผูเขียนจึงแบงการสรางบุคลิกลักษณะของตัวละครออกเปน 2 อยาง 
คือ การสรางบุคลิกลักษณะของตัวละครโดยผูประพันธ และการสรางบุคลิกลักษณะของตัวละคร
โดยนักแสดง ซึ่งจะไดกลาวดังตอไปนี้ 

 

                                                   
13 รตชา,  เขียนนิยาย ศาสตรและศิลป สูเสนทางนักประพันธ, หนา 133. 
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1.4.1 การสรางบุคลิกลักษณะของตัวละครโดยผูประพันธ 

การสรางบุคลิกลักษณะของตัวละคร คือ การสรางลักษณะนิสัยและบุคลิกของตัว
ละคร โดยผูประพันธจะตองพยายามสรางใหตัวละครเหลานั้นมีลักษณะที่เหมือนจริงที่สุด เพ่ือให
ผูอานเชื่อวาตัวละครนั้นมีตัวตน มีชีวิตจิตใจ มีความรูสึกเหมือน ๆ กับมนุษยเรา14 บางคร้ังอาจ
เรียกคําวา Characterization วา การพรรณนาลักษณะตัวละคร ซึ่งหมายถึง กระบวนการในการ
สรางบุคลิกลักษณะใหแกตัวละคร โดยการใหลักษณะเฉพาะของบุคคลในชีวิตจริงแกตัวละครที่ทํา
หนาที่เสนอเรื่องราวของบุคคลนั้น ทําใหผูอานสามารถรับรูถึงลักษณะทางกายภาพ ลักษณะนิสัย 
รวมถึงเรื่องราวที่เก่ียวของกับตัวละครดังกลาวได เชน ตัวละครรวยหรือจน มั่นใจหรือขี้อาย 
หนาตาดีหรือขี้เหร ทั้งหมดนี้สามารถสื่อใหผูอานรับรูไดผานตัวอักษรที่พรรณนาถึงตัวละครนั่นเอง  

ยกตัวอยางเชน การพรรณนาถึงตัวละครชายชรา ในแงรูปรางหนาตาไดพรรณนา
วา สูง 3 ศอก 6 นิ้ว รูปหนากลมสีน้ําตาลกระจาง มีรอยฝดาษ คางราบเรียบ ริมฝปากปราศจาก
รอยหยักโคงและฟนขาว นัยนตาสงประกายเยือกเย็น เสนผมออกสีเหลืองแหง ๆ แซมสีเทา ในแง
การแตงตัว ไดพรรณนาวา สวมรองเทาแข็งแรงผูกดวยเชือกหนัง ถุงเทาขนสัตวพับปลาย เสื้อกั๊กผา
กํามะหย่ีลายทางสีเหลืองสลับน้ําตาลอมแดง ติดกระดุมสองแถว เสื้อนอกตัวหลวมสีน้ําตาลชาย
ดานหลังใหญยาว เปนตน นอกจากลักษณะภายนอกแลว ตัวละครอาจมีลักษณะเฉพาะของ
ตนเอง เชน ชอบมีอาการเคอะเขินเม่ือพูดกับคนแปลกหนา มีกลองสูบยาเสนติดปากเสมอ15 

ก. การสรางบุคลิกลักษณะตัวละครทําไดทั้งทางตรงและทางออม ดังนี้16 

(1) ผูประพันธบรรยายอุปนิสัยของตัวละครโดยตรง กลาวคือ ผูเขียนบอกลักษณะ 
รูปราง หนาตา ผิวพรรณ ความสูง น้ําหนัก การศึกษา อาชีพ สถานภาพทางเศรษฐกิจแ ละ      
สังคม ฯลฯ ของตัวละครใหผูอานไดทราบอยางชัดแจง   

(2) ผูประพันธใหตัวละครอื่น ๆ พูดถึงตัวละครอีกตัวหนึ่ง กลาวคือ ผูประพันธ
บรรยายบุคลิกลักษณะของตัวละครโดยใชคําพูดโตตอบกันหรือคําวิจารณของตัวละครอื่น ๆ ซึ่งทํา
ใหผูอานไดรับรูถึงตัวละครนั้นได  

                                                   
14 ยุวพาส ชัยศิลปวัฒนา,  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับวรรณคดี, หนา 124. 
15 วัลยา วิวัฒนสร,  การอานนวนิยาย (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2541), หนา 82-93. 
16 ยุวพาส ชัยศิลปวัฒนา,  ความรูเบื้องตนเก่ียวกับวรรณคดี, หนา 124-127. 
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(3) ผูประพันธบอกนิสัยใจคอของตัวละครผานพฤติกรรม คําพูด และทัศนคติของ
ตัวละครเอง การกระทํา คําพูด และทัศนคติของตัวละครสามารถสะทอนอุปนิสัยที่แทจริงของ     
ตัวละครใหผูอานไดรับรู 

(4) ผูประพันธบอกอุปนิสัยของตัวละครผานความรูสึกนึกคิดของตัวละครเอง
ความรูสึกนึกคิดและความในใจของตัวละคร สามารถบอกใหผูอานไดรับรูถึงสภาพจิตใจของ      
ตัวละครนั้นได เชน ความหวัง ความฝน ความกลัว หรือความเกลียดชังของตัวละคร  

(5) ผูประพันธบอกอุปนิสัยของตัวละครจากสัมพันธภาพของตัวละครนั้นกับ     
ตัวละครอื่น ปฏิกิริยาโตตอบ การติดตอสื่อสารระหวางตัวละครดวยกันเองในแตละเหตุการณ
สามารถสะทอนใหเห็นอารมณ นิสัย ความคิด ความฉลาด ความมีไหวพริบ ความสุขุมรอบคอบ 
ความเอาตัวรอด การรูจักแกไขสถานการณของตัวละครได  

 จะเห็นไดวา การสรางบุคลิกลักษณะของตัวละครโดยผูประพันธเกิดจากความ
พยายามของผูประพันธในการสื่อสารใหผูอานไดรับรูถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครนั้น ซึ่งการ
สื่อสารเชนวานี้ทําไดโดยอาศัยวิธีการตามที่ไดกลาวไวขางตน ทําใหบางครั้งบุคลิกลักษณะของ   
ตัวละครอาจแทรกอยูตามบริบทตาง ๆ ในงานวรรณกรรม ผูอานจะไมสามารถรับรูและจินตนาการ
ไดวาตัวละครตัวนั้นมีบุคลิกลักษณะอยางไร ถามิไดอานงานวรรณกรรมดังกลาวต้ังแตตนจนจบ 
ถึงกระนั้น แมไดอานต้ังแตตนจนจบ แตหากตัวละครนั้นมีบุคลิกลักษณะที่ไมเดนชัดแลว ก็อาจมี
แนวโนมที่จะทําใหผูอานไมสามารถจดจําตัวละครดังกลาวได  

ดวยเหตุนี้ การสรางบุคลิกลักษณะของตัวละครโดยผูประพันธ จึงตองอาศัย
ความคิดสรางสรรค ความพยายาม และความสามารถของผูประพันธในสรางบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครใหเดนชัดประกอบกับการถายทอดสิ่งที่อยูในจินตนาการของตนออกมาใหผูอานไดรับรู 
โดยอาศัยสื่อซึ่งก็คือ ตัวอักษรที่บรรยายอยูในงานวรรณกรรมนั่นเอง ทั้งนี้ ไดมีผูกลาวถึงขอซึ่ง
ผูประพันธควรจะคํานึงถึงในการสรางบุคลิกลักษณะของตัวละครไวดังตอไปนี้ 

ข. ขอควรคํานึงในการสรางตัวละครโดยผูประพันธ17 

(1) ความสมจริง ตัวละครควรจะมีลักษณะพฤติกรรมเหมือนคนจริง ๆ ในสังคม 
เชน ถาตัวละครเปนพอคาก็ควรมีความคิด กิจวัตร พฤติกรรม แบบพอคา 

                                                   
17 ไพโรจน บุญประกอบ,  การเขียนสรางสรรค : เร่ืองสั้น-นวนิยาย, หนา 79. 
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(2) กรณีที่ตองการสรางตัวละครที่ไมสมจริงหรือเกินจริง เพ่ือวัตถุประสงคอยางใด
อยางหนึ่ง ก็ควรพิจารณาวาจะสรางตัวละครนั้นใหออกมาในลักษณะใดจึงจะบรรลุวัตถุประสงคได
ดีที่สุด 

(3) อุปนิสัยของตัวละคร ควรที่จะคงเสนคงวา หากตองมีการเปลี่ยนแปลงควรจะ
มีเหตุผลในการเปลี่ยนแปลง และเปนเหตุผลที่มีน้ําหนัก 

(4) หากเปนเรื่องสั้น จะมีขอจํากัดที่ทําใหไมสามารถสรางลักษณะอุปนิสัยของ  
ตัวละครใหผูอานไดรูจักทุกแงมุม ดังนั้นควรศึกษาวาแงมุมใดของตัวละครที่ถือเปนพื้นฐานของ
พฤติกรรมและเหตุการณตามโครงเรื่องและแกนเร่ือง (Theme) มากที่สุด และใหรายละเอียด
เฉพาะแงมุมดังกลาว 

จากที่กลาวมา จะเห็นไดวาตัวละครเปนบุคคลสมมติที่เกิดขึ้นมาจากจินตนาการ
ของผูประพันธ บุคลิกลักษณะตาง ๆ ของตัวละครลวนแลวแตเกิดมาจากการเสริมแตงขึ้นมาของ
ผูประพันธ ทําใหการสรางบุคลิกลักษณะของตัวละครถือเปนขั้นตอนที่มีความสําคัญอยางมาก 
หากผูประพันธสามารถสรางบุคลิกลักษณะของตัวละครไดดีและนาสนใจ ยอมเปนสิ่งหนึ่งที่ทําให
ผูอานจดจําตัวละครไดไมวาเวลาจะผานไปเพียงใด  

ยกตัวอยางเชน นวนิยายของตางประเทศที่มีชื่อ เสียงโดง ดังนั่นคือเรื่อง            
แฮรรี่ พอตเตอรนวนิยายแฟนตาซีชุดที่ประพันธโดย เจ. เค. โรวลิ่ง ซึ่งมีเรื่องราวเก่ียวกับการตอสู
ของแฮรรี่ พอตเตอร พอมดนอยผูกําพรา กับลอรดโวลเดอมอร พอมดรายผูสังหารบิดามารดาของ   
แฮรรี่ พอตเตอร นวนิยายดังกลาวประสบความสําเร็จอยางมาก  

 

 

 

 

 

 

ท่ีมา http://www.sliceofscifi.com/wp-content/uploads/2007/10/harry potter and the philosophers stone.jpg 
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ตอมาไดถูกนําไปสรางเปนภาพยนตรที่ประสบความสําเร็จเชนกัน สิ่งที่ทําใหผูคน
จดจําแฮรร่ี พอตเตอร ไดคือ เอกลักษณหรือลักษณะเดนของ แฮรร่ี พอตเตอร นั่นคือ มีแผลเปนรูป
สายฟาบนหนาผาก ใสแวนตา และเปนเด็กชายพอมดกําพราโดยเปนที่รูจักในโลกแหงเวทมนตร 

 

 

 

 

 

 

ท่ีมา: http://www.dvd1081009.com/images/Harry%20Potter.jpg 

1.4.2 การสรางบุคลิกลักษณะของตัวละครโดยนักแสดง 

จากที่ไดกลาวไวในเบื้องตนแลววา ตัวละครในงานวรรณกรรมเปนตัวละครที่
ผูอานไมสามารถมองเห็นได แตเปนตัวละครที่ผูอานจะตองใชจินตนาการของตนในการนึกภาพ
ของตัวละครเหลานั้น ดวยความที่ตัวละครมีลักษณะเปนนามธรรมเชนนี้ จึงทําใหสาธารณชน
จินตนาการถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครตัวหนึ่ง ๆ แตกตางกันออกไป อยางไรก็ดี พบวามีงาน
วรรณกรรมหลายชิ้นไดถูกนํามาสรางในลักษณะของงานดัดแปลงจากงานวรรณกรรม เชน ละคร
โทรทัศนหรือภาพยนตร โดยใหนักแสดงมาสวมบทบาทเปนตัวละครในงานวรรณกรรมเหลานั้น 
สงผลใหบุคลิกลักษณะของตัวละครซึ่งเดิมเปนนามธรรมกลับเปนรูปธรรมที่สาธารณชนสามารถ
มองเห็นได จึงอาจทําใหเกิดกรณีการนําบุคลิกลักษณะของนักแสดงคนนั้น ๆ มาปะปนกับ
บุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมที่นักแสดงผูนั้นสวมบทบาท  

ยกตัวอยางเชน เม่ือกลาวถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครฮีโรของไทยที่แตงกาย
ดวยชุดสีดํา มีหนากากเปนรูปนกอินทรีสีแดงเพลิงไวปกปดโฉมหนาที่แทจริง คอยปราบปราบพวก
ผูรายโดยใชวิธีการในแบบฉบับของตนเอง นั่นคือ ตาตอตาฟนตอฟน ดุดัน และตอสูแบบหนัก
หนวง คนกลุมหนึ่งจะนึกถึงตัวละคร อินทรีแดง จากนวนิยายที่ประพันธโดยคุณเศก ดุสิต 
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ท่ีมา: http://bbznet.pukpik.com/images/upload2/devilhand/9MCC20070810100116.jpg 

อยางไรก็ดี เนื่องจากตอมานวนิยายดังกลาวไดถูกนํามาสรางเปนภาพยนตร โดย
มีคุณมิตร ชัยบัญชา ไดมารับบทบาทเปนตัวละครอินทรีแดงจึงทําใหคนอีกกลุมหนึ่งนึกถึง         
คุณมิตร ชัยบัญชา เม่ือกลาวถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครอินทรีแดง 

 

 

 

 

 

 

 

ท่ีมา: http://www.thaifilm.com/imgUpload/2006-7-16-19-43-47-CIMG1289.jpg 

อีกตัวอยางหนึ่ง หากไดอานนวนิยายเรื่องบานทรายทองซึ่งประพันธโดยคุณ             
ก.สุรางคนางค ผูอานแตละคนยอมมีจินตนาการถึงบุคลิกลักษณะของตัวละคร พจมาน ซึ่งเปน
นางเอกของเรื่องแตกตางกันออกไป โดยอาจนึกถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครซึ่งเปนผูหญิงไทยที่
แตงตัวเรียบรอย ถักผมเปยสองขาง มือขางหนึ่งถือกระเปาเดินทาง มืออีกขางหนึ่งถือชะลอม เดิน
ทางเขามาอาศัยอยูในคฤหาสนหลังใหญ  



 
 

19 

 

 

 

 

 

ท่ีมา http://www.siamzone.com/board/view.php?sid=1158540 

เม่ือตอมาบทประพันธดังกลาวไดถูกนํามาสรางเปนละครเวที ละครทางโทรทัศน 
และภาพยนตร จึงเปนเหตุใหคนนึกถึงนักแสดงที่มาสวมบทบาทเปนพจมานในแตละยุคสมัย เชน 
ในป 2524 มีการสรางภาพยนตรเร่ืองบานทรายทอง โดยมีคุณจารุณี สุขสวัสด์ิ มาสวมบทบาทเปน
ตัวละคร พจมาน ทําใหเมื่อกลาวถึงพจมานแหงบานทรายทอง คนบางกลุมจะนึกถึงคุณจารุณี สุข
สวัสดิ์  

 

 

 

 

 

 

ท่ีมา: http://www.bloggang.com/data/offway/picture/1224259648.jpg 

อยางไรก็ดี ในป 2544 บทประพันธดังกลาวไดถูกนํามาสรางเปนละครโทรทัศน
ทางชอง 3 ที่มีผูวิพากษวิจารณกันวาบุคลิกลักษณะของพจมานในครั้งนี้ดูจะเกงกลากวาพจมาน
ในนวนิยายตนฉบับ ดังนั้นเม่ือกลาวถึงพจมานแหงบานทรายทอง คนอีกกลุมหนึ่งที่ไดรับชมละคร
โทรทัศนอาจนึกถึงคุณรินลณี ศรีเพ็ญ นักแสดงหญิงผูมาสวมบทบาทเปนพจมาน สวางวงศ  
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ท่ีมา: http://www.oknation.net/blog.moviehall.2007/06/17/entry-1 

จากตัวอยางที่กลาวมาขางตนทําใหเห็นวา เม่ือตัวละครในงานวรรณกรรมถูก
นํามาถายทอดใหสาธารณชนเห็นไดโดยอาศัยนักแสดงผูสวมบทบาทเปนตัวละครเหลานั้น ทําใหมี
ปญหาวาแทจริงแลวบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมที่สามารถทําใหสาธารณชน
จดจําไดนั้น เกิดขึ้นจากการสรางสรรคของผูประพันธหรือเกิดขึ้นจากความสามารถในการแสดง
ของนักแสดง ประเด็นดังกลาวมีผลในการวิเคราะหตอไปวา ใครควรจะเปนผูทรงสิทธิใน
บคุลิกลักษณะของตัวละคร ซึ่งจะไดทําการวิเคราะหตอไปอยางละเอียดในบทที่ 5 เรื่องรูปแบบ
และแนวทางที่เหมาะสมในการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละคร 

2. การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชย 

ตัวละครจะโดงดังและมีชื่อเสียงไดก็โดยอาศัยจุดเดนที่ทําใหสาธารณชนสามารถ
จดจําได ในสวนของตัวละครในวรรณกรรม สิ่งสําคัญในการสรางจุดเดนเชนวาคือ วิธีการบรรยาย
ถึงตัวละครตัวนั้น ผูอานแตละคนอาจจะมีมโนภาพเก่ียวกับตัวละครเหลานั้นแตกตางกัน แตดวย
ความสามารถของผูประพันธในการสรางสรรคและบรรยายถึงบุคลิกลักษณะที่โดดเดนของ         
ตัวละครยอมทําใหผูอานทราบไดวาเม่ือกลาวถึงรูปลักษณภายนอก ลักษณะทาทาง อุปนิสัยแบบ
นี้ จะหมายความถึงตัวละครตัวใด เชน เม่ือกลาวถึงพอมดนอยที่ใสแวนตา และมีรอยสายฟาตรง
กลางหนาผาก คนสวนมากยอมเขาใจวาหมายความถึงตัวละคร แฮรรี่ พอตเตอร นั่นเอง  

เม่ือตัวละครเปนที่ชื่นชอบและครองใจของสาธารณชน ทําใหตอมามีแนวคิด
เกิดขึ้นวาเหตุใดถึงไมนําความชื่นชอบเหลานั้นมาใชใหเกิดประโยชน ดวยเหตุนี้ จึงเริ่มมีผูนําเอา
บคุลิกลักษณะของตัวละครตัวละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชยในรูปแบบตาง ๆ ซึ่งจะไดกลาว
อยางละเอียดตอไป 
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2.1 ความหมายของการหาประโยชนเชิงพาณิชยจากบุคลิกลักษณะของตัวละคร 

เนื่องจากการหาประโยชนเชิงพาณิชยจากบุคลิกลักษณะอาจมีไดทั้งในบุคคล
และตัวละคร โดยสามารถนําสิ่งที่แสดงความเปนบุคคลหรือตัวละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชยได
หลากหลายรูปแบบ ดังนั้นคําวา “การหาประโยชนเชิงพาณิชยจากตัวละคร” จึงไมมีผูใดให
ความหมายที่ชัดเจนไว  

อยางไรก็ดี เม่ือไดทําการศึกษากรณีที่มีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใช
หาประโยชนเชิงพาณิชยแลวเห็นวา การหาประโยชนเชิงพาณิชยจากตัวละคร หมายถึง การใช
ความนิยมชมชอบที่สาธารณชนมีตอตัวละครไปหาประโยชน โดยการนําสิ่งใด ๆ ที่สามารถแสดง
ถึงความเปนตัวละครนั้น หรือที่เรียกวา “บุคลิกลักษณะของตัวละคร” มาลอกเลียนแบบแลว
นําไปใชเพ่ือประโยชนของตน 

2.2 รูปแบบการหาประโยชนเชิงพาณิชยจากบุคลิกลักษณะของตัวละคร  

แนวคิดในการใชความนิยมชมชอบที่สาธารณชนมีในตัวบุคคลหรือตัวละครที่มี
ชื่อเสียง โดยนําบุคลิกลักษณะของบุคคลหรือตัวละครเหลานั้นมาหาประโยชนเชิงพาณิชย เกิดขึ้น
ในชวงที่มีการพัฒนาดานเทคโนโลยีโทรทัศนไปสูระบบเครือขายคอมพิวเตอร ชวงเวลาดังกลาว
พบวา มีการประชาสัมพันธบุคคลหรือตัวละครตามสื่อตาง ๆ จนทําใหเปนที่รูจักของสังคมมากขึ้น 
ทําใหสังคมเกิดความหลงใหลและเทิดทูนในความสามารถ คุณสมบัติ และลักษณะพิเศษของ
บุคคลหรือตัวละครที่มีชื่อเสียงเหลานั้น ปรากฏการณดังกลาวประกอบกับระบบเศรษฐกิจแบบทุน
นิยมถือวาทุกอยางสามารถนํามาหาประโยชนเชิงพาณิชยได กลายเปนสิ่งที่จุดประกายความคิด
ของบุคคลบางกลุมในการที่จะนําความนิยมชมชอบของสาธารณชนมาหาประโยชนเชิงพาณิชย 
เพ่ือแสดงใหเห็นวาธุรกิจของตนมีที่มาหรือเก่ียวพันกับบุคคลหรือตัวละครที่มีชื่อเสียง อันเปนการ
กระตุนใหสาธารณชนที่ชื่นชอบบุคคลหรือตัวละครเหลานั้นเกิดความสนใจ18  

จากที่ไดทําการศึกษาวิจัยกรณีที่เกิดขึ้นจริงเกี่ยวกับการนําบุคลิกลักษณะของตัว
ละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชย ทําใหสามารถแบงรูปแบบการหาประโยชนเชิงพาณิชยจาก
บุคลิกลักษณะของตัวละครไดเปน 2 รูปแบบ คือ การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชในการ
โฆษณาและประชาสัมพันธ กับการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชในการสรางมูลคาเพ่ิม

                                                   
18 ไชยยศ เหมะรัชตะ,  ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (พื้นฐานความรูท่ัวไป) (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติ

ธรรม, 2550), หนา 470-471. 
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ใหกับธุรกิจ ซึ่งจะขอกลาวถึงรูปแบบทั้งสองพรอมยกตัวอยางที่เกิดขึ้นจริงทั้งในตางประเทศและใน
ประเทศไทย ดังตอไปนี้ 

2.2.1  การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชในการโฆษณาและประชาสัมพันธ   

ตามที่ไดกลาวไวในเบื้องตนแลววา ตัวละครกอใหเกิดความชื่นชอบและสามารถ
ครองใจสาธารณชนได ดวยเหตุนี้ จึงทําใหมีบุคคลบางกลุมนําตัวละครเหลานั้นไปใชในการ
โฆษณาและประชาสัมพันธ ซึ่งตามหลักการตลาดไดกลาวถึงความหมายและวัตถุประสงคของการ
โฆษณาประชาสัมพันธไวดังนี้ 

ก.ความหมายและวัตถุประสงคของการโฆษณาและประชาสัมพันธ  

การโฆษณา (Advertising) หมายถึง การเสนอขาวสารหรือแจงขาวสารโดยการ
ใชสื่อเพ่ือใหบุคคลที่เปนกลุมเปาหมายทราบเก่ียวกับสินคา บริการ หรือแนวความคิด โดยผูให
ขาวสารไดมีการจายเงินเพ่ือการใชสื่อ เชน โทรทัศน วิทยุ นิตยสาร หรือหนังสือพิมพ เปนตน19 

การประชาสัมพันธ (Public Relations) หมายถึง การใชความพยายามที่ได
วางแผนไวเพ่ือสรางสัมพันธภาพอันดีกับผูรับขาวสารกลุมตาง ๆ เพ่ือใหเกิดความเขาใจเกี่ยวกับ
ความคิดเห็น ทัศนคติ และคานิยม หรือเปนการติดตอสื่อสารกับเพ่ือสรางภาพพจนขององคกรกับ
สาธารณชน 

ในประเด็นของการนําตัวละครไปใชในการโฆษณาและประชาสัมพันธนั้น หาไดมี
ที่ใดกลาวถึงไวโดยตรงไม อยางไรก็ดี เห็นวาอาจนํามาเทียบไดกับการนําบุคคลมาใชในการ
โฆษณาและประชาสัมพันธ ซึ่งตามหลักการตลาดถือเปนการนําบุคคลมาใชเปนผูนําเสนอ 
(Presenter) โดยอาจแบงไดดังนี้20  

1) โฆษก (Spokesman) หมายถึง การนําบุคคลที่เปนตัวแทนของผูประกอบการ
มากลาวถึงคุณสมบัติของสินคาวามีคุณสมบัติดีอยางไร 

2) ผูนําเสนอเปนผูใชสินคา (Testimonial) หมายถึง การนําบุคคลซึ่งใชสินคาหรือ
บริการ มาเปนผูกลาววาเมื่อใชสินคาของผูประกอบการแลวกอใหเกิดผลดีอยางไร 

                                                   
19 ศิริวรรณ เสรีรัตน,  การโฆษณาและการสงเสริมการตลาด (กรุงเทพฯ: A.N. การพิมพ, 2540 ), หนา 6. 
20 เสรี วงษมณฑา, การโฆษณาและการสงเสริมการขาย (กรุงเทพฯ: ธีระฟลม และไซเท็กซ, 2540), หนา 113-114. 
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3) ผูนําเสนอที่เปนตัวการตูน (Mascot) หมายถึง การสรางตัวละครสมมติที่มี
ลักษณะเปนตัวการตูนมาเปนผูกลาวคุณสมบัติของสินคาหรือบริการ 

4) ผูนําเสนอที่เปนผูทรงคุณวุติที่มีความรู (Authority) หมายถึง การนําบุคคลซึ่ง
กลุมผูบริโภคเชื่อวามีความรูความสามารถมากลาวรับรองสินคาหรือบริการวามีขอดีอยางไร 

ดังนั้น การโฆษณาประชาสัมพันธจึงมิไดจํากัดแตเพียงเพ่ือสรางความนาเชื่อถือ
ใหกับสาธาณชนเทานั้น บางครั้งการโฆษณาประชาสัมพันธมีขึ้นเพ่ือการดึงดูดความสนใจใน
สินคาหรือบริการนั้น ๆ โดยอาจอาศัยบุคคลมาเปนผูนําเสนอ ซึ่งพบวาทั้งในตางประเทศและใน
ประเทศไทยได มีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชเ พ่ือประโยชนในการโฆษณา
ประชาสัมพันธสินคาอยูพอสมควร  

ข. ตัวอยางกรณีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชในการโฆษณา
ประชาสัมพันธ 

กรณีที่เกิดขึ้นในตางประเทศ เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ผูประพันธนิยายเรื่อง 
Jonathan Livingston Seagull ฟองบริษัทที่ขายผลิตภัณฑเพ่ือสุขภาพและความงามซึ่งประกอบ
ธุรกิจในลักษณะการขายตรง วามีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครในนิยายตนไปใชโดยไมไดรับ
อนุญาต โดยบริษัทดังกลาวไดนําบุคลิกลักษณะของตัวละคร Jonathan ซึ่งเปนนกนางนวลที่มี
ลักษณะพิเศษ กลาวคือ เปนนกนางนวลซึ่งกลาที่จะคิดนอกกรอบ กลาที่จะฝกบินในลักษณะที่ไม
เหมือนกับนกนางนวลตัวอื่น ๆ มาใชเพ่ือประกอบการโฆษณา การสงเสริมเสริมการขาย และการ
ฝกอบรมผูจัดจําหนายผลิตภัณฑของตน หรือกรณีที่มีการฟองรองเกี่ยวกับการสรางภาพยนตร
โฆษณารถยนต โดยนําฉากสําคัญในภาพยนตรที่ดัดแปลงมาจากนวนิยายเรื่อง James Bond 
และตัวละครซึ่งมีบุคลิกลักษณะเหมือนกับตัวละคร James Bond มาใชในการโฆษณา
ประชาสัมพันธสินคารถยนต เหลานี้ถือเปนการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชในการโฆษณา
ประชาสัมพันธธุรกิจ 

กรณีที่เกิดขึ้นในประเทศไทย เชน การผลิตภาพยนตรโฆษณาชุด Hopes and 
Joys ของผลิตภัณฑยาสระผม Rejoice ภายใตบริษัท Procter & Gamble หรือ P&G ที่นําเสนอ
กลิ่นอายของนวนิยายบานทรายทองในแบบยอนยุค โดยเลียนแบบเนื้อหาการเขามาอยูรวมชายคา
บานเศรษฐีของหญิงสาวธรรมดาคนหนึ่ง แมในภาพยนตรโฆษณาจะเลี่ยงไมใชชื่อ พจมาน แตตัว
ละครซึ่งเปนพรีเซ็นเตอรหลักของเรื่องที่ชื่อวา จอย ไมมีความแตกตางจากบุคลิกลักษณะของ 
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พจมาน สวางวงศ ในงานวรรณกรรมเรื่องบานทรายทองเทาใดนัก เพียงแตมีจุดเดนตรงที่มีผม
สลวยสวยเก เรียบเปนเงา  

2.2.2  การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชในการสรางมูลคาเพ่ิมใหกับธุรกิจ 

นอกจากการนําบุคลิก ลักษณะขอ งตัวละครไปใช ในการโฆษณาแล ะ
ประชาสัมพันธแลวยังสามารถนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชในการสรางมูลคาเพิ่มใหกับ
ธุรกิจ โดยตัวละครนั้นอาจเปรียบเสมือนกับตราสินคา และคุณสมบัติที่สําคัญอยางหนึ่งของตรา
สินคา คือ การติดอยูความคิดและความทรงจําของลูกคา เม่ือลูกคาไดพบเห็นตราสินคาที่ตนได
เคยเห็นมากอน ก็จะมีความรูสึกคุนเคย และความคุนเคยก็จะทําใหเกิดความชอบ ความชอบจะ
ทําใหเกิดการไวใจ และการไวใจยอมนําไปสูการตัดสินใจซื้อสินคา21  

ตัวละครในวรรณกรรมก็เชนเดียวกัน เมื่อตัวละครมีบุคลิกลักษณะที่เดนชัดจน
ผูอานสามารถจดจําได จึงอาจมีการนําบุคลิกลักษณะดังกลาวไปประยุกตใชกับสินคาหรือบริการ 
ที่เดิมไมมีความนาสนใจหรือไมเปนที่สะดุดตาของสาธารณชน โดยผูประกอบการธุรกิจไดนําเอา
บุคลิกลักษณะของตัวละครที่มีชื่อเสียงไปประยุกตใชกับสินคาหรือบริการนั้น ทําใหกลุมบุคคลที่ชื่น
ชอบตัวละครเหลานั้นเกิดความรูสึกอยากซื้อสินคาหรืออยากใชบริการเพ่ิมขึ้น  

อยางไรก็ตาม แมจะไมใชธุรกิจการจําหนายสินคาหรือการใหบริการ แตก็อาจมี
การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปหาประโยชนในรูปแบบอื่น ๆ จนกอใหเกิดผลตอบแทนแก
ธุรกิจ ซึ่งถือเปนการสรางมูลคาเพ่ิมใหกับธุรกิจในอีกรูปแบบหนึ่ง เชน การนําบุคลิกลักษณะของ  
ตัวละครที่มีชื่อเสียงในงานวรรณกรรมไปใชเปนสวนประกอบหรือใชในการสรางสรรคงานของตน 
เชน นําตัวละครในงานวรรณกรรมของผูอื่นมาเปนตัวละครในงานวรรณกรรมหรือในภาพยนตรของ
ตนเอง กรณีเชนนี้ ถือวาเปนการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชยรูปแบบ
หนึ่งซึ่งเปนรูปแบบที่พบไดทั่วไปในปจจุบัน 

ยกตัวอยาง กรณีในตางประเทศ เชน มีการนําตัวละคร Sam Spade ซึ่งเปน     
ตัวละครนักสืบที่มีชื่อเสียงในงานวรรณกรรมเรื่อง The Maltese Falcon ไปใชเปนตัวละครใน
รายการวิทยุชื่อ The Adventures of Sam Spade หรือกรณีที่เกิดขึ้นในประเทศไทย เชน 
ภาพยนตรเรื่อง วงษคําเหลา ซึ่งเปนภาพยนตรแนวตลก แมเนื้อเรื่องของภาพยนตรจะไมมีความ
เหมือนหรือคลายกับเนื้อเรื่องในงานวรรณกรรมเรื่องบานทรายทอง แตเมื่อไดชมภาพยนตรแลว

                                                   
21 เสรี วงษมณฑา,  การสงเสริมการขาย (กรุงเทพฯ: ธีระฟลม และไซเท็กซ, 2541), หนา 64. 
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ผูชมจะมีความรูสึกวาตัวละครในภาพยนตรนั้นมีบุคลิกลักษณะที่ทําใหนึกถึงตัวละครในเร่ืองบาน
ทรายทอง 

 

 

 

 

 

 

 
ท่ีมา: http://thaicinema.org/images/alltitles/wongkamlao/poster01.jpg  

 

3. ผลกระทบจากการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชย 

จากที่ไดกลาวมาจะเห็นวาตัวละครนอกจากจะมีความสําคัญตองานวรรณกรรม
แลว ยังสามารถนําไปประยุกตเพ่ือใชประโยชนในเชิงพาณิชยรูปแบบตาง ๆ ได เม่ือตัวละครมี
ความสําคัญเชนนี้ การที่ผูอื่นนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตยอมสงผล
กระทบตอผูประพันธซึ่งเปนผูสรางสรรคตัวละครเหลานั้น ไมวาจะเปนผลกระทบทางจิตใจหรือ
ผลกระทบตอประโยชนที่ผูประพันธพึงไดรับ  

3.1 ผลกระทบทางจิตใจ 

3.1.1 ความรูสึกของผูประพันธที่มีตอตัวละครของตน 

การแตงเรื่องสั้น นวนิยาย หรือบทละครขึ้นมาเรื่องหนึ่ง สิ่งที่ผูประพันธให
ความสําคัญอยางมากก็คือตัวละครของตน การที่จะสรางตัวละครตัวขึ้นมาตัวหนึ่งนั้น จําตอง
อาศัยความคิดสรางสรรค ความพยายาม และความรูความเชี่ยวชาญของผูประพันธ ผูประพันธ
บางทานทุมเทกําลังกาย กําลังใจ และใชเวลากวาที่จะสามารถสรางสรรค บุคลิกทาทาง พฤติกรรม 
รวมถึงจุดเดนของตัวละคร และกลั่นออกมาเปนตัวหนังสือเพ่ือสื่อสารไปใหผูอานไดรับรูถึงความมี
อยูของตัวละคร ตลอดจนทําใหตัวละครเหลานั้นเปนที่จดจําของสาธารณชนได 
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ทั้งนี้ มีผูเปรียบวาการสรางตัวละครก็คือ การปนน้ําหมึกใหเปนตัวละครที่เหมือน
มีชีวิตจริงๆ โดย ผูเขียนจะตองเปนทั้งจิตแพทย เปนทั้งผูใหกําเนิด เปนผูนําเขาเขาสูสังคมใน      
นวนิยาย และเปนทั้งเพ่ือนของตัวละครดวย22 จากการสัมภาษณผูประพันธซึ่งเปนที่รูจักในวงการ
วรรณกรรม ไดอธิบายถึงความผูกพันที่มีตอตัวละครที่สรางตนไดสรางขึ้น ดังนี้ 

1) “สวนตัวแลวรูสึกเหมือนเปนเพ่ือนที่สนิทกัน สวนจะสนิทมาก สนิทนอย เปน
เพ่ือนที่นิสัยดี หรือเปนเพ่ือนนิสัยไมคอยดี ก็ขึ้นอยูกับวาเขาเปนตัวละครแบบไหน การที่เกิด
ความรูสึกลักษณะนี้ขึ้นมาไดก็เพราะตอนที่เราสรางตัวละคร เราตองใสชีวิตจิตใจใหเขา ใส
บุคลิกลักษณะ เชน รูปรางหนาตา ทรงผม เครื่องแตงกายตาง ๆ เราสรางจินตนาการขึ้นมาจน
เหมือนกับวาตัวละครตัวนั้นเปนคน ๆ หนึ่งที่เรารูจัก เพราะฉะนั้นในความเห็นสวนตัวของผม      
ตัวละครของผมกับผมก็เหมือนเปนเพ่ือนที่รูจักกัน”23 

2) “แนนอนวาระหวางที่เขียนนวนิยาย ผูเขียนยอมมีความผูกพันกับตัวละคร ตอง
มีความเปนหนึ่งเดียวกันกับตัวละคร จึงจะทําใหผูอาน ๆ แลวมีอารมณคลอยตามได แตโดย
สวนตัวเนื่องจากเขียนนวนิยายมาเยอะ พอเขียนจบก็จบไป จะหยุดอยูกับตัวละครตัวใดตัวหนึ่ง
ไมได แตก็เคยมีตัวละครบางตัวเหมือนกันที่รูสึกผูกพันมาก เพราะไปสรางเขาขึ้นมาแลวไปเขยีนให
เขาตาย เราเลยรูสึกบาปจึงไปทําบุญอุทิศสวนกุศลให ซึ่งแทจริงแลวตัวละครนั้นเราเปนคนสราง
ขึ้นมาแทๆ เลย”24 

3) “รูสึกผูกพันมาก เพราะถาเราไมผูกพันกับตัวละคร เราก็จะไมสามารถเขียนได 
เราเปนคนสรางตัวละครขึ้นมาไมวาจะเปน ทาทาง วิธีการพูดจา รสนิยม หรือแมกระทั่งโลกสวนตัว
ของเขา ความปรารถนาของเขา เราตองคิดหมด ตัวละครจึงเหมือนคน ๆ หนึ่งที่เรารูจักอยางดี”25 

จากความรูสึกของผูประพันธที่กลาวไวขางตน จะเห็นไดวาผูประพันธตางมีความ
ผูกพันกับตัวละครของตนเปนอยางมาก ทั้งนี้ เพราะผูประพันธ มิใชเพียงแคเขียนบรรยายถึง
บุคลิกลักษณะของตัวละครเหลานั้น แตยังไดใสจิตและวิญญาณของตนเขาไปในการสรางสรรคตัว
ละครดังกลาวดวย  

                                                   
22 รตชา,  เขียนนิยาย ศาสตรและศิลป สูเสนทางนักประพันธ, หนา 134. 
23 สัมภาษณ  พงศกร จินดาวัฒนา,  นักเขียนนวนิยาย,  24 มกราคม 2553. 
24 สัมภาษณ  กนกวลี พจนปกรณ,  นักเขียนนวนิยาย,  25 มกราคม 2553. 
25 สัมภาษณ  ภิญโญ กองทอง,  นักเขียนบทละครและนวนิยาย,  25 มกราคม 2553. 
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3.1.2 ผลกระทบทางจิตใจตอกรณีที่ถูกผูอื่นนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาต 

ดวยความที่ผูประพันธตางมีความผูกพันกับตัวละครของตน จึงไมนาแปลกใจที่
ผูประพันธจะมีความรูสึกรักและหวงแหนตัวละครของตนย่ิงกวาสิ่งใด อีกทั้งตองการใหตัวละคร
ของตนมีชีวิตโลดแลนเฉพาะในเนื้อเร่ืองที่ตนไดแตงขึ้น ดังนั้น จึงเกิดปญหาวาหากผูอื่นนําตัว
ละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาต แมจะเปนการใชเพ่ือสรางสรรคงานใหม ๆ ผูประพันธในฐานะผู
สรางสรรคตัวละครเหลานั้นจะไดรับผลกระทบจากการกระทําดังกลาวหรือไม 

 ยกตัวอยางเชน ภาพยนตรเรื่องวงษคําเหลา ซึ่งเปนภาพยนตรแนวตลกขบขัน ได
มีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครในนวนิยายเรื่องบานทรายทองมาใช สาธารณชนบางสวนที่ได
รับชมภาพยนตรเร่ืองนี้ไดใหความเห็นวา “เนื้อเรื่องเกือบทั้งหมดจะเปนการลอเลียน บานทรายทอง 
โดยเปลี่ยนการเดินเรื่องมาสูตระกูลวงษคําเหลาที่ทําธุรกิจเครื่องประดับ พรอมกับเพ่ิมตัวละครและ
เปลี่ยนชื่อตัวละครอีกหลายตัว”26 หรือ “เนื้อเรื่องก็ไมมีอะไรมาก ดูไปสามารถเดาไปไดสบาย ๆ 
เรื่องนี้เหมือนจะเปนบานทรายทองกลายพันธุซะมากกวา”27 หรือ “ถานึกไมออกก็ใหนึกถึง        
บานทรายทองของ ก. สุรางคนางค เขาไวครับ เพียงแตเปลี่ยนมุมมองไปเปนแบบขําขัน ลอเลียน
และเหน็บแนม”28  

จากความเห็นของผูชมบางสวนนั้นเห็นวา ภาพยนตรวงษคําเหลามีลักษณะเปน
การลอเลียนนวนิยายเรื่องบานทรายทอง (โปรดดูรูปละครโทรทัศนที่สรางจากนวนิยายตนฉบับ
เปรียบเทียบกับภาพยนตรเรื่องวงษคําเหลาที่ผูชมบางสวนเห็นวามีลักษณะลอเลียนประกอบ) 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                   
26 อนรรฆ, วงษคําเหลา [ออนไลน], 1 กุมภาพันธ 2553. แหลงท่ีมา:http://www.teenpath.net/content.asp?ID=4463  
27 วงษคําเหลา (2009) [ออนไลน], 1 กุมภาพันธ 2553. แหลงท่ีมา: http://www.bloggang.com/mainblog.php?id= 

kissclub&month=20-01-2010&group=1&gblog=52 
28 สุภาพบุรุษแหงสยาม, วงษคําเหลา บานทรายทองในมุมมองของหมํ่า จกมก ท่ีคุณภาพยังมิอาจเทียบ แหยมยโสธร

ของเขาเองไดเลย [ออนไลน], 1 กุมภาพันธ 2553.  แหลงท่ีมา: http://www.oknation.net/blog/manofsiam/2009/07/09/entry-1  
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ท่ีมา: http://www.bloggang.com/viewdiary.php?id=offway&month=10-2008&date=18&group=12&gblog=6 

 

 

 

 

 

 

 

ท่ีมา: http://www.madoomovie.com/movie_show.php?plid=1405 

ดวยเหตุนี้ จึงทําใหเกิดคําถามตามมาวา การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครใน
เรื่องบานทรายทองไปใชในภาพยนตรดังกลาวถือเปนการกระทําที่ทําให คุณ ก. สุรางคนางค          
ผูประพันธนวนิยายไดรับผลกระทบทางจิตใจหรือไม และผลกระทบเชนวานี้กอใหเกิดความ
เสียหายแกคุณ ก. สุรางคนางค อยางไร  
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ดังนั้น เพ่ือแสดงใหเห็นวาผลกระทบทางจิตใจเกิดขึ้นกับตัวผูประพันธจริง ผูเขียน
จึงขอกลาวถึงความรูสึกของผูประพันธตอกรณีที่ถูกผูอื่นนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาต โดย
ในสวนของผูประพันธชาวตางประเทศ ผูเขียนพบวาผูประพันธบางสวนไดรับผลกระทบจากกรณีที ่  
ตัวละครของตนถูกนําไปใชในงานเขียนของ “กลุมผูภักดีในงานประพันธ (Fan Fiction)” ซึ่งคนกลุม
นี้ คือ บุคคลที่อานนวนิยายหรือชมภาพยนตรที่สรางขึ้นจากนวนิยายของผูประพันธแลวเกิดความ
ประทับใจหรือความผูกพันกับ ตัวละคร ฉาก บทสนทนา ฯลฯ ในเรื่องเปนอยางมาก จึงไดนําสิ่ง
เหลานี้ เชน นําตัวละครไปใชในการแตงนวนิยายของตนเองโดยไมไดขออนุญาตจากผูประพันธ
กอน ซึ่งงานเขียนของกลุมผูภักดีในงานประพันธนี้มักจะถูกนําไปเผยแพรผานทางเว็บไซตเพ่ือ
แลกเปลี่ยนใหบุคคลที่อยูในกลุมเดียวกันไดมีโอกาสอาน ยกตัวอยางเชน นาย ก.ชื่นชอบตัวละคร
แฮรรี่ พอตเตอร ในนวนิยายที่แตงโดย เจ.เค. โรวลิ่ง เปนอยางมาก จึงนําตัวละครแฮรรี่ พอตเตอร 
ไปใชเปนตัวละครเอกในนวนิยายของแนวสืบสวนสอบสวนของตนซึ่งมีเนื้อเรื่องที่แตกตางไป        
จากนวนิยายตนฉบับของ เจ.เค.โรวลิ่ง อยางสิ้นเชิง เปนตน 

ทั้งนี้  Anne Rice ผูประพันธที่มีชื่อเสียงชาวอเมริกันที่ไดรับการยอมรับจากวงการ
นักอานวาเปนผูที่สามารถผสมผสานโลกแหงจินตนาการเหนือธรรมชาติ ประวัติศาสตร ความเชื่อ 
ปรัชญา และศาสนาเขาไวในหนังสือของเธอ โดย Anne Rice ไดแสดงความคิดเห็นผานเว็บไซต
สวนตัวเกี่ยวกับงานเขียนของกลุมผูภักดีในงานประพันธ ดังนี้ “ฉันไมอนุญาตใหมีงานในลักษณะนี ้
ตัวละครทั้งหลายไดรับการคุมครองลิขสิทธ์ิ มันทําใหฉันรูสึกเสียใจเปนอยางมากหากมีการนําตัว
ละครของฉันไปใช แมจะเปนการนําไปใชในลักษณะของการแสดงออกถึงความนิยมชมชอบในตัว
ละครก็ตาม ฉันขอแนะนําใหบรรดาผูอานทั้งหลายแตงเรื่องที่เกิดขึ้นจากการสรางสรรคและการใช
ตัวละครของตนเอง มันเปนสิ่งสําคัญอยางมากหากทุกทานเคารพในความตองการของฉัน (I do 
not allow fan fiction. The characters are copyrighted. It upsets me terribly to even think 
about fan fiction with my characters. I advise my readers to write your own original 
stories with your own characters. It is absolutely essential that you respect my wishes.)"29 

ในสวนของผูประพันธชาวไทย โดยรวมแลวเห็นวา หากตัวละครของตนถูกผูอื่น
นําไปใชยอมเปนสิ่งที่กระทบกระเทือนจิตใจ โดยเปรียบวา “เราในฐานะผูประพันธก็เปรียบเสมือน
เปนโมเดลลิ่ง ตัวละครก็เหมือนดาราที่อยูในสังกัด หากมีคนเอาไปใชงานโดยไมไดบอกใหเรารู ก็
คงเสียความรูสึกเพราะเหมือนเราปนของเรามา เราดูแลเขามา ถึงแมวาเรื่องที่เราเขียนจะจบไป

                                                   
29 Anne Rice, Important message from Anne on “Fan Fiction” [Online], 13 January 2010. Available from: 

http://www.annerice.com/ReaderInteraction-MessagesToFans.html  
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แลว ไมคอยไดเจอหนาตัวละครนั้นแลว แตเขาก็เกิดมาจากการที่เราใชจินตนาการของเราสรางให
มีชีวิต หากเปรียบอีกอยางหนึ่งก็เหมือนกับเราเปนพอเปนแม ถาคุณจะเอาลูกของเราไปทําอะไรก็
นาจะบอกใหเราทราบ”30 บางทานเห็นวาประเด็นดังกลาวขึ้นอยูกับบุคลิกลักษณะของตัวละครที่
สรางขึ้น “ถาพิสูจนไดอยางแนชัดวาตัวละครตัวนั้นเปนของเรา เราเปนคนสรางบุคลิกลักษณะที่
โดดเดนนั้น ซึ่งเราม่ันใจวาไมมีใครเหมือนและไมเหมือนใคร ก็ยอมรูสึกอยางแนนอนหากผูอื่นเอา
ไปใช แตถาเปนตัวละครพ้ืน ๆ ธรรมดา เหมือนมนุษยทั่ว ๆ ไป ไมใชตัวละครพบไดเฉพาะในงาน
วรรณกรรม เราก็คงไมไดรูสึกอะไรเพราะมนุษยยังเหมือนกันได ตัวละครก็ตองคลายกันได”31 สวน
อีกทานมีความเห็นวา “โดยสวนตัวไมไดคิดมาก ก็อาจจะมีเสียความรูสึกบาง แตก็ทําอยางไรได 
เราก็ไมรูจะไปเรียกรองเอากับใคร เพราะคนที่เอาไปก็อาจจะบอกวาเขาก็มีสิทธิคิดตัวละครใน
ลักษณะนั้นไดเหมือนกัน”32 

ความรูสึกของผูประพันธชาวตางประเทศและผูประพันธชาวไทย เปนสิ่งที่แสดง
ใหเห็นวาการที่ผูอื่นนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตถือเปนเรื่องที่ทําใจได
ยากลําบากสําหรับผูประพันธซึ่งเปรียบเสมือนผูใหชีวิตแกตัวละครเหลานั้น  

หากพิจารณาตามบริบทของกฎหมายลิขสิทธิ์ การนําบุคลิกลักษณะของตัวละคร
ไปใชอันมีผลทําใหผูประพันธไดรับผลกระทบทางจิตใจเชนนี้ อาจถือเปนการกระทําที่กอใหเกิด
ความเสียหายตอธรรมสิทธิของผูสรางสรรค (Moral Right) โดยธรรมสิทธินั้นมาแนวความคิดที่วา 
การสรางสรรคงานชิ้นหนึ่ง ๆ ผูสรางสรรคมักจะนําสิ่งที่สามารถถายทอดใหเห็นถึงบุคลิกภาพสวน
บุคคลของตนใสเขาไปในงานที่ไดสรางสรรคนั้นดวย33 งานสรางสรรคจึงเปรียบเสมือนชีวิตจิตใจ
ของผูสรางสรรคเพราะเปนสิ่งที่แสดงถึงลักษณะเฉพาะตัวของผูสรางสรรคแตละคน ทําให
ความสัมพันธระหวางผูสรางสรรคกับงานไมสามารถที่จะแยกออกจากกันได กฎหมายจึงใหสิทธิ
แกผูสรางสรรคในอันที่จะปกปองงานของตนจากกระทําการใด ๆ อันมีผลตอความรูสึกภาคภูมิใจ 
หรือตอชื่อเสียงและเกียรติคุณของผูสรางสรรค การใหความคุมครองธรรมสิทธิจึงถือเปนการ
สงเสริมใหผูสรางสรรคเกิดอิสรภาพทางความคิด ทําใหผูสรางสรรคสามารถสรางสรรคงานไดโดย
ไมตองกังวลวางานดังกลาวจะถูกบิดเบือน หรือถูกทําใหเสียชื่อเสียงในภายหลัง34 

                                                   
30 สัมภาษณ  พงศกร จินดาวัฒนา,  นักเขียนนวนิยาย,  24 มกราคม 2553. 
31 สัมภาษณ  กนกวลี พจนปกรณ,  นักเขียนนวนิยาย,  25 มกราคม 2553. 
32 สัมภาษณ  ภิญโญ กองทอง,  นักเขียนบทละครและนวนิยาย,  25 มกราคม 2553. 
33 L. Bently and B. Sherman,  Intellectual Property Law  (New York: Oxford University Press, 2004), p. 242. 
34 ไชยยศ เหมะรัชตะ,  คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์ (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 2549), หนา 157-158. 
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โดยทั่วไปแลวธรรมสิทธิของผูสรางสรรคประกอบดวยสิทธิหลาย ๆ ประการ
รวมกัน และสิทธิที่สําคัญหนึ่งในนั้นไดแก สิทธิของผูสรางสรรคในอันที่จะรักษาไวซึ่งศักด์ิศรีแหง
งานสรางสรรคของตน (Right of Integrity)35 โดยสิทธินี้มาจากแนวความคิดที่กลาวไวแลวขางตน
นั่นคือ งานสรางสรรคแตละชิ้นเปนสิ่งที่สะทอนถึงบุคลิกภาพของผูสรางสรรคแตละคน การ
บิดเบือน แกไข ตัดทอน หรือเปลี่ยนแปลงงาน ยอมกอใหเกิดความเสียหายตอบุคลิกภาพและ
ศักด์ิศรีของผูสรางสรรคซึ่งไดแฝงไวในงานดังกลาว ดวยเหตุนี้ ผูสรางสรรคจึงควรมีสิทธิที่จะหามมิ
ใหบุคคลอื่น บิดเบือน แกไข ตัดทอน หรือเปลี่ยนแปลงงานในลักษณะที่นําความเสื่อมเสียมาสู
ชื่อเสียงเกียรติคุณของตน ซึ่งการกระทําลักษณะใดที่จะถือวานําความเสื่อมเสียมาสูชื่อเสียงเกียรติ
คุณของผูสรางสรรคนั้น จะตองพิจารณาขอเท็จจริงเปนรายกรณีไป ยกตัวอยางเชน สิ่งที่เปน
คุณคาหรือศักดิ์ศรีของนวนิยายเรื่อง คูกรรม ที่ประพันธขึ้นโดยคุณทมยนตี คือ การนําเสนอให
ผูอานไดรับรูถึงเร่ืองราวความรักที่เกิดขึ้นสมัยสงครามโลกคร้ังที่ 2 ระหวางทหารหนุมชาวญ่ีปุน
และหญิงสาวชาวไทย นาย ก. นํานวนิยายดังกลาวไปสรางเปนภาพยนตรโดยดัดแปลงให
ภาพยนตรมีเนื้อหาที่ตลกขบขัน การดัดแปลงเชนนี้ ถือเปนการละเมิดตอสิทธิในอันที่จะรักษาไวซึ่ง
ศักด์ิศรีแหงงานสรางสรรคของคุณทมยนตี เพราะเปนการกระทําที่ทําใหศักดิ์ศรีของนวนิยายเรื่อง
ดังกลาวลดนอยถอยลง เปนตน 

อยางไรก็ดี หากมีการนําเฉพาะตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชหาประโยชนเชิง
พาณิชยโดยมิไดรับอนุญาต จะถือวาการกระทําดังกลาวนั้นเปนการบิดเบือน แกไข ตัดทอน หรือ
เปลี่ยนแปลงงานในลักษณะที่นําความเสื่อมเสียมาสูเชื่อเสียงเกียรติคุณของผูสรางสรรคอันเปน
การละเมิดตอสิทธิในอันที่จะรักษาไวซึ่งศักด์ิศรีแหงงานวรรณกรรมหรือไม ผูเขียนจะไดวิเคราะห
ประเด็นดังกลาวตอไปในหัวขอการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละคร 

3.2 ผลกระทบตอประโยชนท่ีผูประพันธพึงไดรับ 

นอกจากการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตจะสงผล
กระทบทางจิตใจตอผูประพันธแลว ยังสงผลกระทบตอประโยชนที่ผูประพันธพึงไดรับอีกดวย 
เพราะตัวละครในงานวรรณกรรมถือเปนสิ่งที่มีมูลคาทางเศรษฐกิจโดยสามารถนําไปประยุกตใช
เพ่ือการโฆษณาประชาสัมพันธหรือใชในการสรางมูลคาเพ่ิมใหกับธุรกิจตาง ๆ ดังที่ไดกลาวมาแลว
ในหัวขอรูปแบบของการหาประโยชนเชิงพาณิชยจากบุคลิกลักษณะของตัวละคร ดังนั้นแทนที่
บุคคลซึ่งเปนผูสรางสรรคตัวละครจะมีโอกาสหาประโยชนจากตัวละครของตน เชน ประโยชนที่อยู
                                                   

35 วิชัย อริยะนันทกะ,  "ธรรมสิทธิของผูสรางสรรคในงานอันมีลิขสิทธิ,์" ใน กฎหมายทรัพยสินทางปญญา, (กรุงเทพฯ: 
บริการสงเสริมงานตุลาการ, 2532), หนา 419. 
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ในลักษณะของคาตอบแทนที่ผูประพันธจะไดจากการทําสัญญาอนุญาตใหใชสิทธิในตัวละคร 
ผูประพันธกลับตองสูญเสียโอกาสในการไดรับคาตอบแทนเหลานั้นจากผูที่มิไดมีสวนในการ
สรางสรรคตัวละคร  

ตัวอยางที่พบวาผูประพันธซึ่งถือเปนผูสรางสรรคตัวละครไดรับผลกระทบตอ
ประโยชนที่พึงไดรับ ดังจะเห็นไดจากกรณีที่เคยเกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกาเมื่อป 1998 โดย
บุตรชายของ Vladimir Nabokov ผูประพันธนวนิยายเรื่อง Lolita ไดฟอง Pia Pera ผูประพันธ    
นวนิยายเรื่อง Lo’s Diary วาละเมิดลิขสิทธ์ิ เนื่องจากนวนิยายดังกลาวไดนําตัวละคร Lolita และ 
Humbert ซึ่งเปนตัวละครเอกในนวนิยายเร่ือง Lolita ไปใชในการแตงเรื่อง ซึ่งในคําฟองของโจทก
ไดเขียนวางานที่ดอยคาและมีลักษณะเปนมือสมัครเลนของจําเลยถือเปนการหาประโยชนเชิง
พาณิชยบนงานของ Nabokov ซึ่งเปนงานที่ถูกแปลเปนภาษาตาง ๆ กวา 20 ภาษา มียอดการ
จําหนาย 50 ลานเลม และมีการนํามาสรางเปนภาพยนตรจํานวน 2 ครั้ง36  

เ ม่ือพิจารณาตัวอยางที่ไดกลาวมาขางตนจะเห็นไดวา นวนิยายที่ประสบ
ความสําเร็จจะตองอาศัยตัวละครที่เปนที่จดจําของสาธารณชน ซึ่งตัวละครจะเปนที่จดจําไดก็
ตอเม่ือตัวละครนั้นมีบุคลิกลักษณะที่เปนเอกลักษณ โดดเดน และแตกตางจากตัวละครทั่ว ๆ ไป 
ขั้นตอนการสรางบุคลิกลักษณะของตัวละครจึงถือเปนขั้นตอนที่สําคัญที่ผูประพันธจะตองใชเวลา
ในการคิด ศึกษา และวิเคราะห จนสามารถสรางบุคลิกลักษณะของตัวละครที่มีเอกลักษณไดใน
ที่สุด ดังนั้นสิ่งที่ผูประพันธจะตองใชในขั้นตอนของการสรางสรรคตัวละครก็คือ สติปญญา ความรู
ความสามารถ ความวิริยะอุตสาหะ และความชํานาญในการสรางสรรค ซึ่งสิ่งเหลานี้ถือเปนสิ่งที่มี
คุณคาอันไมสามารถประเมินเปนราคาได ผูประพันธจึงควรมีสิทธิที่จะใชประโยชนจากผลงานของ
ตน ดังนั้น เมื่อ Vladimir Nabokov ผูประพันธนวนิยายเรื่อง Lolita ไดใชความพยายามในการ
สรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละคร Lolita และ Humbert  ขึ้นมา Vladimir Nabokov ก็สมควร
ที่จะไดรับสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใชตัวละครของตนเพ่ือสรางสรรคงานอื่น ๆ เชน นําตัวละครไป
แตงนวนิยายภาคตอไป หรือนําตัวละครไปใชในการสรางภาพยนตร เม่ือจําเลยผูซึ่งมิไดมีสวนใน
การสรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละคร มีความประสงคที่จะใชตัวละครดังกลาว จําเลยก็ควรที่
จะขออนุญาตหรือจายคาตอบแทนการใชสิทธิในตัวละครแก Vladimir Nabokov แตเม่ือปรากฏวา
จําเลยนําตัวละครดังกลาวไปใชแตงนวนิยายออกจําหนายจนเกิดรายไดโดยที่มิไดทําการขอ

                                                   
36 Ralph Blumenthal, Nabokov son files suit to block a retold 'Lolita' [Online], 14 January 2010. Available 

from: http://www.nytimes.com/1998/10/10/books/nabokov-son-files-suit-to-block-a-retold-lolita.html 
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อนุญาตหรือจายคาตอบแทนกอน ยอมถือเปนการแสวงหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิชอบ และ
เปนการกระทําที่สงผลกระทบตอประโยชนที่ผูสรางสรรคตัวละครควรจะไดรับ 

อยางไรก็ดี หากพิจาณาในมุมมองของผูประพันธชาวไทยพบวาในปจจุบัน
ผูประพันธตางเห็นวาการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตยังไมสงผลตอ
ประโยชนที่ผูประพันธพึงไดรับ เนื่องจากในประเทศไทยกรณีการนําเฉพาะตัวละครในงาน
วรรณกรรมไปหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดนําเนื้อเรื่องไปดวยนั้นยังไมคอยเกิดขึ้น แตก็เชื่อวา
หากในอนาคตกรณีเชนนี้เกิดมากขึ้น ยอมมีความเปนไปไดที่ผูประพันธจะสูญเสียประโยชนที่ตน
ควรไดรับ โดยผูประพันธทานหนึ่งเห็นวา “สวนตัวมิไดคิดถึงผลกระทบดานนี้เทาใดนัก เพราะหาก
ตัวละครของตนไปปรากฏในงานวรรณกรรมอื่น คงไมถึงกับทําใหยอดจัดจําหนายงานของตน
ลดลงเพราะเชื่อ วาสไตลการเขียนยอมมีความแตกตางกัน แตวาอาจจะมีผลกรณีที่ เอา
บุคลิกลักษณะของตัวละครเราไปใชแลวไปเปลี่ยนใหมเปนอีกชื่อหนึ่ง ผูจัดละครแทนที่จะซื้อ
ผลงานของเราเอาไปทําละคร ก็กลายเปนไมซื้อเพราะมีตัวละครที่คลายกันไปแลว”37  

ดังนั้น แมวา ณ ขณะนี้การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมไปใช
หาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดรับอนุญาตในประเทศไทยจะยังไมมีผูใหความสนใจกับปญหา
ดังกลาว แตถาหากในอนาคตการกระทําเชนวานั้นเปนที่ยอมรับกันอยางแพรหลาย ผูประพันธสวน
หนึ่งก็เห็นวาการกระทําลักษณะดังกลาวอาจสงผลกระทบถึงประโยชนที่ตนควรจะไดรับเชนกัน 

4. ปญหาในการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละคร 

จากที่ไดกลาวไวในหัวขอที่แลว จะเห็นไดวาเม่ือตัวละครมีความสําคัญตอ
ผูประพันธเปนอยางมากประกอบกับการที่ผูอื่นนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยมิไดรับ
อนุญาตถือเปนการกระทําที่สงผลกระทบตอผูประพันธ จึงทําใหมีแนวความคิดในการใหความ
คุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครเกิดขึ้น อยางไรก็ตาม การใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครในงานวรรณกรรมนั้นอาจมีอุปสรรคเกิดขึ้นไดดังจะกลาวตอไปนี้ 

ดวยความที่ ตัวละครในงานวรรณกรรมนั้นมีลักษณะเปนนามธรรม การให        
คําจํากัดความที่แนนอนถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครเพื่อกําหนดขอบเขตในการใหความคุมครอง
จึงเปนเรื่องที่ยากลําบากมาก เนื่องจากตัวละครคือคนที่ไมมีตัวตน เกิดจากตัวอักษรลวน ๆ เปรียบ

                                                   
37 สัมภาษณ  พงศกร จินดาวัฒนา,  นักเขียนนวนิยาย,  24 มกราคม 2553. 
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ดังภาษาอักษรที่เกาะเกี่ยวกันจนเปนชีวิตจิตใจในจินตภาพของผูประพันธและผูอาน38 ดวยเหตุนี้
สิ่งที่จับตองไดสําหรับตัวละครในงานวรรณกรรมก็คือตัวอักษรหรือขอความที่บรรยายถึง ซึ่งโดย
ปกติแลวผูประพันธจะไมไดเขียนบรรยายอยางชัดเจนวาตัวละครตัวหนึ่ง ๆ ประกอบดวย
บุคลิกลักษณะประการใดบาง เพราะการเขียนลักษณะเชนนั้นจะทําใหเรื่องที่แตงไมมีความ
นาสนใจ แตผูประพันธจะใชศิลปะในการประพันธเพ่ือทําใหผูอานคอย ๆ ซึมซับถึงบุคลิกลักษณะ
ของตัวละครที่ตนไดแทรกไวกระจัดกระจายทั่วทุกแหงในเรื่อง ยกตัวอยางเชน ผูประพันธอาจบอก
ใหผูอานทราบถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครตัวหนึ่งผานบทสนทนาของตัวละครตัวอื่นๆ หรือผาน
ปฏิกริยาโตตอบที่ตัวละครนั้นมีตอเหตุการณตาง ๆ ในเร่ือง เปนตน 

ดังนั้น เม่ือผูอานคนหนึ่งไดอานงานวรรณกรรม ภาพของตัวละครก็จะคอย ๆ 
เกิดขึ้นในจินตนาการของผูอาน ซึ่งภาพดังกลาวสามารถเปลี่ยนแปลงและพัฒนาอยูในความคิด
ของผูอานไดตลอดเวลา ดวยเหตุนี้ แมกระทั่งตัวผูอานเองก็อาจจะไมสามารถใหคําจํากัดความ
อยางชัดเจนถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครได และยิ่งไปกวานั้น แมผูอานคนนั้นจะสามารถบอกถึง
บุคลิกลักษณะของตัวละครได แตก็มิไดหมายความวาบุคลิกลักษณะของตัวละครเชนวาจะสมควร
ไดรับความคุมครอง ทั้งนี้เปนเพราะผูอานแตละคนมีความคิด ความรู รวมถึงประสบการณที่
แตกตางกัน สิ่งเหลานี้ยอมสงผลตอการตีความและการจินตนาการของผูอาน ทําใหตัวละครแมจะ
เปนตัวเดียวกันแตบุคลิกลักษณะของตัวละครที่อยูในจินตนาการของผูอานแตละคนยอมมีความ
แตกตางกันออกไป จึงเปนการยากที่บอกไดวาบุคลิกลักษณะของตัวละครตามจินตนาการของ
ผูอานคนใดที่ควรจะถือเปนบุคลิกลักษณะของตัวละครที่ถูกตองและควรไดรับการคุมครอง 

จากปญหาขางตน ผู เขียนเห็นวาสาเหตุหนึ่งที่ทําใหผูอานจินตนาการถึง
บุคลิกลักษณะของตัวละครตัวหนึ่งแตกตางกันออกไปอาจเกิดขึ้นเพราะตัวละครดังกลาวมี
บุคลิกลักษณะที่ไมโดดเดน ทําใหผูอานจดจําตัวละครเหลานั้นไดก็ตอเม่ือไดมีการทาวความถึง
โครงเรื่อง บทสนทนา หรือฉากที่ตัวละครนั้นปรากฏอยู ยกตัวอยางเชน ผูอานคงไมจดจํา โกโบริ 
หากเขาเปนเพียงนายทหารหนุมญ่ีปุนรูปหลอที่เขามาในเมืองไทยสมัยสงครามโลกครั้งที่ 2 แตถา
พูดถึงคูกรรมนวนิยายของทมยนตี ในพริบตาเราจะเห็นโกโบริในจินตภาพและจะเห็นการกระทํา
ของเขาที่เราจําได เชน แตงงานกับอังศุมาลินโดยไมหว่ันความขัดแยงใด ๆ มีเมตตากับชาวบาน
ที่มาขโมยของทหารญ่ีปุน หรือแมกระทั่งตายในออมกอดคนที่เขารัก  

                                                   
38 รตชา,  เขียนนิยาย ศาสตรและศิลป สูเสนทางนักประพันธ, หนา 99. 
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อีกตัวอยางหนึ่ง ผูอานคงจะไมจําเมฆขลา ไดติดใจ หากเธอเปนเพียงมัคคุเทศก
สาวสวยที่พานักทองเที่ยวไปเย่ียมชมบานเรือนไทยริมน้ําจังหวัดสุพรรณบุรี  แตเม่ือไดยินชื่อ       
นวนิยาย แมเบี้ย ภาพของเมฆขลาที่มีงูเหาคอยเฝาจับตามมองเธอก็จะเกิดขึ้นชัดเจนในความคิด
ของผูที่เคยอาน เราจะนึกถึงหญิงสาวที่ตองอยูบานรวมกับงูเหาอันนาสะพรึงกลัว ซึ่งสุดทายเธอ
เปนคนฆางูเหาเพราะมันทําใหชายที่เธอรักตาย39  

จากตัวอยางที่กลาวทําใหเห็นวา ตัวละครไมวาจะเปน  โกโบริ หรือ เมฆขลา 
ลําพังถากลาวถึงแตเพียงบุคลิกลักษณะของตัวละครทั้งสอง ผูอานยอมไมสามารถที่จะจดจําได
เนื่องจากบุคลิกลักษณะของตัวละครไมมีความโดดเดนเพียงพอ แตผูอานจะสามารถจดจําตัว
ละครทั้งสองไดก็ตอเม่ือมีการกลาวถึงโครงเรื่องหรือฉากสําคัญในนวนิยาย  

 อยางไรก็ตาม หากบุคลิกลักษณะของตัวละครใดมีความโดดเดนและชัดเจน
จนถึงขนาดที่แมไมมีการทาวความถึงเนื้อเรื่อง บทสนทนา หรือฉากที่ตัวละครเหลาปรากฏอยู 
ผูอานก็ยังคงทราบไดทันทีวาบุคลิกลักษณะเชนวานั้นเปนบุคลิกลักษณะของตัวละครจากงาน
วรรณกรรมเรื่องใด บุคลิกลักษณะของตัวละครนั้นก็สมควรที่จะไดรับความคุมครอง ดังที่
ผูประพันธทานหนึ่งไดใหความเห็นวา “ผมวาตัวละครแยกออกจากโครงเรื่องได เพราะตัวละครก็
เหมือนคน ๆ นึง เพียงแตวาเปนคนที่เราจับตองไมได ไมไดมีเลือดเนื้อจริง ๆ แตถาวันหนึ่งที่
บุคลิกลักษณะของตัวละครนั้นชัดเจนและเปนที่รูจัก มีความสามารถหรือมีความเดนมาก ๆ จนคน
จําได ก็ยอมแยกออกจากเรื่องที่ตัวละครนั้นอยูได ยกตัวอยางผลงานของผมเร่ืองสาปภูษา จะมี  
ตัวละครตัวหนึ่งเปนผูหญิงลาวที่ถูกกวาดตอนมาสมัยรัชกาลที่ 2-3 แตตอมาไดกลายเปนผี นั่นคือ
ตัวละครชื่อ เจาศรีเกต คนจะจําตัวละครตัวนี้ไดมากกวาเนื้อเรื่อง เพราะบุคลิกลักษณะของ         
ตัวละครชัดเจน เชน เปนผีผูหญิง มีการเกลาจุกสูงๆ และมาพรอมกับผาไหมโบราณ เปนตน ผมคิด
วาตัวละครตัวนี้เดนมาก จนเคยพบวามีคนจัดงานประกวดแตงตัวเปนตัวละครตัวนี้”40  

ดังนั้น จึงอาจสรุปไดวา แมปญหาสําคัญในการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะ
ของตัวละครในงานวรรณกรรมคือ ความเปนนามธรรมของตัวละครเหลานั้นซึ่งสงผลให
สาธารณชนจินตนาการถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครแตกตางกันไป แตหากบุคลิกลักษณะของ  
ตัวละครตัวละครนั้นมีความโดดเดนกวาองคประกอบอื่น ๆ ของงานวรรณกรรม และความโดดเดน
ดังกลาวมากเสียจนทําใหผูอานสามารถจดจําและกลาวถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครไดอยาง

                                                   
39เร่ืองเดียวกัน, หนา 100-101. 
40 สัมภาษณ  พงศกร จินดาวัฒนา,  นักเขียนนวนิยาย,  24 มกราคม 2553. 
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ชัดเจนไมวาตัวละครเหลานั้นจะไปปรากฏอยูในงานตาง ๆ ซึ่งไมมีความเก่ียวของกับงาน
วรรณกรรมที่ตัวละครไดปรากฏแตเดิม บุคลิกลักษณะของตัวละครดังกลาวก็สมควรที่จะไดรับ
ความคุมครอง โดยในบทตอไปจะไดศึกษาถึงการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครตาม
กฎหมายระหวางประเทศและตามกฎหมายตางประเทศ  



บทที่  3 

การใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครตามกฎหมายระหวางประเทศ
และกฎหมายตางประเทศ 

ในบทนี้จะกลาวถึงการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครตามกฎหมาย
ระหวางประเทศและกฎหมายตางประเทศ ซึ่งบุคลิกลักษณะของตัวละครอาจไดรับความคุมครอง
ภายใตหลักกฎหมายที่แตกตางกัน ทั้งนี้ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตละกรณี อยางไรก็ดี 
พบวากฎหมายที่ถูกนํามาพิจารณาในเรื่องการใหความคุมครองสิทธิในบุคลิกลักษณะของตัวละคร 
ไดแก 

1. กฎหมายลิขสิทธ์ิ 

2. กฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา 

กฎหมายที่กลาวมาขางตนนั้น ถือเปนกฎหมายหลักที่ตองนํามาพิจารณาในการ
ใหความคุมครองสิทธิในบุคลิกลักษณะของตัวละคร อยางไรก็ตาม ไมไดหมายความวาการ
คุมครองจะจํากัดอยูเฉพาะกฎหมายที่กลาวมาเทานั้น เพราะกฎหมายของบางประเทศอาจให
ความคุมครองสิทธิดังกลาวในลักษณะอื่น ๆ ซึ่งในการศึกษาวิจัยตามวิทยานิพนธฉบับนี้ เลือกที่จะ
ศึกษากฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ดวยเหตุที่วาประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่มีความ
โดงดังและเปนตนแบบในอุตสาหกรรมดานบันเทิง ทําใหมีการนํางานวรรณกรรมมาดัดแปลงเปน
รายการวิทยุ รายการโทรทัศน รวมถึงภาพยนตรเปนจํานวนมาก สงผลใหการฟองคดีเก่ียวกับการ
นําบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชโดยไมไดรับอนุญาตนั้นมีจํานวนมากตามไป
ดวย จึงควรศึกษาถึงหลักกฎหมายและแนวบรรทัดฐานตามคําพิพากษาที่ศาลในประเทศ
สหรัฐอเมริกาไดนํามาปรับใชกับคดีเหลานี้ โดยจะไดกลาวอยางละเอียดตอไปในหัวขอการให
ความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 

1. การใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครตามกฎหมายระหวางประเทศ 

จากที่ไดกลาวมาขางตน การใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครนั้น 
หลักกฎหมายที่มักจะถูกนํามาพิจารณาคือหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิ โดยถูกนํามาพิจารณาถึงความมี
ลิขสิทธิ์ในตัวละคร รวมถึงการกระทําที่ถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในตัวละคร  
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สวนกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคานั้น ถูกนํามาพิจารณาเพ่ือดวูา
การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตถือเปนการกระทําในลักษณะที่จะ
จัดเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาหรือไม  

โดยในสวนของกฎหมายระหวางประเทศนั้น พบวามีอนุสัญญาระหวางประเทศที่
บัญญัติเก่ียวกับหลักกฎหมายเหลานี้ ดังตอไปนี้ 

1.1 อนุสัญญากรุงเบิรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรม และศิลปกรรม ค.ศ.1971 
(Berne Convention for the Protection of Literacy and Artistic works 1971) 

เนื่องจากอนุสัญญากรุงเบิรนนั้นเปนอนุสัญญาที่ใหความคุมครองลิขสิทธิ์ในงาน
วรรณกรรมและศิลปกรรม ดังนั้น จึงมีความจําเปนที่จะตองนํามาพิจารณาวาบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครในงานวรรณกรรมรวมถึงงานที่ ดัดแปลงมาจากงานวรรณกรรมนั้นมีลิขสิทธิ์ตาม
อนุสัญญากรุงเบิรนหรือไม 

1.1.1  ความเปนมาของอนุสัญญากรุงเบิรน1 

อนุสัญญาเบิรนไดจัดทําขึ้นเม่ือป พ.ศ.2429 ที่กรุงเบิรน ประเทศสวิตเซอรแลนด 
และมีผลใชบังคับเรื่อยมาจนถึงปจจุบัน แตไดมีการแกไขเพ่ิมเติมทั้งสิ้นรวม 7 คร้ัง สําหรับประเทศ
ไทยนั้นไดเขารวมเปนภาคีอนุสัญญากรุงเบิรนตั้งแตป พ.ศ. 2474 โดยไดยอมรับผูกพันตนตาม
อนุสัญญากรุงเบิรนฉบับกรุงปารีส ค.ศ. 1971 โดยอนุสัญญากรุงเบิรนไดกอต้ังสหภาพเบิรน 
(Berne Union) และกําหนดมาตรฐานการคุมครองลิขสิทธ์ิเพ่ือเปนบรรทัดฐานสําหรับประเทศ
สมาชิกในการบัญญัติเปนกฎหมายภายใน 

1.1.2  สาระสําคัญของอนุสัญญากรุงเบิรน 

หลักการสวนใหญในอนุสัญญากรุงเบิรนจะใชกับการคุมครองลิขสิทธ์ิระหวาง
ประเทศ โดยจะไมนํามาใชกับการคุมครองงานที่มีลักษณะเปนการภายใน หลักการสําคัญภายใต
อนุสัญญากรุงเบิรนมีอยู 3 ประการใหญ ๆ2 คือ หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National treatment) 
หลักการกําหนดสิทธิขึ้นต่ํา (Minimum rights) และหลักการคุมครองโดยไมมีรูปแบบ (Protection 
without formalities) ซึ่งอนุสัญญากรุงเบิรนจะกําหนดใหมีการคุมครองลิขสิทธ์ิตางชาติโดย
                                                   

1 จักรกฤษณ ควรพจน,  กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเคร่ืองหมายการคา (กรุงเทพฯ: 
สํานักพิมพนิติธรรม, 2548), หนา 68-71. 

2 Bern Convention, Art. 3-5. 
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คํานึงถึงประเทศที่เกิดของงานเปนสําคัญ (Country of origin) กลาวคือ จะคุมครองงานอันมี
ลิขสิทธิ์ที่ไดสรางสรรคขึ้นโดยบุคคลที่เปนคนชาติของประเทศสมาชิกของสหภาพเบริน หรืองานนั้น
ไดมีการออกเผยแพรงานเปนครั้งแรกในประเทศสมาชิกของสหภาพเบิรน เม่ือพิจารณาบทบัญญัติ
ตามอนุสัญญากรุงเบิรนพบวามีบทบัญญัติที่สําคัญอันเกี่ยวของกับงานวรรณกรรมและศิลปกรรม
ดังตอไปนี้  

ก. งานที่ไดรับความคุมครอง 

อนุสัญญากรุงเบิรนใหความคุมครองงานวรรณกรรมและงานศิลปกรรมดังจะเห็น
ไดจากมาตรา 13 ที่ไดกําหนดวา “ภาคีของอนุสัญญานี้จะตองคุมครองสิทธิของผูประพันธในงาน
วรรณกรรมและศิลปกรรม” แมอนุสัญญาจะมิไดกําหนดนิยามของคําวา “งานวรรณกรรมและงาน
ศิลปกรรม” ไว แตอนุสัญญาก็ไดกําหนดใหงานวรรณกรรมและงานศิลปกรรมหมายความรวมถึง
การทําขึ้นทุกชนิดในแผนกวรรณคดี วิทยาศาสตร ศิลปะ ไมวางานนั้นจะแสดงออกมาในรูปแบบใด 
โดยไดยกตัวอยางของงานดังกลาวไวในมาตรา 2 (1)4 ซึ่งหากพิจารณาตัวอยางของงานวรรณกรรม
และงานศิลปกรรมที่ไดกําหนดไวในมาตราดังกลาวจะพบวางานที่ไดรับความคุมครองภายใต
อนุสัญญาเบิรนนั้นมีขอบเขตกวาง โดยตัวอยางที่อนุสัญญากําหนดหาไดถือเปนบทบังคับวางานที่
จะไดรับความคุมครองตองเปนงานตามตัวอยางเหลานี้เทานั้น ประเทศสมาชิกจึงมีอิสระที่จะ
กําหนดประเภทของงานที่ไดรับความคุมครองเพ่ิมเติมไดตามกฏหมายภายในของตน 

นอกจากงานที่ไดรับความคุมครองตามอนุสัญญากรุงเบิรนจะมีขอบเขตกวางแลว 
ยังไมถูกจํากัดวางานนั้นตองถูกบันทึกลงในสื่อ (Fixation) จึงจะไดรับความคุมครอง ดังจะเห็นได
จากมาตรา 2 (2) ที่ไดเปดโอกาสใหประเทศสมาชิกมีอิสระที่จะบัญญัติกฎหมายภายในของตนวา
งานที่ไดรับการคุมครองจะตองมีเง่ือนไขของการบันทึกลงในสื่อใด ๆ กอนหรือไม และงานที่เกิดขึ้น

                                                   
3 Berne Convention, Art 1 “The countries to which this Convention applies constitute a Union for the 

protection of the rights of authors in their literary and artistic works.” 
4 Berne Convention, Art 2(1) “The expression “literary and artistic works” shall include every production in 

the literary, scientific and artistic domain, whatever may be the mode or form of its expression, such as books, 
pamphlets and other writings; lectures, addresses, sermons and other works of the same nature; dramatic or 
dramaticomusical works; choreographic works and entertainments in dumb show; musical compositions with or 
without words; cinematographic works to which are assimilated works expressed by a process analogous to 
cinematography; works of drawing, painting, architecture, sculpture, engraving and lithography; photographic works 
to which are assimilated works expressed by a process analogous to photography; works of applied art; illustrations, 
maps, plans, sketches and three-dimensional works relative to geography, topography, architecture or science.” 
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จากการรวมรวมหรือการดัดแปลงงานวรรณกรรมและงานศิลปกรรมก็ถือเปนงานที่ไดรับความ
คุมครองตามอนุสัญญานี้เชนกัน ทั้งนี้เปนไปตามมาตรา 2 (3) และ (5)   

ข.สิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ 

 อนุสัญญากรุงเบิรนไดบัญญัติรับรองสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรม
และงานศิลปกรรมไวในมาตรา 8 ถึงมาตรา 14 โดยสิทธิเหลานั้น ไดแก 1) สิทธิในการทําซ้ํา 2) 
สิทธิในการแปล 3) สิทธิในการแสดงสูสาธารณชน 4) สิทธิในการดัดแปลง 5) สิทธิในการอนุญาต
ใหบันทึก โดยใชเฉพาะในงานนาฏกรรมและดนตรีกรรม 6) สิทธิในการอนุญาตใหจัดทําเปน
ภาพยนตร 7) สิทธิในการอนุญาตใหแพรเสียงแพรภาพ ทั้งนี้ จะขอกลาวเฉพาะสิทธิที่เห็นวา
เกี่ยวของกับประเด็นที่ศึกษา นั่นคือ 

1) สิทธิในการทําซ้ํา  

มาตรา 9 (1)5 กําหนดใหเจาของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมและศิลปกรรม มีสิทธิ
แตเพียงผูเดียวในการอนุญาตใหผูอื่นทําซ้ํางาน ไมวาจะดวยวิธีการหรือรูปแบบใด โดยสิทธิในการ
ทําซ้ําถือเปนสิทธิที่มาแตดั้งเดิมและเปนสิทธิที่มีความสําคัญที่สุดของเจาของลิขสิทธิ์ โดยคําวา 
การทําซ้ํา หมายถึง การผลิตสําเนางานโดยลอกเลียนจากงานที่ถูกบันทึกในสื่อที่สามารถสัมผัสได 
หรือการเปลี่ยนแปลงรูปแบบของสื่อที่บันทึกงานดังกลาว เชน จากการพิมพดีดมาใชเครื่องพิมพ 
หรือจากภาพถายมาเปนภาพพิมพในหนังสือ6 

2) สิทธิในการดัดแปลง  

มาตรา 127 กําหนดใหเจาของลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรมและศิลปกรรมมีสิทธิใน
การอนุญาตใหมีการดัดแปลง เรียบเรียง หรือเปลี่ยนแปลงงานของตน สวนประเด็นที่วาปริมาณ

                                                   
5 Berne Convention, Art 9 (1) “Authors of literary and artistic works protected by this Convention shall have 

the exclusive right of authorizing the reproduction of these works, in any manner or form.” 
6 Stephen M. Stewart,  International copyright and neighbouring rights  (London: Butterworth, 1983),  p. 

109. 
7 Berne Convention, Art 12 “Authors of literary or artistic works shall enjoy the exclusive right of authorizing 

adaptations, arrangements and other alterations of their works.” 



 41 

เทาใดจึงจะถือเปนการเปลี่ยนแปลงงานนั้น อนุสัญญาหาไดกําหนดไวอยางชัดเจน โดยปลอยให
เปนเรื่องที่ศาลจะตองตีความตามขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นในแตละกรณี 8 

3) สิทธิในการอนุญาตใหจัดทําเปนภาพยนตร  

มาตรา 149 ไดกําหนดเจาของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมและศิลปกรรม (1) มีสิทธิ
ในการอนุญาตใหมีการดัดแปลงหรือทําซ้ํางานของตนในรูปแบบของงานภาพยนตร รวมถึง
อนุญาตใหมีการแสดงและเผยแพรตอสาธารณชนซึ่งงานที่เกิดจากการดัดแปลงหรือทําซ้ํานั้นโดย
ผานทางสาย (2) มีสิทธิในการอนุญาตใหมีการดัดแปลงงานภาพยนตรซึ่งทําขึ้นมาจากงาน
วรรณกรรมและศิลปกรรมใหเปนรูปแบบของงานศิลปะอื่น ๆ ได แตตองไดรับอนุญาตจากเจาของ
ลิขสิทธิ์ในงานด้ังเดิมกอน เชน นวนิยายไดถูกดัดแปลงเปนภาพยนตร ตอมาภาพยนตรดังกลาวได
ถูกดัดแปลงเปนละครเวที การจัดทําละครเวทีอันดัดแปลงมาจากงานภาพยนตรนั้น นอกจาก
จะตองขออนุญาตจากผูสรางภาพยนตรแลว ยังตองขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิในนวนิยาย
ดวย10 

ค. อายุแหงการคุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ 

อยางไรก็ดี สิทธิที่ไดกลาวมาขางตนมีอายุแหงการคุมครองสิทธิตามมาตรา 7(1)11 
กลาวคือ อนุสัญญาไดกําหนดอายุในการใหความคุมครองอิงอยูกับอายุของผูสรางสรรคและใหมี
อยูตอไปหลังจากผูสรางสรรคถึงแกความตายเปนระยะเวลา 50 ป โดยไดกําหนดอายุการคุมครอง

                                                   
8 Stephen M. Stewart,  International copyright and neighbouring rights, p. 114. 
9 Berne Convention, Art 14  
“(1) Authors of literary or artistic works shall have the exclusive right of authorizing: 
(i) the cinematographic adaptation and reproduction of these works, and the distribution of the works thus 

adapted or reproduced; 
(ii) the public performance and communication to the public by wire of the works thus adapted or 

reproduced. 
(2) The adaptation into any other artistic form of a cinematographic production derived from literary or 

artistic works shall, without prejudice to the authorization of the author of the cinematographic production, remain 
subject to the authorization of the authors of the original works.” 

10 Stephen M. Stewart,  International copyright and neighbouring rights, p. 116-117. 
11 Berne Convention, Art 7(1) “The term of protection granted by this Convention shall be the life of the 

author and fifty years after his death." 
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ไวเปนการเฉพาะดวยในกรณีของงานภาพยนตร งานภาพถาย งานศิลปประยุกต และงานที่ผู
สรางสรรคใชนามแฝง  

ง. ธรรมสิทธิของผูสรางสรรค 

จากที่ไดกลาวไวแลวในบทที่ 2 แมผูสรางสรรคงานจะไมใชเจาของลิขสิทธิ์ในงาน
นั้น แตกฎหมายลิขสิทธิ์ก็ไดใหความคุมครองผูสรางสรรคโดยใหสิทธิอยางหนึ่งที่เรียกวา ธรรมสิทธิ
ของผูสรางสรรค ซึ่งสิทธิดังกลาวมาจากแนวคิดที่วา งานที่บุคคลใดบุคคลหนึ่งสรางสรรคขึ้นนั้น
ถือเปนผลสะทอนถึงบุคลิกภาพสวนตัวของผูสรางสรรคแตละคนที่ไดใชความรู ความชํานาญ และ
ความวิริยะอุตสาหะในการสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ใหเกิดขึ้น ผูสรางสรรคกับงานสรางสรรคจึงมี
ความสัมพันธที่ไมสามารถแยกออกจากกันได ดวยเหตุนี้ แมผูสรางสรรคจะจําหนายสิทธิทาง
เศรษฐกิจในลิขสิทธิ์ไปใหบุคคลอื่นแลว บุคคลนั้นก็ไมสามารถที่จะกระทําการใด ๆ อันกอใหเกิด
ความเสียหายแกผูสรางสรรคงานดังกลาวได โดยทั่วไปแลว กฎหมายของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป
จะมีบทบัญญัติเร่ืองธรรมสิทธิที่กวางขวางกวาบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงเบิรนมาตรา 6 ทวิ (1) 
ซึ่งเปนเพียงมาตราฐานขั้นตํ่า ดวยเหตุดังกลาว จึงขอกลาวถึงธรรมสิทธิของผูสรางสรรคซึ่งแบง
ออกเปน 4 ประการ ดังตอไปนี้12 

1) สิทธิในการอางความเปนผูสรางสรรคในงาน (Right of Paternity)  

ถือเปนธรรมสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่สุดซึ่งไดถูกบัญญัติไวในมาตรา 6 ทวิ (1) 13 ของ
อนุสัญญากรุง เบิรน โดยสิทธิดังกลาวมาจากแนวคิดที่วาผูสรางสรรคสวนใหญไมไดรับ
ผลตอบแทนดานเงินทองจากงานสรางสรรคของตน ความสุขของผูสรางสรรคคือการที่มีบุคคลอื่น
มาชื่นชอบผลงานของตน ดังนั้นกฎหมายลิขสิทธิ์จึงใหสิทธิแกผูสรางสรรคในการอางความเปนผู
สรางสรรคงานเพ่ือใหบุคคลเหลานั้นไดรับรู  

                                                   


 เรียกเปนภาษาอังกฤษวา Moral Right มาจากหลักกฎหมายเร่ือง Droit Moral ของระบบกฎหมายประเทศภาคพื้น
ยุโรป โดยในประเทศไทยอาจเรียก สิทธิของผูสรางสรรค ธรรมสิทธิ สิทธิในทางศีลธรรม หรือสิทธิเฉพาะตัว 

12 เรียบเรียงจาก วิชัย อริยะนันทกะ,  "ธรรมสิทธิของผูสรางสรรคในงานอันมีลิขสิทธิ์,"  ใน กฎหมายทรัพยสินทาง
ปญญา, (กรุงเทพฯ: บริการสงเสริมงานตุลาการ, 2532), หนา 413-430. 

13 Berne Convention, Art 6 bis (1) “Independently of the author’s economic rights, and even after the 
transfer of the said rights, the author shall have the right to claim authorship of the work…...” 
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ยกตัวอยางเชน นาย ก. ผูประพันธนวนิยายไดโอนลิขสิทธิ์ทั้งหมดในนวนิยาย
ใหกับ นาย ข. ตอมานาย ข. ไดตีพิมพนวนิยายดังกลาวเพื่อนําออกขายโดยมิไดมีการอางชื่อนาย 
ก.ไวแตอยางใด ดังนั้น นาย ก. ยอมมีสิทธิที่จะใหนาย ข.ใสชื่อของตนในนวนิยายดังกลาว 

 ทั้งนี้สิทธิในการอางความเปนผูสรางสรรคงานยังหมายความรวมถึงสิทธิในการ
ปฏิเสธความเปนผูสรางสรรคในงานซึ่งตนมิไดเปนผูสรางขึ้นดวย เชน นาย ข. นํานวนิยายของผูอื่น
มาตีพิมพเพ่ือนําออกขายโดยใสชื่อของนาย ก. วาเปนผูประพันธนวนิยายดังกลาว นาย ก. มีสิทธิที่
จะใหนาย ข. นําชื่อของตนออกได เปนตน 

2) สิทธิในอันที่จะรักษาไวซึ่งศักดิ์ศรีแหงงานสรางสรรคของตน (Right of 
Integrity)  

สิทธิในขอนี้ไดปรากฏอยูในมาตรา 6 ทวิ (1)14 เชนกัน  โดยเปนสิทธิที่ยกเวนหลัก
กรรมสิทธ์ิในทรัพยสิน กลาวคือ แมผูรับโอนจะรับโอนงานอันมีลิขสิทธิ์ไปแลวก็ไมสามารถกระทํา
การบางอยางตามอําเภอใจของตนได เพราะเม่ือผูสรางสรรคไดสรางสรรคงานใด ๆ เสร็จสิ้น งาน
นั้นยอมมีเกียรติภูมิในตัวเอง การที่ผูอื่นมาบิดเบือน แกไข ตัดทอน หรือเปลี่ยนแปลงงานจน
กอใหเกิดความเสียหายตอชื่อ เสียงเกียรติคุณของผูสรางสรรค ยอมถือเปนการกระทําที่
กระทบกระเทือนตอผูสรางสรรคงานนั้น  

ยกตัวอยางเชน นาย ก. นักวาดภาพที่มีชื่อเสียงไดวาดภาพสีน้ํามันรูปหญิงสาวซึ่ง
มีรูปรางหนาตาที่สวยงาม ตอมา นาย ข. ไดซื้อภาพดังกลาวไป แลวนําภาพนี้ไปตอเติม เชน เติม
หนวด เติมเขา ใหกับหญิงสาวในภาพวาด ทําใหภาพวาดดังกลาวออกมาในลักษณะตลกขบขัน 
การกระทําของนาย ข. ยอมกอใหเกิดความเสียหายตอศักด์ิศรีในภาพวาดและนําความเสื่อมเสีย
มาสูชื่อเสียงเกียรติคุณของนาย ก. ดังนั้นนาย ก. จึงมีสิทธิหามมิใหนาย ข. กระทําการดังกลาวได  

3) สิทธิในการเผยแพรงาน (Right of Divulgation)  

สิทธิขอนี้มิไดถูกบัญญัติไวในอนุสัญญากรุงเบิรน โดยเปนสิทธิที่มาจากแนวคิด
ที่วา ผูสรางสรรคยอมมีสิทธิในการที่จะวินิจฉัยวางานชิ้นใดของตนไดสําเร็จเปนงานสรางสรรคที่
สมบูรณแลวหรือไม ซึ่งหมายความรวมถึงสิทธิของผูสรางสรรคในการที่จะตัดสินในวางานของตน
                                                   

14 Berne Convention, Art 6 bis (1) “…., the author shall have the right..... to object to any distortion, 
mutilation or other modification of, or other derogatory action in relation to, the said work, which would be prejudicial 
to his honor or reputation.” 
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สมควรที่จะเผยแพรหรือไมดวย เพราะการนํางานที่ผูสรางสรรคคิดวายังไมสมบูรณไปทําการ
เผยแพรกอน ยอมไมไดสะทอนแนวความคิดที่แทจริงของผูสรางสรรคซึ่งแฝงอยูในงานนั้น  

ยกตัวอยางเชน  นาย ก. ไดเขียนหนังสือที่มีเรื่องราวเกี่ยวกับชีวิตของตนเพ่ือเก็บ
อานเปนการสวนตัวและไมตองการใหผูอื่นรับรู แตนาย ข. ไดแอบนําหนังสือดังกลาวไปตีพิมพ
เผยแพร นาย ก. มีสิทธิที่จะระงับการเผยแพรดังกลาวได 

4) สิทธิที่จะเรียกงานสรางสรรคคืนเนื่องจากผูสรางสรรคมีความคิดเห็น
เปลี่ยนแปลงไป (Right to Recall)  

สิทธิขอนี้มิไดถูกบัญญัติไวในอนุสัญญากรุงเบิรนเชนกัน ถือเปนธรรมสิทธิขั้น
สูงสุดของผูสรางสรรค ประเทศสวนใหญยังไมใหสิทธิขอนี้แกผูสรางสรรคเพราะเปนสิทธิที่อาจ
ทําลายขอผูกพันตามสัญญาระหวางผูสรางสรรคกับผูรับโอนลิขสิทธ์ิในงานสรางสรรค กลาวคือ 
ภายใตสิทธินี้ผูสรางสรรคมีสามารถเรียกงานคืนไดดวยเหตุที่ผูสรางสรรคมีความคิดเห็น
เปลี่ยนแปลงไปหลังจากที่ไดโอนงานอันมีลิขสิทธิ์ใหกับบุคคลอื่น ทั้งนี้ผูสรางสรรคจะตองจายคา
ทดแทนตามสมควรแกเจาของลิขสิทธิ์  

ยกตัวอยางเชน  เม่ือ 10 ปที่แลว นาย ก. ไดโอนลิขสิทธิ์ในหนังสือเชิงวิจารณ
การเมืองที่ตนเขียนขึ้นใหสํานักพิมพ A ตีพิมพเพ่ือจัดจําหนาย เนื่องจากปจจุบันความคิดของนาย 
ก. ตอการเมืองไดเปลี่ยนไปจากแตกอนมาก นาย ก. ยอมมีสิทธิที่จะเรียกคืนหนังสือดังกลาวจาก
สํานักพิมพ A ได แตทั้งนี้ นาย ก. จะตองจายคาตอบแทนใหกับสํานักพิมพ A ดวย 

ดังนั้นจะเห็นไดวา อนุสัญญากรุงเบิรนไดบัญญัติรับรองธรรมสิทธิของผูสรางสรรค
ไว 2 ประการในมาตรา 6 ทวิ (1) ไดแก สิทธิที่จะแสดงตนวาเปนผูสรางสรรคงานนั้น (Right of 
paternity) และมีสิทธิที่จะหามมิใหผูใดบิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลง หรือทําโดยประการใดแกงาน
ซึ่งทําใหเสื่อมเสียชื่อเสียงและเกียรติคุณของผูสรางสรรค (Right of integrity)  

แมอนุสัญญาจะไดบัญญัติรับรองธรรมสิทธิของผูสรางสรรคไวอยางชัดแจง แตก็
มิไดถือเปนบทบังคับใหประเทศสมาชิกตองมีการบัญญัติเร่ืองธรรมสิทธิของผูสรางสรรคไวใน
กฎหมายภายในของตน  
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จ. อายุแหงการคุมครองธรรมสิทธิของผูสรางสรรค 

อายุแหงการคุมครองธรรมสิทธิของผูสรางสรรคนั้น ตามอนุสัญญาไดกําหนดใหมี
อยูตลอดไป แมผูสรางสรรคถึงแกความตายหรือ ไดโอนงานอันมีลิขสิท ธ์ิของตนใหแก
บุคคลภายนอก ทั้งนี้เปนไปตามมาตรา 6 ทวิ (2) 

จากที่ไดกลาวมาจะเห็นไดวาบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงเบิรนนั้นเพียงแต
บัญญัตใิหความคุมครองงานวรรณกรรมและงานศิลปกรรม โดยไดรับรองสิทธิแตเพียงผูเดียวของ
เจาของลิขสิทธิ์รวมถึงธรรมสิทธิของผูสรางสรรคงานเหลานั้น แตหาไดมีการบัญญัติถึงตัวละครใน
งานวรรณกรรมแตอยางใด  

1.2 อนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม ค.ศ. 1967 (The 
Paris convention for the protection of Industrial Property 1967) 

อนุสัญญากรุงปารีสเปนอ นุสัญญาที่ ใหความคุมครองแกทรัพยสินทาง
อุตสาหกรรมที่มีบทบัญญัติเก่ียวกับการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา โดยจะตองนํามา
พิจารณาวาหากมีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตจะถือเปนการ
แขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาตามอนุสัญญานี้หรือไม 

1.2.1  ความเปนมาของอนุสัญญากรุงปารีส 

อนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม ค.ศ. 1967 
(อนุสัญญากรุงปารีส) เกิดขึ้นจากการที่ไมมีการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรมในระดับสากล 
ทรัพยสินทางอุตสาหกรรมประเภทหนึ่งจึงไมไดรับการคุมครองในอีกประเทศหนึ่ง เนื่องจาก
กฎหมายมีความแตกตางกันมากโดยเฉพาะสวนที่เก่ียวกับสิทธิบัตร15 ตอมาไดมีการจัดประชุม the 
International Congress on Industrial property ในป 1878 โดยมีขอสรุปใหจัดการประชุม
นานาชาติเพ่ือหารูปแบบกฎหมายหรือกฏเกณฑสากลของทรัพยสินทางอุตสาหกรรมในป 1880 

                                                   
15 World Intellectual Property Organization, “The international treaties and conventions administered by 

WIPO and their enforcement, The Paris Convention for the protection of industrial property,” Document prepared by 
the International Bureau of WIPO to be presented at Colloquium on Border Control of Intellectual Property Rights The 
EC-ASEAN Patents and Trademarks Program (ECAP) Bangkok, Thailand, November 28-December 1, 1995 อางใน 
นลินทร ชาติศิริ, “การกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาและสภาพบังคับทางกฎหมาย : ศึกษาเฉพาะกรณี
ทรัพยสินทางอุตสาหกรรม,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2539), หนา 11. 
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จนทายที่สุดไดพัฒนาเปนอนุสัญญากรุงปารีสเพ่ือการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรมในป 
1883 ซึ่งไดมีการแกไขหลายครั้ง ครั้งสุดทายที่มีการแกไขคือที่กรุงสตอกโฮลมในป 1967   

1.2.2  สาระสําคัญของอนุสัญญากรุงปารีส 

หลักการในอนุสัญญากรุงปารีสแยกออกเปนประเภทใหญ ๆ ได 4 ประเภท คือ
หลักการปฏิบัติอยางคนชาติ (National Treatment) หลักสิทธิไดรับบังคับกอน (Right of Priority) 
หลักการทั่วไป (Common Rules) และหลักการที่กําหนดหนาที่ในเชิงบริหาร โดยอนุสัญญากรุง
ปารีสมีวัตถุประสงคเพ่ือคุมครองทรัพยสินทางปญญาประเภททรัพยสินทางอุตสาหกรรม ซึ่งมี
ความหมายตามที่กําหนดไวในมาตรา 1(2)16 วาประกอบดวย “สิ่งประดิษฐ แบบผลิตภัณฑ 
เคร่ืองหมายการคา เครื่องหมายบริการ ชื่อทางการคา สิ่งชี้เฉพาะ สิ่งที่บงชี้แหลงที่มา เครื่องหมาย
แหลงกําเนิด และการปองกันการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา” โดยประเทศภาคีจะตองให
ความคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรมดังกลาวแตไมจําเปนตองใหการคุมครองทุกประเภทที่
กําหนดไว 

ก. การกระทําที่ถือเปนการแขงขันอันไมเปนธรรรมทางการคา 

ในสวนที่เกี่ยวกับการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา อนุสัญญากรุงปารีส
มาตรา 10 ทวิ(1)17  ไดกําหนดใหประเทศสมาชิกมีภาระผูกพันในการที่จะปองกันการแขงขันอันไม
เปนธรรมทางการคาอยางมีประสิทธิภาพ บทบัญญัติดังกลาวมิไดกําหนดกฎเกณฑขอบังคับหรือ
แนวทางในการปองกันการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาไวโดยเฉพาะ เพียงแตกําหนดให
ประเทศสมาชิกตองปองกันการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา สวนจะกระทําดวยวิธีการใด
ขึ้นอยูกับประเทศนั้น ๆ เอง บางประเทศอาจจะปองกันการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาโดยใช
กฎหมายพิเศษ (specific legislation) เชน ประเทศเยอรมัน ญ่ีปุน  เกาหลี ฯลฯ บางประเทศ
ปองกันการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาโดยใชหลักกฎหมายทั่วไปเรื่องละเมิดหรือกฎหมาย
เกี่ยวกับการลวงขาย (passing off) ไดแก ประเทศกลุมสหราชอาณาจักร หรือบางประเทศอาจใช
ทั้งสองรูปแบบรวมกัน เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา  

                                                   
16 Paris Convention, Art.1(2) “The protection of industrial property has as its object patents, utility models, 

industrial designs, trademarks, service marks, trade names, indications of source or appellations of origin, and the 
repression of unfair competition.” 

17 Paris Convention, Art. 10 bis(1) “The countries of the Union are bound to assure to nationals of such 
countries effective protection against unfair competition.” 
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ความหมายของการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคานั้นไดถูกบัญญัติไวใน
มาตรา 10 ทวิ (2)18 วา “การแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา หมายถึง การกระทําที่ตรงขามกับ
การกระทําที่สุจริตในทางการคาและอุตสาหกรรม”  จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา การ
แขงขันอันไมเปนธรรมทางการคามีขอบเขตกวางมาก เพราะหมายถึงการกระทําที่ตรงขามกับการ
กระทําที่สุจริตในทางการคา อยางไรก็ดี อนุสัญญากรุงปารีสไดยกตัวอยางการกระทําอันเปนการ
แขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาไว 3 ประการ ไดแก การกอใหเกิดความสับสน (causing 
confusion) การใหรายคูแขงขัน (discrediting competitors) และการทําใหเขาใจผิด(misleading) 
ซึ่งอยูในบทบัญญัติมาตรา 10 ทวิ (3)19 ที่กําหนดวา หามมิใหมีการกระทําดังตอไปนี้ 

1. การกระทําทุกอยางที่โดยลักษณะของการกระทําไดกอใหเกิดความสับสนขึ้นไม
วาดวยวิธีการ และไมวาจะเกิดขึ้นกับองคกร สินคา กิจกรรมทางอุตสาหกรรมหรือทางการคากับ
ของคูแขงขัน  

2. การกลาวเท็จเกี่ยวกับเรื่ององคกร สินคา หรือกิจกรรมทางอุตสาหกรรมหรือ
ทางการคาของคูแขงขัน เพ่ือทําลายความนาเชื่อถือหรือความมีชื่อเสียงของคูแขงขัน  

3. การกระทําที่กอใหเกิดความเขาใจผิดแกผูบริโภคในลักษณะ กระบวนการผลิต 
วัตถุประสงคในการใช หรือจํานวนของสินคา  

จากตัวอยางทั้ง 3 ลักษณะจะเห็นไดเปนการกําหนดลักษณะของการแขงขันอันไม
เปนธรรมไวอยางกวาง ๆ ดังนั้นจึงสามารถครอบคลุมถึงการคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรมที่
กําหนดโดยกฎหมายเฉพาะ ดวยเหตุนี้ กฎหมายคุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม เชน กฎหมาย
เคร่ืองหมายการคา จึงถือเปนกฎหมายปองกันการแขงขันอันไมเปนธรรมที่กําหนดไวพิเศษเฉพาะ
เรื่องนั่นเอง ดังนั้น หากทรัพยสินทางอุตสาหกรรมประเภทใดไมมีกฎหมายคุมครองไวเปนการ
เฉพาะก็ยังสามารถไดรับการคุมครองในลักษณะของกฎหมายปองกันการแขงขันอันไมเปนธรรมได  
                                                   

18 Paris Convention, Art. 10 bis(2) ”Any act of competition contrary to honest practices in industrial or 
commercial matters constitutes an act of unfair competition.” 

19 Paris Convention, Art. 10 bis(3) “The following in particular shall be prohibited: 
1. all acts of such a nature as to create confusion by any means whatever with the establishment, the 

goods, or the industrial or commercial activities, of a competitor; 
2. false allegations in the course of trade of such a nature as to discredit the establishment, the 
goods, or the industrial or commercial activities, of a competitor; 
3. indications or allegations the use of which in the course of trade is liable to mislead the public as to the 

nature, the manufacturing process, the characteristics, the suitability for their purpose, or the quantity, of the goods.” 
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ข. การเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา 

อนุสัญญากรุงปารีสไดกําหนดเรื่องการเยียวยาความเสียหายจากการกระทําอัน
เปนการแขงขันอันไมเปนธรรมาทางการคาไวใน มาตรา 10 ตร2ี0 โดยใน (1) ไดกําหนดใหประเทศ
สมาชิกมีภาระผูกพันที่จะตองหามาตรการทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพในระงับการกระทําที่ได
กําหนดไวในมาตรา 9 เรื่องการคาสินคาซึ่งมีเครื่องหมายการคาหรือชื่อทางการคาที่ผิดกฎหมาย 
มาตรา 10 เรื่องการใชสิ่งชี้เฉพาะถึงแหลงที่มาของสินคาหรือลักษณะชี้เฉพาะของผูผลิต 
กระบวนการผลิต หรือการคาที่เปนเท็จ และมาตรา10 ทวิ เรื่องการแขงขันอันไมเปนธรรมทาง
การคา สวนใน (2) ไดกําหนดมาตรการในการใชบังคับกฎหมาย โดยเปดโอกาสใหประเทศสมาชิก
สามารถจัดต้ังสมาคมซึ่งมีอํานาจหนาที่ที่ไมขัดตอกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกขึ้นมาเปน
ตัวแทนผลประโยชนของนักอุตสาหกรรม ผูผลิต หรือผูประกอบธุรกิจ เพื่อมาดําเนินการเก่ียวกับ
การระงับการกระทําที่ไดกําหนดไวในมาตรา 9 มาตรา 10 และมาตรา 10 ทวิ  

จากมาตราดังกลาวจะเห็นไดวาอนุสัญญากรุงปารีสไดกําหนดไวอยางชัดเจนวา
ประเทศสมาชิกตองมีกระบวนการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการแขงขันอันไมเปนธรรมทาง
การคาแตจะใชวิ ธีการหรือมาตรการอยางไรนั้นขึ้นอยูกับประเทศสมาชิกจะกําหนด ดังนั้น
บทบัญญัติดังกลาวจึงเปนเพียงแนวทางใหแกประเทศสมาชิกเทานั้น 

แมอนุสัญญากรุงปารีสจะไมไดมีการกลาวถึงการนําบุคลิกลักษณะของตัวละคร
ไปใชหาประโยชนเชิงพาณิชยไวโดยเฉพาะเจาะจง แตผูเขียนพบวามีการกลาวถึงบุคลิกลักษณะ
ของตัวละคร (Fictional Character) ในบทบัญญัติตนแบบเก่ียวกับการปองกันการแขงขันอันไม
เปนธรรม (Model Provisions on Protection against Unfair Competition) ซึ่งจัดทําโดยองคการ
ทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO) เพ่ือเปนแนวทางในการออกบทบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับการ
แขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา โดยเฉพาะประเทศสมาชิกของอนุสัญญากรุงปารีสที่มีพันธกรณี
ที่จะตองดําเนินการตาม มาตรา 10 ทวิ ของอนุสัญญากรุงปารีส รวมถึงประเทศสมาชิกขององคกร

                                                   
20 Paris Convention, Art. 10ter  
“(1) The countries of the Union undertake to assure to nationals of the other countries of the Union 

appropriate legal remedies effectively to repress all the acts referred to in Articles 9, 10, and 10bis. 
(2) They undertake, further, to provide measures to permit federations and associations representing 

interested industrialists, producers, or merchants, provided that the existence of such federations and associations is 
not contrary to the laws of their countries, to take action in the courts or before the administrative authorities, with a 
view to the repression of the acts referred to in Articles 9, 10, and 10bis, in so far as the law of the country in which 
protection is claimed allows such action by federations and associations of that country.” 
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การคาโลก (WTO) ที่มีพันธกรณีตามมาตรา 2 (1) ของความตกลงทริปส ที่จะตองนํามาตรา 10 
ทวิ มาใชเชนกัน  

บทบัญญัติดังกลาวไดใหแนวทางในการกําหนดลักษณะการกระทําซึ่งควรจัดเปน
การแขงขันอันไมเปนธรรมไว 6 มาตรา โดยมาตรา 121 ไดบัญญัติวา 

(1) บททั่วไป  

 (a) การกระทํา 5 อยางในมาตรา 2 ถึงมาตรา 6 (ประกอบดวย การกอใหเกิด
ความสับสนหลงผิดในกิจกรรมขององคกรของผูอื่น การทําความเสียหายแกชื่อเสียงของบุคคลอื่น 
การทําใหเกิดความเขาใจผิดแกสาธารณชน การทําลายความนาเชื่อถือขององคกรหรือกิจกรรม
ของผูอื่น การแขงขันอันไมเปนธรรมเก่ียวกับขอมูลที่เปนความลับ) เปนการกระทําในทางการคา
หรืออุตสาหกรรมที่ตรงขามกับการกระทําที่ซื่อสัตยสุจริตและจัดเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทาง
การคา  

 (b) บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลที่ไดรับความเสียหายหรือนาจะไดรับความ
เสียหายจากการกระทําอันไมเปนธรรมทางการคา ใหไดรับชดเชยความเสียหาย 

อยางไรก็ดี เมื่อพิจารณาการกระทําทั้ง 5 อยางในบทบัญญัติตนแบบแลวพบวามี
อยู 2 อยางที่กลาวถึงบุคลิกลักษณะของตัวละคร ไดแก 

มาตรา 222 กําหนดวา การกอใหเกิดความสับสนหลงผิดเก่ียวกับองคกรหรือ
กิจกรรมขององคกรผูอื่น 

                                                   
21 Model Provisions Art.1 General Principles 
(1) [General Provision] 
(a) In addition to the acts and practices referred to in Articles 2 to 6, any act or practice, in the course of 

industrial or commercial activities, that is contrary to honest practices shall constitute an act of unfair competition. 
(b) Any natural person or legal entity damaged or likely to be damaged by an act of unfair competition shall 

be entitled to the remedies referred to in ... 
22 Model Provisions Art. 2 Causing Confusion with Respect to Another's Enterprise or Its Activities 
(1) [General Principle] Any act or practice, in the course of industrial or commercial activities, that causes, 

or is likely to cause, confusion with respect to another's enterprise or its activities, in particular, the products or 
services offered by such enterprise, shall constitute an act of unfair competition. 

(2) [Examples of Confusion] Confusion may, in particular, be caused with respect to 
(i) a trademark, whether registered or not; 
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(1) การกระทําใดๆ ที่เก่ียวของกับอุตสาหกรรมและการคาซึ่งเปนเหตุใหหรือนาจะ
เปนเหตุใหเกิดความสับสนหลงผิดเก่ียวกับองคกรของบุคคลหรือกิจกรรมของบุคคลอื่นเปนการ
แขงขันอันไมเปนธรรม โดยเฉพาะอยางย่ิงการทําใหสับสนหลงผิดในตัวสินคาหรือบริการของ
องคกรผูอื่น 

(2) ยกตัวอยาง การกอใหเกิดความสับสนโดยเฉพาะการเกิดความสับสนกับ 1) 
เคร่ืองหมายการคาไมวาจะจดทะเบียนหรือไมจดทะเบียน 2) ชื่อทางการคา 3) สิ่งชี้เฉพาะอื่น ๆ 
ของธุรกิจ 4) สิ่งที่ปรากฏออกมาของสินคา 5) ลักษณะการนําเสนอสินคาหรือบริการ 6) ลักษณะ
บุคคลที่มีชื่อเสียงหรือตัวละครที่เปนที่รูจัก  

มาตรา 323 กําหนดวา การทําความเสียหายแกคานิยมหรือชื่อเสียงของบุคคลอื่น 

                                                                                                                                                  
(ii) a trade name; 
(iii) a business identifier other than a trademark or trade name; 
(iv) the appearance of a product; 
(v) the presentation of products or services; 
(vi) a celebrity or a well-known fictional character. 

23 Model Provisions Art. 3 Damaging Another's Goodwill or Reputation 
(1) [General Principle] Any act or practice, in the course of industrial or commercial activities, that 

damages, or is likely to damage, the goodwill or reputation of another's enterprise shall constitute an act of unfair 
competition, regardless of whether such act or practice causes confusion. 

(2) [Examples of Damaging Goodwill or Reputation] 
(a) Damaging another's goodwill or reputation may, in particular, result from the dilution of the goodwill 

or reputation attached to 
(i) a trademark, whether registered or not; 
(ii) a trade name; 
(iii) a business identifier other than a trademark or a trade name; 
(iv) the appearance of a product; 
(v) the presentation of products or services; 
(vi) a celebrity or a well-known fictional character. 

(b) [Definition of ""Dilution"] For the purposes of these Model Provisions,  ""dilution of goodwill or 
reputation" means the lessening of the distinctive character or advertising value of a trademark, trade name or 
other business identifier, the appearance of a product or the presentation of products or services, or of a 
celebrity or well-known fictional character. 
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 (1) การกระทําใด ๆ ที่เก่ียวของกับอุตสาหกรรมและการคาซึ่งเปนเหตุใหหรือ
นาจะเปนเหตุใหเกิดการทําความเสียหายแกคานิยมหรือชื่อเสียงของผูอื่นเปนการแขงขันอันไมเปน
ธรรม โดยเฉพาะอยางยิ่งการทําใหสับสนหลงผิดในตัวสินคาหรือบริการขององคกรผูอื่น 

(2) ยกตัวอยางการทําความเสียหายแกคานิยมหรือชื่อเสียงของผูอื่น 

 (a) การทําความเสียหายแกคานิยมหรือชื่อเสียงของผูอื่นอาจเกิดจากการ
ลดทอนคุณคาในคานิยมหรือชื่อเสียงที่ติดอยูกับ1) เครื่องหมายการคาไมวาจะจดทะเบียนหรือไม
จดทะเบียน 2) ชื่อทางการคา 3) สิ่งชี้เฉพาะอื่นๆ ของธุรกิจ 4) สิ่งที่ปรากฏออกมาของสินคา 5) 
ลักษณะการนําเสนอสินคาหรือบริการ 6) ลักษณะบุคคลที่มีชื่อเสียงหรือตัวละครที่เปนที่รูจัก  

 (b) การลดทอนคุณคา หมายถึง การทําใหลักษณะแตกตางหรือคุณคาใน
การโฆษณาของเครื่องหมายการคา ชื่อทางการคา สิ่งชี้เฉพาะอื่นๆ ของธุรกิจ สิ่งที่ปรากฏออกมา
ของสินคา ลักษณะการเสนอสินคาหรือบริการ ลักษณะบุคคลที่มีชื่อเสียงหรือตัวละครที่เปนที่รูจัก 
ลดลง 

กลาวโดยสรุป จะเห็นไดวาอนุสัญญากรุงปารีสมิไดมีการบัญญัติเกี่ยวกับการนํา
บุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดรับอนุญาตวาถือเปนการแขงขัน
อันไมเปนธรรมหรือไม อยางไรก็ดี แมพบวามีการกลาวถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครไวใน
บทบัญญัติตนแบบของ WIPO ซึ่งเปนบทบัญญัติที่ออกมาเพ่ือรองรับอนุสัญญากรุงปารีสมาตรา 
10 ทวิ แตบทบัญญัติดังกลาวก็เปนเพียงแนวทางใหประเทศสมาชิกออกกฎหมายภายในของตน
เทานั้นหาไดมีผลบังคับโดยตรงแตประการใด  

1.3 อนุสัญญากรุงโรมวาดวยการคุมครองนักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียงและองคกรแพร
เสียงแพรภาพ ค.ศ 1961 (Rome Convention for the Protection of Performers, Producers 
of Phonograms and Broadcasting Organizations 1961) 

ตามที่ไดกลาวไวในบทกอนวา หากตัวละครในงานวรรณกรรมถูกนํามาถายทอด
โดยนักแสดงผูสวมบทบาทเปนตัวละครนั้น สิทธิในบุคลิกลักษณะของตัวละครควรจะเปนของ
นักแสดงหรือไม ดังนั้นจึงเปนเหตุใหตองพิจารณากฎหมายระหวางประเทศในสวนที่เก่ียวกับ
นักแสดงซึ่งไดแก อนุสัญญากรุงโรม วาไดมีการบัญญัติถึงเรื่องดังกลาวไวหรือไมอยางไร  
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1.3.1 ความเปนมาของอนุสัญญากรุงโรม24 

อนุสัญญากรุงโรมเปนความตกลงระหวางประเทศที่กําหนดหลักเกณฑการให
ความคุมครองสิทธขางเคียง (Related rights of Neighbouring rights) โดยประวัติความเปนมา
ของอนุสัญญาโรมเร่ิมขึ้นจากการประชุมเพ่ือปรับปรุงอนุสัญญากรุงเบิรน ณ กรุงเบอรลิน 
เยอรมันนี ในป 1908 ประเทศอังกฤษไดเสนอใหมีการคุมครองสิทธิของผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง
ระหวางประเทศ แตที่ประชุมเห็นวาควรจะใหความคุมครองในขอบเขตของทรัพยสินทาง
อุตสาหกรรมนาจะเหมาะสม และตอมาในการประชุมแกไขอนุสัญญากรุงเบิรน ณ กรุงโรม อิตาลี 
เม่ือป ค.ศ. 1928 ประเทศอิตาลีไดเสนอใหมีการคุมครองสิทธินักแสดง โดยเห็นวานักแสดงควร
ไดรับคาตอบแทนที่เปนธรรม (equitable remuneration) เมื่อไดมีการนํางานแสดงเผยแพรสู
สาธารณชน แตที่ประชุมเห็นวาความคิดดังกลาวใหมเกินกวาจะบัญญัติไวในอนุสัญญากรุงเบิรน 
จนทายที่สุด เมื่อมีการประชุมปรับปรุงอนุสัญญากรุงเบิรน ณ กรุงบรัสเซลล เบลเย่ียม ในป 1948 
ที่ประชุมไดเห็นควรใหมีการยกรางอนุสัญญากรุงโรมขึ้นเพ่ือใหสิทธิแกนักแสดง ผูผลิตสิ่ง
บันทึกเสียง และองคกรแพรเสียงแพรภาพในการหามการทําซ้ําซึ่งงานดนตรีกรรมและงานแพร
เสียงแพรภาพ  

1.3.2 สาระสําคัญของอนุสัญญากรุงโรม 

อนุสัญญากรุงโรมไดกําหนดหลักการพ้ืนฐานไว 2 ประการ25 นั่นคือ หลักการไม
กระทบสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ (Safeguard of copyright proper) เนื่องจากการคุมครองสิทธิ
ตามอนุสัญญากรุงโรมเปนการคุมครองสิทธิที่เรียกวา สิทธิขางเคียงลิขสิทธ์ิ (Right neighbouring 
on copyright) ดังนั้นการคุมครองสิทธิดังกลาวจะตองไมกระทบกระเทือนตอสิทธิของผูสรางสรรค 
อีกหลักหนึ่งคือ หลักการปฏิบัติเยี่ยงคนชาติ (National treatment) ซึ่งไดกําหนดเพ่ือใหความ
ชัดเจนวานักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองคกรแพรเสียงแพรภาพ จะไดรับความคุมครองใน
สถานการณอยางไร เชน นักแสดงจะไดรับความคุมครองตามอนุสัญญานี้เม่ือไดทําการแสดงใน
ประเทศสมาชิก หรือเมื่อการแสดงถูกบันทึก หรือเม่ือการแสดงถูกสงสัญญาณโดยการแพรเสียง
แพรภาพ เปนตน 

 

                                                   
24 Stephen M. Stewart,  International copyright and neighboring rights, p. 202-205. 
25 Rome Convention, Art.1, 2 
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ก. ผูทรงสิทธิ 

โดยทั่วไปแลว อนุสัญญากรุงโรมไดใหความคุมครองสิทธิขางเคียงแกนักแสดง 
ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองคกรแพรเสียงแพรภาพ เพราะบุคคลเหลานี้เปนผูนํางานออกเผยแพร
ตอสาธารณชน ซึ่งการเผยแพรนั้นตองอาศัยการลงทุนและความรูในเชิงธุรกิจ จึงจําเปนที่จะตองให
คาตอบแทนในรูปสิทธิในการแสวงหากําไรเม่ือมีการเผยแพรงานสูสาธารณชน ซึ่งผูทรงสิทธิแตละ
ประเภทมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

1) นักแสดง  

อนุสัญญากรุงโรมไดบัญญัตินิยามของคําวา นักแสดง (performer) ไวในมาตรา 
3 (a)26 วาหมายถึง “ผูแสดง นักรอง นักดนตรี นักเตนรํา และบุคคลอื่น ๆ ที่ทําการแสดงทาทาง 
รอง กลาว พากย แสดงตามบท หรือการแสดงในลักษณะอื่นใดของงานวรรณกรรมหรือศิลปกรรม” 
โดยคําวางานวรรณกรรมและงานศิลปกรรมตามอนุสัญญากรุงโรมจะมีความหมายเหมือนกับ
อนุสัญญากรุงเบิรนซึ่งนาจะหมายถึงการแสดงละครหรือการแสดงประกอบดนตรี 

 ยกตัวอยางเชน นาย ก. รับบทเปนตัวละครผูรายในภาพยนตรเรื่องหนึ่ง ดังนั้น 
นาย ก. เปนผูแสดงตามบทในการแสดงละคร จึงถือเปนนักแสดงตามความหมายของอนุสัญญา
กรุงโรม 

หากพิจารณาถอยคําตามบทบัญญัติขางตนจะพบวา นักแสดงตามอนุสัญญา
กรุงโรมมิไดหมายความรวมถึงผูที่ไมไดแสดงงานวรรณกรรมหรืองานศิลปกรรม ทําใหนักแสดงบาง
ประเภทไมไดรับการคุมครอง เชน27นักแสดงบันเทิงทั่วไป (variety artist) นักแสดงละครสัตว 
(circus artists) ตัวตลก (clowns) นักกายกรรม (acrobats) นักเลนกล (jugglers) ฯลฯ ซึ่ง
นักแสดงเหลานี้เห็นวาการแสดงของตนจะมีคานอยลงเพราะการบันทึกการแพรเสียงแพรภาพทาง
โทรทัศน ดังนั้นจึงควรมีการจายคาตอบแทนใหกับตนกรณีมีการบันทึกหรือแพรเสียงแพรภาพการ
แสดงนั้นดวย อยางไรก็ดี คําจํากัดความตามมาตรา 3 (a) ของอนุสัญญากรุงโรมดังกลาวเปนเพียง
การใหความหมายไวอยางแคบ หากประเทศสมาชิกตองการที่จะใหความคุมครองที่มากกวา
มาตรฐานขั้นตํ่าที่อนุสัญญากรุงโรมกําหนดไว อนุสัญญาก็ไดเปดโอกาสใหประเทศสมาชิก
สามารถบัญญัติกฎหมายภายในของตนเพื่อขยายความคุมครองไปถึงผูที่มิไดแสดงงานวรรณกรรม
                                                   

26 Rome Convention, Art. 3(a)” “performers” means actors, singers, musicians, dancers, and other persons 
who act, sing, deliver, declaim, play in, or otherwise perform literary or artistic works.“ 

27 Stephen M. Stewart,  International copyright and neighboring rights, p. 217. 
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หรืองานศิลปกรรมดังกลาวได ทั้งนี้เปนไปตามมาตรา 928 ของอนุสัญญา สวนสิทธินักแสดงที่ไดรับ
ความคุมครองนั้นเปนไปตามอนุสัญญากรุงโรมมาตรา 7 ซึ่งจะไดอธิบายอยางละเอียดในหัวขอ
ตอไป 

2) ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง 

อนุสัญญากรุงโรมไดใหคํานิยามของคําวา ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง ไวในมาตรา 3 
(c) วาหมายถึง ”บุคคลหรือนิติบุคคลซึ่งไดบันทึกเสียงจากการแสดงเปนครั้งแรก“ จากคํานิยาม
ดังกลาวทําใหเห็นไดวาผูทรงสิทธิในฐานะผูผลิตสิ่งบันทึกเสียงนั้น มิไดหมายความถึงชางเทคนิคที่
เกี่ยวของกับการบันทึก เชน ผูควบคุมเสียงหรือบริษัทที่ทําการผลิตโสตวัสดุ แตหมายถึงบุคคลหรือ
บริษัทที่ทําการบันทึกเสียงเปนครั้งแรก  

ยกตัวอยางเชน บริษัท A เปนบริษัทผูทําการบันทึกเสียงการแสดงดนตรีสดของ
นาย ก. เปนครั้งแรก การบันทึกดังกลาวบริษัท A ไดใชสิ่งบันทึกเสียงที่ผลิตขึ้นมาโดยบริษัท B 
กรณีนี้ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียงคือ บริษัท A มิใชบริษัท B ซึ่งสิทธิของผูผลิตสิ่งบันทึกเสียงนั้นจะเปนไป
ในลักษณะของการหามมิใหบุคคลอื่นทําซ้ําไมวาโดยตรงหรือโดยออมซึ่งสิ่งบันทึกเสียง ทั้งนี้เปนไป
ตามอนุสัญญากรุงโรมมาตรา 10 

3) องคกรแพรเสียงแพรภาพ  

อนุสัญญากรุงโรมมิไดใหคํานิยามของคําวาองคกรแพรเสียงแพรภาพไว แตหาก
พิจารณาจากนิยามของคําวา การแพรเสียงแพรภาพ ตามมาตรา 3 (f) แลว องคกรแพรเสียงแพร
ภาพนาจะหมายถึง องคกรที่ใชการสื่อสารโดยวิธีไรสาย (wireless) เพ่ือใหสาธารณชนไดรับเสียง
หรือภาพและเสียง  

ยกตัวอยางเชน บริษัท A เปนสถานีโทรทัศนไดนําละครที่นาย ก. รับบทเปนตัว
ละครเอกของเรื่องมาเผยแพรผานทางโทรทัศน หรือการแขงขันกีฬาบอลโลกในเดือนสิงหาคม 
ผูจัดการแขงขันฟุตบอลไดวาจางใหบริษัท A มาถายทอดการแขงขันฟุตบอลดังกลาว 

ตัวอยางทั้งสองกรณี บริษัท A ถือเปนองคกรแพรเสียงแพรภาพ โดยสิทธิของ
องคกรแพรเสียงแพรภาพตามอนุสัญญากรุงโรมนั้นจะเปนสิทธิในลักษณะของการอนุญาตหรือ

                                                   
28 Rome Convention, Art. 9 “Any Contracting State may, by its domestic laws and regulations, extend the 

protection provided for in this Convention to artists who do not perform literary or artistic works.” 
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หามกระทําซึ่งการกระทําดังตอไปนี้ 1) การแพรเสียงแพรภาพซ้ํา 2) การบันทึกงานแพรเสียงแพร
ภาพ 3 การทําซ้ําจากการบันทึกงานแพรเสียงแพรภาพ  4) การเผยแพรตอสาธารณชนซึ่งการแพร
เสียงแพรภาพทางโทรทัศน  ทั้งนี้เปนไปตามอนุสัญญากรุงโรมมาตรา 13 

ดังนั้นจะเห็นไดวาผูทรงสิทธิในสิทธิขางเคียงตามอนุสัญญากรุงโรมยอมหมายถึง 
นักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองคกรแพรเสียงแพรภาพ แตหากกลาวเฉพาะสิทธินักแสดง ผู
ทรงสิทธินักแสดงยอมไดแก นักแสดง ซึ่งนักแสดงจะหมายถึงบุคคลใดบางนั้นยอมเปนไปตามคํา
นิยามของอนุสัญญากรุงโรมตามที่ผูเขียนไดกลาวไวขางตน  

ข. สิทธิที่ไดรับการคุมครอง29 

อนุสัญญากรุงโรมไดวางหลักการในการใหความคุมครองสิทธินักแสดงโดย
กําหนดสิทธิขั้นต่ําที่ประเทศสมาชิกตองใหความคุมครองไวในมาตรา 730 ซึ่งมีรายละเอียด
ดังตอไปนี้ 

1) สิทธิในการแพรเสียงแพรภาพ และเผยแพรตอสาธารณชนซึ่งการแสดงที่ยัง
ไมไดบันทึก (The Broadcasting and communication to the public) 

 การแสดงที่ยังไมไดมีการบันทึกอาจเรียกอีกอยางหนึ่งวา การแสดงสด หากผูใด
จะทําการแพรเสียงแพรภาพหรือเผยแพรจะตองไดรับความยินยอมจากนักแสดงเสียกอน โดยคํา
วาการแพรเสียงแพรภาพ อนุสัญญากรุงโรมไดกําหนดนิยามไวในมาตรา 3 ใหหมายถึง “การ
กระจายสัญญาณเสียงหรือสัญญาณภาพและเสียงสูสาธารณชนโดยวิธีไรสาย” สวนคําวาเผยแพร

                                                   
29 Stephen M. Stewart,  International copyright and neighboring rights, p. 213. 
30 Rome Convention, Art. 7 “The protection provided for performers by this Convention shall include the 

possibility of preventing: 
(a) the broadcasting and the communication to the public, without their consent, of their performance, 

except where the performance used in the broadcasting or the public communication is itself already a broadcast 
performance or is made from a fixation; 

(b) the fixation, without their consent, of their unfixed performance; 
(c) the reproduction, without their consent, of a fixation of their performance: 
(i) if the original fixation itself was made without their consent; 
(ii) if the reproduction is made for purposes different from those for which the performers gave their 

consent; 
(iii) if the original fixation was made in accordance with the provisions of Article 15, and the reproduction is 

made for purposes different from those referred to in those provisions.” 
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ตอสาธารณชนนั้น อนุสัญญามิไดกําหนดคํานิยามไว แตนาจะหมายถึงการถายทอดการแสดงสู
สาธารณชน เชน การแสดงคอนเสิรตตอสาธารณชนไมวาจะโดยเครื่องกระจายเสียงหรือโดยทาง
สาย มิใชเพียงแคแสดงในหองโถงเทานั้น31  อยางไรก็ตาม สิทธิเชนวานี้มีขอยกเวนอยู 4 ประการ
คือ 1) การแสดงนั้นเคยถูกแพรเสียงแพรภาพแลว 2) การแสดงถูกแพรเสียงแพรภาพจากสิ่งบันทึก 
3) การแสดงถูกเผยแพรตอสาธารณชนโดยการแพรเสียงแพรภาพ 4) การเผยแพรการแสดงตอ
สาธารณชนจากสิ่งบันทึกการแสดง 

2) สิทธิในการบันทึกการแสดงสด (The fixation)  

บุคคลใดจะทําการบันทึกการแสดงสด เชน การบันทึกเสียงการแสดงสดลงบน
แผนเสียงหรือเทป (record of tape) หรือการบันทึกภาพการแสดงสดลงบนภาพยนตรหรือแถบ
บันทึกภาพ (film or videogram) โดยไมไดรับความยินยอมจากนักแสดงกอนไมได  

 3) สิทธิในการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดง (The reproduction)  

โดยทั่วไปนักแสดงไมมีสิทธิในการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดง เพราะสิทธิดังกลาว
เปนของเจาของสิ่งบันทึกการแสดง แตอนุสัญญากรุงโรมไดใหสิทธิแกนักแสดงในการทําซ้ําสิ่ง
บันทึกการแสดงไว 3 กรณี คือ สิทธิในการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดงที่ถูกบันทึกโดยไมไดรับความ
ยินยอมจากนักแสดง สิทธิในการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดงที่ทําขึ้นนอกเหนือจากวัตถุประสงคที่
นักแสดงใหความยินยอม สิทธิในการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดงที่ ถูกบันทึกเพ่ือนําไปใชใน
วัตถุประสงคที่นอกเหนือไปจาก การบันทึกเพื่อประโยชนสวนตัว การบันทึกเพ่ือการเผยแพร
ขาวสารประจําวัน การบันทึกชั่วคราวเพ่ือความสะดวกในแพรเสียงแพรภาพขององคกรแพรเสียง
แพรภาพ และการบันทึกเพ่ือการเรียนการสอน อันเปนขอยกเวนที่กําหนดไวในมาตรา 15 ของ
อนุสัญญา 

ค. อายุแหงการคุมครองสิทธิของนักแสดง 

สิทธิของนักแสดงที่ไดรับการคุมครองที่กลาวมาขางตนนั้น อนุสัญญากรุงโรมได
กําหนดอายุการคุมครองไวในมาตรา 1432 วา ประเทศสมาชิกตองใหความคุมครองนักแสดงโดยมี
กําหนดระยะเวลาไมตํ่ากวา 20 ป นับจากวันที่ทําการแสดงหรือการแพรเสียงแพรภาพ 

                                                   
31 Stephen M. Stewart,  International copyright and neighboring rights, p. 213. 
32 Rome Convention, Art.14 “The term of protection to be granted under this Convention shall last at least 

until the end of a period of twenty years computed from the end of the year in which….” 
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ง. การเยียวยาความเสียหาย 

อนุสัญญากรุงโรมไมไดบัญญัติเร่ืองการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการ
ละเมิดสิทธินักแสดงไวโดยตรง มีเพียงแตมาตรา 2633 ที่บัญญัติวา ประเทศสมาชิกจะตองจัดใหมี
มาตรการที่เหมาะสมเพ่ือการบังคับใชใหเปนไปตามบทบัญญัติในอนุสัญญากรุงโรม หรือในขณะ
ใหสัตยาบันประเทศสมาชิกจะตองบัญญัติกฎหมายภายในของตนใหสอดคลองกับบทบัญญัติใน
อนุสัญญากรุงโรมเทานั้น ดวยเหตุนี้การเยียวยาความเสียหายจากการละเมิดสิทธินักแสดงจึง
ขึ้นอยูกับกฎหมายภายในของแตละประเทศ 

กลาวโดยสรุป จากบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงโรมในสวนที่ เกี่ยวกับสิทธิ
นักแสดงนั้น จะเห็นไดวาเปนเรื่องเกี่ยวกับการคุมครองสิทธินักแสดงในการแพรเสียงแพรภาพและ
เผยแพรการแสดง ในการบันทึกการแสดง และในการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดง โดยบทบัญญัติ
เหลานี้ลวนแลวแตมีวัตถุประสงคในการใหคุมครองนักแสดงในฐานะที่นักแสดงถือเปนสื่อกลางที่
ถายทอดผลงานสรางสรรคออกมาใหปรากฏ หาใชในฐานะผูสรางสรรคงาน ดวยเหตุดังกลาว จึง
ไมพบวามีบทบัญญัติใดในอนุสัญญากรุงโรมที่ไดกลาวถึงสิทธิในบุคลิกลักษณะของตัวละครที่
เกิดขึ้นจากการแสดงของนักแสดง  

1.4 ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาเกี่ยวกับการคา (Agreement on Trade-
Related Aspects of Intellectual Property) หรือความตกลงทริปส (TRIPs Agreement) 

ความตกลงทริปสเปนความตกลงที่ใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญา โดยมี
บทบัญญัติที่เก่ียวกับเรื่องลิขสิทธ์ิและการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา ซึ่งจะตองนํามา
พิจารณาวาบทบัญญัติในความตกลงนี้คุมครองถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรม
ดวยหรือไม เพียงใด 

 

 

                                                   
33 Rome Convention, Art.26  
“1. Each Contracting State undertakes to adopt, in accordance with its Constitution, the measures 

necessary to ensure the application of this Convention. 
2. At the time of deposit of its instrument of ratification, acceptance or accession, each State must be in a 

position under its domestic law to give effect to the terms of this Convention.” 
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1.4.1  ความเปนมาของความตกลงทริปส34 

ความตกลงนี้มีที่มาจากความตกลงแกตต (General Agreement on Tariff and 
Trade) ซึ่งเปนความตกลงเกี่ยวกับพิกัดอัตราศุลกากรและการคาที่มีประเด็นการคุมครองทาง
ทรัพยสินทางปญญาในบทบัญญัติขอ 20(d) โดยกลาวไวอยางชัดแจงวา การคุมครองสิทธิบัตร 
เคร่ืองหมายการคา และลิขสิทธ์ิ ตองไมทําใหเกิดเปนอุปสรรคสําหรับการคาเสรีระหวางประเทศ  
ซึ่งการเจรจาประเด็นเก่ียวกับการใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญานั้นไดถูกเสนอเขาสูการ
เจรจาการคาพหุภาคีของแกตต ในการเจรจาการคาพหุภาคีรอบโตเกียว (Tokyo Round) ระหวาง
ป พ.ศ. 2516-2522 โดยประเทศสมาชิกบางประเทศซึ่งเปนประเทศพัฒนาแลวไดจัดทํา ความตก
ลงวาดวยการตอตานสินคาปลอมแปลง (Anti-Counterfeiting Code) ขึ้นเพ่ือขจัดการปลอมแปลง
และลอกเลียนสินคาใหหมดสิ้น แตก็หาไดประสบความสําเร็จ จนกระทั่งในการเจรจารอบอุรุกวัย
ซึ่งไดมีการหยิบยกประเด็นการคุมครองทรัพยสินทางปญญาขึ้นมาพิจารณาอีกครั้ง โดยรางกรรม
สารสุดทายซึ่งรวบรวมผลการเจรจาการคาพหุภาคีรอบอุรุกกวัย (Draft Final Act Embodying the 
Results of the Uruguay Round of Multilateral Trade Negotiations) ไดผนวกเอาความตกลง
วาดวยสิทธิในทรัพยสินทางปญญาที่เก่ียวกับการคา (Agreement on Trade-Related Aspects of 
Intellectual Property Rights) หรือที่เรียกวา ความตกลงทริปส (TRIPs Agreement) ไวดวย 

1.4.2  สาระสําคัญของความตกลงทริปส 

ความตกลงทริปสไดกําหนดใหความคุมครองทรัพยสินทางปญญาของคนชาติใน
ประเทศภาคีภายใตหลักกฎหมายสําคัญสามประการคือ หลักดินแดน (Territoriality principle) 
หลักการปฏิบัติเย่ียงชาติที่ไดรับความอนุเคราะหย่ิง (Most-favoured-nation treatment) และ
หลักการปฏิบัติเย่ียงคนชาติ (National treatment) หลักการภายใตความตกลงทริปสเปนหลักการ
ที่ไดถูกกําหนดไวในความตกลงระหวางประเทศอื่น ๆ เชนเดียวกัน โดยความตกลงทริปสนํา
หลักการเหลานั้นมาบัญญัติซ้ําอีกครั้งหนึ่ง โดยที่บทบัญญัติมาตรา 2 (2)35  ที่กําหนดวา “ไมมี
บทบัญญัติใดในภาค 1-4 ของความตกลงนี้จะลิดรอนพันธกรณีที่สมาชิกอาจมีตอกันอยูแลว
ภายใตอนุสัญญากรุงปารีส อนุสัญญากรุงเบิรน อนุสัญญากรุงโรม...” มาตราดังกลาวแสดงใหเห็น
วาความตกลงทริปสมีขึ้นเพ่ือเปนสวนเสริมหลักการที่มีในความตกลงระหวางประเทศอื่น ๆ โดยถือ

                                                   
34 จักรกฤษณ ควรพจน,  กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเคร่ืองหมายการคา, หนา 22-33. 
35 TRIPs Agreement, Art. 2(2) “Nothing in Parts I to IV of this Agreement shall derogate from existing 

obligations that Members may have to each other under the Paris Convention, the Berne Convention, the Rome 
Convention and the Treaty on Intellectual Property in Respect of Integrated Circuits.” 
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เปนความตกลงที่กําหนดมาตรฐานขั้นตํ่า (minimum standards) ซึ่งประเทศสมาชิกจะใหความ
คุมครองทรัพยสินทางปญญาในระดับที่ตํ่ากวาบทบัญญัติในความตกลงทริปสไมได แตคุมครอง
ในระดับที่สูงกวาไดโดยตองไมขัดแขงกับความตกลงนี้ อยางไรก็ดี มีหลักการสําคัญในความ        
ตกลงทริปสที่เก่ียวของกับลิขสิทธ์ิ สิทธินักแสดง และการแขงขันอันไมเปนธรรมไว สรุปไดดังนี้ 

(1) สวนที่เก่ียวกับลิขสิทธิ์  

ความตกลงทริปสบัญญัติหลักเกณฑเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ไวในภาค 2 สวนที่ 1 ต้ังแต
มาตรา 9 ถึง มาตรา 14 โดยผูเขียนจะขอยกเฉพาะมาตราที่เก่ียวของกับวิทยานิพนธฉบับนี้ โดย
มาตรา 9 (1)36 ของความตกลงทริปสไดกําหนดวา “สมาชิกจะปฏิบัติตามมาตรา 1 ถึง มาตรา 21 
ของอนุสัญญากรุงเบิรน (ค.ศ. 1971) และภาคผนวกแนบทาย….” บทบัญญัติดังกลาวมีผลทําให
ประเทศที่ไมไดเปนสมาชิกของอนุสัญญากรุงเบิรนจะตองถูกผูกพันโดยหลักการของอนุสัญญากรุง
เบิรนโดยปริยาย  

ก. งานที่ไดรับความคุมครอง 

ความตกลงทริปสไดกําหนดหลักเกณฑเก่ียวกับงานอันมีลิขสิทธ์ิไวในมาตรา 9 (2) 

และมาตรา 10 โดยในมาตรา 9 (2)37  ไดกําหนดวา “การคุมครองลิขสิทธ์ิจะคลุมถึงการแสดงออก 
แตไมรวมถึงความคิด กรรมวิธี วิธีปฏิบัติ หรือแนวความคิดทางคณิตศาสตร” บทบัญญัติดังกลาว
แสดงใหเห็นวางานที่ไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์ตองเปนงานที่อยูในขั้นของการแสดงออกซึ่ง
ความคิด (expression of idea) มิใชเพียงแคความคิด (idea) ซึ่งหลักการนี้นําไปปรับใชกับการ
คุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิทุกประเภท อยางไรก็ดี ความตกลงทริปสหาไดกําหนดวาสิ่งใดบางถือ
เปนงานอันมีลิขสิทธ์ิที่ไดรับความคุมครอง แตเนื่องจากความตกลงทริปสมาตรา 9(1) ไดบัญญัติ
รับรองหลักการทั่วไปของอนุสัญญากรุงเบิรน ดังนั้นงานอันมีลิขสิทธิ์ของความตกลงทริปสจึง
หมายถึงงานตามมาตรา 2 (1) ของอนุสัญญากรุงเบิรน อันไดแก งานวรรณกรรม วิทยาศาสตร 
ศิลปกรรม ภาพยนตร ฯลฯ38 นอกจากนี้ เพื่อตอบสนองตอความกาวหนาของเทคโนโลยีในปจจุบัน

                                                   
36 TRIPs Agreement, Art. 9(1) “Members shall comply with Articles 1 through 21 of the Berne Convention 

(1971) and the Appendix thereto….” 
37 TRIPs Agreement, Art. 9(2) “Copyright protection shall extend to expressions and not to ideas, 

procedures, methods of operation or mathematical concepts as such.” 
38 Daniel Gervais,  The TRIPS Agreement: Drafting history and analysis (London: Sweet & Maxwell, 2003), 

p.131. 
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ที่เพิ่มมากขึ้น ความตกลงทริปสมาตรา 10 (1)39 จึงไดกําหนดใหโปรแกรมคอมพิวเตอรเปนงาน
อันมีลิขสิทธิ์ในฐานะงานวรรณกรรมภายใตอนุสัญญากรุงเบิรนดวย  

ข. สิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ 

เนื่องจากอนุสัญญากรุงเบิรนมิไดใหการรับรองสิทธิการในการเชา (Rental Right) 
ไว จึงทําใหเกิดปญหาแกเจาของลิขสิทธ์ิในการบังคับสิทธิของตนเม่ือมีการนําเอางานอันมีลิขสิทธ์ิ
ออกใหเชาอยางแพรหลาย ดวยเหตุดังกลาว ความตกลงทริปสจึงไดบัญญัติรับรองสิทธิในการเชา
ไวในมาตรา 11 และมาตรา 14 (4) โดยในมาตรา 1140 ไดกําหนดวา “โปรแกรมคอมพิวเตอรและ
งานภาพยนตรนั้น ประเทศสมาชิกจะใหสิทธิแกเจาของลิขสิทธิ์และผูสืบสิทธิในอันที่จะอนุญาต
หรือปองกันมิใหมีการเชาในเชิงพาณิชยซึ่งตนฉบับหรือสําเนางานอันมีลิขสิทธิ์ของตนได แต
ประเทศสมาชิกจะไดรับยกเวนจากพันธกรณีดังกลาวในสวนของงานภาพยนตร ยกเวนการใหเชา
จะนําไปสูการลอกเลียนงานอยางแพรหลายซึ่งสงผลตอสิทธิแตผูเดียวในการทําซ้ํางานของเจาของ
ลิขสิทธิ์และผูสืบสิทธิ” โดยมาตรา 14 ไดกําหนดใหนําบทบัญญัติในมาตรา 11 มาใชบังคับโดย
อนุโลมกับผูผลิตสิ่งบันทึกเสียงดวย  

จากบทบัญญัติมาตราดังกลาว จะเห็นไดวาความตกลงทริปสมิไดกําหนด
ความหมายของคําวาสิทธิในการใหเชาไว แตหากพิจารณาจากบทบัญญัติในสนธิสัญญาลิขสิทธ์ิ
ขององคการทรัพยสินทางปญญาโลก (WIPO Copyright Treaty) มาตรา 741 ที่ไดกําหนดวา ผู
สรางสรรคมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการนําตนฉบับหรือสําเนางานของตนออกใหเชาเพ่ือประโชยน
เชิงพาณิชยประกอบกับแนวทางการออกกฎหมายภายในของสหภาพยุโรป (EU) ซึ่งกําหนด
เกี่ยวกับการใหความคุมครองสิทธิในการใหเชางานอันมีลิขสิทธิ์ (Directive 92/100ECC) ไวใน

                                                   
39 TRIPs Agreement, Art. 10(1) “Computer programs, whether in source or object code, shall be protected 

as literary works under the Berne Convention (1971).” 
40 TRIPs Agreement, Art. 10 “In respect of at least computer programs and cinematographic works, a 

Member shall provide authors and their successors in title the right to authorize or to prohibit the commercial rental to 
the public of originals or copies of their copyright works. A Member shall be excepted from this obligation in respect 
of cinematographic works unless such rental has led to widespread copying of such works which is materially 
impairing the exclusive right of reproduction conferred in that Member on authors and their successors in title. In 
respect of computer programs, this obligation does not apply to rentals where the program itself is not the essential 
object of the rental.” 

41 WIPO Copyright Treaty, Art. 7(1) “Authors of……, shall enjoy the exclusive right of authorizing 
commercial rental to the public of the originals or copies of their works.” 
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มาตรา 1 (2)42 วาการใหเชาหมายถึง การใหประโยชนในชวงระยะเวลาหนึ่งโดยไดรับผลตอบแทน
ทางเศรษฐกิจไมวาโดยทางตรงหรือทางออม อาจสรุปไดวาสิทธิในการใหเชาหมายถึง สิทธิแตเพียง
ผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิในการนํางานของตนออกใหบุคคลอื่นเชา  

เม่ือพิจารณาความหมายของสิทธิในการใหเชาตามที่ไดกลาวไวขางตนประกอบ
กับบทบัญญัติในความตกลงทริปสมาตรา 11 และมาตรา 14(4) จะเห็นไดวา ประเทศสมาชิกของ
ความตกลงทริปส อยางนอยจะตองใหความคุมครองสิทธิแกเจาของลิขสิทธ์ิ รวมถึงผูสืบสิทธิของ
เจาของลิขสิทธิ์ในการที่จะอนุญาตหรือหามมิใหผูอื่นนําตนฉบับหรือสําเนาโปรแกรมคอมพิวเตอร 
งานภาพยนตร หรือสิ่งบันทึกเสียงออกใหเชา  

ยกตัวอยางเชน นาย ก. เปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตรเรื่องหนึ่ง นาย ก. 
ยอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการนําตนฉบับหรือสําเนาของภาพยนตรเรื่องนั้นออกใหสาธารณชน
เชา อยางไรก็ตาม เฉพาะกรณีของงานภาพยนตรเทานั้นที่ประเทศสมาชิกอาจไมตองใหความ
คุมครองสิทธิในการใหเชาแกเจาของลิขสิทธิ์ก็ได หากปรากฏวาการใหเชางานนั้นไมกอใหเกิดการ
คัดลอกงานอยางกวางขวาง 

ค. อายุแหงการคุมครองสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ 

ความตกลงทริปสไดกําหนดอายุการคุมครองลิขสิทธ์ิซึ่งนําไปใชกับงานอันมี
ลิขสิทธิ์ทุกประเภท ยกเวนงานภาพถายและงานศิลปประยุกต ไวในมาตรา 1243 โดยกําหนดให
อายุการคุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิมีกําหนดเวลาไมนอยกวา 50 ป นับแตวันสิ้นสุดปปฏิทินของปซึ่ง
ไดมีการเผยแพรงานโดยไดรับอนุญาต หากไมไดมีการเผยแพรงานเชนวา ใหมีอายุการคุมครอง 50 
ป นับจากวันสิ้นสุดปปฏิทินของปที่ไดมีการสรางสรรคงานนั้น  

 

 

                                                   
42 DIRECTIVE 92/100/EEC, Art. 1 (2) “For the purposes of this Directive, 'rental' means making available for 

use, for a limited period of time and for direct or indirect economic or commercial advantage.” 
43 TRIPs Agreement, Art 12 “Whenever the term of protection of a work, other than a photographic work or a 

work of applied art, is calculated on a basis other than the life of a natural person, such term shall be no less than 50 
years from the end of the calendar year of authorized publication, or, failing such authorized publication within 50 
years from the making of the work, 50 years from the end of the calendar year of making.” 
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ง. ธรรมสิทธิของผูสรางสรรค  

ในเร่ืองธรรมสิทธิของผูสรางสรรคนั้น ความตกลงทริปสหาไดบัญญัติรับรองไวแต
อยางใด เห็นไดจากตอนทายของมาตรา 9 (1)44 ที่ไดบัญญัติวา”....บรรดาสมาชิกจะไมมีสิทธิหรือ
ขอผูกพันภายใตความตกลงนี้ ในสวนที่เกี่ยวกับบรรดาสิทธิที่ใหภายใตขอ 6 ทวิ ของอนุสัญญากรุง
เบิรน” ซึ่งมาตรา 6 ทวิของอนุสัญญากรุงเบิรนเปนบทบัญญัติเกี่ยวกับธรรมสิทธิของผูสรางสรรค 

จากบทบัญญัติของความตกลงทริปสในสวนที่เก่ียวของกับลิขสิทธ์ิ จะเห็นไดวา
ความตกลงดังกลาวไมไดบัญญัติถึงลิขสิทธิ์ในตัวละครไวเปนการเฉพาะ แตมาตรา 9 (2) ไดย้ําให
เห็นวา การคุมครองลิขสิทธิ์จะคุมครองเฉพาะการแสดงออกซึ่งความคิด ซึ่งถือเปนสิ่งที่จะตอง
พิจารณาตามกฎหมายภายในของแตละประเทศวามีการใหความหมายหรือมีการตีความตัวละคร
ในงานวรรณกรรมวาเปนเพียงแคความคิดหรือเปนการแสดงออกซึ่งความคิดอันจะไดรับความ
คุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ 

(2) สวนที่เก่ียวกับสิทธินักแสดง 

สืบเนื่องจากบทบัญญัติมาตรา 2 (2) ของความตกลงทริปสที่ไดกําหนดวา“ไมมี
บทบัญญัติใดในภาค 1-4 ของความตกลงนี้จะลิดรอนพันธกรณีที่สมาชิกอาจมีตอกันอยูแลว
ภายใตอนุสัญญากรุงปารีส อนุสัญญากรุงเบิรน อนุสัญญากรุงโรม...” ดังนั้นในสวนที่เก่ียวของกับ
สิทธินักแสดง หากประเทศสมาชิกของความตกลงทริปสมีพันธะกรณีตามอนุสัญญากรุงโรมอยู
แลว ประเทศสมาชิกก็ยังคงตองผูกพันตามนั้นตอไป แตถาหากบทบัญญัติดังกลาวมีมาตรฐานใน
การใหการคุมครองตํ่ากวาความตกลงทริปส ประเทศสมาชิกก็จะตองถือตามความตกลงนี้ โดยที่
ความตกลงทริปสมีบทบัญญัติที่เก่ียวของกับสิทธินักแสดงดังตอไปนี้ 

ก. ผูทรงสิทธิ 

ความตกลงทริปสหาไดมีบทบัญญัติที่ใหคํานิยามคําวา นักแสดง แตอยางใด 
ดังนั้นผูทรงสิทธิในสิทธินักแสดงจึงหมายถึงนักแสดงตามความหมายที่ถูกกําหนดไวในมาตรา 3 
(a) ของอนุสัญญากรุงโรม 

 

                                                   
44 TRIPs Agreement, Art 9(1) “…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.” 
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ข. สิทธิที่ไดรับการคุมครอง 

ความตกลงทริปสไดกําหนดสิทธินักแสดงไวในมาตรา 14(1)45 วา “ในสวนที่
เกี่ยวของกับการบันทึกการแสดงลงบนสิ่งบันทึกเสียง นักแสดงสามารถปองกันการกระทําที่กระทํา
ไปโดยปราศจากความยินยอมของตนดังตอไปนี้ การบันทึกการแสดงซึ่งยังไมมีการบันทึกไว การ
ทําซ้ําซึ่งการบันทึกดังกลาว การแพรเสียงแพรภาพการแสดงโดยวิธีไรสาย และการเผยแพรการ
แสดงสดตอสาธารณชน” จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวาเปนบทบัญญัติสอดคลองกับสิทธิ
นักแสดงที่กําหนดไวในมาตรา 7(1) ของอนุสัญญากรุงโรม แตมีความแตกตางกันบางประการ 
เชน46 ดังตอไปนี้ 

1) การบันทึกการแสดงที่ยังไมมีการบันทึกและการทําซ้ําการบันทึกการแสดง
ดังกลาว 

 ภายใตความตกลงทริปส สิทธิในการบันทึกการแสดงซึ่งนักแสดงมีนี้ จะมีอยู
เหนือการบันทึกการแสดงซึ่งไดกระทําบนสิ่งบันทึกเสียงเทานั้น (a fixation of performance on a 
phonogram) กลาวคือ นักแสดงมีสิทธิในการควบคุมการทําซ้ําการบันทึกการแสดงของตนเฉพาะ
กรณีสิ่งบันทึกเสียง หากเปนการบันทึกโดยวิธีอื่น เชน การบันทึกโดยการถายวีดีโอหรือการ
ถายภาพ นักแสดงยอมไมมีสิทธิเหนือการบันทึกการแสดงและการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดง
ดังกลาว  

ยกตัวอยางเชน  นาย ก. ไดขับรองเพลงบนเวทีคอนเสิรต นาย ก. ยอมมีสิทธิใน
การบันทึกการขับรองของตนลงบนเทปเพลงรวมถึงสิทธิในการทําซ้ําเทปเพลงดังกลาว แตนาย ก. 
ไมมีสิทธิที่จะหามมิใหผูอื่นถายรูปการรองเพลงของตน เปนตน  

สิทธิดังกลาวจึงแตกตางจากอนุสัญญากรุงโรมที่ใหสิทธิแกนักแสดงในการบันทึก
การแสดงของตนโดยไมจํากัดวาจะบันทึกโดยวิธีการใดหรือจะบันทึกลงบนสิ่งใด ดังนั้นเทากับวา
อนุสัญญากรุงโรมไดใหความคุมครองสิทธิดังกลาวสูงกวาความตกลงทริปส 

                                                   
45 TRIPs Agreement, Art 14(1) “In respect of a fixation of their performance on a phonogram, performers 

shall have the possibility of preventing the following acts when undertaken without their authorization: the fixation of 
their unfixed performance and the reproduction of such fixation. Performers shall also have the possibility of 
preventing the following acts when undertaken without their authorization: the broadcasting by wireless means and 
the communication to the public of their live performance.” 

46 จักรกฤษณ ควรพจน,  กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเคร่ืองหมายการคา, หนา 133. 
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2) การแพรเสียงแพรภาพโดยวิธีไรสายและการเผยแพรการแสดงสดตอ
สาธารณชน 

สิทธิในขอนี้ความตกลงทริปสไดกําหนดไวเหมือนกับอนุสัญญากรุงโรม โดยความ
ตกลงทริปสหาไดกําหนดนิยามของคําวาการแพรเสียงแพรภาพไว ดังนั้นจึงมีความหมายตาม
อนุสัญญากรุงโรมมาตรา 3 ซึ่งหมายถึง “การกระจายสัญญาณเสียงหรือสัญญาณภาพและเสียงสู
สาธารณชนโดยวิธีไรสาย” สวนคําวาเผยแพรตอสาธารณชนนั้น อนุสัญญาไมไดมีการกําหนด
นิยามไว สวนคําวาเผยแพรตอสาธารณชนนั้น แตนาจะหมายถึงการถายทอดการแสดงสู
สาธารณชนไมวาจะผานทางเครื่องกระจายเสียงหรือผานสาย  

ยกตัวอยางเชน นาย ก. เปนนักรอง ไดรองเพลงโชวบนเวทีคอนเสิรตใน
หางสรรพสินคาแหงหนึ่ง ดังนั้น นาย ก. ยอมมีสิทธิในการอนุญาตใหบริษัท A ซึ่งเปนสถานีวิทยุ 
ออกอากาศการรองเพลงของตนผานทางวิทยุ และมีสิทธิที่จะอนุญาตใหมีการถายทอดการรอง
เพลงของตนผานเครื่องขยายเสียงใหลูกคาที่เดินเที่ยวอยูในหางสรรพสินคาไดรับฟง 

ค. อายุแหงการคุมครองสิทธิของนักแสดง 

ความตกลงทริปสมาตรา 14(5)47 ไดกําหนดอายุการคุมครองสิทธินักแสดงตามให
มีระยะเวลา 50 ปนับจากวันสิ้นสุดปปฏิทินซึ่งไดมีการบันทึกการแสดง ซึ่งเปนกําหนดเวลาที่
ยาวนานกวาอายุการคุมครองตามอนุสัญญากรุงโรมที่กําหนดไว 20 ปนับจากวันที่มีการแสดง 

ง.การเยียวยาความเสียหาย 

เชนเดียวกับอนุสัญญากรุงโรม ความตกลงทริสปหาไดกําหนดการเยียวยาความ
เสียหายอันเกิดจากการละเมิดสิทธินักแสดงไวเปนการเฉพาะ แตไดบัญญัติถึงการบังคับใชสิทธิ
ตามความตกลงไวภาค 3 (Part III Enforcement of Intellectual Property Rights) โดยประเทศ
สมาชิกตองกําหนดหลักเกณฑการบังคับใชกฎหมายตามความตกลงทริปสในกฎหมาย
ภายในประเทศของตน เชน มาตรการเยียวยาความเสียหายในทางแพง มาตรการทางศาล การ
ดําเนินคดีอาญา เปนตน 

                                                   
47 TRIPs Agreement, Art 14(5) “The term of the protection available under this Agreement to performers and 

producers of phonograms shall last at least until the end of a period of 50 years computed from the end of the 
calendar year in which the fixation was made or the performance took place.” 
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จากที่ไดพิจารณาบทบัญญัติตามความตกลงทริปสในสวนที่เกี่ยวของกับสิทธิ
นักแสดง จะเห็นไดวาความตกลงทริปสหาไดมีบทบัญญัติที่กลาวถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครที่
เกิดขึ้นจากการแสดงของนักแสดงแตอยางใด 

(3) สวนที่เก่ียวกับการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา  

ความตกลงทริปสไดกําหนดไวในมาตรา 2 (1) 48  วา “ ในสวนที่เกี่ยวของกับภาค 
2, 3 และ 4 ของความตกลงนี้ สมาชิกจะปฏิบัติตามมาตรา 1 ถึงมาตรา 19 ของอนุสัญญากรุง
ปารีส (ค.ศ. 1967)” จากบทบัญญัติดังกลาวมีความหมายวา ใหนําหลักเกณฑบทบัญญัติในเรื่อง
การแขงขันอันไมเปนธรรมการคาตามมาตรา 10 ทวิ มาใชกับทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวของ เวน
แตความตกลงทริปสจะไดกําหนดมาตรการในการคุมครองทรัพยสินทางปญญาดังกลาวไวเปน
การเฉพาะเรื่องแลว โดยทรัพยสินทางปญญาที่เกี่ยวของเชนวา คือ ทรัพยสินทางอุตสาหกรรมตาม
ความหมายของมาตรา 1 ของอนุสัญญากรุงปารีส ซึ่งเม่ือพิจารณาแลวทรัพยสินทางปญญาใน
ความตกลงทริปสที่อยูในขอบเขตการคุมครองตามมาตรา 10 ทวิ ของอนุสัญญากรุงปารีส ไดแก 
เครื่องหมายการคา แหลงกําเนิดสินคา แบบผลิตภัณฑ สิทธิบัตร การคุมครองขอสนเทศอันไม
เปดเผย ซึ่งเปนทรัพยสินทางปญญาที่ความตกลงทริปสไดมีบทบัญญัติใหความคุมครองเปนการ
เฉพาะเรื่องไว 

ก. การกระทําที่ถือเปนการแขงขันอันไมเปนธรรรมทางการคา 

เนื่องจากความตกลงทริปสไดกําหนดใหนําบทบัญญัติของอนุสัญญากรุงปารีส
มาตรา 1 ถึงมาตรา 19 ซึ่งรวมถึงบทบัญญัติเก่ียวกับการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาใน
มาตรา 10 ทวิ ของอนุสัญญากรุงปารีสดวย ดังนั้นการกระทําที่ถือเปนการแขงขันอันไมเปนธรรม
ทางการคาตามความตกลงทริปสจึงถือตามอนุสัญญากรุงปารีส โดยหมายถึงการกระทําที่ตรงขาม
กับการกระทําที่สุจริตในทางการคาและอุตสาหกรรมดังเชนความหมายที่ถูกบัญญัติไวในมาตรา 
10 ทวิ (2) ของอนุสัญญากรุงปารีส 

ข. การเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา 

เชนเดียวกันเมื่อความตกลงทริปสไดกําหนดใหนําบทบัญญัติของอนุสัญญากรุง
ปารีสมาตรา 1 ถึงมาตรา 19 มาใช จึงรวมถึงบทบัญญัติเก่ียวกับการเยียวยาความเสียหายอันเกิด

                                                   
48 TRIPs Agreement, Art 2(1) “In respect of Parts II, III and IV of this Agreement, Members shall comply with 

Articles 1 through 12, and Article 19, of the Paris Convention (1967).” 
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จากการแขงขันอันไมเปนธรรมที่ถูกกําหนดไวในมาตรา 10 ตรี ของอนุสัญญากรุงปารีสดวย ซึ่ง
บทบัญญัติดังกลาวไดกําหนดใหประเทศสมาชิกหามาตรการทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพมาใช
ในการระงับการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรม แตประเทศสมาชิกจะเลือกใชวิธีการหรือ
มาตรการอยางไรนั้น ถือเปนอิสระของประเทศสมาชิก ดังนั้นประเทศสมาชิกของความตกลงทริปส
จึงมีอิสระที่จะเลือกใชมาตราการในการเยียวยาความเสียหายจากการแขงขันอันไมเปนธรรมทาง
การคาเชนกัน  

จากที่ไดกลาวมาจะเห็นไดวาความตกลงทริปสในสวนที่เกี่ยวกับการแขงขันอันไม
เปนธรรมทางการคานั้น ไมมีบทบัญญัติใดที่กลาวถึงการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปหา
ประโยชนเชิงพาณิย ทั้งนี้ เพราะความตกลงดังกลาวใหนําบทบัญญัติเรื่องการแขงขันอันไมเปน
ธรรมทางการคาในอนุสัญญากรุงปารีสมาปรับใช แตจากที่ไดทําการพิจารณาบทบัญญัติใน
อนุสัญญากรุงปารีสไปแลวกอนหนานี้ พบวาอนุสัญญาดังกลาวก็หาไดมีการบัญญัติถึงกรณีการ
นําบุคลิกลักษณะตัวละครของผูอื่นไปใชโดยไมไดรับอนุญาตไดไวเชนกัน  

ดังนั้นเม่ือพบวากฎหมายระหวางประเทศไมไดกําหนดเรื่องบุคลิกลักษณะของตัว
ละครไว จึงควรที่จะทําการพิจารณากฎหมายภายในประเทศวาไดมีการบัญญัติถึงบุคลิกลักษณะ
ของตัวละครไวหรือไม โดยในหัวขอตอไป จะขอกลาวถึงการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครตามกฎหมายตางประเทศซึ่งไดแก กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 

2. การใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครตามกฎหมายของประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

บุคลิกลักษณะตัวละครจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายระหวางประเทศ
หรือไม ตองพิจารณาวาตัวละครนั้นจัดอยูในบทบัญญัติของกฎหมายระหวางประเทศเรื่องใด ซึ่ง
จากที่ไดทําการศึกษาในหัวขอกอนหนานี้ ไมพบวามีกฎหมายระหวางประเทศใดที่บัญญัติถึง
บุคลิกลักษณะของตัวละครไวเปนการเฉพาะ ดวยเหตุดังกลาวจึงตองพิจารณากฎหมาย
ภายในประเทศรวมถึงคําพิพากษาของศาลซึ่งถือเปนหลักกฎหมายของประเทศที่ใชระบบกฎหมาย
แบบคอมมอนลอววามีการกลาวถึงตัวละครหรือมีการตีความเกี่ยวกับบุคลิกลักษณะของตัวละคร
ไวหรือไมอยางไร เพราะหากกฎหมายภายในประเทศใหความคุมครองสิทธิในตัวละครในลักษณะ
ใดลักษณะหนึ่งตามที่กฎหมายระหวางประเทศบัญญัติไวแลว บุคลิกลักษณะของตัวละครยอม
ไดรับความคุมครองทั้งกฎหมายภายในประเทศและกฎหมายระหวางประเทศดวย ซึ่งผูเขียนได
เลือกที่จะศึกษากฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาดวยเหตุผลที่ไดกลาวไวแลวในเบื้องตนที่วา
ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่มีความโดงดังและเปนตนแบบในอุตสาหกรรมดานบันเทิง จึง
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ทําใหมีหลักกฎหมายตามคําพิพากษาอันเกิดจากการฟองคดีเกี่ยวกับการนําบุคลิกลักษณะของตัว
ละครในงานวรรณกรรมไปใชโดยไมไดรับอนุญาตใหทําการศึกษา 

2.1 กฎหมายลิขสิทธ์ิ  

เม่ือมีการละเมิดสิทธิในตัวละคร กลาวคือ มีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละคร 
นั้น ๆ ไปใชหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดรับอนุญาต กฎหมายที่มักจะถูกนํามาพิจารณา คือ 
กฎหมายลิขสิทธิ์ โดยการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิถือเปนกลไกทางกฎหมายอยางหนึ่งที่ใหสิทธิแก
ผูสรางสรรคในการควบคุมการใชและการแสวงหาประโยชนจากงานที่สรางสรรคขึ้นจากความ
อุตสาหะพยายามของตน ตัวละครก็เชนกันยอมเกิดขึ้นมาจากความพยายามของผูประพันธในการ
สรางลักษณะของตัวละครใหมีบุคลิกลักษณะที่โดดเดนและเปนที่นาจดจําของสาธารณชน หาก
ปลอยใหผูอื่นนําตัวละครดังกลาวไปใชประโยชนไดอยางอิสระเสรียอมไมเปนธรรมตอผูประพันธซึ่ง
ไดสรางสรรคตัวละครนั้นขึ้นมา  

ดวยเหตุดังกลาวจึงทําใหเกิดแนวความคิดในการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิในตัว
ละคร ซึ่งมาจากสมมติฐานที่วาตัวละครสมควรไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์แยกออกมาจากงาน
พ้ืนฐานไมวาจะเปนนวนิยาย หนังสือการตูน หรือภาพยนตร ที่ตัวละครเหลานั้นไดปรากฏอยู49 

การคุมครองลิขสิทธิ์ภายใตหลักกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา ไดมี
การบัญญัติรับรองไวในรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาใน Article 1, Section 8, Clause 8 ซึ่งได
กําหนดวา “….เพ่ือที่จะทําใหเกิดความกาวหนาทางดานวิทยาศาสตรและศิลปวิทยาการ จึงมอบ
สิทธิแตเพียงผูเดียวในงานเขียนและการคนพบใหแกผูประพันธและผูประดิษฐในชวงระยะเวลาอัน
จํากัด…” บทบัญญัตินี้มิไดกําหนดเงื่อนไขของการคุมครองและการไดมาซึ่งลิขสิทธิ์แตอยางใด จึง
ไดมีการบัญญัติกฎหมายใหใชบังคับในสหพันธรัฐ (Federal Law) ขึ้นมานั่นคือ The Copyright 
Act โดยเริ่มมีขึ้นคร้ังแรกในป ค.ศ. 1790 และไดมีการแกไขเพ่ิมเติมในป 1831, 1870 และ 1909 
ตามลําดับ จนกระทั่งป ค.ศ. 1976 ไดมี The Copyright Act 1976 ถือเปนการแกไขครั้งสําคัญ
และมีผลใชบังคับอยูในปจจุบัน และในป 1988 ไดมีการแกไขอีกครั้งหนึ่งเพ่ือรองรับการเขาเปน
ภาคีอนุสัญญากรุงเบอรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรม และศิลปกรรม ค.ศ.1971 (Berne 

                                                   
49 Kathryn M. Foley,  "Protecting fictional characters: Defining the elusive trademark-copyright divide," 

Connecticut Law Review [Online], 2009. Available from: www.westlaw.com  
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Convention for the Protection of Literacy and Artistic works 1971) ซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกา
ไดเขารวมเปนภาคีเม่ือวันที่ 1 มีนาคม 198950 

 
2.1.1 งานอันมีลิขสิทธ์ิ 
 

ก. งานอันมีลิขสิทธิ์โดยกฎหมาย 

เดิม The 1909 Copyright Act ใหการคุมครองงานลิขสิทธิ์ไวอยางกวางโดยได
ระบุประเภทของงานที่กฎหมายรับรองวาเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิไวทั้งหมด 13 ประเภท แตก็มิไดมี
บทบัญญัติที่ระบุถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครแตอยางใด กฎหมายระบุแตเพียงวา การคุมครอง
ลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัตินี้คุมครองถึงสวนประกอบที่มีลิขสิทธ์ิของงานอันมีลิขสิทธิ์ (the 
copyright provided by this Act shall protect all the copyrightable component parts of the 
work copyrighted) ตอมาเมื่อมีการแกไขกฎหมายลิขสิทธ์ิโดยลดประเภทของงานอันมีลิขสิทธ์ิ
เหลือเพียง 8 ประเภท แตก็ยังไมพบวามีงานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทใดที่ระบุหรือรวมถึงสิทธิในตัว
ละครเชนกัน51  ซึ่งงานทั้ง 8 ประเภทถูกบัญญัติไวในมาตรา102 (a)52 ดังนี้ 1) งานวรรณกรรม 2) 
งานดนตรีกรรม รวมถึงงานประเภทเดียวกันกับงานดนตรีกรรม 3) งานละคร/งานนาฏกรรม รวมถึง
งานประเภทเดียวกันกับงานละคร 4) ละครใบและการเตนรํา 5) ภาพวาด เสนกราฟ งาน
ประติมากรรม/งานปน 6) ภาพเคลื่อนไหวและงานบันทึกเสียง 7) การบันทึกเสียง 8) งาน
สถาปตยกรรม  

จากหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกา สรุปไดวากฎหมายได
กําหนดงานอันมีลิขสิทธ์ิไวทั้งหมด 8 ประเภท หากเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิแลว ผูสรางสรรคงานนั้น
ยอมอยูในฐานะเจาของงานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการที่จะฟองบุคคลอื่นที่มา
ละเมิดลิขสิทธิ์ของตนได อยางไรก็ดี งาน 8 ประเภทที่กฎหมายกําหนดถือเปนเพียงตัวอยางของ
งานลิขสิทธิ์เทานั้น แมวางานสรางสรรคจะไมสามารถจัดอยูในประเภทของงานที่กฎหมายกําหนด
ทั้ง 8 ประเภท งานนั้นก็สามารถที่จะมีสิทธิไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ

                                                   
50 Howell, D.J., Intellectual properties and the protection of fictional characters: copyright, trademark, of 

unfair competition? (Connecticut: Greenwood Publishing Group, 1990), p. 10-11. 
51 Feldman, D.B., "Finding a home for fictional character: A proposal for change in copyright protection," 

California Law Review [Online], 1990. Available from: http://www.jstor.org/stable/3480842  
52 17 U.S.C. § 102 (a)  
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สหรัฐอเมริกาไดหากเขาหลักเกณฑองคประกอบของงานอันมีลิขสิทธ์ิ ดังนั้น แมบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครจะไมถูกบัญญัติใหเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทใดประเภทหนึ่งในมาตรา 102 (a) ก็อาจ
ไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิไดหากครบองคประกอบของงานอันมีลิขสิทธิ์  

จากที่ไดกลาวไวขางตน ถางานสรางสรรคจะมิไดถูกจัดอยูในงานทั้ง 8 ประเภท
ตามที่กฎหมายกําหนด แตหากงานชิ้นนั้นเขาองคประกอบของงานอันมีลิขสิทธิ์กลาวคือ เปนการ
สรางสรรคขึ้นดวยตัวผูสรางสรรคเอง (Originality) และไดมีการบันทึกลงในสื่อ (Fixation) งาน
ดังกลาวก็จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา ทั้งนี้เพราะมาตรา 
102 (a) ไดกําหนดวา “…การไดรับความคุมครองภายใตหลักกฎหมายลิขสิทธิ์ งานนั้นตองเปน
งานซึ่งมีการสรางสรรคขึ้นดวยตัวของผูสรางสรรคเอง และงานดังกลาวจะตองมีการบันทึกลงในสื่อ
ใด ๆ ก็ตาม ซึ่งสามารถที่จะนําเสนองานนั้นออกมาใหปรากฎได…”  

บทบัญญัติดังกลาวเปนการกําหนดหลักเกณฑ 2 ประการ ในการไดรับความ
คุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา นั่นคือ53  

 (1) ตองเปนงานซึ่งมีการสรางสรรคโดยผูสรางสรรคเอง (Originality)  

ลักษณะสรางสรรคตามบริบทของกฎหมายลิขสิทธิ์นั้น หาจําตองมีคุณคาทาง
สุนทรียศาสตร (aesthetic worthiness) มีความเปนเอกลักษณพิเศษ (uniqueness)  หรือมีความ
แปลกใหม (novelty) แตอยางใดไม แตงานที่ไดรับความคุมครองลิขสิทธ์ิจะตองเปนงานที่ผู
สรางสรรคทําขึ้นดวยตนเองและมีลักษณะที่แสดงใหเห็นถึงการสรางสรรคทางปญญากลาวคือ มี
การใชทักษะ แรงงาน และความพยายามในปริมาณที่เพียงพอ  

(2) ตองเปนงานที่มีการบันทึกลงในสื่อซึ่งสามารถนําเสนอผลงานใหปรากฏ
ออกมาได (Fixation)  

งานนั้นถูกบันทึกลงในสื่อที่สามารถจับตองได ยกตัวอยางเชน งานเพลงถูกบันทึก
ลงในแถบบันทึกเสียง นวนิยายที่ถูกบันทึกลงในกระดาษ หรือรูปถายที่ถูกบันทึกลงในฟลม
ถายภาพ งานที่ไมมีการบันทึกยอมไมไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์ เชน การปราศรัยที่มิไดมีอัดเสียง
ไว การแสดงดนตรีสด เปนตน หลักเกณฑเรื่องการบันทึกงานนั้น ไมไดหมายความวางานนั้น

                                                   
53 Richard Stim,  Intellectual property:Patent, trademarks, and copyrights (New York: West Legal Studies, 

2001), p. 24-27. 
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จะตองมีการผลิตหรือมีการโฆษณา หากเปนแคเพียงสมุดบันทึกประจําวันที่เขียนดวยลายมือของ
ตนเอง เทานี้ก็ถือเปนการบันทึกลงในสื่ออันเขาหลักเกณฑที่จะไดรับความคุมครองลิขสิทธิ์แลว 

ข. แนวคิดเรื่ององคประกอบของงานอันมีลิขสิทธิ์ 

นอกจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาจะตองเปนงาน
สรางสรรคโดยผูสรางสรรคและจะตองถูกบันทึกลงในสื่อซึ่งสามารถนําเสนอผลงานใหปรากฏ
ออกมาไดแลว องคประกอบของงานลิขสิทธิ์ที่เปนสากลและเปนที่ยอมรับในกฎหมายลิขสิทธิ์ของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาอีกประการหนึ่งคือ งานที่ถือวาเปนงานสรางสรรคนั้นจะตองถึงขั้นที่ได
แสดงออกซึ่งความคิด (expression of idea) รูปแบบใดรูปแบบหนึ่งแลว มิใชอยูเพียงในชั้น
ความคิด (idea) เทานั้น เพราะสิ่งที่เปนเพียงความคิดยอมเปนอิสระในการที่สาธารณชนจะ
สามารถนําไปใชสอยหรือพัฒนาความคิดดังกลาวตอไปได  

ดังนั้น ระบบกฎหมายลิขสิทธิ์จึงไมคุมครองสิ่งที่เปนแคความคิด (idea) แนวคิด 
(concept) หรือโครงเรื่อง (plot/theme) หลักดังกลาวมีปรากฎในกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศ
สหรัฐอเมริกามาตรา 102 (b)54  ซึ่งไดกําหนดวา “…การคุมครองลิขสิทธิ์ไมคลุมถึงความคิด 
ขั้นตอน กรรมวิธี ระบบ วิธีใชหรือทํางาน แนวความคิด หลักการ และการคนพบ โดยไมคํานึงถึง
รูปแบบซึ่งไดถูกบรรยาย อธิบาย แสดงใหเห็น หรือเปนสวนประกอบในงานนั้น…” บทบัญญัติ
ดังกลาวมาจากคําพิพากษาของศาลใน คดีระหวาง Baker v. Selden55 โดยโจทกเปนผูเขียน
หนังสือเก่ียวกับการลงบัญชีไดฟองจําเลยซึ่งเขียนหนังสือเก่ียวกับการลงบัญชีซึ่งไดใชวิธีการที่
โจทกเขียนในหนังสือของโจทกมาเขียนในหนังสือตน ศาลไดวินิจฉัยวา ลิขสิทธิ์คุมครองการอธิบาย
หรือการนําเสนอวิธีการลงบัญชี แตไมคุมครองวิธีการ (method) ที่โจทกนําเสนอในหนังสือซึ่ง
จําเลยมีสิทธิที่จะนํามาใชไดเชนกัน ดวยเหตุนี้จึงไมถือวาจําเลยละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก  

การแยกความแตกตางระหวางความคิดกับการแสดงออกซึ่งความคิด (the 
Idea/Expression Dichotomy) มักจะเกิดขึ้นกรณีที่มีการฟองเรื่องการละเมิดลิขสิทธ์ิ โดยโจทกซึ่ง
เปนเจาของลิขสิทธ์ิจะตองพิสูจนถึงความคลายคลึงในสาระสําคัญ (substantial similarity) ของ
งานตนกับงานของจําเลย อีกทั้งตองแสดงใหเห็นวาความคลายคลึงดังกลาวนั้นมาจากการที่
จําเลยไดนําสิ่งที่มากกวาความคิดในงานไปใช กลาวคือจําเลยจะตองนําการแสดงออกซึ่งความคิด
ที่ปรากฏอยูในงานของโจทกไปใช ซึ่งการพิจารณาวาอยางไรจะถือวายังอยูเพียงขั้นของความคิดที่

                                                   
54 17 U.S.C. § 102 (b) 
55 101 U.S. 99, 103, 25 L. Ed. 841 (1879) 
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ไมไดรับความคุมครอง และอยางไรจะถือวาอยูในขั้นของการแสดงออกซึ่งความคิดที่ไดรับความ
คุมครองนั้นเปนเรื่องที่ยากลําบากมาก เพราะจะตองพิจารณาจากประเภทของงานแตละชนิดและ
ขอเท็จจริงในแตละกรณี56  

อยางไรก็ดี ในสวนที่เก่ียวกับงานจําพวกนวนิยาย ละคร หรือภาพยนตร (Fictional 
Works) นั้น ผูเขียนพบวาศาลประเทศสหรัฐอเมริกาไดสรางหลักที่เรียกวา Scenes a Faire ขึ้นมา
เพ่ือชวยในการแบงแยกระหวางสิ่งที่เปนความคิดกับสิ่งที่เปนการแสดงออกซึ่งความคิด ซึ่งหลัก
ดังกลาวเกิดขึ้นเปนคร้ังแรกในคดีระหวาง Cain v. Universal Pictures Co.,57 ขอเท็จจริงในคดีนี้มี
อยูวา โจทกฟองคดีตอศาลโดยกลาวหาวาลําดับเหตุการณในโบสถซึ่งอยูในภาพยนตรเร่ือง 
“When Tomorrow Comes” ของจําเลยนั้นลอกเลียนมาจากลําดับเหตุการณที่เขียนขึ้นใน          
นวนิยายเรื่อง “Serenade” ของโจทก ซึ่งภาพยนตรของจําเลยและนวนิยายของโจทกมีเหตุการณที่
เหมือนกันอยูคือ คูรักสองคูไดอาศัยระเบียงที่ยกขึ้นสําหรับกลุมนักรองประสานเสียงในโบสถ 
(choir loft) เปนที่กําบังจากพายุฝน ผูพิพากษา Yankwich ไดกลาววา รายละเอียดเล็ก ๆ นอย ๆ 
เกี่ยวกับเหตุการณที่เ กิดขึ้นในโบสถที่ปรากฏอยูในงานทั้งสองไมวาจะเปน การดีดเปยโน การ
อธิษฐานขอพร หรือความออนเพลียเนื่องจากความหิวโหย ถือเปนองคประกอบที่ตองผูกติดอยูกับ
เหตุการณหรือสถานการณดังกลาวอยางหลีกเลี่ยงไมได ดังนั้นศาลจึงตัดสินวารายละเอียดที่
จําเปนตองมีในสภาพแวดลอมหรือในฉากตามฟองของโจทกไมถือเปนองคประกอบที่จะไดรับ
ความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ความคลายคลึงกันในรายละเอียดดังกลาวจึงไมถือเปนการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก 

จากคําพิพากษาดังกลาวจึงสรุปไดวา ภายใตหลัก Scenes a Faire แมจะเปน
การแสดงออกซึ่งความคิดแตศาลก็จะไมใหคุมครองลิขสิทธิ์ หากการแสดงออกซึ่งความคิดนั้นอยู
ในรูปแบบของ “เหตุการณ ตัวละคร หรือฉากใด ๆ ที่ในทางปฏิบัติถือเปนสิ่งจําเปนอันไมสามารถ
ขาดได หรืออยางนอยถือเปนมาตรฐานสําหรับเรื่องนั้น ๆ (incidents, characters or setting 
which are as a practical matter indispensable or at least standard, in the treatment of a 
given topic)” ยกตัวอยางเชน ดามไมกวาดหรือหมอตมขนาดใหญที่เต็มไปดวยฟองน้ําเดือดซึ่งอยู
ในนวนิยายเก่ียวกับแมมด ไมถือเปนการแสดงออกซึ่งความคิดที่ไดรับความคุมครอง เนื่องจาก

                                                   
56 Marshall Leaffer,  Understanding copyright law (New York: Matthew Bender, 1995), p.58. 
57 47 F. Supp. 1013 (S.D. Cal. 1942) 
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องคประกอบเหลานี้ถือเปนสิ่งที่จะตองมีในนวนิยายเก่ียวกับแมมดเกือบทุกเรื่อง58  โดยผูเขียน
พบวาศาลไดนําหลัก Scenes a Faire นํามาปรับใชในคดีเกี่ยวกับตัวละครในงานวรรณกรรมดวย 
กลาวคือ ศาลจะนําหลักดังกลาวมาพิจารณาวา หากตัวละครเหลานั้นเปนตัวละครที่ตองผูกติดอยู
กับเรื่องลักษณะนั้น ๆ ตัวละครก็จะไมไดรับความคุมครองลิขสิทธ์ิตามหลักนี้ ทั้งนี้ ผูเขียนจะได
กลาวอยางละเอียดตอไปในหัวขอหลักกฎหมายตามคําพิพากษาเก่ียวกับการใหความคุมครอง
ลิขสิทธิ์ในตัวละคร 

2.1.2 สิทธิของเจาของลิขสิทธิ์และธรรมสิทธิของผูสรางสรรค  

ก. สิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิ (Exclusive Right) 

กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาไดกําหนดเร่ืองสิทธิแตเพียงผูเดียวของ
เจาของลิขสิทธิ์ในงานอันมีลิขสิทธ์ิไวในมาตรา 106 ไดแก สิทธิในการทําซ้ํา ดัดแปลง และเผยแพร
สูสาธารณะ โดยเจาของลิขสิทธ์ิจะใชสิทธิดังกลาวดวยตัวเองหรืออนุญาตใหบุคคลอื่นใชสิทธิแทน
ตนก็ได นอกจากนี้ยังรวมถึงสิทธิในการหามมิใหบุคคลอื่นกระทําหรือใชสิทธิของตนดวย โดย
ผูเขียนจะขอกลาวถึงสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิเฉพาะสิทธิที่ เห็นวาเกี่ยวของกับ
ประเด็นที่ศึกษานั่นคือ สิทธิในการทําซ้ํา และสิทธิในการดัดแปลง โดยพิจารณาวาสิทธิทั้งสองนั้น 
มีความหมายครอบคลุมถึงสิทธิในการนําตัวละครที่ปรากฏในงานวรรณกรรมไปใชในงานอื่น ๆ 
ดวยหรือไม รายละเอียดมีดังนี้ 

1) สิทธิในการทําซ้ํา (Right to Reproduce Work) 

มาตรา 106 (1)59  ไดกําหนดวา เจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิในการทําซ้ําสําเนาของงาน
อันมีลิขสิทธ์ิหรือสื่อบันทึก (reproduce the copyrighted work in copies or phonorecords)
หมายถึง เจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิที่จะทําซ้ํา ดัดแปลง เลียนแบบผลงานของตนใหออกมาในรูปแบบ
ใดก็ได แตจะตองบันทึกงานนั้นออกมาในแบบของสําเนาหรือสื่อบันทึก ซึ่งคําวา สําเนาหรือสื่อ
บันทึกนั้น ไดมีการกําหนดนิยามไวในมาตรา 101 

 

                                                   
58 Andrew B. Hebl,  "A heavy burden : Proper application of copyright's merger and scenes a faire 

doctrines," Wake Forest Intellectutual Property Law Journal [Online], 2007. Available from: www.westlaw.com  
59 17 U.S.C. § 106(1)  
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2) สิทธิในการดัดแปลง (Right to Prepare Derivative Works) 

มาตรา 106 (2)60 ไดกําหนดวา เจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการจัด
ทํางานดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ (prepare derivative works based upon the copyrighted 
work) โดยคําวา งานดัดแปลง กฎหมายไดใหคํานิยามไวในมาตรา 10161 ดังนี้ “งานดัดแปลง 
หมายถึง งานที่ทํามาจากสวนหนึ่งหรือมากกวาสวนหนึ่งของงานพื้นฐานอันมีลิขสิทธ์ิ เชน การแปล 
การเรียบเรียงงานดนตรี การจัดทํางานนาฏกรรม การทําใหอยูในลักษณะนวนิยาย ภาพเคลื่อนไหว 
การบันทึกเสียง การทําซ้ํางานศิลปกรรม การยอหรือตัดทอนใหสั้นลง การรวมรวม หรือทําดวย
ประการอื่นใดซึ่งทําใหงานตนฉบับถูกเปลี่ยนสภาพ เปลี่ยนแปลง หรือดัดแปลง”  

ดังนั้นจึงสรุปไดวา งานดัดแปลง (Derivative works) คือ งานที่นําสวนที่เปน
สาระสําคัญของงานอันมีลิขสิทธ์ิมาใชเปนพ้ืนฐานในการจัดทํา และเม่ือสิทธิในการดัดแปลงงาน
เปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิทธ์ิ การจัดทํางานดัดแปลงโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของ
ลิขสิทธิ์ในงานพ้ืนฐานยอมถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิได สวนประเด็นวาที่งานดัดแปลงจะไดรับ
ความคุมครองลิขสิทธิ์หรือไมนั้น จําตองพิจารณาหลักเกณฑของงานอันมีลิขสิทธิ์ประกอบ 
กลาวคือ งานดัดแปลงจะตองมีลักษณะของการสรางสรรค โดยมีการใชความพยายามที่เพียงพอ
ในการดัดแปลงงานพ้ืนฐานอยูในรูปของงานใหม  

ยกตัวอยางเชน การแปลงานวรรณกรรม ผูแปลมีลิขสิทธ์ิในงานที่แปลนั้น เพราะผู
แปลจะตองการใชความพยายามในการหาคําที่เหมาะสมมาใชเพ่ือใหไดความหมายที่ถูกตอง
เหมือนตนฉบับ ความพยายามดังกลาวถือเปนลักษณะสรางสรรคอยางหนึ่ง ซึ่งลิขสิทธิ์ในงาน
ดัดแปลงคุมครองเฉพาะสวนที่ไดทําการดัดแปลงหรือที่ไดทําการเพ่ิมเติมจากงานพ้ืนฐานเทานั้น 
โดยสิทธิดังกลาวจะตองไมกระทบกระเทือนตอสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ที่มีอยูในงานสรางสรรคเดิม
ที่ไดนํามาดัดแปลง62 

งานดัดแปลง ถือเปนแหลงที่มาในการสรางรายไดใหกับผูสรางสรรค ดวยเหตุที่ 
จะตองมีการจายคาตอบแทนใหกับเจาของงานลิขสิทธิ์เม่ือมีการดัดแปลงงานนั้น ยกตัวอยางเชน63 
Charles Addams ผูเขียนการตูน Addams Family ใหกับนิตยสาร The New Yorker ตั้งแตป 

                                                   
60 17 U.S.C. § 106(2) 
61 17 U.S.C. § 101  
62 Marshall Leaffer,  Understanding copyright law, p. 44- 46. 
63 Richard Stim,  Intellectual property: Patent, trademarks, and copyrights, p. 33. 
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1930 ถึงป 1960 โดยการตูนดังกลาวไดถูกสรางเปนการตูนชุดทางโทรทัศนในป 1960 และถูก
สรางเปนภาพยนตรในป 1990 จนนําไปสูการนําภาพตัวการตูนในเรื่อง Addams Family ไปใชกับ
สินคาตาง ๆ งานที่กลาวมาทั้งหมดนี้ ไมวาจะเปนการตูนชุดทางโทรทัศน ภาพยนตร หรือสินคา 
ลวนแลวแตเปนงานที่ดัดแปลงมาจากการตูนตนฉบับทั้งสิ้น แตบางกรณีสินคาถูกดัดแปลงมาจาก
รายการทางโทรทัศนหรือภาพยนตร ซึ่งถือเปนงานสืบเนื่องจากงานดัดแปลงอีกตอหนึ่ง 

สิทธิในการดัดแปลงนั้น กฎหมายมิไดมีการกลาวถึงกรณีการนําเฉพาะตัวละคร
ในงานวรรณกรรมไปใชในงานอื่น ๆ วาจะถือเปนการใชสิทธิในการดัดแปลงงานวรรณกรรมของ
เจาของลิขสิทธ์ิหรือไม เพราะหากเปนสิทธิในการดัดแปลงแลว การที่ผูอื่นนําไปใชโดยไมไดรับ
อนุญาตยอมถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ อยางไรก็ตาม จากการศึกษาในสวนที่เก่ียวของกับการ
ดัดแปลงงานวรรณกรรมพบวาเปนการดัดแปลงในลักษณะของการนํางานวรรณกรรมมาแปลเปน
ภาษาอื่นหรือการนํางานวรรณกรรมมาทําเปนงานละครหรืองานภาพยนตร หาใชการนําเฉพาะตัว
ละครในงานวรรณกรรมไปใชไม 

ข. ธรรมสิทธิของผูสรางสรรค  

ในหัวขอนี้ผูเขียนจะกลาวถึงธรรมสิทธิของผูสรางสรรคเพ่ือนํามาพิจารณาวาการ
นําตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชโดยไมไดรับอนุญาตถือเปนการละเมิดสิทธิดังกลาวหรือไม โดย
ที่ธรรมสิทธินั้น มาจากแนวความคิดที่วาควรใหความคุมครองผูสรางสรรคซึ่งเปนผูกอใหเกิดงาน 
แมผูสรางสรรคจะไมใชเจาของลิขสิทธิ์ จึงเปนสิทธิที่แยกตางหากจากลิขสิทธิ์ซึ่งเปนสิทธิทาง
เศรษฐกิจ (Economic Right) ของเจาของลิขสิทธ์ิ โดยธรรมสิทธิของผูสรางสรรคอาจแบงไดเปน 4 
ประการ ดังที่ไดกลาวไวแลวในตอนตนซึ่งไดแก1) สิทธิในการอางความเปนผูสรางสรรคในงาน 
(Right of Paternity) 2) สิทธิในอันที่จะรักษาไวซึ่งศักดิ์ศรีแหงงานสรางสรรคของตน (Right of 
Integrity) 3) สิทธิในการเผยแพรงาน (Right of Divulgation) 4) สิทธิที่จะเรียกงานสรางสรรคคืน
เนื่องจากผูสรางสรรคมีความคิดเห็นเปลี่ยนแปลงไป (Right to Recall)  

สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกา เนื่องประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศในระบบ
กฎหมายแบบคอมมอนลอว ซึ่งไมคอยใหการยอมรับหลักเรื่องธรรมสิทธิแยกตางหากจากสิทธิทาง
เศรษฐกิจเทาใดนัก ในระยะแรกจึงไมมีการบัญญัติเรื่องธรรมสิทธิในกฎหมายลิขสิทธิ์อยางชัดแจง 
แตเม่ือประเทศสหรัฐอเมริกาไดเขาเปนภาคีในอนุสัญญากรุงเบิรนซึ่งมีบทบัญญัติเกี่ยวกับธรรม
สิทธิของผูสรางสรรคในมาตรา 6 ทวิ จึงไดบัญญัติกฎหมายใหความคุมครองธรรมสิทธิของผู
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สรางสรรค นั่นคือ The Visual Artists Rights Act 1990 (VARA) ซึ่งอยูในกฎหมายลิขสิทธิ ์มาตรา 
106A64 โดยบทบัญญัติดังกลาวไดใหความคุมครองธรรมสิทธิแกงานทัศนศิลป 4 ประการ ไดแก 

1) สิทธิในการอางความเปนผูสรางสรรคในงาน  
2) สิทธิในการหามมิใหอางชื่อตนในงานที่ตนมิไดเปนผูสรางสรรคขึ้น 
3) สิทธิในการหามมิใหมีการ บิดเบือน ตัดทอน หรือดัดแปลง โดยประการใด ๆ 

แกงานซึ่งทําใหเสื่อมเสียชื่อเสียงและเกียรติคุณของผูสรางสรรค รวมถึงมิใหมีการอางชื่อตนในงาน
ดังกลาว  

4) สิทธิในการหามมิใหมีการทําลายงานซึ่งอยูในระดับอันเปนที่รูจัก ไมวาจะ
กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรงก็ถือเปนการละเมิดตอสิทธิของผูสรางสรรค 

จากที่กลาวมาจึงเห็นไดวากฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาไดบัญญัติ
รับรองธรรมสิทธิของผูสรางสรรคเฉพาะในงานทัศนศิลป (a work of visual art) ซึ่งนิยามของคําวา
งานทัศนศิลปไดถูกบัญญัติไวในมาตรา 101 ยกตัวอยางเชน งานภาพวาด ภาพพิมพ งานปน งาน
แกะสลัก เปนตน  ดังนั้น จึงไมมีบทบัญญัติคุมครองธรรมสิทธิของผูสรางสรรคในงานวรรณกรรมที่
จะตองนํามาพิจารณาแตอยางใด อยางไรก็ดี ศาลอาจปรับใชหลักกฎหมายการแขงขันอันไมเปน
ธรรม (Unfair Competition) เพ่ือใหความคุมครองธรรมสิทธิของผูสรางสรรคในงานวรรณกรรม ซึ่ง
ผูเขียนจะไดกลาวถึงตอไปในหัวขอกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา 

 2.1.3 การละเมิดลิขสิทธิ์ 

เม่ือเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิแตเพียงผูเดียวตามที่กฎหมายบัญญัติรับรองไว หาก
ผูอื่นกระทําการอันเปนการลวงละเมิดสิทธิเหลานั้นยอมถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่งตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาไดกําหนดเร่ืองการละเมิดลิขสิทธิ์ไวในมาตรา 50165 วา “บุคคล
ใดละเมิดสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิตามที่ปรากฏในมาตรา 106 ถึง มาตรา 122 หรือ
ของผูสรางสรรคตามที่ปรากฏในมาตรา 106A (a) หรือเปนผูนําเขาซึ่งสําเนางานหรือสิ่งบันทึกมา
ในประเทศสหรัฐอเมริกาอันเปนการละเมิดมาตรา 602 ถือวาเปนผูละเมิดลิขสิทธ์ิหรือสิทธิของผู
สรางสรรค แลวแตกรณี” สืบเนื่องจากสิทธิของแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์ที่เกี่ยวของกับ
ประเด็นที่จะศึกษาคือสิทธิในการทําซ้ํา และสิทธิในการดัดแปลง ผูเขียนจึงขออธิบายถึงการละเมิด

                                                   
64 17 U.S.C. § 106A 
65 17 U.S.C. § 501 
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ลิขสิทธิ์ซึ่งเกิดจากการลอกเลียนงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยอาจอยูในรูปแบบของการทําซ้ําหรือการ
ดัดแปลงงาน 

การละเมิดลิขสิทธิ์เกิดขึ้นเม่ือบุคคลอื่นละเมิดสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของ
ลิขสิทธิ์ที่กฎหมายบัญญัติรับรองไวใน มาตรา 106 ซึ่งการฟองคดีละเมิดลิขสิทธิ์ เจาของลิขสิทธ์ิ
จะตองพิสูจนถึง66 1) ความมีลิขสิทธ์ิในงาน 2) จําเลยไดทําการลอกเลียนงานดังกลาว (Copying) 
3) การลอกเลียนนั้นเปนการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ โดยที่การลอกเลียนงานอันถือเปนการ
ละเมิดลิขสิทธิ์นั้น จะตองประกอบดวย 

1) โอกาสของจําเลยในการเขาถึงงานของโจทก (access)67  

เนื่องจากบางครั้งพฤติการณไมปรากฎชัดเจนวาจําเลยไดลอกเลียนงานของโจทก
หรือไม กลาวคือ จําเลยมักจะไมยอมรับโดยตรงวาจําเลยไดลอกเลียนงานของโจทก หรือการลอก
เลียนของจําเลยมักจะเกิดขึ้นอยางลับ ๆ หรือทําโดยปราศจากวิธีการที่สามารถจับตองได เชน 
จดจํางานของโจทกแลวนํามาสรางงานของตน ดังนั้นศาลจึงไดสรางหลักเกณฑที่เรียกวา โอกาส
ของจําเลยในการเขาถึงงานของโจทก (access) ขึ้นมาเพ่ือพิจารณาวามีความเปนไปไดหรือไมที่
จําเลยจะลอกเลียนงานของโจทก  

ยกตัวอยางเชน หากขอเท็จจริงปรากฏวางานของโจทกไดอยูในความครอบครอง
ของจําเลย งานของโจทกเปนงานที่มีชื่อเสียงหรือปรากฏอยูทั่วไป หรืองานของจําเลยมีความ
คลายคลึงกับงานของโจทกจนยากที่จะเชื่อวาจําเลยสรางสรรคงานดังกลาวขึ้นมาดวยตนเอง ถือ
วาจําเลยมีโอกาสในการเขาถึงงานของโจทกซึ่งแสดงใหเห็นถึงความเปนไปไดที่จําเลยจะลอกเลียน
งานดังกลาว อยางไรก็ดี การกระทําของจําเลยจะถือเปนการลอกเลียนอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ
ของโจทกหรือไม จะตองพิจารณาหลักเกณฑตอไปดวยนั่นคือหลักเกณฑเรื่องความคลายคลึงกัน
ในสาระสําคัญ 

2) ความคลายคลึงกันในสาระสําคัญ (substantial similarity)68 

นอกจากโจทกจะตองแสดงใหเห็นวาจําเลยมีโอกาสเขาถึงงานของโจทกแลว 
โจทกยังตองแสดงใหเห็นวางานซึ่งมาจากการลอกเลียนของจําเลยนั้นมีความคลายคลึงกันใน
                                                   

66 Marshall Leaffer,  Understanding copyright law, p.285. 
67Ibid., p.288. 
68Ibid., p.289. 
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สาระสําคัญกับงานของโจทก อยางไรก็ตาม ไมไดหมายความวาการนํางานอันมีลิขสิทธ์ิของผูอื่น
ไปใชจะเขาหลักเกณฑเร่ืองความคลายคลึงกันในสาระสําคัญทุกครั้ง เพราะโดยทั่วไปแลว
สาธารณชนสามารถที่จะลอกเลียนความคิด (idea) ที่ประกอบอยูในงานได สิ่งที่ไมสามารถลอก
เลียนไดคือการแสดงออกซึ่งความคิด (expression of idea) แตการลอกเลียนการแสดงออกซึ่ง
ความคิดที่จะถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ินั้น จะตองพบวาสวนดังกลาวเปนสาระสําคัญของงานนั้น
ดวย 

ความคลายคลึงกันในสาระสําคัญอันถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น ไมจํากัด
เฉพาะความคลายคลึงกันอยางแทจริง (Verbatim Similarity) เทานั้น เพราะหากถือความ
คลายคลึงกันอยางแทจริงเพียงอยางเดียว การที่จําเลยเปลี่ยนแปลงงานเพียงเล็กนอย หรือลอก
เลียนงานตางสื่อกัน เชน ภาพยนตรที่ลอกเลียนมาจากนวนิยายโดยมิไดมีการลอกเลียนบทสนทนา
ที่ปรากฏอยูในนวนิยายดังกลาว ยอมไมถือวางานของจําเลยคลายคลึงกันกับงานตนฉบับ ทําให
การกระทําของจําเลยไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ดวยเหตุนี้ความคลายคลึงกันในสาระสําคัญจึง
รวมถึงความคลายคลึงกันในภาพรวม (Pattern Similarity) ดวย ซึ่งการพิจารณาความคลายคลึง
ในลักษณะนี้มีความยุงยากมากกวา เพราะตองแบงแยกระหวางการใชสิ่งที่เปนการแสดงออกซึ่ง
ความคิดกับการใชเพียงแคความคิด ซึ่งหากพบวาเปนการใชสิ่งที่เปนการแสดงออกซึ่งความคิดใน
งานของโจทกแลว อาจถือวาเปนการลอกเลียนอันละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกได69 

ในหัวขอตอไปจะไดกลาวถึงคําพิพากษาของศาลเก่ียวกับการใหความคุมครอง
ลิขสิทธิ์ในตัวละคร โดยศึกษาถึงหลักเกณฑที่ศาลไดสรางขึ้นเพ่ือนํามาพิจารณาวาตัวละครเขา
องคประกอบของงานอันมีลิขสิทธิ์ซึ่งสงผลใหบุคลิกลักษณะของตัวละครมีลิขสิทธิ์ไดหรือไม เพราะ
หากเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิแลวเจาของตัวละครเหลานั้นยอมอยูในฐานะเจาของลิขสิทธิ์ที่มีสิทธิฟอง
ผูนําเอาบุคลิกลักษณะของตัวละครเหลานั้นไปหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยไมไดรับอนุญาตได  

2.1.4 หลักกฎหมายตามคําพิพากษาเก่ียวกับการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิในตัวละคร70 

ดังที่ไดกลาวไปแลวในเบื้องตนวางานสรางสรรคจะไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์ก็ตอเมื่องานนั้นอยูในขั้นการแสดงออกซึ่งความคิดมิใชในขั้นเพียงแคความคิด 
ดวยเหตุนี้ ประเด็นปญหาที่เก่ียวกับตัวละครจึงมุงพิจารณาไปที่การแบงแยกระหวางตัวละครซึ่ง

                                                   
69 Ibid., p.290-291. 
70 Mark Bartholomew, "Protecting the performers: Setting a new standard for character copyrightability," 

Santa Clara Law Review [Online], 2001. Available from: www.westlaw.com 
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เปนความคิดที่ยังไมไดถูกแสดงออกมา กับตัวละครซึ่งเปนความคิดที่ไดรับการพัฒนาจนเปนรูป
เปนรางและแสดงออกมาเรียบรอยแลว การแบงแยกเปนสิ่งที่ยากลําบากมาก หากกําหนดใหตัว
ละครไดรับการคุมครองลิขสิทธ์ิโดยงายยอมเปนการขัดขวางการสรางสรรคงานใหมๆ เพราะผู
สรางสรรคหรือผูประพันธอื่นจะถูกจํากัดทางความคิด ไมใหใชสิ่งที่บางครั้งถือเปนเพียงพ้ืนฐานที่
จะตองมีในงานประพันธนั้นๆ ในทางกลับกัน หากตัวละครไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์โดยยาก ก็
อาจเปนการสงเสริมใหมีการใชหรือลอกเลียนตัวละครของผูอื่นโดยไมไดรับอนุญาต 

แมความพยายามของศาลสหรัฐอเมริกาในการหาคําตอบใหกับปญหาเรื่องการ
คุมครองลิขสิทธิ์ในตัวละครยังคงไดรับคําตอบที่ไมชัดเจน แตหลักกฎหมายตามคําพิพากษาได
เปดเผยใหเห็นวาตัวละครสามารถไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์ได โดยศาลพยายามสรางหลักเพ่ือ
นํามาใชพิจารณาในการใหความคุมครองลิขสิทธ์ิในตัวละคร 2 หลัก นั่นคือ หลักการบรรยาย
ออกมาใหเห็นเดนชัด (Distinct Delineation) และหลักการสรางเรื่องราว (Story Being Told)  

ก. หลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด (Distinct Delineation) 

หลักนี้ถือวาตัวละครจะมีลิขสิทธ์ิแยกออกมาจากงานด้ังเดิมที่ตัวละครนั้นปรากฏ
อยูก็ตอเม่ือ ตัวละครดังกลาวถูกบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด (distinctly delineated) กลาวคือ 
ตัวละครจะตองไดรับการพัฒนาอยางเพียงพอ (sufficiently developed) จนทําใหตัวละครนั้น
เปลี่ยนจากสิ่งที่เปนเพียงแคความคิดธรรมดาทั่วไปสูสิ่งที่เปนการแสดงออกซึ่งความคิดที่สามารถ
ไดรับความคุมครองลิขสิทธิ์  

1. Nichols v. Universal Pictures Corp.71 

 คดีนี้เปนที่มาของหลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด ขอเท็จจริงมีอยูวาโจทก
เปนผูประพันธและเปนเจาของลิขสิทธ์ิในละครเรื่อง “Abie’s Irish Rose” ซึ่งเปนเรื่องราวเก่ียวกับ
หนุมชาวยิวและสาวชาวไอริชที่นับถือศาสนาตางกันมาแตงงานกัน มีผลทําใหบิดาของทั้งคูโกรธ
และไดตัดขาดความเปนพอลูก เนื่องจากไมตองการใหลูกของตนแตงงานกับคนที่มีเชื้อชาติและ
ศาสนาแตกตางกัน แตสุดทายเรื่องจบลงดวยการที่หนุมสาวใหกําเนิดบุตรทําใหบิดาของทั้งคูยอม
ใหอภัย หลังจากที่ละครเร่ืองนี้ไดออกแสดง จําเลยไดสรางภาพยนตรเรื่อง “The Cohens and the 
Kellys” ภาพยนตรดังกลาวมีเนื้อเรื่องเกี่ยวกับการแตงงานระหวางหนุมสาวตางเชื้อชาติโดยที่บิดา
ของทั้งคูไมทราบถึงการแตงงานดังกลาวและเม่ือไดทราบความจริงก็ไดมีการตัดพอตัดลูก 

                                                   
71 45 F.2d 119 (2nd Cir. 1930) 
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ทายที่สุดเรื่องจบลงดวยการที่ทั้งสองครอบครัวตางเปนมิตรที่ดีตอกัน โดยตัวละครหนุมสาวใน
ภาพยนตรของจําเลยสลับเชื้อชาติกับละครของโจทก อีกทั้งมีตัวละครทนายความและเร่ืองเก่ียวกับ
มรดกเพ่ิมเติมเขามา โจทกไดฟองวาภาพยนตรของจําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิของตน ศาลพิพากษายก
ฟองโจทกโดยใหเหตุผลวาสิ่งที่คลายคลึงกันระหวางเร่ืองทั้งสองคือ การพิพาทระหวางบิดาสอง
ฝาย การแตงงาน และการคืนดีในภายหลัง สิ่งเหลานี้เปนสิ่งที่เปนนามธรรมทั่วไปเปนเพียงแค
ความคิดซึ่งไมไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์  

ในสวนที่เก่ียวกับตัวละคร ผูพิพากษา Learned Hand ผูพิพากษาศาลอุทธรณได
ใหความเห็นวา หากพิจารณาในประเด็นวามีการลอกเลียนบุคลิกลักษณะของตัวละครหรือไม ศาล
เห็นวาตัวละครชาวยิวและชาวไอริชถือเปนตัวละครแบบฉบับที่มีมานานแลว (prototypes 
characters) โดยเรื่องนี้มีบุคลิกลักษณะของตัวละครที่เหมือนกันอยู 4 ตัวคือ คูรัก 2 คู และพอ 2 คู 
ซึ่งคูรักนั้นมีบทบาทเพียงแคประดับฉากและบทบาทของคูรักก็คือการแสดงความรักตอกันและให
กําเนิดบุตร ซึ่งใคร ๆ ก็สามารถนําบุคลิกดังกลาวไปใชได  สวนตัวละครที่ เปนพอนั้นมี
บุคลิกลักษณะที่แตกตางกันมาก และเปนบุคลิกลักษณะที่มักจะพบไดในตัวละครทั่วไป ดังนั้น    
ตัวละครในละครเรื่อง Abie’s Irish Rose ของโจทกจึงเปนเพียงแคความคิดที่ใคร ๆ ก็สามารถ
นําไปใชได 

 อยางไรก็ดี ผูพิพากษา Learned Hand ไดกลาววา ตัวละครอาจไดรับการ
คุมครองลิขสิทธิ์แยกออกมาจากโครงเรื่อง (plot) ได แตถาตัวละครย่ิงมีการพัฒนานอยเทาใด 
ความเปนไปไดในการไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์ยิ่งนอยตามไปดวย ซึ่งถือเปนบทลงโทษแก
ผูประพันธที่ตองพึงระวังในการสรางตัวละครที่ไมมีความเดนชัด (…the less developed the 
characters, the less they can be copyrighted; and that this is the penalty an author must 
bear for making the characters too indistinctly…) ตัวละครใน Abie’s Irish Rose ไมไดถูก
บรรยายออกมาอยางเพียงพอเปนเพียงแคความคิดที่ไมสมควรไดรับการคุมครองลิขสิทธ์ิ คดีนี้จึง
ถือเปนจุดเร่ิมตนของหลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัดที่นํามาใชพิจารณาในการใหการ
คุมครองลิขสิทธิ์แกตัวละคร 

จากคําพิพากษาในคดีขางตนสามารถสรุปไดวา ตัวละครในงานวรรณกรรมอาจ
ไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์หากปรากฏวาบุคลิกลักษณะของตัวละครนั้นไดถูกบรรยายออกมาให
เห็นเดนชัด กลาวคือมีการพัฒนาและการใหรายละเอียดอยางเพียงพอจนทําใหตัวละครแตกตาง
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จากตัวละครอื่นทั่ว ๆ ไป ซึ่งการปรับใชหลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัดกับคดีที่เก่ียวกับการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ในตัวละครนั้นอาจแบงไดเปน 2 ขั้นตอน72 ไดแก 

1) ขั้นตอนแรก จะตองพิจารณาวาตัวละครถูกบรรยายหรือไดรับการพัฒนาอยาง
เพียงพอจนกอใหเกิดรูปแบบของการแสดงออกซึ่งความคิดที่เปนเอกลักษณหรือไม โดยการ
พิจารณาอาจจําเปนที่จะตองแยกความแตกตางระหวางตัวละครเขาแบบ (Stock Character) กับ
ตัวละครที่ไดรับการพัฒนาแลว (Developed Character)  

หากเปนตัวละครเขาแบบ ตัวละครดังกลาวก็จะไมไดรับการคุมครองลิขสิทธ์ิ
เพราะถือเปนตัวละครที่ปรากฏอยูในงานวรรณกรรมทั่วไป เชน ตัวละครของโจทกที่ไมอาจไดรับ
ความคุมครองลิขสิทธิ์ เนื่องจากศาลเห็นวาเปนเพียงตัวละครตลกเชื้อชาติยิวกับไอริชซึ่งไมมีอะไรที่
มากไปกวาตัวละครแบบฉบับที่มีมานานกอนที่โจทกจะสรางละครของโจทกเสียอีก ตัวละคร
รูปแบบด้ังเดิมเหลานี้มักจะถูกปฎิเสธไมใหไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์ดวยความที่เปน Scenes a 
Faire แตหากเปนตัวละครที่ไดรับการพัฒนาแลว ยอมมีความเปนไปไดที่จะไดรับการคุมครอง
ลิขสิทธ์ิเพราะตัวละครประเภทนี้เปนตัวละครที่ถูกสรางและถูกใหรายละเอียดจนกอใหเกิด
บุคลิกลักษณะที่มีเอกลักษณและโดดเดนมากไปกวาที่จะเปนเพียงแคความคิดซึ่งบุคคลทั่วไปก็
สามารถคิดได  

2) ขั้นตอนที่สอง เมื่อตัวละครของโจทกสามารถผานขั้นตอนตามที่ไดกลาวไว
ขางตนแลว ขั้นตอไปใหพิจารณาวาตัวละครในงานที่ถูกกลาวหาวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้น  มีความ
คลายคลึงในสาระสําคัญกับตัวละครในงานด้ังเดิมหรือไม กลาวคือ จําเลยไดลอกเลียนสวนที่ถือ
เปนการพัฒนาของตัวละครอันเปนการแสดงออกซึ่งความคิด มิใชลอกเลียนเพียงลักษณะประเภท
โดยทั่วไปของตัวละคร (a general type of character)  

                                                   
72 Jacqueline Lai Chung, "Drawing idea from expression: Creating a legal space for culturally appropriated 

literary characters," William and Mary Law Review [Online], 2007. Available from: www.westlaw.com  
 ตัวละครเขาแบบ (stock character) คือ ลักษณะของตัวละครท่ีถูกใชอยางซ้ําซากในงานวรรณกรรมจนกลายเปน

ลักษณะท่ัวไปของตัวละครน้ันๆ (โปรดดูรายละเอียดในบทท่ี 2) 
 องคประกอบท่ีคนท่ัวไปมักคาดหมายไดวาตองปรากฏอยูในงานวรรณกรรมประเภทน้ันๆ เชน นวนิยายเชิงวิทยาศา

สาตร ผูคนยอมสามารถคาดหมายไดวาจะตองมี หุนยนต เคร่ืองมือท่ีทันสมัย ยานอวกาศ นักบินอวกาศ มนุษยตางดาว ฯลฯ เปน
องคประกอบในนวนิยาย สิ่งเหลาน้ีถือเปนองคประกอบท่ีมีอยูท่ัวไปท่ีไมไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์  (โปรดดูรายละเอียดในหัวขอ ข. 
แนวคิดเรื่ององคประกอบของงานอันมีลิขสิทธ์ิ) 
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อยางไรก็ดี ขั้นตอนในการปรับใชหลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัดขั้นตอน
แรกนั้น ไดถูกวิพากษวิจารณถึงการขาดแนวทางที่จะพิจารณาวาเหตุใดและเม่ือใดที่จะถือวา     
ตัวละครตัวหนึ่งถูกบรรยายออกมาอยางเดนชัดจนสมควรไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์ และดวยความ
ที่ไมมีแนวทางที่ชัดเจนนี้ ทําใหศาลบางแหงตัดสินใหตัวละครมีลิขสิทธิ์โดยอาศัยเหตุผลเพียงวา  
ตัวละครไดถูกบรรยายและถูกพัฒนาอยางเพียงพอ แตมิไดอธิบายใหชัดเจนวาแคไหนอยางไรที่ถือ
วาเพียงพอ อีกทั้งยังมองขามขั้นตอนที่สองของการปรับใชหลักดังกลาว โดยศาลมิไดทําการ
เปรียบเทียบความคลายคลึงในสวนที่เปนสาระสําคัญระหวางตัวละครของโจทกกับของจําเลยเพ่ือ
พิจารณาวาการกระทําของจําเลยถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกหรือไม ดังจะเห็นไดคดีที่
เกิดขึ้นตอมา 

2. Edgar Rice Burroughs, Inc. v. Mann73  

ขอเท็จจริงในคดีนี้มีอยูวาโจทกเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานตางๆ ที่เกี่ยวของกับ   
นวนิยาย Tarzan และเปนเจาของเครื่องหมายการคา Tarzan ไดฟองวาการที่จําเลยฉาย
ภาพยนตรชื่อ Tarz & Jane &  Boy & Cheeta ถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์และสิทธิในเครื่องหมาย
การคาของโจทก ศาลไดมีคําพิพากษาในสวนที่เกี่ยวกับตัวละครวา ตัวละครที่ไดรับการบรรยาย
ออกมาใหเห็นเดนชัดในงานที่ได รับการคุมครองลิขสิทธ์ิยอมไดรับการคุมครองลิขสิทธ์ิดวย 
(…character which are distinctly delineated in copyrighted works are protected by the 
copyrights in those works…) ตลอดชวงระยะเวลาที่ลิขสิทธิ์ยังคุมครองอยู ชื่อของตัวละครที่มี
ชื่อเสียงในงานอันมีลิขสิทธิ์จะตองไมถูกผูอื่นนําไปโดยไมไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธ์ิ 
เชนเดียวกับตัวละครชื่อ Tarzan, Jane, Boy และ Cheeta จะตองไมถูกนําไปใชโดยบุคคลอื่น
นอกจากโจทก ดังนั้นการที่จําเลยเผยแพรภาพยนตรเรื่อง Tarz & Jane &  Boy & Cheeta ตอ
สาธารณชนยอมถือไดวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมของโจทก  

แมศาลในคดีดังกลาวจะไดนําหลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัดมาปรับใช 
แตก็มิไดอธิบายถึงกลไกในการปรับใชหลักดังกลาวอยางละเอียด อีกทั้งยังไมไดพิจารณาวาตัว
ละครในภาพยนตรที่ถูกกลาวหาวาละเมิดลิขสิทธิ์นั้นมีความคลายคลึงในสาระสําคัญหรือมีการ
ลอกเลียนแบบตัวละครที่ปรากฏอยูในนวนิยายของโจทกหรือไมอยางไร 

 

                                                   
73 195 U.S.P.Q. (BNA) 159 (C.D. Cal. 1976) 
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3. Filmvideo Releasing Corp. v. Hastings74  

โดยขอเท็จจริงมีอยูวา Mulford ผูประพันธนวนิยายชุดเรื่อง Hopalong Cassidy
ซึ่งเปนเรื่องราวเก่ียวกับตัวละครคาวบอยที่ใชชีวิตอยูในฟารมทางฝงตะวันตก ไดทําสัญญา
อนุญาตใหบริษัท Paramount Pictures มีสิทธิในการทําภาพยนตรที่อิงจากนวนิยายของตน แต
เนื่องจากในปถัดมาลิขสิทธิ์ในภาพยนตรไดหมดลง ในขณะที่ลิขสิทธิ์ในนวนิยายไดรับการตออายุ
การคุมครองลิขสิทธิ์ โจทกจึงไดนําคดีมาฟองศาลเพ่ือขอใหศาลมีคําสั่งใหตนมีสิทธินําภาพยนตรที่
สรางขึ้นจากนวนิยายเรื่อง Hopalong Cassidy ออกฉายทางโทรทัศนได ดวยเหตุที่นวนิยายยัง
ไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์อยู จึงมีประเด็นตองพิจารณาวาตัวละครในนวนิยายไดรับความคุมครอง
ลิขสิทธิ์หรือไม เพราะหากตัวละครไดรับการคุมครองลิขสิทธ์ิแลว การนําภาพยนตรซึ่งมีตัวละคร 
Hopalong Cassidy ออกฉายยอมละเมิดลิขสิทธ์ิของจําเลยผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิในนวนิยายชุด
ดังกลาว ผูพิพากษา Werker ไดตัดสินวา ตัวละคร Hopalong Cassidy ไดรับการพัฒนาอยาง
ตอเนื่องผานนวนิยายที่มีมาแลวหลายเลม ดังนั้นจึงถือวาตัวละครในนวนิยายไดถูกบรรยาย
ออกมาใหเห็นเดนชัด (sufficiently delineated) อีกทั้งยังไดรับการพัฒนา (developed) และเปนที่
รูจัก (well-known) ของสาธารณชน ตัวละครในนวนิยายดังกลาวจึงสามารถมีลิขสิทธ์ิได  

คดีนี้แสดงใหเห็นวาศาลปรับใชหลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัดโดยมุงเนน
เฉพาะขั้นตอนแรก กลาวคือศาลพิจารณาเพียงแควาตัวละคร Hopalong Cassidy ถูกบรรยาย
ออกมาใหเห็นเดนชัดหรือไมเทานั้น แตมิไดพิจารณาขั้นตอนที่สองในประเด็นที่วาตัวละครใน      
นวนิยายกับตัวละครในภาพยนตรมีความคลายคลึงในสวนที่เปนสาระสําคัญหรือไม ซึ่งในความ
เปนจริงแลวตัวละคร Cassidy ที่ถูกบรรยายในนวนิยายนั้นมีลักษณะด้ือรั้น (tough) กลา
เผชิญหนา (confrontational) มีแนวโนมที่จะชอบความรุนแรง (prone to violence) หยาบคาย 
(cursing) และชอบเคี้ยวบุหรี่ (tobacco-chewing) แตตัวละคร Hopalong Cassidy ในภาพยนตร
นั้นมีลักษณะที่สะอาดสะอาน ใจดี มีอารมณออนไหว และไมหยาบคาย ตัวละครทั้งสองจึงไมคอย
มีความคลายคลึงกันอันจะทําใหการกระทําของโจทกเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ แตศาลกลับตัดสินวา
ตัวละคร Hopalong Cassidy ในนวนิยายนั้นถูกบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัดทําใหการนําตัว
ละครดังกลาวไปใชถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ75 

 
                                                   

74 509 F.Supp. 60 (S.S.N.Y.) affirmed 668 F.2d 91 (2ndCir,.1981) 
75 Leslie A. Kurtz, "The independent legal lives of fictional characters," Wisconsin Law Review [Online], 

1986. Available from: www.westlaw.com  
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4. Burroughs v. Metro-Goldwyn-Mayer,Inc.76 

ตอมาศาลไดมีความพยายามที่จะใหความกระจางชัดเกี่ยวกับประเด็นที่วาเหตุใด
และเม่ือใดที่จะถือวาตัวละครถูกบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด ความพยายามดังกลาวไดปรากฏ
อยูในคดีเกี่ยวกับตัวละคร Tarzan โดยขอเท็จจริงมีอยูวาในป 1931 Edgar Rice Burroughs ผู
ประพันธนวนิยาย Tarzan of the Apes ไดทําสัญญาอนุญาตใหจําเลยสามารถใชตัวละคร 
Tarzan ในการสรางภาพยนตรได ปถัดมาจําเลยจึงไดทําการเผยแพรภาพยนตรเกี่ยวกับ Tarzan 
ตอสาธารณชนเปนครั้งแรก แตตอมาในป 1977 โจทกไดเลิกสัญญาที่อนุญาตใหจําเลยใชสิทธิใน
งานอันมีลิขสิทธ์ิเก่ียวกับ Tarzan ซึ่งจําเลยมิไดตระหนักถึงการเลิกสัญญาดังกลาว โจทกซึ่งเปน
ทายาทของ Edgar Rice Burroughs จึงไดนําคดีมาฟองตอศาล  

ศาลตัดสินวาลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมเรื่อง Tarzan of the Apes ครอบคลุมถึง
ตัวงานทั้งหมดมิใชเฉพาะโครงเรื่อง (plot) เพียงอยางเดียว โดยศาลกลาวตอไปวาหากถือวา
ลิขสิทธิ์คุมครองเฉพาะโครงเร่ืองและปลอยใหตัวละครถูกสาธาณชนแสวงหาประโยชนไดอยางเสรี
ยอมไมถูกตองนัก เพราะตัวละครและลําดับเหตุการณถือเปนแกนสําคัญ (the character and 
sequence of incident are the substance) ศาลไดปรับใชหลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด
ในคดี Nichols โดยกลาววา เฉพาะตัวละครที่มีการพัฒนาอยางดี (well-developed) เทานั้นที่จะ
ถือวาไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์ ซึ่งศาลไดบรรยายถึงบุคลิกลักษณะของตัวละคร Tarzan วา 
“ทารซานเปนมนุษยลิงที่มีความกลมกลืนกับสภาพแวดลอมในปา สามารถสื่อสารกับสัตวตางๆ 
แตก็มีความรูสึกแบบมนุษย มีรางกายกํายํา มีความไรเดียงสา ออนโยนและแข็งแรง นั่นคือ
ทารซาน (Tarzan is the ape-man. He is an individual closely in tune with his jungle 
environment, able to communicate with animals yet able to experience human emotion. 
He is athletic, innocent, youthful gentle and strong. He is Tarzan.)” ดังนั้นจึงถือวาตัวละคร 
Tarzan เปนตัวละครที่ถูกบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัดเพียงพอที่จะสามารถไดรับการคุมครอง
ลิขสิทธิ์ได 

อยางไรก็ดี Professor Kurtz ใหความเห็นวา การบรรยายถึงบุคลิกลักษณะของ
ตัวละคร Tarzan ของศาลนั้น เปนการบรรยายที่ไมไดชี้ชัดวาเหตุใดจึงถือวาตัวละคร Tarzan ถูก
บรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด การบรรยายดังกลาวไมตางอะไรไปจากการบรรยายถึงประเภท 
(type) ของตัวละคร แนนอนวาผูประพันธคนอื่นก็สามารถที่จะเขียนเรื่องเก่ียวกับบุคคลคนหนึ่งที่

                                                   
76 519 F. Supp. 388 (S.D.N.Y.1981), aff’d, 638 F.2d 610, 621 (2d Cir. 1982) 
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อยูอาศัยในปาและสามารถติดตอสื่อสารกับสัตว มีรางกายที่กํายํา มีความไรเดียงสา ความ
ออนโยน และความแข็งแรงได และบุคลิกลักษณะเชนวานี้ก็ดูเหมือนจะเปนการบรรยายถึง
บุคลิกลักษณะของตัวละคร เมาคลี ลูกหมาปา (Kipling’s Mowgli) ไดเชนเดียวกัน77  

ดังนั้นการบรรยายถึงบุคลิกลักษณะของตัวละคร Tarzan จึงเปนเพียงการ
รวบรวมความคิดที่ไมสลับซับซอน (a simple collection of ideas) เกี่ยวกับตัวละครเขาแบบ 
(Stock Character) ซึ่งไมควรถือเปนตัวละครที่ถูกบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด การตัดสินของ
ศาลในคดีนี้มีผลทําใหเกิดการขยายขอบเขตของการคุมครองลิขสิทธิ์ที่กวางเกินไป โดยไปคุมครอง
ถึงตัวละครที่มีลักษณะธรรมดา (generalized character) ดวย ซึ่งการขยายความคุมครองเชนนี้มี
ผลทําใหผูประพันธคนอื่นอาจถูกกลาวหาวาละเมิดลิขสิทธ์ิในนวนิยายเรื่อง Tarzan of the Apes 
ไดถาพวกเขาสรางตัวละครมนุษยที่ใชชีวิตอยูกับสัตวในปาเหมือนกัน78 

อยางไรก็ตาม พบวาศาลที่ตัดสินคดีเกี่ยวกับลิขสิทธิ์ในตัวละครระยะหลัง ๆ ได
พยายามปรับใชหลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัดที่เกิดขึ้นจากคดี Nichols ตามขั้นตอนทั้ง
สองขั้นตอนประกอบกันไป กลาวคือ ศาลไดพิจารณารวมกันไปวาบุคลิกลักษณะของตัวละคร
ไดรับการพัฒนาอยางเพียงพอหรือไม และตัวละครของโจทกและของจําเลยมีความคลายคลึงกัน
ในสวนที่เปนสาระสําคัญหรือไม ดังจะเห็นไดจากคดีตอไปนี้ 

5. Jones v. CBS, Inc.,79  

ขอเท็จจริงมีอยูวาโจทกเปนผูประพันธบทวิทยุ (radio script) เรื่อง”Peachtree 
Street”  ไดฟองจําเลยซึ่งเปนสถานีโทรทัศนวาละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกโดยการออกอากาศรายการ
ทางโทรทัศนเรื่อง “Frank’s Place” ซึ่งคลายคลึงกันกับรายการวิทยุของโจทกในสามอยางนั่นคือ 
ตัวละคร โครงเรื่อง และฉาก ศาลพิจารณาภาพรวมของงานทั้งสองแลวเห็นวา บทวิทยุของโจทก
อันเปนงานที่ไมไดรับการพัฒนา (undeveloped work) เปนเรื่องเก่ียวกับชนชั้นแรงงานธรรมดา มี
การใหบุคลิกลักษณะของตัวละครอยางคราวๆ (sketchy characterization) บทสนทนาเพียง
เล็กนอย และฉากในเมืองเล็กๆ ทางตอนใต สวนรายการโทรทัศนของจําเลยเปนฉากใน New 
Orleans และมีเนื้อเร่ืองเก่ียวกับศาสตราจารยผูตัดสินใจเลือกที่จะเปดรานอาหารของตนเอง  

                                                   
77 Leslie A. Kurtz, "The independent legal lives of fictional characters," Wisconsin Law Review [Online]. 
78 Steven L. Nemetz, "Copyright protection of fictional characters," Intellectual Property Journal [Online], 

1990-2000. Available from: www.westlaw.com  
79 733 F. Supp. 748, 1990 Copr.L.Dec. P 26, 550, 15 U.S.P.Q.2d 1380 
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ในประเด็นเรื่องความคลายคลึงกันระหวางตัวละครของโจทกและจําเลยนั้น 
ศาลไดตัดสินโดยอางหลักตามคําพิพากษาคดี Nichols ที่วา หากตัวละครนั้นจัดอยูในประเภทของ
ตัวละครทั่วไป ตัวละครดังกลาวก็จะไมไดรับความคุมครองลิขสิทธ์ิ ซึ่งในประเด็นนี้โจทกอางวา 
Sister Sadie ซึ่งเปนตัวละครผูหญิงที่ถูกเวทมนตรครอบงํา (conjured lady) เปนตัวละครที่มี
ลิขสิทธิ์ ศาลไดทําการพิจารณาตัวละครทั้งของโจทกและของจําเลยแลวใหความเห็นดังนี้ 

1)  ตัวละคร Sister Sadie ของโจทกถูกบรรยายออกมาในลักษณะที่เปนหญิง
แกฐานะร่ํารวยแตมีความผิดปกติบางอยาง หลอนเชี่ยวชาญและใหคําปรึกษาเก่ียวกับพลังงาน
ของรากไม สมุนไพร และกระดูก แตหลอนปฏิเสธที่จะใชมนตดําเนื่องจากผิดจรรยาบรรณ 
บุคลิกลักษณะของตัวละคร Sister Sadie ที่กลาวขางตนนี้ ศาลเห็นวา เปนบุคลิกลักษณะของ     
ตัวละครที่ไมไดรับการพัฒนา เปนเพียงประเภทหนึ่งของตัวละครและไมตางอะไรไปจากตัวละคร
เขาแบบ (Stock Character) ดังนั้น ตัวละครของโจทกจึงไมสมควรไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์ 

2) ตัวละคร Miz Tallent และ Madame Torchet ของจําเลยนั้น Miz Tallant 
เปนหญิงผูมีดวงตาที่เบิกโพลงเต็มไปดวยความกลัว อาศัยอยูกับนกนับรอยตัว ทั้งชื่อของตัวหลอน
เอง ชื่อของนก และอากัปกิริยาของหลอนจะสื่อถึงภาพของนกที่ไลลาเหย่ือ สวน MadameTorchet 
เปนหมอผีผูประกอบพิธีกรรมทางไสยศาตรและเปนนักธุรกิจผูชาญฉลาดอีกดวย ความเชี่ยวชาญ
ของหลอนมักจะเปนเรื่องของการเขาแทรกแซงการดําเนินธุรกิจ ศาลเห็นวาบุคลิกลักษณะตัวละคร
ทั้งสองของจําเลยนั้นเปนบุคลิกลักษณะที่ไดรับการพัฒนาเปนอยางดี 

เม่ือพิจารณาถึงความคลึงกันในสาระสําคัญระหวางตัวละครในบทวิทยุกับตัว
ละครในรายการโทรทัศนแลวพบวาตัวละครทั้งสองมีความแตกตางกัน ตัวละครในบทวิทยุของ
โจทกคอนขางจะไมไดรับการพัฒนา ในขณะที่ตัวละครในรายการโทรทัศนของจําเลยไดรับการ
พัฒนาเปนอยางดี ตัวละครของจําเลยหาไดละเมิดของโจทกแตอยางใด 

6. Chase-Riboud v. Dreamworks, Inc.,80 

 ขอเท็จจริงมีอยูวาโจทก ผูประพันธนวนิยายเรื่อง Echo of Lions ซึ่งเปนนวนิยาย
อิงประวัติศาสตรที่กลาวถึงการเดินทางของกลุมทาส ไดฟองจําเลยซึ่งเปนผูผลิตภาพยนตรวา 
จําเลยไดผลิตภาพยนตรเรื่อง Amistad ซึ่งมีความเกี่ยวของกับเหตุการณที่อยูในนวนิยาย รวมถึง
ลอกเลียนตัวละครของโจทกไดแก Henry Braithwaite ตัวละครผูตองการเลิกลมความเปนทาสที่

                                                   
80 987 F. Supp. 1222, 45 U.S.P.A. 2d (BNA) 1259 (C.D. Cal. 1997) 
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โจทกไดเปนผูพัฒนาขึ้น ซึ่งมีความคลายคลึงกับตัวละครชื่อ Theodore Joadson ในภาพยนตร
ของจําเลย และ Cinque ตัวละครซึ่งเปนบุคคลในประวัติศาสตรที่มีอยูจริงแตไดถูกเปลี่ยนแปลง
อยางมากในนวนิยาย ซึ่งตัวละครนี้ก็ปรากฏอยูในภาพยนตรของจําเลยเชนกัน  

ในการพิจารณาวามีการลอกเลียนอันถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิหรือไมนั้น ศาล
จําตองวิเคราะหถึงความมีลิขสิทธิ์ของตัวละครกอน และเมื่อพิจารณาตัวละคร Henry Braithwaite 
ในนวนิยายของโจทกแลว ศาลไมพบสิ่งใดในตัวละครดังกลาวมากไปกวาโครงสรางทั่วไปของตัว
ละครในวรรณกรรมซึ่งไมเพียงพอที่จะทําใหตัวละครนั้นมี “ลักษณะเดนชัดเปนพิเศษ” จนทําให
ไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์ (a general skeleton of such a literary character cannot suffice to 
establish a character that is “especially distinctive” and therefore protectable.) อีกทั้งเม่ือ
เปรียบเทียบระหวาง Henry Braithwaite กับตัวละคร Joadson แลวพบมีความแตกตางกัน โดย 
Braithwaite เปนเจาของที่ดินและโรงพิมพที่ร่ํารวย ซึ่งครอบครัวของเขาไดยายมาต้ังรกรากใน
ประเทศสหรัฐอเมริกา สวน Joadson เปนตัวละครผูมีบทบาทใหความชวยเหลือทาสชาวแอฟริกัน
ในการหาหลักฐานสนับสนุนในการตอสูคดี สวนตัวละคร Cinque ของโจทกมิไดแสดงใหเห็นวาตัว
ละครตัวนี้ประกอบไปดวยลักษณะที่นอกเหนือไปจาก”ความคิดที่ไมไดรับการคุมครอง” (Plaintiff 
has not demonstrated that her Cinque embodies “ more than an unprotected idea.”) 

เนื่องจากโจทกไมสามารถพิสูจนไดวาตัวละครของตนมีลักษณะเดนชัดเปนพิเศษ 
จนสมควรไดรับการคุมครองลิขสิทธ์ิ หรือมีสวนที่เหมือนหรือคลายกันในสาระสําคัญระหวางตัว
ละครของโจทกและของจําเลย โจทกจึงไมสามารถฟองวาจําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิในตัวละครของ
โจทกได 

กลาวโดยสรุป แมหลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัดที่เ กิดขึ้นจากคดี 
Nichols จะยังขาดแนวทางการปรับใชที่ชัดเจน แตก็ถือเปนหลักที่แสดงใหเห็นวาตัวละครสามารถ
ไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์แยกออกมาตางหากจากงานที่ตัวละครเหลานั้นปรากฏอยูไดหากตัว
ละครนั้นถูกบรรยายและถูกพัฒนาอยางเพียงพอจนทําใหบุคลิกลักษณะของตัวละครดังกลาวมี
ความเปนเอกลักษณหรือมีความโดดเดนแตกตางจากตัวละครโดยทั่วไป 
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ข. หลักการสรางเร่ืองราว (Story Being Told)  

หลังจากที่ศาลในคดี Nichols ไดสรางหลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด 
(Distinct Delineation) เพ่ือนํามาพิจารณาวาตัวละครจะสามารถมีลิขสิทธิ์ไดหรือไม แตดวยความ
ที่หลักดังกลาวยังขาดความชัดเจนวาตัวละครจะตองไดรับการพัฒนาแคไหนหรืออยางไรถึงจะ
ไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์ สงผลใหตอมา ศาล Ninth Circuit มีความพยายามที่จะสรางความ
ชัดเจนเก่ียวกับการใหการคุมครองลิขสิทธ์ิในตัวละคร โดยพิจารณาถึงความสําคัญของตัวละครวา
ตัวละครตัวนั้นเปนตัวที่ทําใหเกิดเรื่องราวทั้งหมดหรือเปนเพียงแคตัวดําเนินเร่ือง ทั้งนี้เปนไปตาม
หลักการสรางเรื่องราว (Story Being Told) ในคดีที่จะกลาวตอไปนี้ 

Warner Brothers v. Columbia Broadcasting Systems81  

ขอเท็จจริงในคดีนี้มีอยูวา Dashiell Hammett ผูประพันธนวนิยายแนวสืบสวน
สอบสวนเรื่อง The Maltese Falcon ซึ่งมีตัวละครนักสืบชื่อ Sam Spade ที่มีบุคลิกลักษณะเปน
คนฉลาด  พูดจาสั้นกระชับ  และมีรูปรางผอม เปนตัวละครเอกในนวนิยายดังกลาว ไดทําสัญญา
โอนสิทธิแตเพียงผูเดียวในนวนิยายใหแกโจทกเพ่ือสรางภาพเคลื่อนไหว รายการวิทยุ และรายการ
โทรทัศน อยางไรก็ดี Hammett ยังคงใชตัวละครของตนตอไป โดยที่ตอมา Hammett ไดโอนสิทธิ
ในตัวละครที่อยูในเรื่อง The Maltese Falcon ซึ่งรวมถึงตัวละคร Sam Spade ใหกับจําเลย โจทก
จึงนําคดีมาฟองตอศาลวาเม่ือตนไดรับโอนสิทธิแตเพียงผูเดียวในนวนิยาย The Maltese Falcon 
ตนยอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในตัวละคร Sam Spade การที่จําเลยใชตัวละคร Sam Space ใน
รายการวิทยุ The Adventures of Sam Spade ของจําเลยยอมเปนการละเมิดสิทธิแตเพียงผูเดียว
ของโจทก  

ศาล Ninth Circuit ไดอางถึงเจตนารมณของกฎหมายลิขสิทธิ์คือเพื่อสงเสริมการ
สรางสรรคงาน โดยเจตนารมณดังกลาวจะไมสามารถบรรลุผลไดหากผูประพันธมีความจําเปนที่
จะตองขายสิทธิในตัวละครทุกครั้งที่มีการขายบทประพันธ ดังนั้นศาลจึงไดเสนอหลักใหมที่
นํามาใชตัดสินเรื่องการคุมครองลิขสิทธิ์ในตัวละคร โดยกลาววา “ตัวละครนั้นตองมีความเปนไปได
ที่จะเปนตัวสรางเรื่องราว แตถาตัวละครเปนเพียงหมากรุกตัวหนึ่งที่เดินในเกมของการเลาเร่ืองแลว 
ตัวละครนั้นก็ไมอยูในขอบเขตของการคุมครองลิขสิทธิ์ (…It is conceivable that the character 
really constitutes the story being told, but if the character is only the chessman in the 
game of telling the story he is not within the area of the protection afforded by 

                                                   
81 216 F.2d 945, 104 U.S.P.Q. 103 (9th Cir. 1954) 
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copyright…) จึงสรุปไดวา แม Hammett จะไดโอนสิทธิแตเพียงผูเดียวในนวนิยาย The Maltese 
Falcon ใหกับโจทก แตการโอนสิทธิเชนวามิไดเปนการยับยั้ง Hammett ในการใชตัวละครที่อยู
ในนวนิยายดังกลาว ตัวละครเหลานั้นถือเปนตัวขับเคลื่อน (vehicles) สําหรับการเลาเรื่อง ซึ่งตัว
ขับเคลื่อนดังกลาวมิไดตกติดไปกับการขายบทประพันธนั้น” เม่ือไมพบวาตัวละคร Sam Spade 
เปนตัวสรางเรื่องใหกับนวนิยาย The Maltese Falcon ตัวละครนั้นยอมไมมีลิขสิทธิ์ ดังนั้นการใช
ตัวละคร Sam Spade ของจําเลยจึงไมเปนการละเมิดสิทธิแตเพียงผูเดียวในงานประพันธ The 
Maltese Falcon ที่โจทกไดรับโอนมาจาก Hammett 

Professor Bartholomew ไดเห็นความเห็นเก่ียวกับหลักการสรางเรื่องราววาเปน
หลักที่มีมาตรฐานสูงเกินไปสําหรับการนํามาใชเพื่อคุมครองลิขสิทธิ์ในตัวละคร เนื่องจากเพ่ือ
หลีกเลี่ยงไมใหงานของตนมีตัวละครที่เปนเพียงแคหมากรุก (chessman) ดังที่ศาลในคดี Sam 
Spade ไดกลาวไว ผูประพันธจะพยายามเขียนเร่ืองที่ปราศจากโครงเรื่อง (devoid of plot) โดย
พยายามใหทุกๆ อยางในเรื่องลวนแตเกี่ยวของกับการคนหาบุคลิกลักษณะของตัวละคร อยางไรก็
ตาม พบวาคดีที่ตัดสินโดยปรับใชหลักการสรางเรื่องราว สวนมากแลวจะมิใชคดีเกี่ยวกับการใชตัว
ละครที่ปรากฏอยูในงานวรรณกรรม แตเปนการใช ตัวละครที่ปรากฏอยูในงานดัดแปลง 
(Derivatives Work) เชน ตัวละคร E.T  ตัวละคร James Bond ที่ปรากฏอยูในภาพยนตร โดย
สามารถนํามาสรุปเปนแนวทางในการปรับใชหลักการสรางเรื่องราวไดทั้งหมด 3 แนวทาง82  ไดแก  

1)  ตัวละครจะไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์ตามหลักการสรางเรื่องราว หากชื่อของ
ตัวละครนั้นไดรับการกลาวถึงในชื่อเรื่อง  

Universal City Studios, Inc. v. Kamar Indus., Inc.,83 

คดีนี้เปนคดีเกี่ยวกับตัวละครในภาพยนตรขออเท็จจริงมีอยูวา โจทกเปนผูผลิต
ภาพยนตร E.T. The Extra-Terrestrial ซึ่งเปนเรื่องราวการผจญภัยของ เอลเลียทท เด็กชายผู
พยายามชวยเหลือให E.T. เพ่ือนตางดาวแสนชาญฉลาดและมีน้ําใจซึ่งไดผลัดหลงมาอยูในโลก
สามารถกลับดาวบานเกิดได นําคดีมาฟองตอศาลดวยเหตุที่จําเลยผูผลิตและผูจดัจําหนายสินคาที่
มีขอความจารึกวา I Love You E.T. และ E.T. Phone Home 

                                                   
82 Mark Bartholomew, "Protecting the performers: Setting a new standard for character copyrightability," 

Santa Clara Law Review [Online]. 
83 217 U.S.P.Q. 1162, 1165 (S.D. Tex. 1982) 
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ในสวนที่เก่ียวกับประเด็นเรื่องตัวละครนั้น ศาลพิจารณาแลวเห็นวาตัวละคร E.T. 
ถือเปนองคประกอบหลักของภาพยนตร โดยถือเปนตัวละครที่มีเอกลักษณและมีความเดนชัด
เกี่ยวของกับภาพยนตร (A unique and distinctive character about whom the movie 
revolves.) โดยศาลยังไดใชถอยคําที่ปรากฏในคดี Sam Spade โดยกลาววาตัวละคร E.T. เปน
มากกวาตัวขับเคลื่อนสําหรับการเลาเรื่องแตเปนตัวสรางใหเกิดเรื่องราว (…the E.T. was more 
than a vehicle for telling the story, and actually constituted the story being told…) 
นอกจากนี้ศาลยังไดพิจารณาถึงแนวทางการดําเนินเรื่องโดยเห็นวามีความเก่ียวของกับตัวละคร 
E.T. อีกทั้งชื่อ E.T. นั้นมีความเดนชัดและไดรับแรงบันดาลใจมาจากสิ่งที่บงบอกถึงความเปนตัว
ละคร และยังเปนชื่อเดียวกันกับชื่อภาพยนตร ดังนั้นตัวละคร E.T. จึงไดรับการคุมครองลิขสิทธ์ิ  

2) ตัวละครจะไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์ตามหลักการสรางเรื่องราว หากตัวละคร
นั้นอยูในงานซึ่งใหความสําคัญกับพัฒนาการของตัวละคร และงานนั้นมีแนวทางการดําเนินเรื่องที่
ไมสลับซับซอน  

Anderson v. Stallone84  

ขอเท็จจริงมีอยูวา ภาพยนตร Rocky I, II และ III ซึ่งเปนเรื่องราวเก่ียวกับ Rocky 
Balboa นักมวยไรอนาคตชาวอิตาเลียนที่ตองตอสูกับชะตาชีวิตและพยายามทําทุกสิ่งทุกอยาง
โดยหวังวาซักวันหนึ่งจะสามารถกาวสูความเปนนักมวยระดับโลก โดยมี Sylverter Stallone 
จําเลย เปนผูเขียนบทและรับบทบาทเปนตัวละครชื่อ Rocky Balboa ซึ่งเปนตัวละครหลักใน
ภาพยนตรดังกลาว ในป 1982 ขณะที่ไดมีการเดินสายประชาสัมพันธภาพยนตร Rocky III จําเลย
ไดแจงใหสื่อมวลชนทราบถึงความคิดที่จะสรางภาพยนตร Rocky IV ซึ่งตอมา Timothy Anderson 
โจทกไดเขียนโครงเรื่องขยาย (treatment) ที่มีชื่อเร่ืองวา Rocky IV จํานวน 31 หนา โครงเรื่อง
ขยายดังกลาวประกอบดวยตัวละครที่จําเลยสรางไวในภาพยนตรกอน ๆ โดยโจทกไดอางอิงชื่อของ
จําเลยเปนผูประพันธรวม และตกลงกันวาจะใหจําเลยนําโครงเร่ืองขยายไปใชเปนบทภาพยนตร 
(sequel) ตอไป อยางไรก็ดีในป 1984 จําเลยไดเขียนบทภาพยนตร Rocky IV และไดนําภาพยนตร
ดังกลาวออกฉายในป 1985 โจทกจึงไดนําคดีมาฟองตอศาลอางวาภาพยนตรเร่ือง Rocky IV 
ละเมิดลิขสิทธิ์ในโครงเรื่องขยายของตน  

                                                   
84 11 U.S.P.Q. 2d (BNA) 1161 (C.D. Cal. 1989) 


 การเขียนคําอธิบายของโครงเร่ือง (plot) ในรูปแบบของเร่ืองสั้น บางคร้ังอาจใชสําหรับเปนแนวทางในการเขียนบท
ภาพยนตรท่ีสมบูรณ 
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ในสวนที่เก่ียวของกับตัวละคร ผูพิพากษา Keller กลาววาตัวละคร Rocky เปน
หนึ่งในกลุมตัวละครของวงการภาพยนตรอเมริกาที่มีความเดนชัด ไมวาจะเปนลักษณะทาง
กายภาพ ลักษณะทางอารมณของตัวละคร ซึ่งไดถูกกําหนดอยางละเอียดในภาพยนตรเร่ือง 
Rocky ทั้งสามภาคกอนที่โจทกจะไดนําตัวละครไปใชในโครงเรื่องขยายของตน ตัวละคร Rocky 
เปนตัวละครที่ มีลักษณะเดนจนถึงขั้นนําชื่อ ตัวละครมาเปนชื่อภาพยนตรในทุก ๆ ภาค 
บุคลิกลักษณะของตัวละคร พัฒนามาจากลักษณะทวงทาในการพูดจาและลักษณะทางกายภาพ
ของตัวละครจนกลายมาเปนบุคลิกลักษณะเฉพาะ นอกจากนี้ศาลยังไดใชหลักการสรางเร่ืองราว 
โดยกลาววาตัวละคร Rocky ไดรับการพัฒนาอยางมากและยังเปนตัวละครหลักในภาพยนตรทุก
ภาค จึงเปนตัวละครที่กอใหเกิดเรื่องราว โดยภาพยนตรมุงใหความสําคัญกับพัฒนาการและ
ปฏิสัมพันธของตัวละคร โดยมิไดของเก่ียวกับโครงเรื่องหรือแนวเรื่องที่ซับซอนหากแตเนนถึงการ
พัฒนาของตัวละคร (The movies did not revolve around intricate plots or story lines. 
Instead, the focus of these movies was the development of the Rocky characters.) ศาล
ไดตัดสินวาตัวละครในภาพยนตร Rocky ที่ไดรับการพัฒนาอยางตอเนื่องผานภาพยนตรทั้งสาม
ภาคจึงไดรับการคุมครองลิขสิทธ์ิแยกออกมาตางหาก การเขียนโครงเร่ืองขยายของโจทกโดยนําตัว
ละครเหลานั้นไปใชจึงถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ  

 3) ตัวละครจะไดรับการคุมครองลิขสิทธ์ิตามหลักการสรางเรื่องราว หาก
บุคลิกลักษณะของตัวละครตัวนั้นสามารถที่จะถูกถายทอดออกมาใหเห็นได โดยไมจํากัดวาจะตอง
เปนนักแสดงคนใด  

MGM v. American Honda Motor Co.,85  

ขอเท็จจริงมีอยูวา โจทกฟองวาจําเลยละเมิดลิขสิทธิ์ในภาพยนตรเรื่อง James 
Bond และสิทธิแตเพียงผูเดียวของโจทกในตัวละคร James Bond เนื่องจากจําเลยไดผลิตงาน
โฆษณาชุด Escape โดยพยายามหาผูแสดงที่มีลักษณะเหมือน James Bond มาแสดง และ
โฆษณาของจําเลยยังมีฉากที่ไลลาดวยเฮลิคอปเตอร โดยเปนฉากทีห่นุมสาวลักษณะภูมิฐานนั่งอยู
ในรถ Honda Del Sol ที่ถูกผูรายตามลาดวยเฮลิคอปเตอรและไดกระโดดลงมาบนหลังคารถยนต 
แตชายซึ่งเปนผูขับรถ Honda Del Sol ไดทําใหหลังคาแยกออกจากตัวรถยนตสงผลใหผูรายลอย
ไปบนอากาศและหนุมสาวคูนี้ขับรถหนีการตามลาได 

                                                   
85 900 F. Supp. 1287, 1296 (C.D. Cal.1995) 
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 ในสวนที่เก่ียวกับลิขสิทธิ์ในตัวละคร ศาลตัดสินวาตัวละคร James Bond ใน
ภาพยนตรของโจทกไดรับการคุมครองลิขสิทธ์ิภายใตหลักการสรางเรื่องราวและหลักการบรรยาย
ออกมาใหเห็นเดนชัด ตัวละคร James Bond เปนตัวละครที่มีบุคลิกลักษณะชัดเจนซึ่งไดรับการ
พัฒนามาอยางตอเนื่องโดยปรากฏผานภาพยนตร 16 เรื่องตามที่โจทกกลาวอางกลาวคือ เปนผูที่
มีความเลือดเย็น ชอบเพศตรงขามอยางเปดเผย ชอบเหลามารตินี่ที่ผสมแบบเขยา มีความเปนนัก
แมนปน มีความสามารถในการสังหารและการใชปน มีลักษณะทางกายภาพที่แข็งแรง และมีความ
ช่ําชองโลก (i.e. his cold-bloodedness; his overt sexuality; his love of martinis “shaken, not 
stirred;” his marksmanship; his “license to kill” and use of guns; his physical strength; 
his sophistication) การที่จําเลยอางวาตัวละคร James Bond ไมใชตัวละครที่สรางใหเกิด
เรื่องราวเพราะตัวละครดังกลาวไดมีการเปลี่ยนแปลงจากภาพยนตรเรื่องหนึ่งไปสูภาพยนตรอีก
เรื่องหนึ่ง จากนักแสดงคนหนึ่งไปสูนักแสดงอีกคนหนึ่งนั้น ศาลเห็นวาเปนขอกลาวอางที่ไมถูกตอง
นัก เพราะไมวานักแสดงคนใดก็สามารถที่จะแสดงเปนตัวละคร James Bond ได เนื่องจาก 
James Bond เปนตัวละครที่มีเอกลักษณ บุคลิกลักษณะมีความคงที่ไมเปลี่ยนแปลงแมจะมีการ
เปลี่ยนนักแสดงที่มาสวมบทบาท นอกจากนี้ผูชมไมไดชมภาพยนตร James Bond เพราะเนื้อเรื่อง
แตชมเพราะภาพยนตรมี James Bond เปนตัวละครหลัก หากไมมีตัวละคร James Bond ก็จะ
ไมใชภาพยนตรเรื่อง James Bond  

กลาวโดยสรุป จะเห็นไดวาศาลจะนําหลักการสรางเร่ืองราวมาปรับใชเพ่ือให
ความคุมครองลิขสิทธิ์แกตัวละครก็ตอเม่ือตัวละครเหลานั้นมีบทบาทสําคัญหรือกอใหเกิดเรื่องราว
ทั้งหมด อยางไรตาม มีผูกลาววาหลักการสรางเร่ืองราวในคดี Sam Spade นั้นเปนหลักที่ทําใหเกิด
ความสับสันมากย่ิงขึ้น กลาวคือ แมตัวละครจะไดรับการพัฒนาอยางมาก (highly developed 
character) ตามหลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัดในคดี Nichols แตหากตัวละครไมมี
ความสําคัญพอที่จะถือเปนสวนหนึ่งที่กอใหเกิดเร่ืองราวทั้งหมด ตัวละครก็อาจไมไดรับการ
คุมครองลิขสิทธิ์ได86   

ค. หลักผสมผสาน 

ดวยเหตุที่ทั้งหลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด (Distinct Delineation) ที่เกิด
จากคดี Nichols และหลักการสรางเร่ืองราว (Story Being Told) ที่เกิดจากคดี Sam Spade ตางมี

                                                   
86 Jacqueline Lai Chung, "Drawing idea from expression: Creating a legal space for culturally appropriated 

literary characters," William and Mary Law Review [Online].  
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ขอบกพรอง ผูเขียนจึงพบวาบางคร้ังศาลไดนําหลักทั้งสองมาปรับใชรวมกันเพ่ือพิจารณาวาตัว
ละครสมควรไดรับการคุมครองลิขสิทธ์ิหรือไม ดังตัวอยางของคดีที่เกิดขึ้นตอไปนี้ 

1. Warner Bros. v. Film Ventures Int’l 87  

ขอเท็จจริงมีอยูวา William Peter Blatty ผูประพันธนวนิยายเรื่อง The Exorcist 
ซึ่งเปนเรื่องเก่ียวเด็กผูหญิงคนหนึ่งชื่อ Regan ที่ถูกภูตผีปศาจเขาสิงจนทําใหแสดงอาการ
ประหลาด เชน ตัวลอยได หรือมีพลังมหาศาลขึ้นมา แตเนื่องจากการแพทยปจจุบันไมสามารถ
รักษาอาการเหลานั้นได จึงตองใหหมอผีมาขับไลวิญญาณรายออกจากรางของเด็กนอย โจทกเปน
ผูไดรับโอนสิทธิในการสรางภาพยนตรจากนวนิยายดังกลาว ซึ่งตอมาโจทกไดนําคดีมาฟองศาลวา 
ตัวละครชื่อ Jessica ในภาพยนตรทุนต่ําเรื่อง Beyond the Door ของจําเลยไดลอกเลียน
บุคลิกลักษณะตัวละคร Regan ของโจทก 

 ศาลพิจารณาแลวเห็นวา ตามหลักในคดี Nichols ตัวละครยอมไมไดรับการ
คุมครองลิขสิทธิ์ เวนแตตัวละครนั้นจะถูกบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัดและการบรรยายดังกลาวได
ถูกลอกเลียนแบบ นอกจากนี้ศาลไดยกคดี Sam Spade มาใชประกอบการพิจารณาโดยกลาววา 
ตัวละครจะไมไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์ นอกเสียจากวาตัวละครนั้นจะเปนตัวละครที่สรางเรื่องราว
ทั้งหมด ซึ่งในประเด็นนี้ศาลไมอาจสรุปไดวาเนื้อเร่ืองใน The Exorcist ตองขึ้นอยูกับตัวละคร 
Regan (I cannot conclude that the story The Exorcist  was subordinated to the character 
Regan.) ตัวละครของโจทกจึงไมไดรับการคุมครองลิขสิทธิ์ อีกทั้งสวนที่เปนสาระสําคัญระหวางตัว
ละครของโจทกกับของจําเลยมีความแตกตางกัน ตัวละคร Regan เปนเด็กหญิงเครงขรึมที่ถูกผีสิง
จนกลับกลายเปนปศาจราย โดยตองมีการใชความเชื่อทางศาสนาเขาขับไล แตตัวละคร Jessica 
เปนหญิงซึ่งตั้งครรภทารกออนที่ถูกสิงโดยทารกในครรภ และไมไดมีการใชความเชื่อทางศาสนาขับ
ไล จึงไมถือวาจําเลยละเมิดลิขสิทธ์ิโจทก 

2. Bach v. Foever Living Products88  

ขอเท็จจริงในคดีนี้มีอยูวา โจทก Richard Bach ผูประพันธนวนิยายเร่ือง 
Jonathan Livingston Seagull ที่ไดตีพิมพครั้งแรกในป 1970 นวนิยายดังกลาวเปนเรื่องที่สอนให
คนกลาที่จะคิดนอกกรอบ โดยผูประพันธไดเปรียบเทียบกับนกนางนวล ซึ่งปกติแลวจะเปนนกที่บิน

                                                   
87 403 F.Supp. 522, 189 U.S.P.Q. 591 (C.D.Cal. 1975) 
88 473 F. Supp. 2d 1127 (W.D. Wash. 2007) 
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อยางชาๆ หากินเปนหลักแหลง ไมบินไกล ไมบินเร็ว และไมบินสูง แต Jonathan นกนางนวลหนุม
เห็นวาสิ่งดังกลาวเปนความเชื่อที่ผิดๆ ดังนั้น Jonathan จึงฝกบินใหสูงขึ้นเร็วขึ้น โจทกไดกลาวหา
วาจําเลยซึ่งบริษัทผลิตและจัดจําหนายผลิตภัณฑเพ่ือสุขภาพและความงามในลักษณะธุรกิจขาย
ตรง ไดนําชื่อเรื่อง ตัวละคร ขอความ รวมถึงรูปภาพที่เก่ียวของกับนวนิยายของโจทกไปใชเพ่ือ
ประกอบการโฆษณา การสงเสริมเสริมการขาย และการฝกอบรมผูจัดจําหนายผลิตภัณฑของตน
โดยมิไดรับอนุญาต ในสวนของตัวละคร จําเลยไดใชบุคลิกลักษณะของ Jonathan มาเปนตัวอยาง
เพ่ือกระตุนและเพ่ือสรางแรงจูงใจในการหาผูจัดจําหนายรายใหมๆ  

ในการตัดสินวาตัวละครสมควรไดรับการคุมครองลิขสิทธ์ิหรือไมนั้น ศาลจะตอง
นําองคประกอบของตัวละครไมวาจะเปน การบรรยายในลักษณะที่สามารถมองเห็นได (visual 
depictions) ชื่อตัวละคร (name) บทสนทนา (dialogue) ความสัมพันธกับตัวละครอื่น การกระทํา
หรือพฤติกรรม รวมถึงบุคลิกทาทางของตัวละคร มาพิจารณาวาตัวละคร Jonathan ไดถูกบรรยาย
ออกมาอยางเพียงพอ (sufficiently delineated)  หรือเปนตัวละครที่สรางเรื่องราว (the story 
being told) หรือไม ซึ่งเม่ือพิจารณาแลวศาลเห็นวา ตัวละคร Jonathan ไดรับการคุมครองลิขสิทธ์ิ
เนื่องจากหากพิจารณาตามหลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด พบวาตัวละคร Jonathan ไดรับ
การบรรยายเปนอยางดี (well-defined character) จึงมิใชเพียงแคตัวละครเขาแบบ (Stock 
Character) นอกจากนี้ หากพิจารณาตามหลักการสรางเร่ืองราว Jonathan ถือเปนตัวที่สราง
เรื่องราวใหกับนวนิยายเพราะเรื่องราวทั้งหมดเปนเรื่องการพัฒนาของตัวละคร Jonathan จากนก
นางนวลธรรมดาเปนนกนางนวลที่มีลักษณะพิเศษ ดังนั้นจึงไดรับการคุมครองภายใตหลักการ
สรางเร่ืองราวดวยเชนกัน 

กลาวโดยสรุป เม่ือพิจารณาหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกาจะ
เห็นไดวากฎหมายลิขสิทธ์ิอาจถือเปนทางเลือกหนึ่งที่สามารถนํามาปรับใชเพ่ือคุมครองตัวละคร 
(Fictional Character) โดยปองกันมิใหผูอื่นลอกเลียนบุคลิกลักษณะของตัวละครที่ผูประพันธได
สรางสรรคขึ้น แตเนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกามิไดมีบทบัญญัติเปนการ
เฉพาะใหตัวละครเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ จึงตองพิจารณาหลักกฎหมายตามคําพิพากษาซึ่งพบวามี
คดีที่ฟองเก่ียวกับสิทธิในตัวละครอยูพอสมควร โดยในสวนของตัวละครในงานวรรณกรรมนั้น 
พบวามีปญหาในการใหการคุมครองลิขสิทธ์ิ ทั้งนี้เพราะตัวละครในงานวรรณกรรมเปนตัวละครที่
ปรากฏผานตัวอักษรที่ผูประพันธไดบรรยายออกมา ความมีตัวตนของตัวละครประเภทนี้ขึ้นอยูกับ
จินตนาการของผูอานแตละคน ผูอานไมอาจมองเห็นตัวละครเหลานั้นไดดวยสายตา จึงทําให
ลักษณะของตัวละครประเภทนี้ยากแกการใหความคุมครอง อยางไรก็ตามศาลไดพยายามสราง
หลักเพ่ือนํามาปรับใชเก่ียวกับเรื่องดังกลาว นั่นคือ หลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด 
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(Distinct Delineation) ในคดี Nichols ซึ่งเปนคดีแรกที่เปดเผยถึงความเปนไปไดในการใหการ
คุมครองลิขสิทธิ์ตัวละครในงานวรรณกรรม และหลักการสรางเรื่องราว (Story Being Told) ในคดี 
Sam Spade แตการปรับใชหลักทั้งสองในคดีตางๆ ยังคงมีความไมแนนอนอยู  

2.2 สิทธิของนักแสดง 

จากที่ไดกลาวมาแลวในบทที่ 2 วาการที่สาธารณชนสามารถจดจําตัวละครใน
งานวรรณกรรมวามีบุคลิกลักษณะอยางไรไดนั้น บางคร้ังอาจเปนเพราะมีการนํางานวรรณกรรม
มาดัดแปลงเปนละครหรือเปนภาพยนตรแลวใหนักแสดงมาสวมบทบาทเปนตัวละครเหลานั้น จึง
ทําใหเกิดปญหาตามมาวา แทจริงแลวบุคลิกลักษณะของตัวละครเกิดขึ้นมาจากการสรางสรรค
ของผูประพันธวรรณกรรมหรือเกิดจากความสามารถในการแสดงของนักแสดง ดวยเหตุนี้ จึงมี
ความจําเปนที่จะตองศึกษากฎหมายภายในประเทศในสวนที่เกี่ยวของกับนักแสดงวาไดมีการ
บัญญัติถึงเรื่องที่กลาวไวขางตนอยางไร โดยผูเขียนไดแบงการพิจารณาออกเปน 2 ประการ ไดแก 
สิทธินักแสดงตามกฎหมายลิขสิทธิ์ และสิทธิในการเผยแพร ดังรายละเอียดที่จะกลาวตอไปนี้ 

2.2.1 สิทธินักแสดงตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

เดิมประเทศสหรัฐอเมริกาเปนประเทศหนึ่งที่ไมไดใหการรับรองสิทธิของนักแสดง 
และยังไดปฏิเสธการเขารวมเปนภาคีในอนุสัญญากรุงโรมซึ่งเปนอนุสัญญาที่ใหความคุมครอง
นักแสดง ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองคกรแพรเสียงแพรภาพมาโดยตลอด แตภายหลังประทศ
สหรัฐอเมริกาไดยอมรับหลักการดังกลาว เนื่องจากตองการอนุวัติหลักการการคุมครองสิทธิ
นักแสดงตามความตกลงทริปสที่ประเทศสหรัฐอเมริกาเปนภาคีอยู89 จึงเปนที่มาของบทบัญญัติ
เรื่องการคุมครองสิทธินักแสดงใน The Copyright Act 1976 อยางไรก็ดี บทบัญญัติดังกลาวได
รับรองสิทธินักแสดงโดยคุมครองเฉพาะนักแสดงที่มีการแสดงงานดนตรีกรรม 

ก. ผูทรงสิทธิ  

เนื่องจากกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกามิไดใหคํานิยามคําวา 
นักแสดง (performer) ไวแตเมื่อพิจารณาความหมายของคําวา แสดง (perform) ตามที่ไดถูก

                                                   
89 จักรกฤษณ ควรพจน,  กฎหมายระหวางประเทศวาดวยลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร และเคร่ืองหมายการคา, หนา 134. 
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บัญญัติไวตามมาตรา 10190 นักแสดงจึงหมายถึง บุคคลที่ไดทําการแสดงงานโดยการกลาว แสดง
ตามบท เตนรํา หรือแสดงทาทาง ไมวาจะโดยตรงหรือโดยผานเครื่องมือหรือกระบวนการ หรือใน
กรณีของงานภาพยนตรหรืองานโสตทัศนวัสดุใหหมายถึงการแสดงภาพตามลําดับหรือการจัดทํา
เสียงประกอบ 

ข. สิทธิที่ไดรับการคุมครอง 

กฎหมายลิขสิทธ์ิของอเมริกาไดบัญญัติรับรองสิทธินักแสดงโดยคุมครองเฉพาะ
นักแสดงที่มีการแสดงงานดนตรีกรรม โดยมาตรา1101(a) 91  ไดบัญญัติวา “หากมิไดรับความ
ยินยอมจากนักแสดง บุคคลใดจะกระทําการดังตอไปนี้มิได  

(1) บันทึกเสียงหรือเสียงและภาพของการแสดงดนตรีสดบนสิ่งบันทึกเสียง หรือ
ทําสําเนาสิ่งบันทึกเสียงในการแสดงที่ถูกบันทึกโดยมิไดรับอนุญาต  

(2) สงสัญญาณหรือเผยแพรไปยังสาธารณชนซึ่งเสียงหรือเสียงและภาพของการ
แสดงดนตรีสด หรือ  

(3) แจกจายหรือเสนอที่จะแจกจาย ขายหรือเสนอขาย ใหเชาหรือเสนอที่จะใหเชา 
หรือคาขายซึ่งสําเนาใด ๆ หรือสิ่งบันทึกเสียงตามขอ (1) โดยไมตองคํานึงวาการบันทึกนั้นจะได
กระทําในประเทศสหรัฐอเมริกาหรือไม….” 

 
                                                   

90 17 U.S.C. § 102 (b) “To “perform” a work means to recite, render, play, dance, or act it, either directly or 
by means of any device or process or, in the case of a motion picture or other audiovisual work, to show its images in 
any sequence or to make the sounds accompanying it audible.” 

91 17 U.S.C. § 1101 (a) “Unauthorized Acts.—Anyone who, without the consent of the per-former or 
performers involved— 

 (1) fixes the sounds or sounds and images of a live musical performance in a copy or phonorecord, or 
reproduces copies or phonorecords of such a performance from an unauthorized fixation,  

(2) transmits or otherwise communicates to the public the sounds or sounds and images of a live musical 
performance, or  

(3) distributes or  offers to distribute, sells or offers to sell, rents or offers to rent, or traffics in any copy or 
phonorecord fixed as described in paragraph (1), regardless of whether the fixations occurred in the United States, 
shall be subject to the remedies provided in sections 502 through 505, to the same extent as an infringer of 
copyright.” 
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ค. การเยียวยาความเสียหาย 

การเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดสิทธินักแสดงตามที่กฎหมายได
บัญญัติรับรองไว มาตรา 1101(a) ไดกําหนดไววา”…..การเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการ
กระทําดังกลาวใหเปนไปตามมาตรา 502 ถึงมาตรา 505 ซึ่งเปนอยูในขอบเขตเดียวกันกับการ
ละเมิดลิขสิทธิ์” ดังนั้นการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดสิทธินักแสดงจึงตอง
พิจารณาบทบัญญัติตามมาตรา 502 ถึงมาตรา 505 ที่ไดบัญญัติถึงการเยียวยาความเสียหายอัน
เกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ ไดแก การใหศาลออกคําสั่งชั่วคราวหรือที่สุดเพ่ือปองกันหรือยับย้ังการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ การยึดและทําลายของที่เกิดจากการละเมิดลิขสิทธิ์ คาเสียหายและผลกําไรที่
เจาของลิขสิทธิ์ควรจะไดรับ การกําหนดคาใชจายและคาทนายใหแกฝายชนะคดี ตามลําดับ 

จะเห็นไดวากฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกาในสวนที่เก่ียวกับสิทธิ
นักแสดงนั้นไดบัญญัติใหความคุมครองนักแสดง โดยมองวานักแสดงเปนสื่อกลางที่ถายทอด
ผลงานสรางสรรคออกมาใหปรากฏแกสาธารณชน ดังนั้นบทบัญญัติเก่ียวกับสิทธินักแสดงจึง
เปนไปในลักษณะการใหสิทธิแกนักแสดงในการที่จะบันทึกการแสดง เผยแพรการแสดง หรือ
จําหนายจายแจกสิ่ งบันทึกการแสดงของตนเทานั้น อีกทั้งกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศ
สหรัฐอเมริกายังใหความคุมครองดังกลาวเฉพาะนักแสดงที่มีการแสดงดนตรีกรรม ดวยเหตุนี้ 
นอกจากมาตรา 1101(a) แลว จึงไมพบวามีบทบัญญัติอื่นใดที่ใหการคุมครองนักแสดง และไมมี
บทบัญญัติใดที่กลาวถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครที่เกิดจากการแสดงของนักแสดงเชนกัน  

2.2.2 สิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียง (Right of Publicity)  

นอกจากนักแสดงจะมีสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์ดังที่ไดกลาวไวขางตนแลว ยังมี
สิทธิอีกอยางหนึ่งที่เก่ียวของกับนักแสดง และอาจมีความเกี่ยวของกับประเด็นที่จะศึกษาตาม
วิทยานิพนธฉบับนี้ นั่นคือ สิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียง (Right of Publicity) ซึ่งเปนหลักกฎหมายที่
เกิดขึ้นจากคําพิพากษาของศาล โดยพัฒนามาจากหลักเร่ืองสิทธิสวนบุคคล (Right of Privacy) 
สิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงถือเปนสิทธิของบุคคลโดยเฉพาะบุคคลสาธารณะหรือบุคคลโดงดังใน
การควบคุมการหาประโยชนจากสิ่งที่ มีคุณคาทางการคาที่ มีอยูในชื่อ ภาพ หรือลักษณะที่
คลายคลึงของบุคคลนั้น รวมถึงการปองกันมิใหผูอื่นหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิชอบจากสิ่ง
ดังกลาว ศาลไดถือวาสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงเปนสิทธิในทางทรัพยสินอยางหนึ่ง (a true 

                                                   


 สิทธิของบุคคลสาธารณะหรือบุคคลท่ีมีชื่อเสียงโดงดังในการควบคุมมิใหผูอื่นหาประโยชนโดยมิชอบจากสิ่งท่ีเปน
ลักษณะเฉพาะของบุคคลน้ัน ซ่ึงตอไปในวิทยานิพนธฉบับน้ีจะเรียกวา ”สิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียง” 
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property right) ที่สามารถโอนแกกันได (transferable) โดยการอนุญาตใหใชสิทธิหรือโดยการโอน
สิทธิ รวมถึงสามารถตกทอดแกทายาทได (descendible)92 ทั้งนี้หลักเร่ืองสิทธิของบุคคลผูมี
ชื่อเสียงถูกรวบรวมไวใน Restatement of Unfair Competition ป ค.ศ. 1995 ซึ่งตอมารัฐตาง ๆ ใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดนํามาบัญญัติไวในกฎหมายของตน โดยสาระสําคัญของหลักดังกลาวอาจ
สรุปไดดังตอไปนี้ 

ก. ผูทรงสิทธิ 

มาตรา 4693 ไดกลาวถึงการหาประโยชนจากสิ่งที่มีคุณคาทางการคาที่มีอยูใน
ลักษณะเฉพาะของบุคคลหรือสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงไววา “บุคคลใดหาประโยชนจากสิ่งที่มี
คุณคาทางการคาซึ่งมีอยูในลักษณะเฉพาะของบุคคลอื่นโดยการใชชื่อ ลักษณะที่คลายคลึง หรือ
สิ่งบงชี้ถึงลักษณะเฉพาะอื่นใดเพ่ือประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดรับความยินยอมจากบุคคลนั้น 
จะตองชดใชคาเสียหายจากการหาประโยชนตามหลักเกณฑที่ไดกําหนดไวในมาตรา 48 และ 49” 
จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นวามิไดมีการใหความหมาย บุคคล (person) ไว ดังนั้นผูทรงสิทธิ
ของบุคคลที่มีชื่อเสียงจึงหมายถึงบุคคลใด ๆ ก็ได แตโดยทั่วไปแลวมักจะเปนสิทธิที่มีการนํามา
ปรับใชกับบุคคลสําคัญ เชน นักแสดง นักรอง นักกีฬา เพราะลักษณะเฉพาะของบุคคลเหลานี้ยอม
มีมูลคาอันสามารถเกิดขึ้นไดจากการถูกนําไปใช 

ข. สิทธิที่ไดรับการคุมครอง 

สืบเนื่องจากมาตรา 46 สิทธิของบุคคลที่ไดรับการคุมครองตามหลักเร่ืองสิทธิของ
บุคคลผูมีชื่อเสียงนี้ ยอมหมายถึงสิทธิที่จะปกปองมิใหผูอื่นนําชื่อ ลักษณะที่คลายคลึง หรือสิ่งบงชี้
ถึงลักษณะเฉพาะอื่นใดของตนไปใชเพ่ือประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดรับความยินยอมจากตน
กอน ซึ่งในมาตรา 4794 ไดกําหนดวา “การใชชื่อ ลักษณะที่คลายคลึง หรือสิ่งบงชี้ถึงลักษณะเฉพาะ
                                                   

92 Dawn H. Dawson,  "The final frontier: Right of publicity in fictional characters," University of Illinois Law 
Review [online], 2001. Available from: www.westlaw.com 

93Restatement of Unfair Competition § 46 “Appropriation Of The Commercial Value Of A Person’s Identity: 
The Right Of Publicity 

One who appropriates the commercial value of a person’s identity by using without consent the person’s 
name, likeness, or other indicia of identity for purposes of trade is subject to liability for the relief appropriate under the 
rules stated in § 48 and 49.” 

94 Restatement of Unfair Competition § 47 § 47 “Use For Purposes Of Trade 
The name, likeness, and other indicia of a person’s identity are used "for purposes of trade" under the rule 

stated in § 46 if they are used in advertising the user’s goods or services, or are placed on merchandise marketed by 
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อื่นใดของบุคคล จะถือเปนการหาประโยชนทางการคาตามมาตรา 46 เม่ือมีการนําสิ่งเหลานั้นไป
ใชในการโฆษณาสินคาหรือบริการ ติดไวบนผลิตภัณฑ หรือนําไปประกอบบริการ อยางไรก็ดีไมให
หมายความรวมถึง การใชเพ่ือรายงานขาวสาร การวิพากษวิจารณ งานบันเทิง งานเขียนนวนิยาย
หรืองานเขียนจากเรื่องจริง หรือการโฆษณางานดังกลาว” 

 ค. การเยียวยาความเสียหาย 

การเยียวยาความเสียหายจากการละเมิดสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงไดถูกกําหนด
ไวในมาตรา 48 ซึ่งกําหนดใหศาลมีอํานาจในการหามมิใหมีการกระทําตอไปซึ่งการละเมิด โดย
การออกคําสั่งของศาลนั้นจะตองพิจารณาถึง ประโยชนที่บุคคลพึงไดรับความคุมครอง รูปแบบ
ของการหาประโยชน และความเหมาะระหวางการมีคําสั่งหามของศาลกับการเยียวยาดวยวิธีการ
อื่น ฯลฯ สวนมาตรา 49 ไดกําหนดใหบุคคลที่ตองรับผิดจากการหาประโยชนเชิงพาณิชยจาก
ลักษณะเฉพาะของบุคคลอื่นตามมาตรา 46 ตองรับผิดในความเสียหายที่อาจคํานวณเปนเงินได
ซึ่งเกิดจากการกระทําดังกลาวหรือตองชดใชคาตอบแทนที่บุคคลที่ไดรับความเสียหายควรจะไดรับ 
แลวแตอยางใดจะมีจํานวนมากกวา  

จากบทบัญญัติที่ไดกลาวไวขางตนทําใหเห็นไดวา สิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงมี
วัตถุประสงคในการใหความคุมครองแกบุคคลสาธารณะหรือบุคคลที่โดงดังมิใหผูอื่นแสวงหา
ประโยชนโดยมิชอบจากลักษณะเฉพาะของตน ทําใหเกิดคําถามตามมาวา หากบุคคลอื่นนําตัว
ละครที่นักแสดงเคยสวมบทบาทไปใชประโยชนโดยมิไดรับอนุญาต จะถือเปนการละเมิดสิทธิของ
บุคคลผูมีชื่อเสียงของนักแสดงผูนั้นหรือไม ยกตัวอยางเชน95 หากมีบุคคลใดสรางภาพยนตร
โฆษณาน้ํายาทําความสะอาดโดยใหนักแสดงในโฆษณาสวมบทบาทเปนผูหญิงที่มีความสวย
อยางเดนชัด (strikingly beautiful) มีผิวสีดํา (dark-skinned) แตงตัวดวยเครื่องแบบสีแดงซึ่ง
เหมือนกับชุดที่ Nichelle Nichols ใสตอนแสดงเปนตัวละครชื่อ Uhura ในภาพยนตรเร่ือง          
Star Trek ดังนั้น Nichols จะสามารถฟองบริษัทผูผลิตโฆษณาที่ใชบุคลิกลักษณะของตัวละคร 
Uhura ซึ่งตนไดเคยแสดงโดยอาศัยหลักเรื่องสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงไดหรือไม หากโฆษณา

                                                                                                                                                  
the user, or are used in connection with services rendered by the user. However, use "for purposes of trade" does not 
ordinarily include the use of a person’s identity in news reporting, commentary, entertainment, works of fiction or 
nonfiction, or in advertising that is incidental to such uses.” 

95Dawn H. Dawson,  "The final frontier: right of publicity in fictional characters," University of Illinois Law 
Review [Online]. 
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ดังกลาวมิไดกลาวถึงชื่อของ Nichols อีกทั้งนักแสดงในโฆษณายังไมมีความคลายคลึงกับ 
Nichols อันจะทําใหผูชมสับสนระหวางนักแสดงสองคนนี้ได  

ดวยเหตุนี้จึงทําใหเกิดแนวคิดในการขยายขอบเขตของหลักเรื่องสิทธิของบุคคลผู
มีชื่อเสียงเพ่ือแกไขปญหาที่เกิดจากการนําตัวละครที่นักแสดงเคยสวมบทบาทไปหาประโยชนโดย
มิชอบ ซึ่งแนวคิดดังกลาวมาจากความเชื่อที่วา ในบางสถานการณนักแสดงสามารถพัฒนาตัว
ละครที่ตนสวมบทบาทใหมีลักษณะเดนชัดจนถึงขนาดที่วา หากมีการนําตัวละครตัวนั้นไปใชจะทํา
ใหสาธารณชนนึกถึงนักแสดงที่เคยสวมบทบาทเปนตัวละครดังกลาวในทันที เมื่อสิทธิของบุคคลผู
มีชื่อเสียงมีวัตถุประสงคเพ่ือปองกันการหาประโยชนจากลักษณะเฉพาะของตัวบุคคล สิทธิ
ดังกลาวก็ควรที่จะถูกนําไปใชเพ่ือปองกันการหาประโยชนโดยมิชอบจากตัวละครที่บุคคลนั้นเคย
แสดงดวย อยางไรก็ดี นักวิชาการสวนหนึ่งไมเห็นดวยกับการที่จะขยายขอบเขตในการปรับใชหลัก
เรื่องสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงกับกรณีดังกลาว โดยเห็นวานักแสดงไมไดเปนผูสรางสรรคตัวละคร
ขึ้นมาดวยตนเอง แตตัวละครไดถูกพัฒนาโดยผูที่มีสวนเกี่ยวของหลายฝายไมวาจะเปน บริษัท
ผูอํานวยการสราง ผูผลิตงาน นักเขียน รวมถึงผูชมที่สัมผัสถึงตัวละครเหลานั้น96 

ดังนั้นในสวนตอไปจะไดกลาวถึงคําพิพากษาของศาลในคดีตางๆ เพ่ือศึกษา
แนวทางในการตัดสินคดีของศาลวาศาลไดขยายขอบเขตในการปรับใชหลักเรื่องสิทธิของบุคคลผูมี
ชื่อเสียงใหครอบคลุมถึงกรณีการนําตัวละครที่นักแสดงเคยสวมบทบาทไปใชโดยมิไดรับอนุญาต
หรือไม อยางไร 

ง. หลักกฎหมายตามคําพิพากษาที่เกิดจากปรับใชสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงกับ
ตัวละครที่นักแสดงสวมบทบาท 

เม่ือนักแสดงไดรับบทบาทเปนตัวละครในละครโทรทัศนหรือภาพยนตร นักแสดง
มิไดใชเพียงลักษณะทางกายภาพ (physical appearance) ของตนในการแสดงออกเปนตัวละคร
นั้น แตยังไดนําบุคลิกภาพ (personality traits)  และอากัปกิริยา (mannerisms) ตนเองมาใชเพ่ือ
เสริมใหตัวละครที่ถูกสรางสรรคขึ้นโดยผูแตงมีชีวิตขึ้นมาได97 จากที่ไดทําการศึกษาคําพิพากษา
ของศาลประเทศสหรัฐอเมริกาพบวา ศาลไดปรับใชหลักเร่ืองสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงกับตัวละคร

                                                   
96 Angela D. Cook,  "Should right of publicity protection be extended to actors in the characters which they 

portray," Depaul-LCA Journal of Art and Entertainment Law [Online], 1999. Available from: www.westlaw.com  
97 Peter K. Yu,  "Fictional personal test: Copyright preemption in human audiovisual characters," Cardozo 

Law Review [Online], 1998. Available from: www.westlaw.com  
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ที่นักแสดงสวมบทบาท โดยถือวาการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตเปน
การละเมิดสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงของนักแสดง ทั้งนี้  การปรับใชหลักดังกลาวขึ้นอยูกับ
ขอเท็จจริงในแตละกรณี ซึ่งหากพิจารณาแลวพบวานักแสดงเปนผูสรางบุคลิกลักษณะของตัว
ละครขึ้นมาเองโดยแท มิไดเกิดขึ้นจากการสรางสรรคของนักประพันธ ผูสรางละคร ผูสราง
ภาพยนตร ฯลฯ แลว การนําบุคลิกลักษณะดังกลาวไปใชยอมเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลผูมี
ชื่อเสียงของนักแสดง ดังคดีที่จะกลาวตอไปนี้ 

Groucho Marx Productions v. Day and Night Co.,98  

ขอเท็จจริงมีอยูวา โจทกซึ่งเปนทายาทของสามพี่นองตระกูล Marx ไดฟองเรียก
คาเสียหายจากการละเมิดสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงของสามพ่ีนองตระกูล Marx กลาวคือ จําเลย
ไดสรางละครเพลงเรื่อง A Day in Hollywood/A Night in Ukraine แมจะไมปรากฏวาจําเลยไดใช
ชื่อของสามพ่ีนองตระกูล Marx แตละครเพลงของจําเลยมีลักษณะภายนอกและทาทางที่ตลก
ขบขันซึ่งเหมือนกับบุคลิกลักษณะของตัวตลกที่สามพ่ีนองตระกูล Marx สรางขึ้นดวยตนเอง เชน 
Grucho Marx พ่ีชายคนโตนั้นจะใสหนวดปลอม สูบซิการ เดินตัวงอและชอบชายตามองผูอื่น 
Harpo Marx พี่ชายคนรองจะใสวิกผมสีแดง ไมคอยพูดจา และมักมาพรอมกับอุปกรณพวกเครื่อง
เปาหรือไมเทา สวน Chico Marx นองชายคนสุดทอง มักสวมหมวก ชอบไลตามจีบผูหญิงและเลน
เปยโนเกง ศาลพิจารณาแลวเห็นวา ความมีชื่อเสียงของสามพ่ีนองตระกูล Marx เปนผลโดยตรงที่
เกิดขึ้นจากความพยายามของพวกเขาในการพัฒนาบุคลิกลักษณะตัวตลกใหเปนที่จดจําและเปน
ที่นิยม (….the Marx Brother’s fame arose as a direct result of their efforts to develop 
instantly recognizable and popular stage character….)  การปรากฏทุกครั้ง สัญญาทุกอยาง 
รวมถึงโฆษณาทุกชิ้นที่เก่ียวของกับสามพ่ีนองตระกูล Marx แสดงใหเห็นถึงคุณคาเชิงพาณิชยใน
ตัวละครที่เปนเอกลักษณซึ่งเกิดขึ้นมาจากการแสดงของพี่นองทั้งสามคน  ดังนั้น ศาลจึงตัดสินวา
ละครเพลงของจําเลยละเมิดสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงในบุคลิกลักษณะของสามพ่ีนองตระกูล 
Marx ซึ่งไดตกทอดมายังโจทก อยางไรก็ตาม เม่ือคดีขึ้นสูศาลอุทธรณ ศาลไดยกฟองโจทก 
เนื่องจากศาลเห็นวาสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงยอมระงับเม่ือบุคคลถึงแกความตาย 

 จากคดีดังกลาวจึงเห็นไดวา บุคลิกลักษณะของตัวละครตลกที่เกิดจากการ
สรางสรรคของสามที่นองตระกูล Marx ถือเปนสิ่งที่ไดรับการคุมครองตามหลักเรื่องสิทธิของบุคคล
ผูมีชื่อเสียง ในทางกลับกัน หากพบวานักแสดงเปนเพียงบุคคลผูสวมบทบาทเปนตัวละครมิไดเปน

                                                   
98 523 F. Supp. 485 (S.D.N.Y. 1985), rev’d on other grounds, 689 F. 2d 317 (2d Cir 1982) 
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ผูสรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละครขึ้นมา นักแสดงยอมไมสามารถอางสิทธิของบุคคลผูมี
ชื่อเสียงนี้ได ดังเชนคดีตอไปนี้ 

Lugosi v. Universal Pictures99  

แมวาจะมีนักแสดงหลายคนที่ เคยสวมบทบาทเปนตัวละคร Dracula ใน
ภาพยนตรของจําเลย แต Bela Lugosi ถือเปนนักแสดงที่สาธารณชนจดจําในบทบาทของ 
Dracula ไดมากที่สุด โจทกซึ่งเปนภริยาและลูกชายของ Lugosi ไดนําคดีมาฟองตอศาล โดย
กลาวหาวาจําเลยไดหาประโยชนจากตัวละคร Dracula โดยอนุญาตใหผูอื่นใชตัวละคร Dracula 
ซึ่งถือเปนการกระทําที่อยูนอกขอบเขตของสัญญาที่ Lagosi ไดเคยทําไวกับจําเลย ศาลชั้นตน
พิจารณาแลวเห็นวา สิ่งที่จําเลยอนุญาตใหบุคคลอื่นนําไปใช คือลักษณะที่เปนเอกลักษณสวน
บุคคลของ Lugosi ศาลจึงตัดสินวา Lugosi ยอมมีสิทธิเชิงทรัพยสิน (proprietary right) ในรูปราง
หนาตาและลักษณะทาทางของตนซึ่งปรากฏอยูในตัวละคร Dracula และสิทธิดังกลาวสามารถตก
ทอดไปยังทายาทเม่ือ Lugosi ถึงแกความตาย  

ตอมาเม่ือคดีมาถึงศาลฏีกา ศาลไดพิพากษากลับ โดยผูพิพากษา Mosk ไดกลาว
วา ตามหลักเรื่องสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียง แนนอนวา Lugosi มีสิทธิในควบคุมการหาประโยชน
เชิงพาณิชยจากลักษณะเฉพาะของตน แตประเด็นที่เกิดขึ้นในคดีนี้เปนเร่ืองการหาประโยชนจาก
บุคลิกลักษณะของตัวละคร Dracula ซึ่งเกิดขึ้นจากการสรางสรรคของ Bram Stoker ผูประพันธ
นวนิยายเรื่อง Dracula ที่ตีพิมพครั้งแรกในประเทศอังกฤษ และตอมาไดถูกดัดแปลงเปนบท
ภาพยนตรโดย Lugosi รับบทเปนตัวละคร Dracula ดังนั้นเหตุผลในคําตัดสินของศาลชั้นตนนาจะ
ไมถูกตอง เพราะแม Lugosi จะเปนนักแสดงที่มีความสามารถ แตเขาก็เปนนักแสดง มิไดเปนผู
สรางสรรค ซึ่งหนาที่ของนักแสดงก็คือการใชทักษะของตนจําและแสดงตามบทบาทที่ถูกกําหนดไว 
ดังนั้น การแสดงตามบทบาทภายใตสถานการณที่ถูกสรางขึ้นไมไดกอใหเกิดสิทธิในทรัพยสินที่ตก
ทอดแกนักแสดงผูนั้น (Merely playing a role under the foregoing circumstances creates no 
inheritable property right in an actor…) นอกจากนี้มิใชเพียงแค Lugosi ที่รับบทเปนตัวละคร 
Dracula แตยังพบวาบทดังกลาวไดถูกแสดงมาแลวโดยนักแสดงหลายคน ดวยเหตุนี้ ไมวาจะใน
เวลาที่ Lugosi มีชีวิตอยูหรือหลังจากที่ถึงแกความตาย เขาก็หาไดมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการหา
ประโยชนจากตัวละคร Dracula  

                                                   
99 205 U.S.P.Q. 1090 (Cal. Sup. Ct. 1979) 
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นอกจากนี้ ผูพิพากษา Mosk ยังไดอางคดีของ Groucho Marx โดยกลาววา มิได
หมายความวานักแสดงจะไมสามารถมีสิทธิในบุคลิกลักษณะของตัวละครที่ตนแสดงไดเลย หาก
พบวานักแสดงไดสวมบทบาทเปนตัวเองและพัฒนาเปนจนเปนตัวละครของตน (…actors 
portraying themselves and developing their own characters…) นักแสดงผูนั้นยอมมีสิทธิใน
ตัวละครดังกลาวได แตเนื่องจากในคดีนี้ขอเท็จจริงปรากฏชัดเจนวา Lugosi ไมไดสวมบทบาทเปน
ตัวเองและมิไดเปนผูสรางสรรคตัวละคร Dracula การแสดงของ Lugosi จึงมิไดทําใหสามารถอาง
สิทธิในตัวละคร Dracula ได  

จากคําพิพากษาคดีขางตนจะเห็นไดวา แมนักแสดงจะเคยรับบทเปนตัวละครจน
ทําใหเม่ือนึกถึงตัวละครตัวนั้น จะนึกถึงนักแสดงคนดังกลาวขึ้นมาทันที แตหากปรากฏขอเท็จจริง
วาตัวละครมิไดเกิดขึ้นจากการสรางสรรคของนักแสดงแลว การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไป
ใชยอมไมถือเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงของนักแสดงผูนั้น ดังนั้นจึงสรุปไดวาการนํา
หลักเรื่องสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงไปปรับใชเพ่ือคุมครองตัวละครที่นักแสดงสวมบทบาท จะตอง
ปรากฏขอเท็จจริงวานักแสดงไดสรางสรรคตัวละครเหลานั้นขึ้นมาเอง  

อยางไรก็ดี แมจะไมปรากฏขอเท็จจริงวานักแสดงไดสรางสรรคบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครที่ตนสวมบทบาทขึ้นมาเอง แตหากปรากฏวาการสวมบทบาทเปนตัวละครดังกลาวมีผล
ทําใหบุคลิกลักษณะของตัวละครและลักษณะเฉพาะของนักแสดงผูนั้นหลอหลอมเขาดวยกันแลว 
นักแสดงยอมไดรับความคุมครองตามหลักเรื่องสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียง ดังเชนคดีตอไปนี้ 

Wendt v. Host International, Inc.,100  

โจทก Wendt และ Ratzenberger ซึ่งแสดงเปนตัวละคร Norm และ Cliff ใน
ละครโทรทัศนเรื่อง Cheers ฟองวา จําเลยไดละเมิดสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงของโจทกโดยจําเลย
ไดสรางหุนยนตชื่อ Hank และ Bob ซึ่งมีลักษณะคลายคลึงกับตัวละคร Norm และ Cliff ไปชวย
ขายอาหารและเครื่องดื่นในรานอาหารของจําเลย จําเลยอางวาหุนยนตของจําเลยสรางจาก
บุคลิกลักษณะของตัวละคร Norm และ Cliff  ซึ่งเปนลิขสิทธ์ิของบริษัท Paramount Pictures 
ผูอํานวยการสรางละครโทรทัศนดังกลาว จําเลยหาไดใชลักษณะเฉพาะของ Wendt และ 
Ratzenberger ซึ่งเปนเพียงนักแสดงผูสวมบทบาทเปนตัวละครดังกลาวอยางใด  

                                                   
100 125 F. 3d 806 (9th Cir. 1997) 



 103 

ศาลอุทธรณพิพากษากลับคําพิพากษาของศาลชั้นตนโดยตัดสินวา การที่
นักแสดงมารับบทบาทเปนตัวละคร ไมทําใหนักแสดงผูนั้นเสียสิทธิในการปองกันการแสวงหา
ประโยชนเชิงพาณิชยจากลักษณะเฉพาะของตน แมจําเลยจะอางวาจําเลยไดนําเฉพาะ
บุคลิกลักษณะของตัวละครไปใช แตหากสิ่งดังกลาวสามารถบงชี้ถึงตัวนักแสดงผูนั้นแลว (the 
misappropriation identifies the actors) การกระทําดังกลาวยอมเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลผู
มีชื่อ เสียงของนักแสดง เม่ือศาลพิจารณาขอเท็จจริงแลวเห็นวาหุนยนตของจําเลยมีความ
คลายคลึงกับโจทกทั้งสองซึ่งเปนนักแสดง ดังนั้นยอมถือวาจําเลยละเมิดสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียง
ของโจทก  

คดีที่ไดกลาวมาขางตนมีขอสังเกตวา ศาลมิไดใหคําอธิบายอยางชัดเจนวา 
บุคลิกลักษณะของตัวละครที่สามารถบงชี้ถึงตัวนักแสดงตามที่ศาลไดกลาวถึงนั้นจะเกิดขึ้นเม่ือใด 
อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวาประเด็นดังกลาวอาจนําหลักเรื่องความเก่ียวกันกันระหวางตัวละครที่
นักแสดงสวมบทบาทกับตัวนักแสดงมาพิจารณา ซึ่งหลักนี้มาจากคดีเก่ียวกับการนําชื่อและภาพ
ตัวละครซึ่งสวมบทบาทโดยนักแสดงไปใชหาประโยชน โดยมีรายละเอียดดังตอไปนี้ 

McFarland v. Miller 101  

ขอเท็จจริงมีอยูวา George McFarland โจทกไดเคยรับบทเปนตัวละครเด็กชายที่
นารักแตซุกซน (a lovable but mischievous urchin) ชื่อ Spanky ในภาพยนตรชุดแนวตลกขบขัน 
(comedy series) เร่ือง Our Gang และเรื่อง Little Rascals ซึ่งตอมาไดถูกนํามาฉายทางโทรทัศน 
ไดนําคดีมาฟองตอศาลวาจําเลยละเมิดสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงของตน เนื่องจากจําเลยไดชื่อ 
Spanky Mcfarland เปนชื่อรานอาหาร อีกทั้งยังนําภาพครั้งที่โจทกเคยแสดงในภาพยนตรเรื่อง
ดังกลาวไปใชประกอบในเมนูอาหารโดยมิไดรับอนุญาต ศาลชั้นตนไดตัดสินวา โจทกมีสิทธิอยาง
จํากัดในการหาประโยชนจากภาพลักษณ (image) และชื่อตัวละคร Spanky Mcfarland เนื่องจาก
โจทกเปนเพียงแคนักแสดงที่ถูกจางมาแสดงเปนตัวละคร Spanky (…Spanky was merely a 
character who McFarland was employed to play.) โจทกจึงหาไดมีสิทธิในชื่อหรือใน
ภาพลักษณของตัวละครดังกลาว 

อยางไรก็ดี ศาลอุทธรณไดพิพากษากลับโดยกลาววา นักแสดงมีเหตุที่จะฟอง
บุคคลซึ่งไดหาประโยชนจากตัวละครที่นักแสดงเคยรับบทบาทโดยถือวาการกระทําดังกลาวเปน
การละเมิดสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงของนักแสดงผูนั้นได ก็ตอเม่ือตัวละครที่นักแสดงไดแสดงมี

                                                   
101 14 F. 3d 192 (3d Cir. 1993) 
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ความเกี่ยวพันกับนักแสดงจนไมสามารถแยกออกจากภาพลักษณที่แทจริงของนักแสดงคน
ดังกลาวได (…Where an actor’s screen persona becomes so associated with him that it 
becomes inseparable from the actor’s own public image...) ซึ่งเม่ือศาลไดทําการพิจารณา
แลวเห็นวา  สาธารณชนจดจําโจทกไดจากบทบาทที่โจทกแสดงเปนตัวละครชื่อ Spanky 
McFarland ทําใหตัวโจทกซึ่งเปนนักแสดงผูกติดอยูกับตัวละครดังกลาว การที่จําเลยนําชื่อตัว
ละครและภาพคร้ังที่โจทกแสดงเปนตัวละครไปใชกับรานอาหารของตนยอมถือเปนการละเมิดสิทธิ
ของบุคคลผูมีชื่อเสียงของโจทก  

จากคําพิพากษาขางตน จะเห็นไดวาศาลไดสรางหลักความเก่ียวพันกันระหวาง
ตัวนักแสดงกับตัวละครที่นักแสดงผูนั้นสวมบทบาท (an association test) โดยถือวาหากตัว
นักแสดงกับตัวละครที่นักแสดงสวมบทบาทมีความเก่ียวพันกันจนไมสามารถแยกออกจากกันได
แลว การที่บุคคลอื่นนําตัวละครไปใชยอมเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงของนักแสดงผู
นั้น ซึ่งคําตัดสินในคดีดังกลาวเปนคําตัดสินที่สอดคลองกับความเห็นของ Professor McCarthy ที่
กลาววา ลักษณะเฉพาะของนักแสดงสามารถถูกผูกติดอยางใกลชิดกับตัวละคร ทําใหการใชตัว
ละครดังกลาวตองตกอยูภายใตหลักเรื่องสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียง102 ดังนั้น เม่ือแปลความหมาย
ในทางกลับกัน หากบุคลิกลักษณะของตัวละครที่ถูกนําไปหาประโยชนไมสามารถบงชี้ถึงตัว
นักแสดงที่เคยแสดงเปนตัวละครตัวนั้นได การกระทําดังกลาวยอมไมถือเปนการละเมิดสิทธิของ
บุคคลผูมีชื่อเสียงของนักแสดงผูนั้นนั่นเอง 

กลาวโดยสรุป เม่ือพิจารณาหลักกฎหมายในสวนที่เกี่ยวของกับนักแสดงอันไดแก 
กฎหมายลิขสิทธิ์ จะเห็นไดวา กฎหมายไดบัญญัติรับรองสิทธิของนักแสดงไวโดยมองวานักแสดง
เปนเหมือนสื่อกลางในการนําเสนอผลงาน ดังนั้นกฎหมายลิขสิทธิ์จึงใหความคุมครองนักแสดงใน
ขั้นตอนของการถายทอดการแสดงสูสาธารณชน เชน การบันทึกการแสดง การทําซ้ําสิ่งบันทึกการ
แสดง การเผยแพรการแสดง เปนตน หาไดกลาวถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครที่นักแสดงเหลานั้น
เปนผูสวมบทบาทแตอยางใด และเม่ือพิจาณาหลักกฎหมายเรื่องสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียง ซึ่งโดย
ปกติแลวเปนสิทธิที่นํามาใชคุมครองบุคคลสาธารณะหรือบุคคลที่โดงดังจากการที่ผูอื่นนํา
ลักษณะเฉพาะของบุคคลนั้นไปหาประโยชนเชิงพาณิชย แตศาลบางแหงไดนํามาปรับใชเพ่ือขยาย
ความคุมครองไปถึงกรณีที่มีการนําตัวละครซึ่งถูกสวมบทบาทโดยนักแสดงไปหาประโยชนดวย 
โดยศาลจะถือวาการกระทําลักษณะดังกลาวเปนการละเมิดสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียงของ

                                                   
102 Dawn H. Dawson,  "The final frontier: Right of publicity in fictional characters," University of Illinois Law 

Review [Online]. 
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นักแสดงก็ตอเม่ือปรากฏขอเท็จจริงวา นักแสดงมีสวนในการสรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละคร
มิใช เพียงแคแสดงตามบทบาท หรือหากนักแสดงมิไดสรางสรรคตัวละคร จะตองพบวา
บคุลิกลักษณะของตัวละครสามารถเปนสิ่งที่บงชี้ถึงตัวนักแสดงผูนั้นได  

2.3 กฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา (Unfair Competition)  

แมตัวละครของโจทกไมไดถูกบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัดหรือไมใชตัวที่สรางให
เกิดเร่ืองราวอันทําใหตัวละครดังกลาวมิไดรับการคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์  โจทกจึงไม
สามารถอาศัยกฎหมายลิขสิทธิ์ในการฟองบุคคลที่นําตัวละครของตนไปหาประโยชนเชิงพาณิชย
โดยมิไดรับอนุญาตได แตก็มิไดหมายความวาบุคคลใดจะสามารถนําตัวละครไปใชไดโดยเสรี 
เนื่องจากการนําบุคลิกลักษณะตัวละครของผูอื่นไปใชหรือไปลอกเลียนโดยมิไดรับอนุญาตอาจ
จัดเปนการกระทําที่เขาลักษณะการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา 

กฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาเปนอีกกฎหมายหนึ่งที่มักจะถูก
นํามาพิจารณา โดยที่กฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมนั้นเปนกฎหมายที่มีวัตถุประสงคปองกัน
การกระทําที่กอใหเกิดความเสียหายแกผูที่ดําเนินธุรกิจโดยสุจริต กลาวคือ ปองกันไมใหผูประกอบ
ธุรกิจบางรายใชวิธีการใดๆ ในการเอาเปรียบผูประกอบธุรกิจอื่น หากพิจารณาตามบริบทของ
กฎหมายระหวางประเทศจะพบวาอนุสัญญาที่สําคัญเก่ียวกับเรื่องนี้ ไดแก อนุสัญญากรุงปารีสซึ่ง
ไดยกตัวอยางการกระทําที่ถือเปนการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรม 3 อยาง คือ การ
กอใหเกิดความสับสน (causing confusion) การใหรายคูแขงขัน (discrediting competitors) 
และการทําใหเขาใจผิด (misleading) โดยอยางนอยประเทศสมาชิกจะตองมีมาตราการปองกัน
การกระทําทั้ง 3 อยางนี้ สวนจะมีมาตราการปองกันอยางไรขึ้นอยูกับประเทศนั้น ๆ เอง นอกจากนี้
ยังมีบทบัญญัติตนแบบเก่ียวกับการปองกันการแขงขันอันไมเปนธรรมที่จัดทําโดยองคการ
ทรัพยสินทางปญญาโลก ซึ่งไดมีการกลาวถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครไวในลักษณะของการ
กระทําที่จัดเปนการแขงขันอันไมเปนธรรม 2 ลักษณะ ไดแก การกอใหเกิดความสับสนหลงผิด
เกี่ยวกับองคกรหรือกิจกรรมขององคกรผูอื่น และการทําความเสียหายแกคานิยมหรือชื่อเสียงของ
บุคคลอื่น แตบทบัญญัติดังกลาวก็หาไดมีผลบังคับโดยตรงแตประการใดเพราะเปนเพียงแนวทาง
ใหประเทศตาง ๆ ใชในการออกกฎหมายเก่ียวกับการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาเทานั้น 
ดังนั้น เม่ือพิจาณากฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมตามบริบทของกฎหมายระหวางประเทศ
แลว ไมพบบทบัญญัติใดที่ไดกลาวถึงการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปหาประโยชนเชิง
พาณิชยไวเปนการเฉพาะ จึงตองพิจารณากฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมตามบริบทของ
กฎหมายภายในประเทศวาไดบัญญัติใหการกระทําดังกลาวถือเปนการแขงขันอันไมเปนธรรม
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หรือไม ซึ่งแตละประเทศอาจกําหนดประเภทของการกระทําที่ถือวาเปนการแขงขันอันไมเปนธรรม
ไวตางกัน อีกทั้งมาตรการทางกฎหมายในการปองกันการกระทําเหลานั้นก็อาจมีความแตกตางกัน  

สําหรับประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ไดมีมาตรการปองกันการแขงขันอันไมเปนธรรม
ทางการคาโดยอาศัยกฎหมายลายลักษณอักษรรวมกับคําพิพากษาของศาล ซึ่งศาลในประเทศ
สหรัฐอเมริกาหลายแหงไดใหความหมายของการแขงขันอันไมเปนธรรมไวในคําตัดสินหลายคดีวา
หมายถึง การละเมิดทางการคา (commercial tort) โดยครอบคลุมลักษณะการกระทําละเมิด
ในทางการคาหลายลักษณะไว สวนการพิจารณาวาการกระทําใดเปนการแขงขันอันไมเปนธรรม
นั้น ศาลจะวินิจฉัยจากลักษณะของการแขงขันที่ไมดําเนินการตามกติกาของการแขงขันอันเปน
ธรรม (the rule of fair play) หรือการกระทําซึ่งตรงขามกับการตระหนักในทางที่ดี (contrary to 
good conscience)103  

ดังนั้น การกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาจึงมีไดหลาย
รูปแบบ หากจะแบงหลักกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมแลว อาจแบงออกเปนสองสวน คือ 1) 
การกระทําที่ทําใหผูบริโภคสับสนในแหลงที่มาของสินคา 2) การกระทําอื่นๆ ในลักษณะการ
แสวงหาประโยชนโดยมิชอบซึ่งไมตองพิจารณาเรื่องความสับสนหลงผิดของผูบริโภคแตอยางใด 
ทั้งนี้ ผูเขียนจะขอกลาวเฉพาะการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมที่อาจมีความเกี่ยวของ
กับการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดรับอนุญาต  

2.3.1 การกอใหเกิดความสับสนหลงผิด (Causing Confusion)  

การกอใหเกิดความสับสนหลงผิดถือเปนการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปน
ธรรมอยางหนึ่งซึ่งประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีมาตรการในการปองกันการกอใหเกิดความสับสนหลง
ผิดโดยอาศัยหลักกฎหมายคอมมอนลอวควบคูไปกับบทบัญญัติในกฎหมายเครื่องหมายการคา 
ดังนี้ 

ก. การคุมครองโดยหลักกฎหมายคอมมอนลอว 

 ประเทศสหรัฐอเมริกามีจุดเริ่มตนในการพัฒนากฎหมายปองกันการแขงขันอันไม
เปนธรรมจากการใชหลักกฎหมายละเมิดในเร่ืองลวงขาย (passing-off) ซึ่งมีบทบาทสําคัญในเรื่อง

                                                   
103 Charles R. McManis, Unfair Trade Practice in a nutshell. อางใน นลินทร ชาติศิริ, “การกระทําอันเปนการ

แขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาและสภาพบังคับทางกฎหมาย : ศึกษาเฉพาะกรณีทรัพยสินทางอุตสาหกรรม,” (วิทยานิพนธ
ปริญญามหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย,2539), หนา 6. 
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การกอใหเกิดความสับสนหลงผิดเชนกัน โดยการลวงขาย หมายถึง ลักษณะการกระทําหรือการ
แสดงซึ่งขอความอันเปนเท็จอันเปนการกอใหเกิดความสับสน หลงผิด หรือลวงสาธารณชนวา
สินคาหรือบริการมาจากคูแขงขันที่มีชื่อเสียง  

ข. การคุมครองโดยอาศัยบทบัญญัติกฎหมาย 

Lanham Act มาตรา 43 (a)(1) 104 

 “ผูใดใชคํา ขอความ ชื่อ สัญลักษณ เครื่องหมาย หรือสิ่งประดิษฐ หรืออยางใด
อยางหนึ่งที่กลาวมานี้รวมกันหรือแสดงแหลงกําเนิดของสินคาที่เปนเท็จ หรือคําบรรยาย หรือการ
แสดงขอเท็จจริงที่ไมถูกตองหรือสับสนหลงผิดกับสินคาหรือบริการหรือบรรจุภัณฑสําหรับสินคา
ในทางการคาซึ่ง 

(A) นาจะกอใหเกิดความสับสนหลงผิด หรือนาจะเปนการลวงใหเขาใจวาผูนั้นมี
ความเก่ียวพันหรือเกี่ยวเนื่องกันในทางใดทางหนึ่งกับบุคคลอื่นในเรื่องเก่ียวกับแหลงกําเนิด การให
ความสนับสนุน หรือการไดรับอนุญาตในดานสินคา บริการ หรือกิจการคาของบุคคลอื่น 

(B) แสดงออกโดยการโฆษณา ประชาสัมพันธในทางการคาถึงคุณลักษณะ 
คุณภาพ หรือแหลงกําเนิดทางภูมิศาสตรในสินคา บริการ หรือกิจการคา ของบุคคลนั้น หรือบุคคล
อื่นใดที่เปนเท็จ จะตองมีความรับผิดในทางแพงตอบุคคลซึ่งไดรับหรือนาจะไดรับความเสียหาย
จากการนั้น” 

บทบัญญัติดังกลาวเปนเรื่องเกี่ยวกับการนําคํา ขอความ ชื่อ  สัญลักษณ 
เคร่ืองหมาย หรือสิ่งประดิษฐ ไปใชกับสินคาหรือบริการ โดยอาจจะทําใหสาธารณชนเกิดความ
สับสนหลงผิดวาสินคาหรือบริการนั้นมาจาก มีความเกี่ยวพัน ไดรับความเห็นชอบ หรือไดรับการ

                                                   
104 Lanham Act § 43 (15 U.S.C. § 1125). False designations of origin; false description or representation  
(a)(1) Any person who, on or in connection with any goods or services, or any container for goods, uses in 

commerce any word, term, name, symbol, or device, or any combination thereof, or any false designation of origin, 
false or misleading description of fact, or false or misleading representation of fact, which—  

(A) is likely to cause confusion, or to cause mistake, or to deceive as to the affiliation, connection, or 
association of such person with another person, or as to the origin, sponsorship, or approval of his or her goods, 
services, or commercial activities by another person, or  

(B) in commercial advertising or promotion, misrepresents the nature, characteristics, qualities, or 
geographic origin of his or her or another person’s goods, services, or commercial activities, shall be liable in a civil 
action by any person who believes that he or she is or is likely to be damaged by such act. 
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สนับสนุนจากเจาของที่แทจริง บทบัญญัตินี้มิไดมีการบัญญัติถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครไวแต
อยางใด  

อยางไรก็ดี จากการศึกษาวิจัยพบวา หากเปนเรื่องของการกอใหเกิดความสับสน
วามีการสนับสนุนจากผูอื่น (sponsorship) แมผูบริโภคจะไมสับสนในแหลงที่มาของสินคา แต
ผูบริโภคอาจพิจารณาความเหมือนคลายของเครื่องหมาย สัญลักษณ ตลอดจนลักษณะชี้เฉพาะ
ตางๆ แลวคาดเดาวา ไดมีการขออนุญาตใชจากเจาของ ซึ่งในประเทศสหรัฐอเมริกาการกอใหเกิด
ความสับสนวามีการอนุญาตนี้รวมถึงกรณีที่นําสัญลักษณ ลักษณะบุคลิกภาพของบุคคลผูมี
ชื่อเสียง มาใชโดยไมไดรับอนุญาต เพราะเปนการกอใหเกิดความสับสนวามีการไดรับอนุญาตจาก
บุคคลที่มีชื่อเสียงนั้นแลว ดังนั้นจึงจําเปนตองศึกษาคําพิพากษาของศาลตอไปวาหากบทบัญญัติ
ดังกลาวรวมถึงบุคลิกลักษณะของบุคคลผูมีชื่อเสียงแลว ศาลจะตีความรวมถึงบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครผูมีชื่อเสียงดวยหรือไม  

 จากที่ไดกลาวมาจะเห็นไดวา การกอใหเกิดความสับสนหลงผิดถือเปนการกระทํา
อันเปนการแขงขันไมเปนธรรมในทางการคาอยางหนึ่ง โดยประเทศสหรัฐอเมริกาไดมีมาตรการ
ปองกันการกอใหเกิดความสับสนหลงผิดผานหลักกฎหมายคอมมอนลอวเรื่องการลวงขาย 
ประกอบกับบทบัญญัติตามกฎหมายใน Lanham Act มาตรา 43 (a)(1) แมจะไมมีการบัญญัติ
โดยตรงวา การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตเปนการกอใหเกิดความ
สับสนหลงผิด แตศาลอาจนําหลักเรื่องการกอใหเกิดความสับสนหลงผิดมาเทียบเคียงเพ่ือตัดสิน
คดี ดวยเหตุนี้ จึงมีความจําเปนที่จะตองศึกษาถึงคําพิพากษาของศาลที่ไดมีการตีความเก่ียวกับ
เรื่องดังกลาว 

ค. การกอใหเกิดความสับสนหลงผิดกับการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใช 

นอกจากตัวละครอาจถือเปนการแสดงออกซึ่งความคิดสรางสรรคที่ไดรับการ
คุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ตัวละครยังอาจมีคุณสมบัติในการบงชี้เพื่อใหสาธารณชนทราบถึง
แหลงที่มาของตัวละครซึ่งก็คือผูสรางสรรคตัวละครไดดวย กฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมจึง
เขามามีสวนเก่ียวของซึ่งศาลมักปรับใชหลักกฎหมายคอมมอนลอวเก่ียวกับการกอใหเกิดความ
สับสนหลงผิดภายใต Lanham Act มาตรา 43(a) โดยมาตราดังกลาวมุงพิจารณาถึงความเปนไป
ไดที่สาธารณชนจะเกิดความสับสนหลงผิดหรือเกิดความเขาใจผิดในแหลงที่มาของสินคาหรือ
บริการ  

หากพิจารณาเรื่องการกอใหเกิดความสับสนหลงผิดกับการนําบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครไปใช พบวาอาจมีกรณีของการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชแลวทําใหสาธารณชน



 109 

สับสนหลงผิด เชน บุคคลหนึ่งไดเขียนนวนิยายเกี่ยวกับนักสืบ Sherlock Holmes ขึ้นมาใหม การ
เขียนนวนิยายดังกลาว อาจทําใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลงผิดคิดไปวา Arthur Conan 
Doyle ซึ่งเปนผูประพันธนวนิยายฉบับดั้งเดิมเปนผูใหอนุญาตหรือใหการสนับสนุนในการเขียน    
นวนิยายเรื่องใหมนี้ กรณีดังกลาวจะถือวาเปนการกอใหเกิดความสับสนหลงผิดแกสาธารณชนอัน
จะสามารถนํามากฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคามาปรับใชไดหรือไม105 ผูเขียนจะได
กลาวถึงรายละเอียดดังตอไปนี้ 

 (1) สวนประกอบของตัวละครที่ไดรับการคุมครอง (protected elements)  

เม่ือศึกษาคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกาเก่ียวกับการนํากฎหมายการแขงขัน
อันไมเปนธรรมมาปรับใชกับกรณีการนําตัวละครไปใชหาประโยชน พบวาคดีที่มีการปรับใชหลัก
กฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมในเรื่องการกอใหเกิดความสับสนหลงผิดมักเปนคดีเก่ียวกับ
การนําชื่อของตัวละครในงานวรรณกรรมไปใช หาใชการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชไม 
เชน คดีระหวาง Patten v. Superior Talking Pictures106 ขอเท็จจริงมีอยูวา โจทกเปนผูประพันธ  
นวนิยายโดยใชชื่อเร่ืองวา Frank Merriwell หรือ Merriwell จํานวนทั้งหมด 1,236 เรื่อง โดย       
นวนิยายเรื่องดังกลาวเปนเร่ืองราวเก่ียวกับการผจญภัยในวัยเรียนจนถึงวัยจบการศึกษาของ        
ตัวละครชื่อ Frank Merriwell ซึ่งเปนตัวละครวัยรุนชายที่ครองใจสาธารณชนทั่วทั้งประเทศ จําเลย
ซึ่งเปนบริษัทจัดจําหนายภาพยนตร ไดโฆษณาภาพยนตรที่ใชชื่อ Frank Merriwell เปนชื่อเรื่อง
และชื่อตัวละครในภาพยนตรดังกลาว ศาลไดตัดสินวาแมความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในนวนิยายของ
โจทกจะไมครอบคลุมถึงชื่อเรื่องหรือชื่อตัวละครในนวนิยาย แตเนื่องจากชื่อดังกลาวไดกลายมา
เปนสิ่งที่ทําใหสาธารณชนรับรูถึงความเก่ียวพันกันระหวางชื่อกับความเปนเจางานของโจทก และ
แมจําเลยจะอางวาภาพยนตรของจําเลยไมสามารถที่จะแขงกับนวนิยายของโจทกได แตเนื่องจาก
กฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมมิไดจะตองอยูบนพื้นฐานของขอเท็จจริงเรื่องการแขงขัน ดังนั้น
ตราบใดที่เปนเจาของลิขสิทธิ์ในนวนิยายซึ่งมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการสรางสรรคงานดัดแปลงใน
รูปแบบของงานภาพยนตร โจทกควรที่จะไดรับความคุมครองจากการใชชื่อ Frank Merriwell หรือ  
Merriwell โดยมิไดรับอนุญาต ศาลจึงสั่งหามมิใหจําเลยใชชื่อดังกลาวโดยอาศัยหลักกฎหมายการ
แขงขันอันไมเปนธรรม  

                                                   
105 Leslie A. Kurtz, "The independent legal lives of fictional characters," Wisconsin Law Review [Online].  
106 8 F. Supp. 196 (S.D.N.Y. 1934). 
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หรือในคดีระหวาง Edgar Rice Burroughs, Inc. v. Mann107 ซึ่งเปนคดีที่ได
กลาวแลวในสวนของกฎหมายลิขสิทธ์ิ แตเนื่องจากคดีนี้ศาลไดพิจารณาในประเด็นที่เก่ียวกับการ
แขงขันอันไมเปนธรรมดวย กลาวคือ กรณีที่จําเลยฉายภาพยนตรชื่อ Tarz & Jane &  Boy & 
Cheeta ศาลไดกลาววาสาธารณชนจดจําชื่อตัวละคร Tarzan รวมถึงชื่อตัวละคร Jane, Boy และ 
Cheeta ไดวามาจากงานอันมีลิขสิทธ์ิที่เก่ียวของกับตัวละคร Tarzan ของโจทก การที่จําเลยใชชื่อ 
Tarz & Jane &  Boy & Cheeta ในภาพยนตรแนว R-Rated นาจะเปนการกอใหเกิดความสับสน
หลงผิดหรือความเขาใจผิดเก่ียวกับแหลงที่มาของภาพยนตรดังกลาวได เพราะสาธารณชนมี
แนวโนมที่จะเชื่อวาภาพยนตรเรื่องนี้ถูกจัดทําหรือไดรับการอนุญาตจากโจทก นอกจากนี้ศาลยังได
กลาววาตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ ชื่อของตัวละครที่อยูในงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นไมควรจะ
ถูกผูอื่นนําไปใชโดยมิไดรับอนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์กอน 

จากทั้งสองคดีที่กลาวมาจะเห็นไดวาเปนกรณีของการนําชื่อตัวละครที่อยูในงาน
วรรณกรรมไปใชโดยมิไดรับอนุญาต ดังนั้นชื่อของตัวละครจึงถือเปนสวนประกอบของตัวละครที่
อาจรับการคุมครองตามหลักกฎหมายเร่ืองการแขงขันอันไมเปนธรรม หากศาลพบวาการใชชื่อของ
ตัวละครนั้นทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิด อยางไรก็ดี ในกรณีบุคลิกลักษณะของตัวละคร ศาล
จะนําหลักดังกลาวมาปรับใชเพื่อคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครก็ตอเม่ือมีการนําชื่อของตัว
ละครเหลานั้นไปใชควบคูดวย เพราะลําพังการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชเพียงอยางเดียว
ไมเพียงพอที่จะทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดได ซึ่งจะไดกลาวถึงในหัวขอตอไป 

(2) คุณสมบัติของตัวละครในการบงชี้ถึงแหลงที่มา 

คุณสมบัติของตัวละครในการบงชี้แหลงที่มามีผลตอการนําหลักเรื่องการ
กอใหเกิดความสับสนหลงผิดภายใตกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมไปปรับใช เพราะการปรับ
ใชหลักดังกลาวอาจไมเหมาะสมนัก หากพบวาการนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตนั้นมิไดกอ
ความสับสนหลงผิดแกสาธารณชน ดวยเหตุดังกลาว จึงควรพิจารณาเสียกอนวาการนํา
บุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตสามารถกอใหเกิดความสับสนหลงผิดในเรื่อง
แหลงที่มา ความเกี่ยวพัน การใหความสนับสนุน หรือการใหการอนุญาตหรือไม โดยอาจพิจารณา
จากลักษณะของการนําไปใช ซึ่งอาจแบงไดเปน 2 ลักษณะ108 คือ (1) การนําตัวละครนําไปใชใน

                                                   
107 195 U.S.P.Q. (BNA) 159 (C.D. Cal. 1976). 
108 Leslie A. Kurtz, "The independent legal lives of fictional characters," Wisconsin Law Review [Online].  
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การสรางสรรคงานบันเทิงใหม (new works of fiction) (2) การนําตัวละครไปใชกับผลิตภัณฑตางๆ 
(merchandising)  

ยกตัวอยางเชน เมื่อมีการนําตัวละครไปใชในการสรางสรรคงานวรรณกรรมหรือ
งานภาพยนตรใหมๆ สาธารณชนมีแนวโนมที่จะเชื่อวาผูสรางสรรคตัวละครเดิมเปนผูสรางสรรค
งานวรรณกรรมหรืองานภาพยนตร หรืออยางนอยเปนผูอนุญาตใหมีการใชตัวละครเหลานั้นได 
ตางกับการนําตัวละครไปใชกับสินคาและบริการ สาธารณชนมักจะไมสับสนหลงผิดหรือเชื่อวา
สินคาหรือบริการนั้นไดรับอนุญาตหรือไดรับการสนับสนุนจากผูสรางสรรคตัวละคร แตกลับเชื่อวา
ผูผลิตสินคาและบริการทั้งหลายตางพยายามแขงขันกันเพ่ือที่จะหาประโยชนจากความมีชื่อเสียง
ของตัวละครนั้น อยางไรก็ดี เปนที่นาแปลกใจที่ศาลไมไดใหความสนใจกับการแบงแยกลักษณะ
การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชเทาใดนัก ทั้งนี้ ผูเขียนจะกลาวเฉพาะการนําตัวละครไปใช
ในการสรางสรรคงานบันเทิงใหมซึ่งถือเปนลักษณะที่ตัวละครในงานวรรณกรรมสามารถถูก
นําไปใชใหเกิดความสับสนหลงผิดได 

การนําตัวละครไปใชในการสรางสรรคงานบันเทิงใหมมีไดทั้งตัวละครในงาน
วรรณกรรมและตัวละครที่ผูคนทั่วไปสามารถมองเห็นได เชน ตัวละครในรูปแบบการตูน หรือตัว
ละครในงานภาพยนตร  คดีที่ฟองเกี่ยวกับการนําตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชสรางสรรคงาน
บันเทิงใหมๆ เชน คดี Sam Spade ที่มีการนําตัวละครนวนิยายไปใชในการสรางละครทางวิทยุ 
โดยเปนคดีที่เกิดขึ้นระหวาง Warner Brothers v. Columbia Broadcasting Systems109 คดีนี้
นอกจากศาลจะไดพิจารณาถึงประเด็นเรื่องความมีลิขสิทธ์ิในตัวละครแลว ศาลยังพิจารณาถึง
ประเด็นเรื่อ งการแขงขันอันไม เปนธรรมดวย โดยศาลตัดสินวาการที่จํา เลยนําชื่อและ
บุคลิกลักษณะของตัวละคร Sam Spade ซึ่งเปนตัวละครที่อยูในนวนิยายเรื่อง The Maltese 
Falcon ไปใชในรายการวิทยุเรื่อง The Adventures of Sam Spade ของจําเลยนั้น ถือเปนการ
แขงขันอันไมเปนธรรม เพราะตัวละครดังกลาวไมควรถูกใชไปในทางที่ เปนการหลอกลวง 
(deceive) หรือการลวงขาย (palm off) สาธารณชน โดยทําใหสาธารณชนเชื่อวาตนกําลังรับชม
หรือรับฟงนวนิยายเรื่อง The Maltese Falcon ทั้ง ๆ ที่ในความเปนจริงแลวเปนเรื่องอื่น 

ดังนั้น การนําตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชในการสรางสรรคงานบันเทิงใหม 
โดยไมไดรับอนุญาตนั้น มีความเปนไปไดที่จะทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดในแหลงที่มาของงาน
บันเทิงนั้นๆ แตทั้งนี้ หากมีการใชแตบุคลิกลักษณะของตัวละครแตมิไดนําชื่อของตัวละครไปใช

                                                   
109 216 F.2d 945, 104 U.S.P.Q. 103 (9th Cir. 1954) 
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ดวย การฟองคดีภายใตหลักการกอใหเกิดความสับสนหลงผิดมักไมประสบผลสําเร็จ เนื่องจาก
บุคลิกลักษณะของตัวละครเปนที่จับตองไดยาก (less tangible qualities) เชน ความสามารถทาง
กายภาพ (physical abilities) หรือบุคลิกภาพ (personality traits) สิ่งเหลานี้ยากตอการจดจําของ
สาธารณชน ทําใหโอกาสในการกอใหเกิดความสับสนหลงผิดเกิดขึ้นไดนอยมาก110  เชนคดีที่จะ
กลาวตอไปนี้  

คดีระหวาง Smith v. Weinstein111 ขอเท็จจริงมีอยูวา โจทกเปนผูประพันธโครง
เรื่องขยาย (treatment) และบทภาพยนตร (screenplay) เก่ียวกับนักโทษที่เปนคาวบอย (prison 
rodeo) จําเลยเปนผูสรางภาพยนตรเรื่อง Stir Crazy ที่มีเนื้อหาเก่ียวกับนักโทษที่เปนคาวบอย
เชนกัน โจทกไดฟองจําเลยในประเด็นเก่ียวกับการแขงขันอันไมเปนธรรมโดยกลาวหาวาจําเลยได
สรางภาพยนตรโดยนําความคิดของโจทกไปใช ความคลายคลึงกันระหวางงานของโจทกและของ
จําเลยซึ่งมุงเสนอเรื่องราวของนักโทษที่เปนคาวบอยเหมือนกันนั้น มีผลทําใหสาธารณชนเกิดความ
สับสน ทําลายตลาดของโจทกและเปนการหากําไรโดยมิชอบ ศาลพิจารณาแลวเห็นวาโจทกไม
สามารถพิสูจนใหเห็นถึงความคลายคลึงในสวนที่เปนสาระสําคัญระหวางงานของโจทกกับงาน
ของจําเลยอันจะทําใหผูชมภาพยนตรเกิดความสับสนหลงผิดเกี่ยวกับแหลงที่มาของภาพยนตร
โดยคิดวาโจทกเปนผูสรางภาพยนตรดังกลาวขึ้นมาได ดังนั้นการสรางภาพยนตรของจําเลยจึง
ไมใชการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรม  

หรือคดีระหวาง Archie Comic Publications, Inc. v. American News Co.,112 
โจทกเปนสํานักพิมพหนังสือการตูนชื่อ Archie ฟองสํานักพิมพหนังสือการตูนชื่อ Stevie และ 
Mortie เกี่ยวกับความคลายคลึงกันระหวางตัวละครในหนังสือการตูนของโจทกและของจําเลยโดย
กลาววาจําเลยพยายามจะหาประโยชนบนความสําเร็จของหนังสือการตูนโจทก ศาลตัดสินวาตัว
ละครมีความคลายกันในสิ่งที่เปนลักษณะโดยธรรมชาติ (general nature) และในความสัมพันธ 
(relationships) แตเนื่องจากไมมีการใชรูปลักษณภายนอกหรือใชชื่อตัวละครที่เหมือนกัน ดังนั้นจึง
ไมพบวามีการแขงขันอันไมเปนธรรมแตอยางใด  

จากคดีทั้งสองที่กลาวไวขางตนจะเห็นไดวา หากไมมีการนําชื่อของตัวละครไปใช 
แนวโนมที่สาธารณชนจะเกิดความสับสนหลงผิดอันจะทําใหการกระทํานั้นเปนการแขงขันอันไม

                                                   
110 Leslie A. Kurtz, "The independent legal lives of fictional characters," Wisconsin Law Review [Online].  
111 578 F. Supp. 1297 (S.D.N.Y.), aff’d mem., 738 F.2d 419 (2d Cir 1984) 
112 204 Misc. 1060, 125 N.Y.S. 2d 919 (Sup. Ct. 1953) 
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เปนธรรมยอมเกิดขึ้นไดยาก ย่ิงถาเปนตัวละครในงานวรรณกรรมแลว บุคลิกลักษณะตาง ๆ ของ
ตัวละครถือเปนสวนที่ขึ้นอยูกับจินตนาการของผูอานแตละคน จึงยากที่สาธารณชนจะสามารถ
ระลึกไดวาบุคลิกลักษณะแบบนี้ มาจากตัวละครในงานวรรณกรรมใด ดังนั้นหากพบวามีการนํา
บุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมไปใช โดยมิไดนําชื่อตัวละครไปใชดวย ศาลจะไมให
ความคุมครองตามหลักกฎหมายเรื่องการแขงขันอันไมเปนธรรมเพราะไมมีความสับสนหลงผิด
เกิดขึ้น 

ดังนั้นจึงกลาวโดยสรุปไดวา การนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตอาจเขา
ลักษณะของการแขงขันอันไมเปนธรรมไดหากการใชนั้นกอใหเกิดความสับสนหลงผิดแก
สาธารณชน กรณีตัวละครในงานวรรณกรรมจะพบวามีการฟองคดีโดยอาศัยหลักกฎหมายการ
แขงขันอันไมเปนธรรมในเร่ืองการกอใหเกิดความสับสนหลงผิดอยูบาง แตจะเปนกรณีที่มีการนํา
ชื่อของตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชในการหาประโยชน หากเปนกรณีการใชหรือลอกเลียน
บุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมโดยมิไดมีการนําชื่อตัวละครไปใชดวยแลว ศาล
มักจะไมใหความคุมครอง เนื่องจากโอกาสที่จะทําใหสาธารณชนสับสนหลงผิดในแหลงที่มา ความ
เกี่ยวพัน การไดรับความสนับสนุนหรือการไดรับอนุญาตเกิดขึ้นยาก  

2.3.2 การแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ (Misappropriation)  

การแสวงหาประโยชนโดยมิชอบนั้นถือเปนการกระทําอันเปนการแขงขันอันไม
เปนธรรมลักษณะหนึ่งที่มักจะเกี่ยวของกับสินทรัพยที่ไมมีรูปราง (intangible assets) ซึ่งอาจไมได
รับความคุมครองภายใตกฎหมายลิขสิทธิ์หรือกฎหมายเครื่องหมายการคา โดยหลักการแสวงหา
ประโยชนโดยมิชอบนั้นเปนหลักกฎหมายที่เกิดจากคําพิพากษาของศาลที่มีวัตถุประสงคในการให
คุมครองสิทธิก่ึงทรัพยสิน (right of quasi-property) แกบุคคลในการรักษาสิ่งที่ถือวามีคาในทาง
การคาแตไมมีสถานะเปนทรัพยสินในทางกฎหมาย113   

หลักดังกลาวเกิดขึ้นครั้งแรกในคดีระหวาง International News Service v. 
Associated Press114 ศาลไดกลาวถึงสิทธิก่ึงทรัพยสินในขอมูลอันไมมีลิขสิทธ (uncopyrightable 
information) แมวาขาวดวน (hot news) จะไมมีสถานะเปนทรัพยสินในทางกฎหมายแตถือเปนสิ่ง
ที่มีคาในวงการหนังสือพิมพ ขอเท็จจริงในคดีนี้มีวา International News Service  (INS) ไดอาศัย

                                                   
113เรียบเรียงจาก Michael Pendleton, The evolving law of unfair competition [Online], 22 October 2009. 

Available from: http://sunzi1.lib.hku.hk /hkjo/view /14/1400044.pdf  
114 248 U.S. 215 (1918) 
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ประโยชนจากความแตกตางกันของเวลานําขาวดวนจากหนาหนังสือพิมพของ Associated Press 
(AP) ซึ่งตีพิมพ ณ ฝงตะวันออกมาเขียนใหมแลวโทรเลขไปยังสํานักพิมพของ INS ที่ฝงตะวันตก
เพ่ือพิมพเผยแพร ศาลไดตัดสินวา แมการกระทําดังกลาวจะไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ แตเปน
การแสวงหาประโยชนโดยมิชอบจากขาวดวนที่มาจากการลงทุนลงแรงของ AP อันถือเปนการได
ประโยชนจากการแขงขันที่ไมเปนธรรม ซึ่งขาวดวนดังกลาวถือเปนสิทธิก่ึงทรัพยสินของ AP 

เมื่อกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมเรื่องการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบ
สามารถนํามาคุมครองสิ่งที่ไมมีสถานะเปนทรัพยสินในทางกฎหมายได จึงควรพิจารณาวา หาก
บุคลิกลักษณะของตัวละครมิใชงานอันมีลิขสิทธิ์ (uncopyrighted work) แลว บุคลิกลักษณะของ
ตัวละครจะไดรับความคุมครองภายใตหลักนี้หรือไม  

จากการศึกษาคําพิพากษาของศาลพบวา บางครั้งศาลจะกลาวถึงหลักการ
แสวงหาประโยชนโดยมิชอบเพ่ือใชเปนเหตุผลประกอบการตัดสินคดี เชน การแสวงหาประโยชน
โดยมิชอบนั้นเปนการทําใหคุณคาของตัวละครลดนอยลง เชน คดี Sam Spade ซึ่งเปนคดีระหวาง 
Warner Brothers v. Columbia Broadcasting Systems115 โจทกผูไดรับโอนสิทธิแตเพียงผูเดียว
ในนวนิยายเรื่อง The Maltese Falcon ที่มีตัวละครนักสืบชื่อ Sam Spade เปนตัวละครเอก ได
ฟองจําเลยซึ่งออกอากาศรายการวิทยุ The Adventures of Sam Spade โดยใชชื่อและ
ลักษณะเฉพาะของตัวละครในนวนิยายของโจทกวาเปนการใชและการแขงขันที่ไมเปนธรรม ศาล
ไดตัดสินวาตัวละครในนวนิยายอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกไมควรถูกนํามาใชเปนตัวละครในเรื่องแนว
สืบสวนสอบสวนอันเปนการลดคุณคาทางการคา (…to be materially lessened in its 
commercial worth…) ของงานอันมีลิขสิทธิ์โดยทําใหตัวละครเสื่อมถอยหรือมีคานอยลง (…by 
degrading or cheapening them…) อันสงผลใหสาธารณชนไมสนใจงานอันมีลิขสิทธิ์ 

และบางครั้งศาลไดนําหลักกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมในสวนของการ
แสวงหาประโยชนโดยมิชอบนี้ไปปรับใชคุมครองสิทธิในอันที่จะรักษาไวซึ่งศักด์ิศรีแหงงาน
สรางสรรคของตน (Right of Integrity) ซึ่งเปนสิทธิของผูสรางสรรคที่จะปกปองมิใหผูใดใชหรือ
ดัดแปลงงานโดยมิชอบ อันสงผลใหงานดังกลาวถูกบิดเบือนหรือทําใหเสื่อมเสีย ยกตัวอยางเชน 
คดีระหวาง Prouty v. National Broadcasting Co.,116  ขอเท็จจริงมีอยูวาโจทกเปนผูประพันธ     
นวนิยายเรื่อง Stella Dallas ซึ่งมีตัวละครชื่อ Stella Dallas อยูในนวนิยายดังกลาว ไดฟองจําเลย

                                                   
115 216 F.2d 945, 104 U.S.P.Q. 103 (9th Cir. 1954) 
116 26 F.Supp. 265, 40 U.S.P.Q. 331 (D. Mass. 1939) 
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ดวยเหตุที่จําเลยออกอากาศเรื่องราวลอเลียน (skits) ซึ่งมีเนื้อหาเกี่ยวกับชีวิตของ Stella Dallas 
ทางวิทยุทั่วประเทศสหรัฐอเมริกาและแคนาดาโดยไมไดรับอนุญาตจากโจทก โจทกอางวางาน
จําเลยดอยซึ่งคุณคาทางศิลปะและคุณคาเชิงพาณิชย (inferior artistic and commercial quality) 
การกระทําของจําเลยถือเปนการแสวงหาประโยชนจากชื่อ Stella Dallas บุคลิกลักษณะของตัว
ละคร Stella Dallas และคานิยมที่ถูกพัฒนามาจากความสําเร็จในอาชีพนักประพันธของโจทก 
สงผลกระทบตอชื่อเสียงของโจทกและยอดขายนวนิยายซึ่งตองขึ้นอยูกับชื่อเสียงของโจทก  

ศาลตัดสินวาการออกอากาศเรื่องราวลอเลียนทางวิทยุของจําเลย ถือเปนการ
แสวงหาประโยชนโดยมิไดรับอนุญาต การใชโครงเร่ืองและตัวละครหลักในนวนิยายของโจทกมา
ทําเปนเรื่องลอเลียน ยอมสงผลกระทบตอชื่อเสียงในนวนิยายและชื่อเสียงโจทก (…injure the 
reputation of the work and of the author…) อีกทั้งยังเปนการหลอกลวงสาธารณชนตามหลัก
กฎหมายเรื่องการแขงขันอันไมเปนธรรม ซึ่งศาลไดเสริมวา แมจะไมมีการแขงขันกันทางธุรกิจ
ระหวางโจทกซึ่งเปนนักประพันธกับจําเลยซึ่งเปนบริษัทออกอากาศรายการทางวิทยุ แตขอเท็จจริง
เรื่องการแขงขันกันหาจําเปนตองมีไม เพราะคําวาการแขงขันอันไมเปนธรรมนั้น เปนเพียงชื่อที่ใช
เพ่ือความสะดวกในการเรียกหลักกฎหมายที่วา “ไมควรมีผูใดที่จะสามารถขายสินคาของตนโดย
หลอกลวงวาเปนสินคาของผูอื่น” (…unfair competition is only a convenient name for the 
doctrine that on one should be allowed to sell his goods as those of another…) 

จากคดีที่กลาวมาจะเห็นไดวาศาลจะนําหลักกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรม
มาปรับใช โดยถือวาการนําตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตถือเปนเปนการแสวงหาประโยชน
โดยมิชอบจากตัวละครก็ตอเม่ือพบวาการกระทําดังกลาวทําใหคุณคาของตัวละครลดนอยถอยลง  

ดังนั้น แมประเทศสหรัฐอเมริกาจะไมมีบทบัญญัติตามกฎหมายใดที่ไดบัญญัติ
เก่ียวกับการคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครเปนการเฉพาะ แตดวยความที่ประเทศ
สหรัฐอเมริกาเปนประเทศที่ใชระบบกฎหมายแบบคอมมอนลอวอันถือคําพิพากษาของศาลเปน
ที่มาของหลักกฎหมายประกอบกับเปนประเทศตนแบบในอุตสาหกรรมบันเทิงทําใหมีการฟองคดี
เก่ียวกับตัวละครพอสมควร ซึ่งเม่ือไดทําการศึกษาคดีเหลานั้นแลวพบวาตัวละครในงาน
วรรณกรรมอาจไดรับการคุมครองตามหลักกฎหมายลิขสิทธิ์และการแขงขันอันไมเปนธรรมที่
เกิดขึ้นจากคําพิพากษาของศาลได  โดยในบทตอไปจะไดกลาวถึงการใหความคุมครอง
บุคลิกลักษณะของตัวละครตามกฎหมายไทยในปจจุบัน  

 



 
 

บทที่ 4 

การใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครตามกฎหมายไทยในปจจุบัน 

จากที่ไดพิจารณาถึงการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครตาม
กฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายตางประเทศแลว ในบทนี้จะไดศึกษาและวิเคราะหถึงการให
ความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในประเทศไทย โดยพิจารณาจากกฎหมายในปจจุบันวา
มีการใหความคุมครองหรือไม ถาไมมีการใหความคุมครองจะมีปญหาประเด็นใดบางที่ควร
พิจารณา ทั้งนี้ เพื่อประโยชนในการพิจารณาและเสนอแนะรูปแบบที่เหมาะสมในการใหความ
คุมครองในบทตอไป 

1. การใหความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ 

ตามที่ไดกลาวไวแลว ในบทกอน กฎหมายลิขสิทธิ์ถือ เปนกฎหมายที่ มี
วัตถุประสงคในการใหความคุมครองแกผูสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธ์ิ โดยใหผูสรางสรรคมีสิทธิใน
การควบคุมการใชและการแสวงหาประโยชนจากงานที่สรางสรรคขึ้นจากความอุตสาหะพยายาม
ของตน ดวยเหตุดังกลาว จึงจําเปนที่จะตองพิจารณาวาภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทย ผู
สรางสรรคตัวละครในงานวรรณกรรมจะไดรับการคุมครองจากการที่ผูอื่นนําตัวละครของตนไปใช
หาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดรับอนุญาตไดหรือไม ซึ่งผูเขียนจะขอกลาวถึงความเปนมาและ
สาระสําคัญของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ตามลําดับ  

1.1 ความเปนมาของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 25371 

กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทยปรากฏครั้งแรกใน “ประกาศหอพระสมุด         
วชิรญาณ ร.ศ. 111 (พ.ศ. 2435)” ซึ่งออกมาเพ่ือหามมิใหมีการนําขอความที่มีอยูในหนังสือ       
วชิรญาณวิเศษไปพิมพเปนหนังสือโดยมิไดรับอนุญาตจากกรรมการสัมปาทิกสภา แตเนื่องจาก
ประกาศฯ ดังกลาวไมสามารถนําไปใชกับหนังสืออื่น ๆ ได จึงไดมีการออก “พระราชบัญญัติ
กรรมสิทธิ์ผูแตงหนังสือ ร.ศ.120 (พ.ศ. 2444)” ซึ่งตอมาไดถูกแกไขเม่ือป พ.ศ. 2457 โดย
พระราชบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติรับรองใหผูมีกรรมสิทธ์ิในหนังสือมีอํานาจที่จะพิมพ คัด แปล 
จําหนาย หรือขายหนังสือที่ตนมีกรรมสิทธิไดแตเพียงผูเดียว ตอมาเม่ือประเทศไทยเขาเปนภาคีใน
อนุสัญญากรุงเบิรน ทําใหประเทศไทยตองปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธิ์ใหสอดคลองกับความผูกพันที่
มีตามอนุสัญญาดังกลาว จึงไดประกาศใช “พระราชบัญญัติคุมครองวรรณกรรมและศิลปกรรม 

                                                   
1 เรียบเรียงจาก ธัชชัย ศุภผลศิริ,  กฎหมายลิขสิทธิ์ (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 2544), หนา 95. 
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พ.ศ. 2474” ซึ่งใหความคุมครองแกงานสองประเภทไดแกงานวรรณกรรมและงานศิลปกรรม ตอมา
ดวยเหตุที่พระราชบัญญัติดังกลาวถูกใชบังคับมาเปนระยะเวลานาน ทําใหการคุมครองลิขสิทธ์ิ
ลาสมัย อีกทั้งไมไดใหความคุมครองที่กวางขวางเพียงพอและอัตราโทษที่กําหนดไวนั้นต่ํา ทําใหมี
การละเมิดกฎหมายเสมอ จึงเปนสาเหตุใหมีการประกาศใช “พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2521” 
ซึ่งใชบังคับมาจนถึงป พ.ศ. 2537 โดยมิไดมีการแกไข  แตเนื่องจากพระราชบัญญัตินี้ไดใชบังคับ
มานานทําใหบทบัญญัติตาง ๆ ไมสอดคลองกับสถานการณภายในและภายนอกประเทศที่
เปลี่ยนแปลง จึงไดมีการตรา ”พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537” ขึ้นและมีผลใชบังคับเรื่อยมา
จวบจนปจจุบัน 

1.2 สาระสําคัญของพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 

1.2.1 งานอันมีลิขสิทธิ์ 

งานที่จะไดรับความคุมครองตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะตองเปน
งานที่เขาองคประกอบของงานอันมีลิขสิทธ์ิ ซึ่งเปนที่แนนอนแลววา งานวรรณกรรม เชน นวนิยาย 
หากผูประพันธแตงขึ้นมาดวยตนเองยอมถือเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ แตประเด็นที่ตองพิจารณาคือ   
ตัวละครซึ่งเปนสวนประกอบหนึ่งในนวนิยายดังกลาวจะสามารถไดรับความคุมครองลิขสิทธ์ิแยก
ออกมาตางหากจากนวนิยายซึ่งตัวละครนั้นอาศัยอยูไดหรือไม ดวยเหตุนี้ จึงตองนําตัวละครมา
ปรับเขากับองคประกอบของงานอันมีลิขสิทธิ์ในแตละขอ โดยองคประกอบพ้ืนฐานของงานอันมี
ลิขสิทธิ์อาจแบงไดเปน 4 ประการ ดังตอไปนี้ 

(1) เปนการแสดงออกซึ่งความคิด (Expression of idea)  

พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 วรรคทายที่ไดบัญญัติวา “…การ
คุมครองลิขสิทธ์ิไมคลุมถึงความคิด หรือขั้นตอน กรรมวิธี หรือระบบ หรือวิธีใชหรือทํางาน หรือ
แนวความคิด หลักการ การคนพบ หรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร หรือคณิตศาสตร”  

จะเห็นไดวามาตราดังกลาวไดบัญญัติรับรองหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิที่ถือเปนหลัก
สากล ซึ่งแมแตกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา The Copyright Act 1976 มาตรา 102 
(b) ก็ไดบัญญัติรับรองหลักนี้ไวเชนกัน นั่นคือหลักที่วา งานที่จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
ลิขสิทธิ์จะตองเปนอยูในขั้นของการแสดงออกซึ่งความคิด (Expression of idea) ในรูปแบบใด
รูปแบบหนึ่ง มิใชเปนเพียงแคความคิด (Idea) ที่ผูอื่นสามารถนําไปใชในการสรางสรรคงานของตน
ไดอยางอิสระ  
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ยกตัวอยางเชน นาย ก. คิดที่จะเขียนนวนิยายเรื่องหนึ่งจึงไดสรางโครงเร่ือง (Plot) 
ของนวนิยายไวในสมอง แตยังไมไดเขียนออกมาเปนนวนิยายหรือบันทึกลงในสื่อใด ๆ ดังนั้นโครง
เรื่องที่อยูในสมองของนาย ก. ถือเปนเพียงแคความคิด (Idea) ซึ่งไมไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์ แม นาย ก. จะนําโครงเรื่องดังกลาวไปเลาใหนาย ข. ฟง แลวนาย ข. นําไปเขียน       
นวนิยาย ก็ไมถือวานาย ข. ละเมิดลิขสิทธิ์ของนาย ก. เนื่องจากเปนการลอกเลียนเพียงแค
ความคิดซึ่งใคร ๆ ก็สามารถนําไปใชได แตถาขอเท็จจริงปรากฏวานาย ก. ไดถายทอดโครงเร่ือง
ดังกลาวออกมา เชน เขียนลงในกระดาษ หรือพูดอัดใสเทป ยอมเปนการแสดงออกซึ่งความคิด 
(Expression of idea) ซึ่งการแสดงออกซึ่งความคิดดังกลาวนั้นเปนสิ่งที่ไดรับความคุมครอง หาก
นาย ข. นําไปเขียนนวนิยาย ยอมถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของนาย ก. ได นอกจากนี้ ยังมี         
คําพิพากษาฎีกาที่เก่ียวกับองคประกอบขอนี้ ไดแก 

คําพิพากษาฎีกาที่ 7036/2543 โจทกเปนผูแตงหนังสือแบบฝกคณิตคิดเร็วชั้น
ประถมศึกษาปที่ 1 ถึง 6 ซึ่งหนังสือดังกลาววางรากฐานการเรียนการสอนเปนขั้นตอน วางพ้ืน
ฐานความรูใหมีความตอเนื่องกันต้ังแตชั้นประถมศึกษาปที่ 1 ถึงปที่ 6 มีเนื้อหาสาระตัวอยางการ
คิดและวิเคราะห แบบทดสอบการคิดเลขเร็ว และโจทยปญหาในภาคผนวก เพ่ือพัฒนาและ
สงเสริมทักษะในสายการเรียนการสอนวิชาคณิตศาสตร การที่โจทกนําตัวเลข รูปภาพสัญลักษณ 
โจทยปญหาและเคร่ืองหมายตาง ๆ กันมาปรับใชเปนลําดับขั้นตอนโดยอาศัยประสบการณจากที่
ตนไดใชสอนในโรงเรียนมาเปนเวลานานหลายป ถือเปนการริเริ่มสรางสรรคของโจทกเพ่ือฝกให
นักเรียนสามารถคิดคํานวณคณิตศาสตรไดรวดเร็วขึ้น จึงถือเปนงานนิพนธที่โจทกไดสรางสรรคขึ้น
โดยแสดงออกซึ่งการริเริ่มของโจทกเองอันเปนงานวรรณกรรมตามความหมายในมาตรา 4 แหง
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 หาใชเปนเพียงแคความคิด ขั้นตอน กรรมวิธี ระบบวิธีใชหรือ
ทํางาน แนวความคิด หลักการ การคนพบ ทฤษฎีทางคณิตศาสตรอันเปนไมไดรับความคุมครอง
ลิขสิทธิ์แตอยางใดไม หนังสือแบบฝกคณิตคิดเร็วจึงเปนงานวรรณกรรมอันมีลิขสิทธิ์ของโจทก  

จากตัวอยางและคําพิพากษาฎีกาขางตนจะเห็นไดวา องคประกอบของงานอันมี
ลิขสิทธิ์ขอนี้ถือเปนองคประกอบที่สําคัญซึ่งจะตองนํามาพิจารณาวา บุคลิกลักษณะของตัวละครที่
ผูประพันธไดสรางสรรคขึ้นจากจินตนาการของตนเองและไดถายทอดออกมาผานตัวอักษรจนทํา
ใหผูอานเห็นภาพและจดจําตัวละครเหลานั้นได จะถือเปนการแสดงออกซึ่งความคิดหรือไมหรือ
เปนเพียงแคความคิดซึ่งไมอาจไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ 
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(2) เปนการสรางสรรคดวยตนเอง (Originality)  

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 ไดบัญญัติวา “ผูทําหรือผูกอใหเกิด
งานสรางสรรคอยางใดอยางหนึ่งที่เปนงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ ” บทบัญญัติ
ดังกลาวแสดงใหเห็นวา งานอันมีลิขสิทธิ์นั้นจะตองเกิดจากการสรางสรรคของตัวผูสรางสรรคเอง 
กลาวคือ ผูสรางสรรคจะตองใชความรู ความสามารถ ความพยายาม รวมถึงวิจารณญาณของ
ตนเองสรางสรรคงานขึ้นมาโดยมิไดทําการลอกเลียนงานมาจากที่อื่น  

อยางไรก็ดี การสรางสรรคดวยตนเองตามหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิมิไดมุงหวังใหผู
สรางสรรคตองสรางสรรคสิ่งที่ไมเคยปรากฏพบเห็นที่ใดมากอน (Prior art) หรือจะตองเปนงาน
ใหม (Novelty) เหมือนอยางกรณีของกฎหมายสิทธิบัตร หากปรากฏวาผูสรางสรรคไดใชความรู 
วิจารณญาณ แรงงาน ฯลฯ ของตนเองในการสรางสรรคงานลงไปในระดับหนึ่ง โดยมิไดคัดลอก
หรือลอกเลียนจากที่ใด ก็ยอมเพียงพอที่จะถือใหงานสรางสรรคดังกลาวไดรับความคุมครอง2  

ยกตัวอยางเชน นาย ก. และนาย ข. ตางใชความพยายามในการถายรูปวัดพระ
แกวมรกตโดยทั้งสองไดถายรูปจากมุมเดียวกัน ในเวลาสถานที่เดียวกัน และใชกลองและฟลมชนิด
เดียวกันโดยบังเอิญ รูปถายทั้งสองรูปถือเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ทั้งคู เนื่องจากเปนงานที่เกิดจากการ
ใชทักษะความรู ความสามารถ และแรงงานของนาย ก. และนาย ข.  

ดังนั้น หากนําองคประกอบขอนี้มาปรับใชกับกรณีของตัวละครในงานวรรณกรรม
ยอมเห็นไดวา ตัวละครในงานวรรณกรรมถือเปนสิ่งที่เกิดขึ้นจากการสรางสรรคของผูประพันธงาน
วรรณกรรมดังกลาว ซึ่งตองใชความรู ความชํานาญ ความคิดสรางสรรค และความพยายามในการ
สรางและใหรายละเอียดบุคลิกลักษณะของตัวละครใหสามารถเปนตัวแทนของผูประพันธในการ
ถายทอดเร่ืองราวไปยังผูอานได ตัวละครจึงถือเปนงานสรางสรรคอยางหนึ่งที่ผูประพันธได
สรางสรรคขึ้นดวยตนเองตามองคประกอบขอนี้ 

(3) เปนการแสดงออกโดยชนิดของงานที่กฎหมายรองรับ (type of work)  

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติถึงประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ไว
ในมาตรา 6 วา “งานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ ไดแก งานสรางสรรคประเภทวรรณกรรม 
นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง งานแพรเสียงแพรภาพ 

                                                   
2 อรพรรณ พนัสพัฒนา,  คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธ์ิ (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 2549), หนา 39. 
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หรืองานอื่นใดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร หรือแผนกศิลปะของผูสรางสรรค ไมวางาน
ดังกลาวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูปแบบอยางใด”  

จากบทบัญญัติดังกลาว เม่ือนํามาปรับกับกรณีของตัวละครในงานวรรณกรรม
โดยพิจารณาวาตัวละครในงานวรรณกรรมจะถือเปนงานประเภทวรรณกรรมหรือไม ประเด็น
ดังกลาวจําตองพิจารณาจากความหมายของคําวา วรรณกรรม ที่ไดถูกบัญญัติไวในมาตรา 4 ซึ่ง
ใหคํานิยามไววา “วรรณกรรม หมายความวา งานนิพนธที่ทําขึ้นทุกชนิด เชน หนังสือ จุลสาร สิ่ง
เขียน สิ่งพิมพ ปาฐกถา เทศนา คําปราศรัย สุนทรพจน และใหหมายความรวมถึงโปรแกรม
คอมพิวเตอรดวย” ดังนั้น จะเห็นไดวาบทบัญญัติดังกลาวมิไดมีการกลาวถึงตัวละครในงาน
วรรณกรรมไวแตอยางใด  

อยางไรก็ตาม แมพิจารณาบทบัญญัติตามที่กลาวไวขางตนแลวยังไมแนชัดวาตัว
ละครในงานวรรณกรรมถือเปนงานวรรณกรรมตามกฎหมายลิขสิทธิ์หรือไม แตชนิดของงานทั้ง 9 
ประเภทที่กฎหมายกําหนดไวในมาตรา 6 นี้ ถือเปนแคเพียงตัวอยางที่กฎหมายแสดงไวเทานั้น3 

นอกจากนี้ หากพิจารณาถอยคําตอนทายของมาตราดังกลาวที่วา “…หรืองานอื่นใดในแผนก
วรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร หรือแผนกศิลปะของผูสรางสรรค ไมวางานดังกลาวจะแสดงออกโดย
วิธีหรือรูปแบบอยางใด” ยอมแสดงใหเห็นวาแมงานสรางสรรคใดจะไมสามารถจัดอยูในประเภท
ของงานที่กฎหมายระบุไวในมาตรา 6 แตงานนั้นก็อาจถือเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ได หากพบวางาน
ดังกลาวเขาองคประกอบของงานอันมีลิขสิทธ์ิในขออื่น ๆ คือ เปนการแสดงออกซึ่งความคิด เปน
การสรางสรรคโดยตนเอง และเปนงานที่ไมขัดตอกฎหมาย4  

ดังนั้น แมตัวละครในงานวรรณกรรมจะไมถือเปนงานวรรณกรรมซึ่งเปนชนิดหนึ่ง
ของงานตามที่กฎหมายระบุไวในมาตรา 6 แตก็มีความเปนไปไดที่ตัวละครดังกลาวอาจไดรับความ
คุมครองลิขสิทธิ์หากเขาองคประกอบของงานอันมีลิขสิทธ์ิในขออื่น ๆ  

(4) เปนงานที่ไมขัดตอกฎหมาย (Non-illegal work) 

แมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะไมไดบัญญัติองคประกอบของงานอันมี
ลิขสิทธิ์ขอนี้ไวอยางชัดเจนวาสิ่งที่มีลักษณะตองหามตามกฎหมายหรือขัดตอความสงบเรียบรอย

                                                   
3 เร่ืองเดียวกัน, หนา 46. 
4 ธัชชัย ศุภผลศิริ,  กฎหมายลิขสิทธิ,์ หนา 102. 
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หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เชน งานที่มีลักษณะลามกอนาจาร งานที่มีผลตอความม่ันคงของ
ประเทศชาติ จะถือเปนงานที่ไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือไม แตเนื่องจากตอมา
ไดมีคําพิพากษาฎีกาที่เกี่ยวของกับองคประกอบในขอนี้ นั่นคือ 

 คําพิพากษาฎีกาที่ 3705/2530 โดยศาลในคดีนี้ไดวินิจฉัยวา วิดีโอเทปของกลาง
ซึ่งโจทกอางวาเปนเจาของลิขสิทธิ์มีบทแสดงการรวมเพศระหวางหญิงและชายอันเปนภาพลามก 
ซึ่งผูใดทําหรือมีสวนเก่ียวของในทางการคายอมเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 
287 งานของโจทกจึงไมใชงานสรางสรรคตามความหมายแหงพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2521  

ถอยคําที่ปรากฏในคําพิพากษาฎีกาดังกลาวนาจะเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นวางานที่
ขัดตอกฎหมายนั้นไมถือเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิ ดังนั้นหากตัวละครในงานวรรณกรรมมิไดเปนงานที่
ขัดตอกฎหมายยอมถือเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ได แตทั้งนี้จะตองเขาองคประกอบของงานอันมี
ลิขสิทธิ์ในขออื่น ๆ ที่กลาวมาดวย 

ดังนั้น เม่ือองคประกอบของงานอันมีลิขสิทธิ์ทั้ง 4 ประการ จะเห็นไดวา 
องคประกอบขอที่ทําใหเกิดความไมแนชัดวาตัวละครในงานวรรณกรรมจะไดรับความคุมครอง
ลิขสิทธิ์แยกออกมาตางหากจากงานวรรณกรรมไดหรือไม คือองคประกอบที่วา งานอันมีลิขสิทธ์ิ
จะตองเปนงานที่แสดงออกซึ่งความคิดในรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง (Expression of idea) และ
เนื่องจากในประเทศไทยยังไมเคยปรากฏการฟองคดีเกี่ยวกับการนําเฉพาะบุคลิกลักษณะของตัว
ละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตดังเชนประเทศสหรัฐอเมริกา จึงทําใหขาดแนวทางในการตีความที่
ชัดเจนวา ศาลจะถือวาบุคลิกลักษณะของตัวละครเปนการแสดงออกซึ่งความคิดที่ไดรับความ
คุมครองลิขสิทธิ์หรือไม  

อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวาประเด็นเร่ืองการใหความคุมครองลิขสิทธิ์ในตัวละคร
แยกออกมาตางหากจากงานวรรณกรรมนั้น อาจพิจารณาจากถอยคําที่ศาลไดกลาวไวใน           
คําพิพากษาฎีกาที่ 6656/2549 ซึ่งขอเท็จจริงมีอยูวา โจทกเปนนักประพันธและเปนผูสรางสรรค
งานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทวรรณกรรม คือ นวนิยายเรื่อง ไฟพระจันทร ฟองวา จําเลยซึ่งเปน
ผูประพันธหนังสือนวนิยายเรื่อง หางเครื่อง ไดทําซ้ําหรือดัดแปลงสวนอันเปนสาระสําคัญจาก       
นวนิยายเรื่อง ไฟพระจันทร ของโจทกโดยมิไดรับอนุญาตจากโจทก ซึ่งจําเลยใหการวาตนได
ประพันธนวนิยายดังกลาวโดยการสรางสรรคดวยลีลาของตนเอง จึงมิไดละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก
แตอยางใด 
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 ศาลฎีกาเห็นวา ประเด็นของคดีนี้เปนเรื่องการละเมิดลิขสิทธ์ิผลงานประพันธ
วรรณกรรมประเภทนวนิยาย การพิจารณาปญหานี้ตองพิจารณาผลงานการสรางสรรคนวนิยายทั้ง
เลม ซึ่งรวมโครงสรางของเรื่อง ลําดับการนําเสนอเนื้อเรื่อง การแสดงใหเห็นถึงความคิดหลักของ 
นวนิยาย และรายละเอียดการนําเสนอในสวนที่เก่ียวกับตัวละครหลักและตัวละครประกอบ 
ตลอดจนสํานวนโวหารลีลาการเขียน เนื่องจากการคุมครองงานสรางสรรควรรณกรรมประเภท    
นวนิยายไมอาจแยกพิจารณาไดเปนสวน ๆ เหมือนงานสรางสรรคบางประเภท เชน งานสรางสรรค
ดนตรีกรรมที่อาจแยกพิจารณาไดทั้งงานประพันธทํานอง หรือคํารอง หรือการเรียบเรียงเสียง
ประสาน ดังนั้น การทําซ้ําหรือเลียนแบบงานประพันธของบุคคลอื่นแมเพียงสวนหนึ่งสวนใด เชน 
ลอกสํานวนโวหารหรือขอความสวนหนึ่งสวนใด จะเปนเรื่องที่นักประพันธที่ดีไมทํากันแตก็ไมถึงกับ
เปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในวรรณกรรมประเภทนวนิยาย  

จากถอยคําในคําพิพากษาคดีดังกลาว ยอมแสดงใหเห็นวา สวนประกอบในงาน
วรรณกรรมนั้นไมสามารถแยกพิจารณาเปนสวน ๆ เหมือนงานสรางสรรคประเภทอื่นได เม่ือ         
ตัวละครในงานวรรณกรรมถือเปนสวนประกอบหนึ่งของงานวรรณกรรม ยอมแสดงใหเห็นถึง
แนวโนมที่ศาลจะไมใหความคุมครองลิขสิทธ์ิในตัวละครแยกออกมาตางหากจากงานวรรณกรรม  
ดังนั้น เม่ือตัวละครในงานวรรณกรรมไมอาจไดรับความคุมครองลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ผูประพันธยอมไมอยูในฐานะเจาของลิขสิทธิ์ในตัวละครอันจะฟองบุคคลที่นํา
ตัวละครของตนไปใชโดยไมไดรับอนุญาตวาเปนการกระทําอันละเมิดลิขสิทธ์ิในตัวละครได 

อยางไรก็ดี การนําตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตจะถือเปนการละเมิดสิทธิแต
เพียงผูเดียวของผูประพันธซึ่งเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรมนั้นไดหรือไม หรือจะถือเปนการ
กระทําที่ละเมิดธรรมสิทธิของผูประพันธไดหรือไม จําตองพิจารณาถึงสิทธิของเจาของลิขสิทธิ์และ
ธรรมสิทธิของผูสรางสรรค ตลอดจนการกระทําที่ถือเปนการละเมิดสิทธิดังกลาว ซึ่งจะไดอธิบาย
เปนลําดับ ดังตอไปนี้ 

1.2.2 สิทธิของเจาของลิขสิทธิ์ 

กฎหมายลิขสิทธิ์ไดใหความคุมครองเจาของลิขสิทธิ์โดยใหสิทธิที่เรียกวา สิทธิแต
เพียงผูเดียว (Exclusive Rights) แกเจาของลิขสิทธ์ิในการกระทําการบางอยางตองานอันมีลิขสทิธ์ิ
ของตน ดังนั้น สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์จึงถือเปนสิทธิในทางนิเสธ (Negative 



 
 
123 

Right) กลาวคือ เปนสิทธิของเจาของลิขสิทธ์ิในการหามมิใหบุคคลอื่นกระทําการใด ๆ ตามที่
กฎหมายไดกําหนดไวใหเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์ได5  

เม่ือพิจารณาตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะพบวามีการกําหนดเรื่อง
สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิในงานอันมีลิขสิทธิ์ไวในมาตรา 15 ซึ่งบัญญัติวา “ภายใต
บังคับมาตรา 9 มาตรา 10 และมาตรา 14 เจาของลิขสิทธิ์ยอมมีสิทธิแตผูเดียวดังตอไปนี้  

(1) ทําซ้ําหรือดัดแปลง 
(2) เผยแพรตอสาธารณชน  
(3) ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร 

และสิ่งบันทึกเสียง  
(4) ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธิ์แกผูอื่น  
(5) อนุญาตใหผูอื่นใชสิทธิตาม (1) (2) หรือ (3) โดยจะกําหนดเง่ือนไขอยางใด

หรือไมก็ได แตเง่ือนไขดังกลาวจะกําหนดในลักษณะที่เปนการจํากัดการแขงขันโดยไมเปนธรรม
ไมได“  

จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวา เจาของลิขสิทธิ์ยอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวใน
การทําซ้ําหรือดัดแปลง เผยแพรตอสาธารณชน ใหเชาตนฉบับหรือสําเนางานลิขสิทธิ์บางประเภท 
ใหประโยชนอันเกิดจากลิขสิทธ์ิแกผูอื่น รวมถึงการอนุญาตใหผูอื่นไดใชสิทธิของตน อยางไรก็ดี 
ผูเขียนจะขอกลาวเฉพาะสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์ซึ่งมีความเก่ียวของกับประเด็นที่
ศึกษา นั่นคือ สิทธิในการทําซ้ํา และสิทธิในการดัดแปลง โดยพิจารณาวาสิทธิทั้งสองนั้นมี
ความหมายครอบคลุมถึงสิทธิในการนําตัวละครที่ปรากฏในงานวรรณกรรมไปใชในงานอื่น ๆ ดวย
หรือไม รายละเอียดมีดังนี ้

1) สิทธิในการทําซ้ํา 

เจาของลิขสิทธิ์ยอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการทําซ้ํางานอันมีลิขสิทธ์ิของตน ซึ่ง
ความหมายของคําวาการทําซ้ํานั้น มาตรา 4 ไดบัญญัติวา “ทําซ้ํา หมายความรวมถึง คัดลอกไม
วาโดยวิธีใดๆ เลียนแบบ ทําสําเนา ทําแมพิมพ บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกเสียงและภาพ
จากตนฉบับ จากสําเนา หรือจากการโฆษณาในสวนอันเปนสาระสําคัญ ทั้งนี้ ไมวาทั้งหมดหรือ
บางสวน สําหรับในสวนที่เก่ียวกับโปรแกรมคอมพิวเตอรใหหมายความถึง คัดลอก หรือทําสําเนา

                                                   
5 เร่ืองเดียวกัน, หนา 164-165. 
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โปรแกรมคอมพิวเตอรจากสื่อบันทึกใด ๆ ไมวาดวยวิธีใด ๆ ในสวนอันเปนสาระสําคัญ โดยไมมี
ลักษณะเปนการจัดทํางานขึ้นใหม ทั้งนี้ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน”  

เม่ือพิจารณาความหมายของการทําซ้ําแลว การทําซ้ํางานวรรณกรรมนั้นจะ
เปนไปในลักษณะของการคัดลอกงานวรรณกรรมดังกลาว ยกตัวอยางเชน นาย ก. แตงนวนิยาย
ขึ้นมาเลมหนึ่ง นาย ก. ยอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการถายสําเนานวนิยายของตน ดังนั้นสิทธิใน
การทําซ้ํางานวรรณกรรมจึงหาไดรวมถึงสิทธิในการนําตัวละครไปใชในการสรางสรรคงานอื่น ๆ แต
อยางใด 

2) สิทธิในการดัดแปลง 

นอกจากเจาของลิขสิทธ์ิจะมีสิทธิในการทําซ้ําแลว ยังมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการ
ที่จะดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธิ์ของตน โดยมาตรา 4 ไดกําหนดความหมายของคําวาการดัดแปลง
ไววา “ดัดแปลง หมายความวา ทําซ้ําโดยเปลี่ยนรูปแบบใหม ปรับปรุง แกไขเพ่ิมเติม หรือจําลอง
งานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานขึ้นใหม ทั้งนี้ไมวา
ทั้งหมดหรือบางสวน (1) ในสวนที่เก่ียวกับงานวรรณกรรม ใหหมายความรวมถึงแปลวรรณกรรม 
เปลี่ยนรูปวรรณกรรมหรือรวบรวมวรรณกรรมโดยคัดเลือกและจัดลําดับใหม…..”  

จากบทบัญญัติดังกลาวจะเห็นไดวาการดัดแปลงงานวรรณกรรมนั้นสามารถแยก
ไดเปน 3 ลักษณะคือ 

1) การแปลวรรณกรรม คือ การแปลวรรณกรรมจากภาษาหนึ่งเปนอีกภาษาหนึ่ง
หรือหลายภาษา ซึ่งถือเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของผูเปนเจาของลิขสิทธ์ิงานวรรณกรรมตนฉบับ 
หากผูใดจะทําการแปลงานวรรณกรรมนั้นจะตองขออนุญาตจากเจาของลิขสิทธิ์เสียกอน ไมเชนนั้น
งานแปลดังกลาวยอมไมไดรับความคุมครองลิขสิทธิ์และอาจถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิอีกดวย เชน 
นาย ก. ไดเขียนนวนิยายเปนภาษาไทย นาย ก. ยอมมีสิทธิในการแปลนวนิยายของตนเปนภาษา
อื่น หากนาย ข. ตองการแปลนวนิยายดังกลาวเปนภาษาอังกฤษจะตองไดรับความยินยอมจาก
นาย ก. เสียกอน 

2) การรวบรวมวรรณกรรมโดยการคัดเลือกและจัดลําดับใหม กลาวคือ เปนการ
คัดเลือกงานวรรณกรรมที่กระจัดกระจายอยูตามที่ตาง ๆ มารวบรวมเปนหมวดหมูพรอมทั้ง
จัดลําดับงานวรรณกรรมที่ไดจากการรวบรวมนั้น เชน นาย ก. ไดเคยเขียนลงในหนังสือพิมพทุก
สัปดาห ยอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการนําบทความดังกลาวมารวมรวมและจัดเรียงลําดับ
ความสําคัญเพ่ือรวมเปนเลมและตีพิมพขาย  
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3) การเปลี่ยนรูปแบบวรรณกรรม เปนการทําใหงานวรรณกรรมเปลี่ยนไปอยูใน
อีกรูปแบบหนึ่ง โดยไมไดเปนการสรางงานนั้นขึ้นมาใหม กลาวคือ จะตองรักษาเนื้อหาเดิมของงาน
วรรณกรรมตนฉบับไว การเปลี่ยนรูปแบบวรรณกรรมจึงอาจเปนไปในลักษณะของ การเปลี่ยนงาน
เขียนแบบรอยแกวใหอยูในรูปของงานเขียนแบบรอยกรองไมวาจะเปนโคลง ฉันท กาพย กลอน 
หรืออาจจะเปนการเปลี่ยนงานวรรณกรรมประเภทนวนิยายใหอยูในรูปแบบของละครโทรทัศน 
ละครเวที หรือภาพยนตร ดังเชนตัวอยางจากคําพิพากษาฏีกาดังตอไปนี้ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8452/2547   

คดีนี้ขอเท็จจริงมีอยูวาโจทกเปนผูประพันธและเปนเจาของลิขสิทธ์ิในนวนิยาย
เรื่องดาวพระศุกรไดทําสัญญาอนุญาตใหจําเลยนํานวนิยายเรื่องดังกลาวไปสรางเปนภาพยนตรได 
1 ครั้งเพ่ือจัดฉายตามโรงภาพยนตรทั่วประเทศภายใน 7 ป แมจําเลยจะมีลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตร
ที่ไดดัดแปลงขึ้น แตสิทธิในลิขสิทธิ์สําหรับงานภาพยนตรดังกลาวของจําเลยมีจํากัดอยูเพียงสิทธิ
ในการโฆษณาหรือเผยแพรตอสาธารณชนซึ่งภาพยนตรนั้นดวยการฉายตามโรงภาพยนตรภายใน 
7 ปตามสัญญาเทานั้น จําเลยไมมีสิทธิในการทําซ้ําหรือดัดแปลง นําออกโฆษณา หรือเผยแพรตอ
สาธารณชนดวยวิธีอื่น การที่จําเลยนําภาพยนตรเรื่องดาวพระศุกรที่ตนสรางขึ้นไปบันทึกเปน
วีดีโอเทปในรูปของงานโสตทัศนวัสดุหรือภาพยนตร แลวนําวิดีโอเทปนั้นออกจําหนายและใหเชา  
จึงเปนการทําซ้ํางานวรรณกรรมนวนิยายเรื่องดาวพระศุกรอันเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกซึ่งมี
อยูในภาพยนตรนั้นิโดยไมมีสิทธิที่จะทําไดตามสัญญาและโดยไมไดรับอนุญาตจากโจทกผูเปน
เจาของลิขสิทธิ์ ถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมของโจทก  

คําพิพากษาฎีกาที่ 2572/2548  

จําเลยไดรับอนุญาตจากโจทกตามสัญญาใหใชลิขสิทธิ์ใหนํางานวรรณกรรมอันมี
ลิขสิทธิ์ของโจทกเรื่อง ผีเสื้อและดอกไม ไปสรางเปนภาพยนตรภายใน 5 ป นับแตวันทําสัญญา
ดังกลาว เปนการดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธ์ิโดยไดรับอนุญาตจากโจทกผูเปนเจาของลิขสิทธิ ์จําเลย 
จึงมีลิขสิทธ์ิในงานภาพยนตรเรื่องผีเสื้อและดอกไมที่ไดดัดแปลงขึ้นและมีสิทธิแตผูเดียวในฐานะ
เจาของลิขสิทธิ์ในงานภาพยนตรเพียงแตสิทธิที่จําเลยมีนั้นตองไมกระทบกระเทือนสิทธิของโจทกผู
เปนเจาของลิขสิทธ์ิที่มีอยูในงานวรรณกรรมเร่ืองผีเสื้อและดอกไมเดิมที่ถูกดัดแปลง แมในสัญญา
อนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ระหวางโจทกกับจําเลยระบุใหจําเลยสามารถนําภาพยนตรที่สรางไวออก
ทําซ้ําและเผยแพรในรูปแบบตาง ๆ ได แตไมไดระบุถึงการทําในรูปแบบวิดีโอซีดี ก็ไมทําใหสิทธิแต
ผูเดียวของจําเลยในการทําซ้ําหรือดัดแปลงภาพยนตรอันเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิของตนนั้นเสียไป 
เพราะโจทกมีสิทธิที่จะกําหนดเงื่อนไขในสัญญาอนุญาตใหใชลิขสิทธิ์ของตนไดเฉพาะในสวนที่
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เก่ียวกับงานวรรณกรรมอันมีลิขสิทธ์ิของตนเทานั้น ดังนั้นการที่จําเลยอนุญาตใหผูอื่นนํา
ภาพยนตรเรื่องผีเสื้อและดอกไมไปทําซ้ําและนําออกจําหนายในวัสดุรูปแบบวิดีโอซีดีจึงไมใชการ
กระทําอยางใดอยางหนึ่งแกงานวรรณกรรมเรื่องผีเสื้อและดอกไมซึ่งโจทกมีลิขสิทธ์ิ จึงไมเปน
ความผิดฐานละเมิดลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรมของโจทก 

เม่ือเจาของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมมีสิทธิในการดัดแปลงงานวรรณกรรมของ
ตน จึงกอใหเกิดคําถามที่ตามมาวา การดัดแปลงงานวรรณกรรมในลักษณะของการเปลี่ยนแปลง
รูปแบบของวรรณกรรมนั้น จะหมายความรวมถึงกรณีการนําเฉพาะบุคลิกลักษณะของตัวละครใน
วรรณกรรมไปใชในการสรางสรรคงานอื่น ๆ เชน นําไปเปนตัวละครในนวนิยาย ภาพยนตร หรือการ
โฆษณาสินคาดวยหรือไม ซึ่งเม่ือพิจารณาความหมายของคําวา ดัดแปลง ที่บัญญัติไวในมาตรา 4 
ที่วา “ดัดแปลง หมายความวา ทําซ้ําโดยเปลี่ยนรูปแบบใหม ปรับปรุง แกไขเพ่ิมเติม หรือจําลอง
งานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานขึ้นใหม ทั้งนี้ไมวา
ทั้งหมดหรือบางสวน….” จะเห็นไดวา ตองเปนการดัดแปลงในสวนที่เปนสาระสําคัญ อีกทั้งจะตอง
ไมถึงขั้นที่ถือไดวาเปนการจัดทํางานขึ้นใหม 

ดังนั้น เม่ือพิจารณากรณีของการนําเฉพาะตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชในการ
สรางสรรคงานอื่น ๆ แลว ผูเขียนเห็นวา การกระทําดังกลาวไมถือเปนการดัดแปลงงานวรรณกรรม
แตอยางใด เนื่องจากสวนที่เปนบุคลิกลักษณะของตัวละครมิใชสวนอันเปนสาระสําคัญของงาน
วรรณกรรมเพราะสวนอันเปนสาระสําคัญนาจะหมายถึงเนื้อเรื่องทั้งหมดของงานวรรณกรรมนั้น 
อีกทั้ง การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชสรางสรรคงานอื่น ๆ ยอมมีลักษณะเปนการ
สรางสรรคงานขึ้นใหม เพียงแตมีการนําตัวละครจากงานวรรณกรรมไปเปนสวนประกอบของงาน
เทานั้น ดังนั้น สิทธิในการดัดแปลงของเจาของลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรมจึงหาไดหมายความ
รวมถึงการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชในงานอื่น ๆ  

เม่ือสิทธิแตเพียงผูเดียวของผูประพันธซึ่งเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรม
มิไดหมายความรวมถึงสิทธิในการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชในการสรางสรรคงานอื่น ๆ 
ดังนั้น การที่บุคคลอื่นนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยมิไดขออนุญาตผูประพันธซึ่งเปน
เจาของลิขสิทธิ์ ยอมไมถือละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมของผูประพันธ อยางไรก็ดี ผูประพันธ
ซึ่งอยูในฐานะผูสรางสรรคตัวละครเหลานั้นขึ้นมา อาจฟองบุคคลดังกลาวไดโดยอาศัยหลักเรื่อง
ธรรมสิทธิของผูสรางสรรค ดังที่จะไดกลาวในหัวขอตอไป  
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1.2.3 ธรรมสิทธิของผูสรางสรรค 

แมวาผูสรางสรรคจะไมใชเจาของลิขสิทธ์ิอันจะไดรับสิทธิแตเพียงผูเดียวในการใช
งานอันมีลิขสิทธ์ิของตน แตกฎหมายลิขสิทธ์ิก็ไดใหความคุมครองผูสรางสรรคงานโดยใหสิทธิที่
เรียกวา ธรรมสิทธิของผูสรางสรรค ซึ่งบางคร้ังอาจมีชื่อเรียกแตกตางกันไป เชน สิทธิของผู
สรางสรรค สิทธิทางศีลธรรม หรือสิทธิเฉพาะตัว เปนตน สิทธิดังกลาวมีวัตถุประสงคเพ่ือคุมครองผู
สรางสรรคงานอันมีลิขสิทธ์ิในฐานะที่เปนผูกอใหเกิดงานสรางสรรคขึ้นมา แมวาจะไมใชเจาของ
ลิขสิทธิ์ในงานดังกลาวก็ตาม โดยธรรมสิทธิของผูสรางสรรคจะประกอบดวยสิทธิหลายประการ
รวมกัน เชน สิทธิในการอางความเปนผูสรางสรรค สิทธิในอันที่จะรักษาไวซึ่งศักดิ์ศรีแหงงาน
สรางสรรคของตน สิทธิในการเผยแพรงาน และสิทธิที่จะเรียกงานสรางสรรคคืนเนื่องจากผูสราง
สรรคมีความคิดเห็นเปลี่ยนแปลงไป ดังที่ไดอธิบายไวแลวในบทกอน  

เม่ือพิจารณาตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยจะพบวา พระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติรับรองธรรมสิทธิของผูสรางสรรคไวในมาตรา 18 ซึ่งบัญญัติวา “ผู
สรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ มีสิทธิที่จะแสดงวาตนเปนผูสรางสรรคงาน
ดังกลาว และมีสิทธิที่จะหามมิใหผูรับโอนลิขสิทธิ์หรือบุคคลอื่นใดบิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลง หรือ
ทําโดยประการอื่นแกงานนั้นจนเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรค และ
เม่ือผูสรางสรรคถึงแกความตายทายาทของผูสรางสรรคมีสิทธิที่จะฟองรองบังคับสิทธิดังกลาวได
ตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ ทั้งนี้ เวนแตจะไดตกลงกันไวเปนอยางอื่นเปนลายลักษณ
อักษร” 

จากบทบัญญัติมาตราดังกลาวจะเห็นไดวา ธรรมสิทธิของผูสรางสรรคตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทยนั้น มีสิทธิเพียงสองประการ ไดแก 

1) สิทธิในการอางความเปนผูสรางสรรค 

เนื่องจากผูสรางสรรคเปนผูกอใหเกิดงานอันมีลิขสิทธ์ิขึ้น ดังนั้น ผูสรางสรรคยอม
มีสิทธิที่จะแสดงวาตนเปนผูสรางสรรคงาน ซึ่งการแสดงถึงความเปนผูสรางสรรคงานอาจทําไดโดย
การใสชื่อของผูสรางสรรคลงในงานอันมีลิขสิทธิ์ โดยชื่อของผูสรางสรรคนี้อาจรวมถึง ลายมือชื่อ 
นามปากกา และนามแฝง หรือสิ่งใด ๆ ที่สามารถแสดงใหสาธารณชนรับรูวางานดังกลาวเปนงาน
ของผูสรางสรรค ดังนั้น หากผูสรางสรรคพบวามีบุคคลใดนํางานของตนไปใชโดยมิไดระบุชื่อของผู
สรางสรรค ผูสรางสรรรคยอมมีสิทธิเรียกรองใหบุคคลดังกลาวทําการระบุชื่อของตนลงในงานได 
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ทั้งนี้ สิทธิในการแสดงวาตนเปนผูสรางสรรคงานยังรวมถึงกรณีที่ผูสรางสรรคปฏิเสธไมใหใชชื่อตน
กับงานที่ตนมิไดเปนผูสรางสรรคขึ้นดวย6 

2) สิทธิในอันที่จะรักษาไวซึ่งศักดิ์ศรีแหงงานสรางสรรคของตน 

ทันทีที่งานสรางสรรคสําเร็จบริบูรณ งานนั้นยอมมีบูรณภาพในตัวของงานนั้นเอง7 

การบิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลง หรือทําโดยประการอื่นใดแกงานจนกอใหเกิดความเสียหายตอ
ชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรคยอมถือเปนการกระทําที่กระทบกระเทือนตอตัวผูสรางสรรค
งานนั้น ดวยเหตุนี้ หากบุคคลอื่นจะกระทําการใด ๆ ตองานสรางสรรค ก็จะตองกระทําไปอยาง
เหมาะสมและสอดคลองกับเจตนารมณของผูสรางสรรคในการสรางสรรคงานดังกลาวขึ้นมา  

ยกตัวอยางเชน นาย ก. ไดดัดแปลงนวนิยายแนวสรางสรรคสังคมที่นาย ข. แตง
ขึ้น มาเปนบทละครโทรทัศนหรือบทภาพยนตรที่มีลักษณะลอเลียน เสียดสี หรือตลกขบขัน ยอม
ถือเปนการดัดแปลงที่อาจทําใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงและเกียรติคุณของ นาย ข. ผู
ประพันธนวนิยาย ดังนั้น นาย ข. ในฐานะผูสรางสรรคงานยอมมีสิทธิหามมิใหนาย ก. กระทําการ
ดังกลาวได  

แมประเทศไทยจะยังไมเคยปรากฏคดีที่ฟองโดยอาศัยหลักเร่ืองธรรมสิทธิของผู
สรางสรรค แตหากนําหลักดังกลาวมาปรับใชกับกรณีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปหา
ประโยชนโดยมิไดรับอนุญาตแลวจะเห็นไดวา ผูประพันธซึ่งอยูในฐานะผูสรางสรรคตัวละครในงาน
วรรณกรรม อาจอาศัยหลักธรรมสิทธิของผูสรางสรรคในการฟองเพ่ือหามมิใหบุคคลกระทําการ
ดังกลาวได โดยอางวาการนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตนั้นกระทบตอธรรมสิทธิของตน 
อยางไรก็ดี ผูประพันธจะมีสิทธิเชนวานี้ไดก็ตอเม่ือปรากฏขอเท็จจริงวา การนําบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตนั้นไดกอใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงและเกียรติคุณของ
ผูประพันธซึ่งเปนผูสรางสรรคตัวละคร สวนการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชในลักษณะใด
จะถือวาถึงขนาดที่ทําใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรคนั้น ผูเขียน
เห็นวาเปนเรื่องที่จะตองพิจารณาจากขอเท็จจริงในแตละกรณี 

                                                   
6 เร่ืองเดียวกัน, หนา 181. 
7 ไชยยศ เหมะรัชตะ,  ลักษณะของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา (พื้นฐานความรูท่ัวไป (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติธรรม, 

2550), หนา 86. 
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จากที่ไดกลาวมาขางตน จะเห็นไดวาธรรมสิทธิของผูสรางสรรคที่ถูกบัญญัติไวใน
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มีอยู 2 ประการ ไดแก 1) สิทธิในการฟองเพ่ือใหมีการแสดงชื่อ
ของผูสรางสรรค และ 2) สิทธิในการฟองเพ่ือหามมิใหมีการบิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลง หรือทําโดย
ประการอื่นใดแกงานจนกอใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรค ดังนั้น
หากปรากฏวามีบุคคลใดนําบุคลิกลักษณะตัวละครของตนไปใชจนกอใหเกิดความเสื่อมเสียตอ
ชื่อเสียงและเกียรติคุณของผูประพันธ ผูประพันธยอมมีสิทธิที่จะฟองเพื่อหามมิใหมีการกระทําเชน
วานี้ได อยางไรก็ตาม มีขอสังเกตวา การฟองโดยอาศัยหลักเรื่องธรรมสิทธิเชนวานี้ เปนแตเพียง
สิทธิในการฟองเพ่ือหามมิใหบุคคลนําตัวละครไปใชในทางที่กอใหเกิดความเสื่อมเสียตอชื่อเสียง
และเกียรติคุณของผูประพันธเทานั้น หาไดหมายความรวมถึงการฟองเรียกคาเสียหายที่เกิดขึ้น
จากการกระทําดังกลาว จึงทําใหเกิดปญหาตามมาวา ผูประพันธจะมีสิทธิฟองใหมีการชดใชคา
สินไหมทดแทนสําหรับความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตนไดหรือไม ซึ่งประเด็นดังกลาวผูเขียนจะขอ
กลาวอยางละเอียดตอไป 

1.2.4 การละเมิดลิขสิทธิ์ 

เม่ือเจาของลิขสิทธิ์มีสิทธิแตเพียงผูเดียวตามที่กฎหมายบัญญัติรับรองไว หาก
ผูอื่นกระทําการอันเปนการลวงละเมิดสิทธิเหลานั้นยอมถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ซึ่งตาม 
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ไดบัญญัติเรื่องการละเมิดลิขสิทธ์ิไวในมาตรา 27 วา “การกระทําอยางใด
อยางหนึ่งแกงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ โดยไมไดรับอนุญาตตามมาตรา 15(5) ใหถือ
วาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ถาไดกระทําดังตอไปนี้ 

(1) ทําซ้ําหรือดัดแปลง  
(2) เผยแพรตอสาธารณชน” 

จากบทบัญญัติมาตราดังกลาวจะเห็นไดวา หากจําเลยไดทําซ้ําหรือดัดแปลง หรือ
เผยแพรงานอันมีลิขสิทธิ์ตอสาธารณชนยอมถือเปนการละเมิดสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของ
ลิขสิทธิ์อันถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ  

โดยในสวนของการทําซ้ําและการดัดแปลงที่จะถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 
จะตองมีลักษณะสําคัญ 2 ประการประกอบกันเสมอ นั่นคือ  จะตองมีการลอกเลียนงาน 
(Copying) และจะตองมีความคลายคลึงกันในสาระสําคัญ (Substantial similarity)8 

                                                   
8 เร่ืองเดียวกัน, หนา 200-202. 
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1) จะตองมีการลอกเลียนงาน  

โดยการลอกเลียนอาจจะอยูในลักษณะของการทําซ้ําซึ่งอาจกระทําจากตนฉบับ 
สําเนา หรือการโฆษณาก็ได หรืออาจอยูในลักษณะของการดัดแปลงซึ่งเปนการทําซ้ําอยางหนึ่งแต
มีการเปลี่ยนแปลง ปรับปรุง แกไขเพ่ิมเติม หรือจําลองงานในสวนที่เปนสาระสําคัญ เชน นาย ก. 
เปนเจาของลิขสิทธ์ิในนวนิยายเร่ืองหนึ่ง นาย ข. ไดนํานวนิยายดังกลาวไปดัดแปลงเปนละคร
โทรทัศนโดยมิไดขออนุญาตจาก นาย ก. กอน ถือวานาย ข. ไดลอกเลียนในลักษณะการดัดแปลง
งานอันมีลิขสิทธ์ิของนาย ก.  เปนตน  

การลอกเลียนงานถือเปนลักษณะสําคัญประการหนึ่งของการกระทําอันเปนการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ เพราะหากไมปรากฏวาผูกระทําไดลอกเลียนงานของผูอื่น ยอมหมายความวา
ผูกระทําไดสรางสรรคงานนั้นขึ้นมาดวยตนเอง ทําใหการกระทําดังกลาวมิใชการละเมิดลิขสิทธิ์ ซึ่ง
การลอกเลียนนั้น อาจเปนการลอกเลียนโดยตรง เชน นาย ข. นํานวนิยายที่นาย ก. เปนเจาของ
ลิขสิทธิ์ไปถายสําเนา หรืออาจเปนการลอกเลียนโดยออม กลาวคือ เปนการลอกเลียนจากงานที่
สืบเนื่องหรืองานดัดแปลง (Derivative work) มาจากงานอันมีลิขสิทธิ์อีกตอหนึ่ง เชน ผูละเมิดได
ลอกเลียนไดทําซ้ํางานภาพยนตรที่ดัดแปลงมาจากนวนิยาย เจาของลิขสิทธิ์ในนวนิยายยอม
สามารถฟองวาละเมิดลิขสิทธิ์ของตนได เปนตน  

2) มีความคลายคลึงกันในสาระสําคัญ  

การลอกเลียนนั้นไมจําเปนที่จะตองลอกเลียนงานทั้งหมดหรือสวนใหญ เพราะ
การลอกเลียนไมไดพิจารณาจากปริมาณที่ถูกลอกเลียน ดังนั้น แมจะไดลอกเลียนงานอันมีลิขสิทธ์ิ
ไปในปริมาณนอยแตสิ่งถูกลอกเลียนถือเปนสาระสําคัญของงานอันมีลิขสิทธ์ินั้น การลอกเลียน
ดังกลาวยอมถือเปนการทําซ้ําหรือการดัดแปลงงานอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ได  ดวยเหตุนี้ การ
ลอกเลียนอันจะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ไดจะตองพิจารณาจากสวนที่ถูกลอกเลียนที่ตองเปน
สาระสําคัญของงาน และสวนที่เปนสาระสําคัญดังกลาวจะตองเปนการแสดงออกซึ่งความคิด มิใช
เปนเพียงแคความคิดที่คนทั่วไปสามารถคิดไดเชนกัน ดังตัวอยางที่ปรากฏใน  

คําพิพากษาฏีกาที่ 1908/2546 แนวความคิด ทฤษฎี และตัวขอมูลความรู ไมใช
สิ่งที่พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 วรรคสองประสงคจะใหความคุมครอง อีกทั้ง
ผูใดจะนําแนวความคิด ทฤษฎี และตัวขอมูลความรูของบุคคลอื่นไปสรางสรรคงานของตนเองก็ได 
ทั้งนี้จะตองมีเนื้อหา รายละเอียดและลักษณะของการแสดงออกซึ่งความคิด (expression of 
idea) เปนของตนเอง มิใชเพียงแตคัดลอกหรือลอกเลียนงานของผูอื่นในสวนอันเปนสาระสําคัญ 
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หนังสือของจําเลยมีขอความที่เหมือนและคลายกับขอความในหนังสือของโจทกในสวนที่เปน
สาระสําคัญประมาณ 30 หนาจากทั้งหมด 150 หนา ซึ่งขอความบางตอนเกือบเหมือนคําตอคํา 
บางตอนดัดแปลงเล็กนอย บางตอนปรับหัวขอเล็กนอย ซึ่งยากที่จะเกิดขึ้นโดยบังเอิญ ดังนั้น จึงถือ
วาจําเลยทําซ้ําและดัดแปลงงานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกโดยมิไดรับอนุญาตอันเปนการละเมิด
ลิขสิทธิ์9 

ดังนั้น จากที่ไดกลาวไวแลวในหัวขอสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์ สิทธิ
ในการทําซ้ําหรือการดัดแปลงงานวรรณกรรมซึ่งเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของผูประพันธงาน
วรรณกรรมนั้น หาไดหมายความรวมถึงการนําเฉพาะบุคลิกลักษณะของตัวละครในงาน
วรรณกรรมไปใช  และเม่ือสิทธิในการนําตัวละครไปใชมิใชสิทธิแตเพียงผูเดียวของผูประพันธ การ
ที่บุคคลอื่นนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปหาประโยชนโดยมิไดรับอนุญาต จึงมิใชการกระทําอัน
เปนการละเมิดสิทธิของผูประพันธซึ่งเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรม  

กลาวโดยสรุป เมื่อพิจารณาหลักกฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทย จะเห็นไดวา
พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไมอาจใหความคุมครองตัวละครในงานวรรณกรรมได 
เนื่องจากตัวละครในงานวรรณกรรมไมถือเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ ผูประพันธจึงไมมีฐานะเปนเจาของ
ลิขสิทธิ์ในตัวละครอันจะฟองบุคคลที่นําบุคลิกลักษณะตัวละครของตนไปใชโดยมิไดรับอนุญาตได  
และแมตัวละครจะไมสามารถไดรับความคุมครองลิขสิทธิ์ การนําตัวละครไปใชก็ไมถือเปนการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมของผูประพันธ เพราะเม่ือพิจารณาบทบัญญัติในสวนที่เก่ียวกับ
สิทธิแตเพียงผูเดียวของผูประพันธซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมพบวามิไดมีการบัญญัติ
รับรองสิทธิในการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชแตอยางใด อีกทั้งสิทธิในการทําซ้ําหรือการ
ดัดแปลงงานวรรณกรรมก็มิไดมีความหมายครอบคลุมไปถึงการนําเฉพาะตัวละครในงาน
วรรณกรรมไปใช ดังนั้นการนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตจึงไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิใน
งานวรรณกรรม อยางไรก็ดี การนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตอาจถือเปนการละเมิดธรรม
สิทธิของผูประพันธไดหากปรากฏขอเท็จจริงวาการการกระทํานั้นกอใหเกิดความเสียหายตอ
ชื่อเสียงและเกียรติคุณของผูประพันธ ซึ่งถาผูประพันธตองการเรียกรองคาเสียหายจากการกระทํา
ดังกลาว ผูประพันธจะตองใชสิทธิฟองรองตามมูลละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

 

                                                   
9 อรพรรณ พนัสพัฒนา,  คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ,์ หนา 39. 
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1.2.5 สิทธินักแสดง 

จากที่ไดผูวิจัยไดเคยกลาวไวแลววา งานวรรณกรรมหลายชิ้นไดถูกนํามาสรางใน
ลักษณะของงานดัดแปลงจากงานวรรณกรรม เชน ละครโทรทัศนหรือภาพยนตร โดยใหนักแสดง
มาสวมบทบาทเปนตัวละครในงานวรรณกรรมเหลานั้น จึงเกิดกรณีการนําบุคลิกลักษณะของ
นักแสดงคนนั้น ๆ มาปะปนกับบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมที่นักแสดงผูนั้นสวม
บทบาท ดังนั้นจึงเปนเหตุใหตองพิจารณาวา ภายใตพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 การให
ความคุมครองสิทธินักแสดงนั้นครอบคลุมถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครที่นักแสดงผูนั้นไดสวม
บทบาทหรือไม  

ก. ผูทรงสิทธิ 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2547 มาตรา 4 ไดใหคํานิยามของคําวานักแสดงไว
ดังนี้ “นักแสดง หมายความวา ผูแสดง นักดนตรี นักรอง นักเตน นักรํา และผูซึ่งแสดงทาทาง รอง 
กลาว พากย แสดงตามบทหรือในลักษณะอื่นใด” แมขอความในบทบัญญัติดังกลาวจะไมไดระบุ
วานักแสดงที่จะไดรับความคุมครองจะตองเปนผูสื่อความหมายในทางศิลปะ แตผูที่ไดรับความ
คุมครองนาจะจํากัดอยูที่ศิลปน (Artists) ซึ่งเปนผูแสดงที่เกี่ยวกับศิลปะแขนงใดแขนงหนึ่งโดย
สามารถสื่อความหมายไดดวยคําพูด เสียงรอง หรือทาทาง ดังนั้น นักกีฬาจึงไมนาจะเปนนักแสดง
ตามความหมายของกฎหมายนี้ อยางไรก็ดี การแสดงออกบางชนิดกํ้าก่ึงวาเปนการแสดง 
(Performance) หรือ กีฬา (Sports) เชน การเตนรํา การเลนยิมนาสติก ดังนั้น อาจจะตอง
พิจารณาถึงวัตถุประสงคของการจัดการแสดงออกเชนนี้ดวยวาเปนการแขงขันกีฬาหรือการแสดง10 

ข. สิทธิที่ไดรับความคุมครอง 

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติสิทธิของนักแสดงไวโดยแบงเปน 2 
ประการ คือ (1) สิทธิแตเพียงผูเดียวของนักแสดง (2) สิทธิในการไดรับคาตอบแทนของนักแสดง
โดยมีรายละเอียดดังนี้11 

 

                                                   
10 ธัชชัย ศุภผลศิริ,  กฎหมายลิขสิทธิ์, หนา  283. 
11 เรียบเรียงจาก อรพรรณ พนัสพัฒนา,  คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, หนา 152-163. 
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(1) สิทธิแตเพียงผูเดียวของนักแสดง (Exclusive rights)  

สิทธิแตเพียงผูเดียวของนักแสดงนี้ไดถูกกําหนดไวในมาตรา 44 วา “นักแสดงยอม
มีสิทธิแตผูเดียวในการกระทําอันเกี่ยวกับการแสดงของตน ดังตอไปนี้ 

(1) แพรเสียงแพรภาพ หรือเผยแพรตอสาธารณชนซึ่งการแสดง เวนแตจะเปนการ
แพรเสียงแพรภาพหรือเผยแพรตอสาธารณชนจากสิ่งบันทึกการแสดงที่มีการบันทึกไวแลว 

(2) บันทึกการแสดงที่ยังไมมีการบันทึกไวแลว 
(3) ทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดงที่มีผูบันทึกไวโดยไมไดรับอนุญาตจากนักแสดงหรือ

สิ่งบันทึกการแสดงที่ไดรับอนุญาตเพ่ือวัตถุประสงคอื่นหรือสิ่งบันทึกการแสดงที่เขาขอยกเวนการ
ละเมิดสิทธิของนักแสดงตามมาตรา 53"  

จากบทบัญญัติดังกลาวนักแสดงมีสิทธิแตเพียงผูเดียว 3 ประการ ดังนี้ 

1) สิทธิในการแพรเสียงแพรภาพหรือเผยแพรตอสาธารณชนซึ่งการแสดง โดย
สิทธิขอนี้จะตองเปนกรณีการแพรเสียงแพรภาพหรือเผยแพรตอสาธารณชนซึ่งการแสดงที่ยังไมได
มีการบันทึก (Fixation) หรืออาจเรียกอีกอยางหนึ่งวา การแสดงสด (Live performance) 
ยกตัวอยางเชน นาย ก. เปนนักแสดงละครเวทียอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการที่จะอนุญาตให
บริษัท ข. ซึ่งเปนสถานีวิทยุโทรทัศนถายทอดการแสดงสดของตนได 

2) สิทธิในการบันทึกการแสดงที่ยังไมมีการบันทึก กลาวคือ นักแสดงมีสิทธิที่จะ
บันทึกการแสดงของตนหากยังไมเคยมีการบันทึกการแสดงนั้นไวกอน ยกตัวอยางเชน นาย ก. ซึ่ง
เปนนักรอง ไดเปดการแสดงคอนเสิรตเปดตัวอัลบั้ม ดังนั้น นาย ก. ยอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวใน
การบันทึกการแสดงของตนลงบนเทปวีดีโอ เปนตน  

 3) สิทธิในการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดง โดยอาจแบงไดเปน 3 กรณีไดแก 

- สิทธิในการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดงที่มีผูบันทึกไวโดยไมไดรับอนุญาตจาก
นักแสดง เพราะหากกฎหมายปลอยใหมีการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดงที่ถูกบันทึกไวโดยมิไดรับ
อนุญาตแลว ยอมมีแนวโนมที่จะทําใหเกิดการทําสําเนาจากสิ่งบันทึกการแสดงที่มิชอบดังกลาว
ตอไปเรื่อย ๆ เปนวงกวาง สงผลใหนักแสดงไดรับความเสียหายเปนอยางมาก ยกตัวอยางเชน นาย 
ก. ไดเปดการแสดงขึ้น แตปรากฎวามีผูลักลอบบันทึกเสียงในการแสดงของนาย ก. ลงบนสิ่ง
บันทึกเสียง นาย ก. ยอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการทําซ้ําสิ่งบันทึกเสียงดังกลาว 
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- สิทธิในการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดงที่ไดรับอนุญาตเพื่อ วัตถุประสงคอื่น 
หมายความวา หากนักแสดงเคยอนุญาตใหมีการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดงเพ่ือนําไปใชใน
วัตถุประสงคหนึ่งแลว บุคคลใดจะทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดงดังกลาวเพื่อนําไปใชในวัตถุประสงคอื่น
โดยมิไดขออนุญาตจากนักแสดงกอนมิได ยกตัวอยางเชน นาย ก. ซึ่งเปนนักรองไดอนุญาตให
บันทึกการรองเพลงของตนเพ่ือนําไปแจกจายในงานวันเกิด หากผูใดมีความประสงคที่จะทําซ้ําสิ่ง
บนัทึกเสียงดังกลาวเพ่ือนําไปแจกจายใหกับประชาชนทั่วไปก็จะตองขออนุญาตจากนาย ก. กอน 

- สิทธิในการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดงที่เขาขอยกเวนการละเมิดสิทธิของนักแสดง
ตามมาตรา 53 การบันทึกการแสดงที่เขาขอยกเวนการละเมิดสิทธินักแสดงยอมไมจําเปนที่จะตอง
ขออนุญาตจากนักแสดงผูนั้นกอน แตหากจะมีการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดงดังกลาวจะตองไดรับ
ความยินยอมจากนักแสดงผูนั้นกอน ยกตัวอยางเชน มีการบันทึกการแสดงของนาย ก. เพ่ือ
นําไปใชในการศึกษา หากภายหลังจะทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดงดังกลาวจะตองมาขออนุญาตจาก
นาย ก. กอน 

 (2) สิทธิในการไดรับคาตอบแทนของนักแสดง  

นอกจากนักแสดงจะมีสิทธิแตเพียงผูเดียวแลว พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 
2537 ยังไดบัญญัติรับรองสิทธิในการไดรับคาตอบแทนของนักแสดงไวในมาตรา 45 วา “ผูใดนําสิ่ง
บันทึกเสียงการแสดงซึ่งไดนําออกเผยแพรเพ่ือวัตถุประสงคทางการคาแลว หรือนําสําเนาของงาน
นั้นไปแพรเสียงหรือเผยแพรตอสาธารณชนโดยตรง ใหผูนั้นจายคาตอบแทนที่เปนธรรมแก          
นักแสดง.......” บทบัญญัตินี้แสดงใหเห็นวา สิ่งบันทึกการแสดงที่ไดรับความคุมครองตามมาตรานี้ 
หมายถึง สิ่งบันทึกเสียงการแสดงเทานั้นและตองเปนสิ่งบันทึกเสียงที่เคยนําออกเผยแพรเพ่ือ
วัตถุประสงคทางการคาดวย โดยนักแสดงมีสิทธิที่จะไดรับคาตอบแทนจากการนําสิ่งบันทึกเสียง
ดังกลาวหรือสําเนาไปใชใน  2 กรณี ดังตอไปนี้ 

1) แพรเสียงโดยตรง เชน นาย ก. เปนนักรองซึ่งไดบันทึกแสดงรองเพลงของตนลง
บนเทปเพลงแลวนําเทปดังกลาวออกจําหนาย ตอมาบริษัท B ตองการนําเทปที่บันทึกเสียงในการ
แสดงรองเพลงของนาย ก. ออกอากาศทางสถานีวิทยุ บริษัท B จะตองจายคาตอบแทนให นาย ก. 
ดวย 

2) เผยแพรตอสาธารณชนโดยตรง เชน จากกรณีที่แลวหากรานอาหารตองการนํา
สําเนาของเทปดังกลาวไปเปดใหลูกคาที่มารับประทานอาหารไดฟง รานอาหารตองจาย
คาตอบแทนใหกับ นาย ก. ในฐานะนักแสดงเชนกัน 
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ค. การเยียวยาความเสียหาย 

จะเห็นไดวานักแสดงตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มีทั้งสิทธิแตเพียงผู
เดียวตามมาตรา 44 และสิทธิในการไดรับคาตอบแทนตามมาตรา 45 ดังนั้นหากบุคคลใดกระทํา
การอันเปนการละเมิดสิทธิแตเพียงผูเดียวของนักแสดงยอมถือเปนการละเมิดสิทธินักแสดง ทั้งนี้
เปนไปตามบทบัญญัติมาตรา 52 ที่ไดบัญญัติวา “ผูใดกระทําการอยางหนึ่งอยางใดตามมาตรา 44 
โดยไมไดรับอนุญาตจากนักแสดงหรือไมจายคาตอบแทนตามมาตรา 45 ใหถือวาผูนั้นละเมิดสิทธิ
ของนักแสดง”  

การเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิดสิทธินักแสดงนั้น นักแสดง
สามารถที่จะบังคับตามสิทธิเรียกรองของตนไดทั้งทางแพง กลาวคือ สามารถฟองเรียกคาเสียหาย
จากผูทําละเมิดตามมาตรา 63 หรือขอใหศาลมีคําสั่งใหบุคคลระงับหรือละเวนการกระทําซึ่งเปน
การละเมิดนั้นตามมาตรา 64 นอกจากนี้ยังสามารถบังคับตามสิทธิเรียกรองใหผูกระทําละเมิด
ไดรับโทษทางอาญาซึ่งไดแกโทษจําคุกหรือโทษปรับตามมาตรา 69 ดวย 

จากที่ไดกลาวมาทั้งหมดในสวนที่เก่ียวของกับสิทธินักแสดง จะเห็นไดวาไมมี
บทบัญญัติใดที่กลาวถึงการคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครที่นักแสดงไดสวมบทบาท ทั้งนี้ 
อาจเปนเพราะกฎหมายลิขสิทธ์ิมุงที่จะใหความคุมครองบุคคลซึ่งไดใชความวิริยะอุตสาหะรวมทั้ง
สติปญญาในการสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ แตนักแสดงถือเปนเพียงสื่อกลางผูนํางานสรางสรรค
นั้นออกสูสาธารณชน ทําใหการคุมครองสิทธินักแสดงเปนไปในลักษณะการใหสิทธิแตเพียงผูเดียว
และสิทธิในการไดรับคาตอบแทนแกนักแสดง 

ดังนั้น หากพิจารณากรณีของการที่นักแสดงคนหนึ่งไดมาสวมบทบาทเปนตัว
ละครในละครโทรทัศน หรือ ภาพยนตร สิทธิที่นักแสดงคนดังกลาวจะไดรับความคุมครองภายใต
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มีสิทธิ 2 ประการ นั่นคือ สิทธิแตเพียงผูเดียวของนักแสดง อัน
ไดแก สิทธิแพรเสียงแพรภาพหรือเผยแพรตอสาธารณชนซึ่งการแสดงที่ยังไมมีการบันทึก สิทธิใน
การบันทึกการแสดงดังกลาว และสิทธิในการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดงตามกรณีที่กฎหมายไดระบุ
ไว นอกจากนี้นักแสดงคนดังกลาวยังมีสิทธิอีกประการหนึ่ง นั่นคือ สิทธิในการไดรับคาตอบแทน
จากผูนําสิ่งบันทึกเสียงการแสดงออกแพรเสียงแพรภาพหรือเผยแพรตอสาธารณชนดวย จึงเห็นได
วา สิทธิที่นักแสดงไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ หาไดรวมถึงบุคลิกลักษณะของตัว
ละครที่นักแสดงผูนั้นไดสวมบทบาทแตอยางใด ทั้งนี้เพราะนักแสดงไมมีสวนเก่ียวของกับการ
สรางสรรคตัวละครเหลานั้นขึ้นมา เปนแตเพียงผูถายทอดใหสาธารณชนไดรับรูถึงตัวละครผานการ
แสดงตามบทบาทที่ตนไดรับเทานั้น 
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2. การใหความคุมครองตามกฎหมายวาดวยละเมิด 

เม่ือผูประพันธซึ่งเปนผูสรางสรรคตัวละครไมสามารถอาศัยกฎหมายลิขสิทธิ์มาใช
ในการคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครได ทําใหการเยียวยาความเสียหายอันเกิดการที่บุคคล
อื่นนําตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชโดยไมไดรับอนุญาตนั้นตองพิจารณาจากหลักกฎหมาย
ทั่วไป ไดแก หลักกฎหมายเรื่องละเมิด ซึ่งถูกบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวา
ดวยละเมิด โดยมีความมุงหมายอยูที่การชดใชเยียวยาความเสียหายอันเปนผลมาจากการกระทํา
ลวงละเมิดหรือการกระทําโดยไมมีอํานาจ  

การที่ผูอื่นลอกเลียนแบบหรือนําบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรม
ของผูประพันธไปใชโดยไมไดรับอนุญาต จะถือเปนการกระทําละเมิดตอผูประพันธซึ่งไดสรางสรรค
ตัวละครเหลานั้นหรือไม จําตองพิจารณาจากบทบัญญัติเรื่องละเมิด ซึ่งประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย ไดบัญญัติไวในมาตรา 420 วา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอื่นโดยผิด
กฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิ
อยางหนึ่งอยางใดก็ดี ทานวาผูนั้นทําละเมิดจําตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น” จาก
บทบัญญัติดังกลาว การกระทําอันเปนละเมิดนั้นมีหลักดังตอไปนี้ 

การกระทําอันเปน “ละเมิด” หมายความถึง การกระทําใหเกิดเสียหายตอบุคคล
อื่นโดยไมมีสิทธิหรือที่เรียกวา “ลวงสิทธิ ผิดหนาที่” ซึ่งหมายความถึงการลวงล้ําเขาไปทําให
เสียหายตอสิทธิของผูอื่น อันตนมีหนาที่จักตองเคารพในสิท ธินั้น จึง เทากับผิดหนาที่ใน
ขณะเดียวกันดวย ซึ่งองคประกอบของการกระทําอันเปนละเมิด คือ12 

1. ตองมีการกระทําตอบุคคลอื่น 
2. โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 
3. โดยผิดกฎหมาย 
4. มีความเสียหายแกชีวิต รางกาย ทรัพยสิน ชื่อเสียง หรือสิทธิอื่นๆ 
5. มีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 

องคประกอบทั้ง 5 ประการถือเปนองคประกอบของการกระทําอันเปนละเมิด ซึ่ง
ผู เขียนจะขออธิบายรายละเอียดขององคประกอบแตละขอเพ่ือนํามาพิจารณาวาการนํา

                                                   
12 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะละเมิด (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิตบิรรณาการ, 

2546), หนา 12-13. 
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บุคลิกลักษณะของตัวละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดรับอนุญาตจะถือเปนการกระทําอัน
เปนละเมิดหรือไม ดังรายละเอียดที่จะไดกลาวตอไปนี้ 

1) ตองมีการกระทําตอบุคคลอื่น  

บุคคลจะรับผิดฐานละเมิดไดนั้น องคประกอบแรกคือ จะตองมีการกระทําตอ
ผูเสียหายเสียกอน โดยคําวาการกระทํานั้น อาจเทียบเคียงไดกับการกระทําในทางอาญา กลาวคือ 
เปนการเคลื่อนไหวรางกายภายใตบังคับจิตใจ ทั้งนี้ การกระทํายังใหรวมถึงการงดเวนการกระทํา
ดวย โดยการงดเวนจะตองเปนการงดเวนจากหนาที่ที่บุคคลนั้นจะตองกระทําเพื่อปองกันผล ซึ่ง
หนาที่ดังกลาวอาจจะเปนหนาที่อันเกิดจากบทบัญญัติของกฎหมาย เกิดจากสัญญา หรือเกิดจาก
การกระทําครั้งกอนของตน13 

2) โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 

ผูเสียหายจะตองพิสูจนใหเห็นวาผูละเมิดไดกระทําการโดยโดยจงใจหรือโดย
ประมาทเลินเลอ การกระทําโดยจงใจ หมายถึง การกระทําโดยรูสํานึกในการกระทําของตนวาจะ
กอใหเกิดผลเสียหายตอผูอื่น ดังนั้น เพียงแคผูละเมิดรูวาการกระทําของตนจะเกิดผลเสียหายตอ
ผูอื่น แตไมถึงขนาดที่วาผูละเมิดตองรูวาผลเสียหายนั้นจะเกิดขึ้นมากนอยเพียงใด ยอมถือเปนการ
กระทําโดยจงใจแลว14 ดังนั้น การกระทําโดยจงใจจึงมีความหมายกวางกวากระทําโดยเจตนาตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 ที่ผูกระทําจะตองประสงคตอผลหรือเล็งเห็นผลของการกระทํา
นั้น 

สวนการกระทําโดยประมาทเลินเลอนั้น หมายถึง การกระทําที่ผูทําละเมิดมิได
ต้ังใจหรือมุงหมายใหบุคคลอื่นเสียหาย แตไดกระทําไปโดยขาดความระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะ
เชนนั้นจะตองมีตามวิสัยและพฤติการณ15 ซึ่งคําวา วิสัย หมายความถึง สภาพเกี่ยวกับตัวผูกระทํา 
เชน เปนเด็กหรือผูใหญ เปนผูหญิงหรือผูชาย และคําวา พฤติการณ หมายความถึง เหตุภายนอก
ตัวผูกระทํา เชน ขณะเกิดเหตุเปนเวลากลางวันหรือกลางคืน เปนตน 

 

                                                   
13 เร่ืองเดียวกัน, หนา 13. 
14 เร่ืองเดียวกัน, หนา 15. 
15 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง และลาภมิควรได (กรุงเทพฯ: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2552), หนา 63-64. 
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3) โดยผิดกฎหมาย  

คําวาโดยผิดกฎหมายนั้น หมายถึงการกระทําโดยไมมีอํานาจหรือไมมีสิทธิหรือ
ทําโดยมิชอบดวยกฎหมาย ซึ่งกฎหมายในที่นี้ไมจําเปนจะตองเปนเพียงกฎหมายลายลักอักษร แม
เปนกฎหมายจารีตก็ถือวาเปนการการกระทําผิดกฎหมายได16 ดังนั้น แมไมมีกฎหมายบัญญัติวา
การกระทําเชนนั้นเปนความผิดแตหากผูกระทําไดกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอกอใหเกิด
ความเสียหายตอสิทธิเด็ดขาดของบุคคล เชน ชีวิต รางกาย ทรัพยสิน หรือสิทธิอยางใดอยางหนึ่ง
ของบุคคลนั้น ก็ถือวาการกระทํานั้นเปนละเมิดได อยางไรก็ดี หากพบวาแถาผูกระทําไดกระทําโดย
มีอํานาจตามกฎหมายและทําภายในขอบเขต แมมีความเสียหายเกิดขึ้น ก็ไมถือเปนการกระทํา
โดยผิดกฎหมายอันเปนละเมิด เชน การใชสิทธิในฐานะเปนเจาพนักงาน สิทธิในฐานะเจาหนี้ตาม
คําพิพากษา หรือสิทธิในฐานะคูสัญญา17  

4) มีความเสียหายแกชีวิต รางกาย ทรัพยสิน ชื่อเสียง หรือสิทธิอื่นๆ 

การกระทําอันเปนละเมิดนั้นจะตองเปนการกระทําที่กอใหเกิดความเสียหาย
เกิดขึ้น ซึ่งคําวา ความเสียหาย หมายถึง การลดนอยถอยลงทางทรัพยสินที่เกิดจากเหตุการณหรือ
ขอเท็จจริงที่ฝาฝนประโยชนที่กฎหมายคุมครอง18 และความเสียหายดังกลาวถูกจํากัดไววาจะตอง
เปนความเสียหายตอ ชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยางใดอยางหนึ่งของ
บุคคล โดยความเสียหายอันจะฟองตามมูลละเมิดนั้น อาจเปนความเสียหายที่คํานวณเปนเงินได
หรือไมอาจคํานวณเปนเงินไดก็ได ตองเปนความเสียหายแนนอนพอที่จะเปนมูลใหเกิดการชดใช
ทดแทนกันได19  

5) มีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 

แมบทบัญญัติมาตรา 420 จะไมไดบัญญัติถึงขอบเขตความรับผิดของผูทําละเมิด
ไวอยางชัดเจน แตการจะใหผูกระทําละเมิดตองรับผิดในผลแหงการกระทําของเขาจะตองมี

                                                   
16 จิ๊ด เศรษฐบุตร,  หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด (กรุงเทพฯ: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน คณะ

นิติศาสตร, 2550), หนา 119. 
17 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะละเมิด, หนา 22. 
18 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง และลาภมิควรได, หนา 78. 
19 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะละเมิด, หนา 27. 



 
 
139 

หลักการพิสูจนในเรื่องความสัมพันธระหวางการการทําและผล (causation) ซึ่งมี 2 ทฤษฎีที่
เกี่ยวของ คือ20  

1) ทฤษฎีเงื่อนไข หรือทฤษฎีผลโดยตรง  

ทฤษฎีนี้ถือวาหากไมมีการกระทําอันใดอันหนึ่ง ผลยอมไมเกิดขึ้น ดังนั้น ถามีการ
กระทําหลายอยางอันเปนเหตุแหงผลก็ถือวา    เหตุทุกเหตุมีน้ําหนักเทากันที่จะกอใหเกิดผลอยาง
ใดอยางหนึ่งขึ้น ดังนั้นผูกอเหตุยอมตองรับผิด 

ทฤษฏีนี้ถือวา เหตุทุกเหตุมีน้ําหนักเทากันที่จะกอใหเกิดผลอยางใดอยางหนึ่งขึ้น 
ดังนั้น หากการกระทําของผูละเมิดถือเปนเหตุใดเหตุหนึ่งในหลายเหตุที่กอใหเกิดผลแลว ผูละเมิด
ยอมตองรับผิดในผลที่เกิดขึ้นดวย เชน นาย ก. ชกนาย ข. เบา ๆ แตเนื่องจากนาย ข. เปนคน
ขวัญออนและเปนโรคหัวใจ จึงทําใหนาย ข. ตกใจหมดสติลมลงหัวไปฟาดกับพ้ืนถึงแกความตาย 
หากพิจารณาตามทฤษฎีนี้ นาย ก. ตองรับผิดในผลแหงความตายที่เกิดขึ้นกับนาย ข. 

2) ทฤษฎีมูลเหตุเหมาะสม หรือทฤษฎีผลธรรมดา 

 ทฤษฏีนี้ถือวา เฉพาะการกระทําที่เปนเหตุสําคัญซึ่งจะสงผลใหเกิดขึ้นเทานั้นที่
ถือไดวาเปนเหตุที่จะตองรับผิด เชน จากตัวอยางในขอที่แลว หากถือตามทฤษฎีนี้ นาย ก. ไมตอง
รับผิดในผลแหงความตายของนาย ข. แตรับผิดเฉพาะผลธรรมดาที่อาจเกิดขึ้นไดจากการกระทํา
ของนาย ก. โดยนาย ก. อาจมีความผิดแคทํารายรางกายนาย ข.  

องคประกอบทั้ง 5 ประการที่ไดกลาวมาทั้งหมดนี้ เปนองคประกอบของการ
กระทําอันเปนละเมิดที่ถูกนําไปใชในการพิจารณาวา การกระทําที่กอใหเกิดความเสียหายนั้น จะ
ถือเปนการกระทําละเมิดที่ผูกระทําตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนหรือไม ดังนั้น การนํา
บุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตจะถือเปนการละเมิดตอสิทธิของผูประพันธ
วรรณกรรมตามมาตรา 420 ไดหรือไม จําตองพิจารณาองคประกอบของการกระทําอันเปนละเมิด
ในแตละขอ  

1) ตองมีการกระทําตอบุคคลอื่น  

การนําตัวละครไปหาประโยชนโดยมิไดรับอนุญาตเปนการกระทําของผูหา
ประโยชนซึ่งกระทําตอผูประพันธงานวรรณกรรมซึ่งเปนผูสรางสรรคตัวละครขึ้นมา 
                                                   

20 เร่ืองเดียวกัน, หนา 44-46. 
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2) โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 

การนําบุคลิกลักษณะตัวละครของผูประพันธไปใช เชน ลอกเลียนบุคลิกลักษณะ
ของตัวละครที่มีชื่อเสียงไปใชในการโฆษณาสินคาหรือไปเปนตัวละครตัวหนึ่งในภาพยนตรของ
ตนเองโดยมิไดขออนุญาตผูประพันธกอน ยอมถือวาผูละเมิดกระทําการดังกลาวเพ่ือหาประโยชน
ในเชิงพาณิชยใหกับตนเองและผูละเมิดยอมรูอยูแลววาบุคลิกลักษณะของตัวละครที่ตนนํามาใช
นั้น เปนสิ่งที่เกิดจากความคิดสรางสรรคของผูประพันธงานวรรณกรรม ดังนั้น การที่ผูละเมิดนํา
บุคลิกลักษณะของตัวละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดรับอนุญาต จึงถือเปนการกระทํา
โดยรูสํานึกวาการกระทํานั้นอาจกอใหเกิดความเสียหายตอผูประพันธ จึงถือไดวาเปนการกระทํา
โดยจงใจ  

3) โดยผิดกฎหมาย  

ตามที่ไดกลาวในเบื้องตน การกระทําผิดกฎหมาย คือ การกระทําที่กอใหเกิด
ความเสียหายแกสิทธิเด็ดขาดของบุคคล ซึ่งการกระทําเชนวานั้น ไมจําเปนที่จะตองมีกฎหมาย
บัญญัติไวอยางชัดแจงวาการกระทําดังกลาวเปนความผิด  ตางกับกฎหมายอาญาที่จะตองมี
กฎหมายกําหนดไวอยางแนนอน ดวยเหตุนี้ หลักกฎหมายเรื่องละเมิดจึงมีลักษณะเปนการบัญญัติ
กวาง ๆ ทําใหขอเท็จจริงที่กอใหเกิดความเสียหายที่เขาขายของมาตรา 420 มีมากมาย ดังนั้น แม
ไมมีกฎหมายกําหนดไวชัดแจง แตการกระทําของผูละเมิดทําใหเกิดความเสียหายแกสิทธิเด็ดขาด
ซึ่งหมายถึงสิทธิของบุคคลหนึ่งที่บุคคลอื่น ๆ ในสังคมตองเคารพ ยอมถือเปนการกระทําโดยผิด
กฎหมายได21  

แมการนําตัวละครไปหาประโยชนโดยมิไดรับอนุญาตจะไมมีกฎหมายบัญญัติไว
อยางชัดแจงวาเปนความผิด แตก็อาจถือเปนการกระทําโดยผิดกฎหมายได ทั้งนี้ จะตองพิจารณา
ประกอบกับองคประกอบในขอตอไป กลาวคือ ตองพิจารณาวาการนําตัวละครไปหาประโยชนโดย
มิไดรับอนุญาตกอใหเกิดความเสียหายตอผูประพันธหรือไม เพราะถาเกิดความเสียหายแลวยอม
ถือวาการกระทํานั้นเปนการกระทําโดยผิดกฎหมายดวย 

4) มีความเสียหายแกชีวิต รางกาย ทรัพยสิน ชื่อเสียง หรือสิทธิอื่นๆ 

การกระทําที่ถือเปนละเมิดนั้นจะตองเปนกระทําที่กอใหเกิดความเสียหาย และ
ความเสียหายที่เกิดนั้น จะตองเปนความเสียหายที่เกิดแกสิทธิเด็ดขาดของบุคคล เชน ชีวิต 
                                                   

21 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง และลาภมิควรได, หนา 68-69. 
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รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยางใดอยางหนึ่ง กรณีนี้จําตองพิจารณาวา การนํา
ตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตเปนการกระทําใหเกิดความเสียหายแกทรัพยสินหรือสิทธิอยาง
หนึ่งอยางใดของผูประพันธหรือไม  

ก. ทรัพยสิน 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 138 ไดบัญญัติไววา “ทรัพยสิน 
หมายความรวมทั้งทรัพยและวัตถุไมมีรูปราง ซึ่งอาจมีราคาและอาจถือเอาได” จากบทบัญญัติ
ดังกลาวอาจแยกพิจารณาไดดังนี้22 

(1) วัตถุมีรูปราง คือ สิ่งที่มองเห็นไดดวยตา จับตองสัมผัสได เชน โตะ เกาอี้ 
บานเรือน อาคาร รถยนต เรือ เปนตน  

(2) วัตถุไมมีรูปราง คือ สิ่งที่มองไมเห็นไดดวยตา จับตองสัมผัสไมได เชน แกส 
กําลังแรงแหงธรรมชาติ พลังน้ํา พลังปรมาณู รวมถึงทรัพยสิทธิและสิทธิตาง ๆ อันเกี่ยวกับทรัพย 
และทรัพยสินดังที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 139 และ 140 ดวย เชน 
ลิขสิทธิ์ สิทธิบัตร เครื่องหมายการคา สิทธิเรียกรอง เปนตน ดังนั้น เมื่อความหมายของคําวา วัตถุ 

ไมมีรูปรางแลวเห็นวา บุคลิกลักษณะของตัวละครถือเปนวัตถุซึ่งไมมีรูปรางเพราะตัวละครในงาน
วรรณกรรมนั้น เปนสิ่งไมสามารถมองเห็นไดดวยตาและไมสามารถจับตองได แตสามารถรับรูถึง
ความมีอยูของตัวละครเหลานั้นไดผานตัวอักษรที่ผูประพันธไดบรรยายถึงตัวละครนั้น แลวนํามา
สรางจินตภาพในความคิดของผูอานแตละคน 

(3) ซึ่งอาจมีราคา หมายถึง สิ่งนั้นมีมูลคาในตัวของมันเอง โดยไมจําเปนตองมี
ราคาที่จะซื้อขายกันไดทองตลาด ดังนั้น แมวาสิ่งนั้นจะไมมีราคาหรือไมมีประโยชนในการใชสอย
ทางเศรษฐกิจ แตมีมูลคาหรือมีประโยชนทางจิตใจสําหรับเจาของแลว ยอมจัดวาเปนทรัพยสินได 
ดังจะเห็นไดจากตัวอยาง คําพิพากษาฎีกาที่ 1120/2495 ที่ไดตัดสินวา สลากกินแบงของรัฐบาล
จัดวาเปนทรัพยสินชนิดหนึ่งซึ่งซื้อขายเปลี่ยนมือกันได ดวยเหตุนี้ แมจะเปนสลากที่ไมถูกรางวัล ก็
อาจมีราคาได ถาเจาของยังหวงแหน หรือเก็บรักษาไวเปนที่ระลึก  

เม่ือไดพิจารณาตัวละครในงานวรรณกรรมแลวเห็นวา ตัวละครในงานวรรณกรรม
เปนสิ่งที่มีราคา เพราะตัวละครในงานวรรณกรรมยอมเปนสิ่งที่มีมูลคากับผูประพันธเนื่องจากหาก

                                                   
22 เรียบเรียงจาก บัญญัต ิสุชีวะ,  คําอธิบาย กฎหมายลักษณะทรัพย (กรุงเทพฯ: จิรรัชการพิมพ, 2542), หนา 5-9. 
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สาธารณชนสามารถจดจําบุคลิกลักษณะไดแลว ผูประพันธยอมมีโอกาสที่จะนําตัวละครนั้นไป
ประยุกตใชเพ่ือหาประโยชนในเชิงพาณิชย เชน นําไปโฆษณาประชาสัมพันธ หรือนําไปใชในการ
เพ่ิมมูลคาทางธุรกิจได  

(4) ซึ่งอาจถือเอาได หมายถึง อาจหวงกันไวเพ่ือตนเอง โดยไมจําตองมีการเขา
ยึดถือจับตองไดอยางจริงจัง สําหรับวัตถุมีรูปราง การเขาถือเอายอมมองเห็นไดชัดเจน เชน นาย ก. 
เห็นสมออกผลอยูบนตนไม นาย ก. ปนขึ้นไปเก็บสมลงมา ถือเปนการเขาถือเอา ดังนั้น ผลสมจึง
ถือเปนทรัพยสินเนื่องจากบุคคลอาจถือเอาได สวนวัตถุไมมีรูปรางนั้น นักกฎหมายหลายกลาววา 
สิทธิทั้งหลายที่ไมใชสิทธิเฉพาะตัวบุคคลแลว เปนทรัพยสินทั้งสิ้น ซึ่งสิทธิทั้งหลายเหลานี้จะตอง
กอตั้งขึ้นโดยอํานาจของกฎหมาย กลาวคือ มีกฎหมายรับรองอยูโดยตรงหรือโดยปริยาย 
ยกตัวอยางเชน สิทธิที่กอต้ังขึ้นโดยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เชน ภาระจํายอม สิทธิเก็บ
กิน สิท ธิยึดหนวง สิทธิจํานํา หรืออาจเปนสิทธิที่กอ ต้ังขึ้นโดยกฎหมายอื่น เชน ลิขสิท ธ์ิ 
เครื่องหมายการคา แมสิทธิเหลานี้จะจับตองมิได แตก็ยังอยูในลักษณะที่จะยึดถือ กลาวคือ 
สามารถหวงแหนไวเพื่อตนเองได23 

หากพิจารณากรณีของตัวละครในงานวรรณกรรมวาสามารถถือเอาไดหรือไมนั้น 
เห็นวา ตัวละครเปนสิ่งที่อยูในจินตนาการและแตกตางกันไปตามความคิดของผูอานแตละคน อีก
ทั้ง มิไดมีกฎหมายใดที่รับรองถึงความมีอยูของตัวละครในงานวรรณกรรม ดังนั้นตัวละครในงาน
วรรณกรรมจึงไมใชวัตถุซึ่งสามารถถือเอาเปนสิทธิได  

ดังนั้น จากที่ไดพิจารณาความหมายของคําวา ทรัพยสิน ตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมาตรา 138 จะเห็นไดวา แมตัวละครในงานวรรณกรรมจะถือเปนวัตถุที่ไมมี
รูปรางซึ่งอาจมีราคา เพราะผูประพันธสามารถนําไปใชในการสรางสรรคงานอื่น ๆ ของตนได แตตัว
ละครในงานวรรณกรรมไมอาจถือเอาได เนื่องจากไมมีกฎหมายรับรองหรือกอต้ังสิทธิในตัวละคร
ใหแกผูประพันธ ดวยเหตุนี้ บุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมจึงไมถือเปนทรัพยสิน
ของผูประพันธ 

 

 

                                                   
23 ประมูล สุวรรณศร,  คําอธิบาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ทรัพย, (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติบรรณ

การ, 2550), หนา 6-7. 
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ข. สิทธิอื่นใด 

คําวา สิทธิอยางใดอยางหนึ่งหรือสิทธิอื่น ๆ ในมาตรา 420 นั้นหมายความถึง การ
ทําใหเกิดความเสียหายตอ สิทธิ ทั้งหลายอันมีกฎหมายรับรองและคุมครองให โดยไมจํากัดแต
เฉพาะสิทธิที่เปนทรัพยสิทธิ หรือสิทธิเด็ดขาดเทานั้น 24 ดังจะเห็นไดจากคําพิพากษาศาลฏีกา
ดังตอไปนี้ 

คําพิพากษาฎีกาที่ 124/2487 ที่ไดเคยวางวา “สิทธิไดแกประโยชนอันบุคคลมีอยู 
และบุคคลมีหนาที่ตองเคารพ กลาวคือ ไดรับการรับรองและคุมครองของกฎหมาย ในเรื่องการ
ลงโทษการดามีบัญญัติไวในกฎหมายลักษณะอาญามาตรา 339(2) ถือวากฎหมายรับรองวา
บุคคลมีสิทธิที่จะไมใหใครมาดา ฉะนั้น การที่จําเลยดาโจทก จึงเปนการทําใหเสียหายตอสิทธิของ
โจทกอันเปนการละเมิดสิทธิของโจทกตามมาตรา 420”  

คําพิพากษาฎีกาที่ 837/2507 โดยคดีนี้เกิดขึ้นกอนที่ประเทศไทยจะไดออก
กฎหมายใหการรับรองสิทธิบัตร โดยศาลไดตัดสินวา “สิทธิในวิธีการประดิษฐหรือสิทธิเปเตนทที่
โจทกอางในขณะนี้ยังไมปรากฏวามีกฎหมายไทยกอตั้งและคุมครอง จึงหาไดชื่อวาเปนสิทธิตาม
กฎหมายไม เปนเร่ืองนอกกฎหมาย ไมอาจถือเอาเปนของตนเองได เรียกวาไมไดถูกทําใหเปน
เสียหายแกสิทธิของตนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 ไมอาจกอใหเกิดมูลหนี้
ที่เรียกรองใหบังคับทางศาลได” 

จากคําพิพากษาฎีกาขางตนแสดงใหเห็นไดวา สิทธิอยางใดอยางหนึ่งตามมาตรา 
420 นั้นจะตองเปนสิทธิตามที่กฎหมายรับรอง ดวยเหตุนี้ เม่ือไมปรากฏบทบัญญัติในกฎหมายใด
ที่ใหการรับรองหรือคุมครองตัวละครในงานวรรณกรรม ตัวละครในงานวรรณกรรมจึงไมถือเปน
สิทธิอื่นใดตามความหมายของมาตรา 420  

ดังนั้น เม่ือไมพบวามีกฎหมายใดที่บัญญัติรับรองสิทธิในตัวละคร สิทธิดังกลาวจึง
ไมถือเปนสิทธิอยางหนึ่งอยางใดตามมาตรา 420 และเม่ือตัวละครไมถือเปนทรัพยสินหรือสิทธิ
อยางหนึ่งอยางใดของผูประพันธ ทําใหการนําตัวละครไปโดยไมไดรับอนุญาต มิใชการกระทําที่
กอใหเกิดความเสียหายตอสิทธิเด็ดขาดของผูประพันธตามองคประกอบในขอนี้ สงผลใหไมเปน
การกระทําที่ผิดกฎหมายตามองคประกอบในขอ 3) ดวย 

 
                                                   

24 สุษม ศุภนิตย, คําอธิบาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะละเมิด, หนา 28-29. 
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5) มีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 

นอกจากจะพิจารณาองคประกอบตามที่ไดกลาวมาขางตนแลว ยังตองพิจารณา
องคประกอบสุดทายนั่นก็คือ การพิจารณาวาความเสียหายที่เกิดขึ้นกับผูประพันธซึ่งเปนผู
สรางสรรคตัวละครในงานวรรณกรรมขึ้นมานั้น เปนความเสียหายที่เกิดมาจากการที่ผูละเมิดนํา
บุคลิกลักษณะของตัวละครดังกลาวไปใชโดยมิไดรับอนุญาตหรือไม ซึ่งผูวิจัยเห็นวาการกระทํา
ดังกลาวเปนผลโดยตรงที่กอใหเกิดความเสียหายแกผูประพันธไมวาจะเปนการที่ผูประพันธตอง
ไดรับความกระทบกระเทือนทางจิตใจ หรือประโยชนที่ผูประพันธตองสูญเสียไปจากการนําตัว
ละครของตนไปใชในการสรางสรรคงานอื่น ๆ ตอไปในอนาคต  

กลาวโดยสรุป เม่ือพิจารณาองคประกอบทั้ง 5 ประการของการกระทําอันเปน
ละเมิดแลว จะเห็นไดวาการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตนั้น ไมเปน
การกระทําอันเปนละเมิด เนื่องจากตัวละครมิใชทรัพยสินหรือสิทธิอยางใดอยางหนึ่งตามมาตรา 
420 การนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตจึงมิไดกอใหเกิดความเสียหายตอสิทธิเด็ดขาดของ
ผูประพันธแตอยางใด  

อยางไรก็ตาม มีประเด็นที่จะตองวินิจฉัยตอไปวา กรณีการนําบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาต อาจถือเปนการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทาง
การคาไดหรือไม ผูเขียนจะขอกลาวอยางละเอียดในหัวขอตอไป 

3. การใหความคุมครองตามกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา  

จากที่ไดกลาวไวในบทกอน นอกจากกฎหมายลิขสิทธิ์แลว กฎหมายการแขงขัน
อันไมเปนธรรมทางการคา ถือเปนอีกกฎหมายหนึ่งที่มักจะถูกนํามาพิจารณาในกรณีที่มีการนํา
บุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาต โดยกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมทาง
การคา มีวัตถุประสงคในการปองกันการกระทําที่กอใหเกิดความเสียหายแกผูที่ดําเนินธุรกิจโดย
สุจริต กลาวคือ ปองกันไมใหผูประกอบธุรกิจบางรายใชวิธีการใดๆ ในการเอาเปรียบผูประกอบ
ธุรกิจอื่น ดังนั้น การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชโดยมิไดรับอนุญาตเปน
เหตุใหผูประพันธไดรับความเสียหาย จึงอาจถือเปนการกระทําอันเปนการแขงขันอันไมเปนธรรม
ทางการคาได  

แมประเทศไทยยังไมมีบทบัญญัติเฉพาะเกี่ยวกับการแขงขันอันไมเปนธรรมทาง
การคาที่จะนํามาปรับใชกับกรณีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมไปหา
ประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิชอบ แตเนื่องจากการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา หมายถึง การ
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กระทําที่ตรงขามกับการกระทําที่สุจริตในทางการคาและอุตสาหกรรม ผูเขียนจึงมีความเห็นวาอาจ
นําหลักในเรื่องการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาเทียบเคียงได 
กลาวคือ นํามาพิจารณาวา ผูประพันธจะสามารถฟองบุคคลผูนําบุคลิกลักษณะของตัวละครใน
งานวรรณกรรมไปใชโดยไมไดขออนุญาต โดยถือวาการกระทําดังกลาวเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต
ไดหรือไม เพราะแมวาบุคคลมีสิทธิในการสรางสรรคงานของตนเองโดยอางวาตนมีสิทธิใชตัวละคร
ในงานวรรณกรรมซึ่งเกิดจากการอานและการตีความของผูอานแตละคน แตการใชสิทธิในการ
สรางสรรคงานดังกลาวจะถือเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตหรือไม เนื่องจากบุคคลนั้นยอมรูดีวาหาก
ขาดการสรางสรรคของผูประพันธ ตัวละครยอมไมสามารถเกิดขึ้นไดและการนําตัวละครไปใชโดย
มิไดรับอนุญาต ยอมกอใหเกิดความเสียหายตอผูประพันธซึ่งเปนผูสรางสรรคตัวละครไมวาทางใด
ทางหนึ่ง 

ทั้งนี้ ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีบทบัญญัติสําคัญที่เก่ียวของกับการ
ใชสิทธิโดยไมสุจริต ไดแก หลักการใชสิทธิโดยสุจริตตามมาตรา 5 และหลักการใชสิทธิซึ่งมีแตจะ
ใหเกิดความเสียหายตามมาตรา 421 โดยจะขออธิบายอยางละเอียดเปนลําดับ ดังตอไปนี้ 

3.1 หลักการใชสิทธิโดยสุจริตตามมาตรา 5 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 5 ไดบัญญัติวา “การใชสิทธิแหงตนก็ดี 
การชําระหนี้ก็ดี บุคคลตองกระทําโดยสุจริต” บทบัญญัติดังกลาวไดบัญญัติหลักกฎหมายในเรื่อง
การใชสิทธิโดยสุจริต ซึ่งสามารถพิจารณาได ดังนี้25 

1) คําวา สิทธิ อาจหมายถึง สิทธิตามกฎหมายแพงและเอกชนหรือสิทธิตาม
กฎหมายมหาชน โดยสิทธิตามกฎหมายแพงและเอกชนนั้น อาจแบงออกเปน ทรัพยสิทธิ อันไดแก
สิทธิที่กฎหมายบัญญัติและรับรองใหบุคคลมีสิทธิและอํานาจเหนือทรัพยสินของตน บุคคลสิทธิ ซึ่ง
เปนที่ผูทรงสิทธิมีสิทธิเรียกรองใหบุคคลอื่นมีหนาที่จะตองกระทํา หรืองดเวนการกระทํา  

2) การใชสิทธิ หมายถึง การที่ผูทรงสิทธิไดกระทําการหรืองดเวนกระทําการ
เพ่ือใหไดรับประโยชนตามที่กฎหมายไดรับรองตามความพอใจของผูทรงสิทธิภายใตขอบเขตของ
กฎหมาย ดังนั้น การใชสิทธิจึงถือเปนเสรีภาพของผูทรงสิทธิโดยชอบธรรม 

                                                   
25 ประสิทธิ์ โฆวิไลกูล,  กฎหมายแพง:หลักท่ัวไป คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4-14 (กรุงเทพฯ: 

สํานักพิมพนิติธรรม, 2545), หนา 75-76. 
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หลักการใชสิทธิโดยสุจริตตามมาตรา 5 จึงเปนกฎหมายยุติธรรมที่ใหอํานาจแกผู
พิพากษาในการใชดุลยพินิจวินิจฉัยคดีหรือขอพิพาทเพ่ือใหเกิดความยุติธรรมที่แทจริง โดยผู
พิพากษาจะสามารถนําหลักสุจริตนี้ไปปรับใชในคดีตาง ๆ ในขอบเขตคอนขางจํากัด กลาวคือ หาก
ในเรื่องใดมีกฎหมายบัญญัติไวชัดเจนแลวศาลก็จะไมใชดุลยพินิจเขาไปแทรกแซง26 แตหากเรื่องใด
ไมมีกฎหมายบัญญัติไวอยางชัดแจง ศาลก็สามารถหยิบยกหลักสุจริตขึ้นมาปรับใชกับขอเท็จจริง
ในคดีนั้นได ทั้งนี้ การวินิจฉัยวาบุคคลหนึ่งใชสิทธิโดยสุจริตหรือไมนั้น ขึ้นอยูกับขอเท็จจริงในแตละ
กรณี  

จากการศึกษาคําพิพากษาของศาลเก่ียวกับการใชสิทธิโดยสุจริตตามมาตรา 5 
พบวาศาลไทยมีแนวคิดวา การใชสิทธิหรือการอางสิทธิตามที่กฎหมายรับรองนั้น ยอมเปนสิ่งที่
สามารถกระทําได และเปนการกระทําโดยสุจริต เวนเสียแตวา พฤติการณของรูปคดีหรือ
พฤติการณของผูมีสิทธิจะแสดงใหเห็นวาไมสุจริต27  

ดังนั้น หากเปนการใชสิทธิตามที่กฎหมายรับรองไปตามปกติ ยอมถือเปนการใช
สิทธิโดยสุจริต ยกตัวอยางเชน  

คําพิพากษาฎีกาที่ 294/2515 เม่ือครบกําหนดเวลาเชาตามสัญญาเชาแลว และ
มิไดมีการตออายุสัญญาเชาตอไป ผูใหเชายอมมีสิทธิบอกเลิกสัญญากับผูเชาได และถือไมไดวา
ผูใหเชาใชสิทธิโดยไมสุจริต คดีนี้แสดงใหเห็นวา หากเปนการใชสิทธิตามขอตกลงในสัญญา ซึ่งใน
ที่นี้คือ สัญญาเชา ยอมถือเปนการใชสิทธิโดยสุจริต  

คําพิพากษาฎีกาที่ 791/2513 จําเลยผิดสัญญาไมสงของใหโจทกตามกําหนด แต
ของที่บริษัท ท.เสนอราคามานั้นมีคุณสมบัติไมตรงกับที่โจทกกําหนดไว สวนของ ฮ. มีคุณสมบัติ
ตรงกับที่โจทกกําหนดไว ฉะนั้น การที่โจทกรับซื้อของ ฮ. จึงไมเปนการฝาฝนตอระเบียบการปฏิบัติ
ของทางราชการรถไฟแตอยางใด หาเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตไม 

ในทางกลับกัน หากการใชสิทธิตามที่กฎหมายรับรองนั้น มีลักษณะที่แสดงใหเห็น
วาผูทรงสิทธิไมสุจริตแลว ยอมถือวาเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตได ยกตัวอยางเชน 

                                                   
26 เร่ืองเดียวกัน, หนา 88-89. 
27 สุจิต ปญญาพฤกษ,  “การใชสิทธิโดยสุจริต,” (วิทยานิพนธปริญญามหาบัณฑิต  คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2541), หนา 115. 
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คําพิพากษาฎีกาที่ 776/2497 เจาของที่ดินยอมใหผูอาศัยในที่ดินรับเงินจากผูอื่น
เพ่ือชวยปลูกสรางหองแถวขึ้น โดยอาศัยสัญญาใหผูอื่นนั้นเชาหองแถวที่ปลูกขึ้นได ตอมาเจาของ
ที่ดินจะกลับฟองขับไลผูอาศัยและผูเชาหองแถวในระหวางอายุสัญญาเชาไมไดเปนการใชสิทธิโดย
ไมสุจริต 

คําพิพากษาฎีกาที่ 479/2505 มารดาโจทกทําสัญญามัดจําขายสวนยางมรดก
พิพาทใหแกจําเลย โจทกซึ่งเปนทายาทรวมกับมารดาไดรูเห็นยินยอมดวย อีกทั้งยังไดรับเงินสวน
แบงคาขายสวนยางพิพากทไปจากมารดาโจทกดวยแลว การที่โจทกกลับมาฟองจําเลย วาสวน
ยางเปนของโจทก ยอมถือเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต 

 กลาวโดยสรุป จากตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่กลาวมาขางตน จะเห็นไดวาการ
ใชสิทธิที่กฎหมายรับรองไปตามปกตินั้น ถือเปนการใชสิทธิโดยสุจริต แตถาพฤติการณของผูใช
สิทธิแสดงถึงความไมสุจริต แมจะเปนการใชสิทธิตามปกติของตนก็จะถือวาเปนการใชสิทธิโดยไม
สุจริตได ทั้งนี้ พบวาศาลมักจะนําหลักเกณฑในเรื่องการใชสิทธิซึ่งมีแตจะกอใหเกิดความเสียหาย
ตามมาตรา 421 มาเปนเหตุผลในการวินิจฉัยควบคูไปกับมาตรา 5 ดวย โดยผูเขียนจะขออธิบาย
หลักของมาตรา 421 โดยละเอียดในหัวขอตอไป 

3.2 หลักการใชสิทธิซ่ึงมีแตจะกอใหเกิดความเสียหายตามมาตรา 421 

จากที่ไดกลาวมาแลววา บทบัญญัติที่เกี่ยวของกับการใชสิทธิโดยไมสุจริตซึ่งอาจ
นํามาพิจารณากรณีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตไดนั้น ปรากฏอยู
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 5 และมาตรา 421 โดยมาตรา 5 จะกวางกวามาตรา 
421 เพราะเปนบทบัญญัติหลักกฎหมายทั่วไปของการใชสิทธิโดยสุจริตซึ่งสามารถนําไปปรับกับ
การใชสิทธิในทุก ๆ กรณี สวนบทบัญญัติมาตรา 421 นั้น เปนบทบัญญัติที่สืบเนื่องมาจากมาตรา 
5 โดยจะกําหนดใหการใชสิทธิของบุคคลอันเปนเหตุใหผูอื่นเสียหายนั้น เปนการใชสิทธิโดยไมชอบ
ดวยกฎหมาย ซึ่งบุคคลนั้นตองรับผิดชดใชคาเสียหายตามหลักกฎหมายละเมิด  

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 421 ไดบัญญัตวิา “การใชสิทธิซึ่งมีแต
จะใหเกิดเสียหายแกบุคคลอื่นนั้น ทานวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย” จากบทบัญญัติดังกลาว 
การใชซึ่งมีแตจะกอใหเกิดความเสียหาย มีหลักเกณฑที่พิจารณาดังตอไปนี้28 

                                                   
28 ศนันทกรณ โสตถิพันธุ,  คําอธิบายกฎหมายลักษณะละเมิด จัดการงานนอกส่ัง และลาภมิควรได, หนา 73. 
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1) ผูกระทําตองมีสิทธิ ซึ่ง สิทธิ หมายถึงประโยชนที่กฎหมายยอมรับและยอม
คุมครองให หากเปนการกระทําโดยไมมีสิทธิยอมเปนกระทําโดยผิดกฎหมายอันเปนละเมิดซึ่งตอง
พิจารณาตามมาตรา 420 ไมจําตองปรับใชมาตรา 421  

2) ผูกระทําที่มีสิทธินั้น ไดใชสิทธิของตน 

3) ผูใชสิทธิมีความมุงหมายใหความเสียหายเกิดแกบุคคลอื่นดวยการใชสิทธิของ
ตน ซึ่งอาจแยกพิจารณาไดเปน (1) ผูที่ใชสิทธิไมไดรับประโยชนอะไรจากการใชสิทธิของตน และ
(2) ผูที่ใชสิทธิไดรับประโยชนอยูบาง แตการที่ไดรับประโยชนนั้นทําใหบุคคลอื่นเขาเสียหายเกิน
สมควร  

ดังนั้น หากการใชสิทธิลักษณะใดเปนไปตามหลักเกณฑดังที่กลาวไวขางตนยอม
ถือเปนการใชสิทธิซึ่งมีแตจะกอใหเกิดความเสียหายอันเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 
421 ทั้งนี้ เพ่ือใหเห็นถึงการปรับใชหลักเรื่องการใชสิทธิซึ่งมีแตจะกอใหเกิดความเสียหายตาม
มาตรา 421 ไดดียิ่งขึ้น ผูเขียนจึงขอยกตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่เกี่ยวของกับมาตราดังกลาว 
ดังตอไปนี้ 

คําพิพากษาฏีกาที่ 1618/2512 ที่ไดวางหลักวา กรณีที่จะเปนละเมิดตามมาตรา 
421 นั้น จะตองเปนการแกลงโดยผูกระทํามุงตอผลคือความเสียหายแกผูอื่นฝายเดียว แตถาเปน
การกระทําโดยประสงคตอผลอันเปนธรรมดาแหงสิทธินั้น แมผูกระทําจะเห็นวาผูอื่นจะไดรับความ
เสียหายบาง ก็ไมเปนละเมิด 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1982/2518 จําเลยเก็บสินคาในตึกของจําเลยมีน้ําหนักเกิน
อัตราที่พื้นคอนกรีตชั้นลางจะรับได ทําใหพ้ืนคอนกรีตของจําเลยยุบตํ่าลง เปนเหตุใหตึกของโจทก
ซึ่งอยูใกลชิดกันทรุด พ้ืนคอนกรีต คาน และผนังตึกของโจทกแตกราว ตึกของโจทกเอนเอียงไปทาง
ตึกจําเลย เปนการใชสิทธิซึ่งมีแตจะเกิดความเสียหายแกโจทก  

คําพิพากษาฎีกาที่ 964/2496 ผักตบชะวาอยูในหนองน้ําแซะ จําเลยปดก้ันที่
หนองขวาง มิใหผักตบชะวาไหลเขาหนอง ถาจําเลยไมทําเชนนี้ ผักตบชะวายอมเปนอุปสรรคใน
การจัดปลาในหนองขวาง จําเลยมีสิทธิปดก้ันเพ่ือประโยชนการงานของจําเลยโดยตรง การกระทํา
ของจําเลยไมใชการใชสิทธิซึ่งมีแตจะเกิดความเสียหายแกผูอื่น 

จากถอยคําในคําพิพากษาฎีกาที่กลาวไวขางตนแสดงใหเห็นวา กรณีจะเปน
มาตรา 421 ไดนั้น จะตองเปนกรณีที่การใชสิทธิโดยมีเจตนาหรือจงใจกลั่นแกลง มุงหวังใหเกิด
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ความเสียหายแกผูอื่นฝายเดียว ดวยเหตุนี้ หากเปนการใชสิทธิเพ่ือรักษาผลประโยชนของตน
ตามปกติ หรือเปนการใชสิทธิโดยประมาทเลินเลอ ยอมไมถือวาเปนการใชซึ่งมีแตจะกอใหเกิด
ความเสียหายอันเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามนัยของมาตรา 421 

ทั้งนี้ เนื่องจากหลักการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยนั้น ปรากฏอยูในมาตรา 5 เรื่องการใชสิทธิโดยสุจริต และในมาตรา 421 เร่ืองการใชสิทธิ
ซึ่งมีแตจะกอใหเกิดความเสียหาย ทําใหพบวาในบางครั้งศาลมีแนวคิดวา การใชสิทธิซึ่งมีแตจะให
เกิดความเสียหายตามมาตรา 421 คือ การใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 5 นั่นเอง29 ดังจะเห็นได
จากตัวอยางคําพิพากษาฎีกาที่ปรากฏถอยคําทํานองที่วา เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตอันกอใหเกิด
ความเสียหายตอผูอื่น เชน 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1084/2507 เม่ือโจทกบอกเลิกคําอนุญาตใหจําเลยขนยายทอ
ระบายน้ําออกไป จําเลยไมปฏิบัติตาม ก็เปนการละเมิดลวงแดนกรรมสิทธ์ิในที่ดินของโจทก ฉะนั้น 
การที่โจทกขอใหจําเลยรื้อถอนออกไปนั้นจึงทําไดโดยชอบ มิใชเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต มีแตจะ
เกิดความเสียหายแกผูอื่น 

คําพิพากษาฎีกาที่ 1961/2526 การฟองคดีของจําเลยเปนการใชสิทธิเพ่ือรักษา
ประโยชนของตนตามความคิดเห็นวาจะชนะคดี อันเปนการกระทําที่ประสงคตอผลอันเปนธรรมดา
แหงสิทธินั้นโดยสุจริต หาใชเปนการแกลงโดยมุงตอผล คือความเสียหายแกผูอื่นฝายเดียวตาม
มาตรา 421 ไม จึงไมเปนการละเมิดตอโจทก 

อยางไรก็ดี ประเด็นในเรื่องการนําบทบัญญัติมาตรา 421 มาปรับใชนั้น ยังคงมี
ความเห็นของนักกฎหมายที่แยกออกเปน 2 ฝาย กลาวคือ 

1) ความเห็นฝายแรก30 เห็นวา การปรับใชมาตรา 421 นั้นไมสามารถปรับใชได
โดยลําพังแตตองใชประกอบกับมาตรา 420 โดยถือวามาตรา 421 เปนเพียงบทบัญญัติที่นํามา
ขยายคําวา โดยผิดกฎหมาย ในมาตรา 420 อีกชั้นหนึ่ง กลาวคือ แมจะทําโดยมีสิทธิ แตถาใชสิทธิ
นั้นในลักษณะที่มีแตจะใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอื่น ก็ถือวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย

                                                   
29 สุจิต ปญญาพฤกษ,  “การใชสิทธิโดยสุจริต,”  หนา 126. 
30 พจน ปุษปาคม,  ละเมิด, (กรุงเทพฯ: กรุงสยามการพิมพ, 2530), หนา 84. ; ไพจิตร ปุญญพันธุ,  คําอธิบายประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด เร่ืองขอสันนิษฐานความผิดทางกฎหมาย (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2551), 
หนา 17-18. ; สุษม ศุภนิตย,  คําอธิบาย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะละเมิด, หนา 12. 
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หรือโดยผิดกฎหมายตามมาตรา 420 ได ดวยเหตุนี้ จึงตองพิจารณาองคประกอบของการกระทํา
อันเปนละเมิดตามมาตรา 420 ใหครบถวนดวย 

ดังนั้น หากพิจารณาตามความเห็นนี้ เม่ือการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใช
โดยไมไดรับอนุญาตไมเปนการกระทําอันเปนละเมิดตามมาตรา 420 แลว ยอมไมมีความจําเปนที่
จะตองพิจารณาหลักเกณฑตามมาตรา 421 อีก  

2) ความเห็นฝายสอง31 เห็นวา การปรับใชมาตรา 421 นั้น สามารถปรับใชไดโดย
ลําพังไมตองปรับใชประกอบกับมาตรา 420 โดยเห็นวา การใชสิทธิซึ่งมีอยูตามกฎหมายโดยสุจริต 
ยอมไดรับการคุมครองจากบทบัญญัติทั้งในมาตรา 5 และมาตรา 421 แตหากใชสิทธิไปในทาง
เสียหายแกบุคคลอื่น ยอมเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต และมาตรา 421 นั้น ไมจําตองเปนการใช
สิทธิโดยเจตนาแกลงเพ่ือมุงหวังใหบุคคลอื่นเสียหาย เพราะการกระทําดังกลาวยอมเปนการ
กระทําอันเปนละเมิดตามมาตรา 420 โดยตรง การใชสิทธิตามมาตรา 421 นาจะเปนเพียงการใช
สิทธิโดยไมสุจริต ทําใหเขาเสียหายเทานั้น ยังไมถึงเจตนาแกลง อยางไรก็ตาม ยังไมปรากฏคํา
พิพากษาฎีกาที่ชัดแจงในแนวนี้ 

 ทั้งนี้ ผูเขียนเห็นดวยกับความเห็นสอง โดยเห็นวามาตรา 421 ไมควรจะถือเปน
เพียงบทบัญญัติที่นํามาขยายองคประกอบการกระทําอันเปนละเมิดตามมาตรา 420 แตควรถือ
เปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตซึ่งเปนละเมิดฐานหนึ่งแยกตางหากจากมาตรา 420 ดวยเหตุผลดังนี้ 

(1) แมวาในทางตําราสวนใหญจะเขียนไปในทํานองที่วามาตรา 421 เปน
บทบัญญัติที่มาขยายคําวา โดยผิดกฎหมาย ในมาตรา 420 แตเม่ือหากพิจารณาจากแนวคํา
พิพากษาฎีกาหรือแนวทางในตางประเทศจะพบวามาตรา 421 เปนลักษณะหนึ่งที่ไมไปอิงกับ
มาตรา 420 และไมตองพิจารณาวาผูกระทําจงใจหรือประมาทเลินเลอหรือไม32 

(2) มาตรา 421 เปนบทบัญญัติที่สืบเนื่องมาจากการใชสิทธิโดยสุจริตตามมาตรา 
5 โดยมาขยายความใหมีความชัดเจนย่ิงขึ้น ดังนั้นการใชสิทธิซึ่งมีแตจะใหเกิดความเสียหายแก

                                                   
31 ประจักษ พุทธิสมบัติ,  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิดและจัดการงานนอกสั่ง, (กรุงเทพฯ: ศรี

สมบัติการพิมพ, 2535), หนา 24, 26. 
32 การประชุมคณะอนุกรรมการเพื่อพิจารณาปรับปรุงกฎหมายละเมิด คร้ังท่ี 1/2551 วันจันทรท่ี 7 มกราคม 2551 ณ 

หองประชุมกระทรวงยุติธรรม ชั้น 28 อาคารกระทรวงยุติธรรม [ออนไลน], 8 มีนาคม 2553. แหลงท่ีมา:  http://www.oja.go.th/ 
site_research /Lists/newsprDispForm.aspx?ID=389&Source=http%3A%2F%2Fwww%2Eoja%2Ego%2Eth%2Fsite 
%5Fresearch%2FLists%2Fnewspr%2FAllItems%2Easpx  
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ผูอื่นตามมาตรา 421 ก็คือ การใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 5 นั่นเอง เพียงแตมาตรา 5 เปน
หลักทั่วไปที่เปนพ้ืนฐานของกฎหมายแพงทั้งระบบ ไมจํากัดขอบเขตเฉพาะวาจะตองเปนการใช
สิทธิซึ่งมีแตจะใหผูอื่นเสียหายเทานั้น 

จากเหตุผลที่กลาวขางตน ผูเขียนจึงเห็นวา แมการนําบุคลิกลักษณะของตัวละคร
ไปหาประโยชนโดยไมไดรับอนุญาต จะไมถือเปนการกระทําอันเปนละเมิดโดยตรงตามมาตรา 420 
แตการกระทําดังกลาวอาจปรับเขากรณีการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 421 ประกอบกับ
มาตรา 5 ได ทั้งนี้ อาจเทียบเคียงไดกับกรณีที่บุคคลไดนําเครื่องหมายการคาที่ไมไดจดทะเบียน
ของผูอื่นมาใชในกิจการของตนเอง ซึ่งโดยปกติแลว เครื่องหมายการคาที่มิไดจดทะเบียนจะไมมี
สิทธิเด็ดขาดเชนเครื่องหมายการคาจดทะเบียน แตหากปรากฏวามีบุคคลใดนําเครื่องหมาย
ดังกลาวไปใชเปนของตนเอง โดยที่ทราบดีอยูแลววาเปนเครื่องหมายการคาของผูอื่น การกระทํา
ดังกลาวยอมเปนการใชโดยไมสุจริต33 ดังเชนคําพิพากษาฎีกาตอไปนี้  

คําพิพากษาฎีกาที่ 814/2487 โจทกเอาเคร่ืองหมายการคามาจากจําเลย ทั้ง ๆ ที่
โจทกรูวาจําเลยไดคิดไวเพ่ือที่จะใชเปนเครื่องหมายการคาของตน ในเวลานั้นโจทกเปนผูจัดการ
รานของจําเลย เชนนี้แลวจะวาโจทกสุจริตอยางไรได ก็เมื่อโจทกกระทําการไมสุจริตอันเปนการขัด
ตอมาตรา 5 แลว โจทกก็อางสิทธิที่วาไดใชเคร่ืองหมายการคานั้นกอนจําเลยยันแกจําเลยซึ่ง
ประดิษฐขึ้นและภายหลังไดนํามาใชโดยสุจริตและไดไปจดทะเบียนแลวไมได พระราชบัญญัติ
เคร่ืองหมายการคา พ.ศ. 2474 จะมุงประสงคอยางไรก็แลวแต เปนสิ่งแนนอนวาไมประสงคจะชวย
คนไมสุจริต 

ดังนั้น หากนําหลักเกณฑเรื่องการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 421 ประกอบ
กับมาตรา 5 และคําพิพากษาฎีกาขางตน มาปรับใชกับกรณีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครใน
งานวรรณกรรมไปหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยไมไดรับอนุญาตแลว จะเห็นไดวา การนําตัวละคร
ไปใชโดยไมไดรับอนุญาตนั้นถือเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริต กลาวคือ แมบุคคลผูนําตัวละครไปหา
ประโยชนเชิงพาณิชยจะมีสิทธิในการสรางสรรคงานลักษณะตาง ๆ ไดอยางเสรีไมวาจะเปน การ
เขียนนวนิยาย การสรางภาพยนตร การสรางละครโทรทัศน หรือการผลิตภาพยนตรโฆษณา แต
การใชสิทธิดังกลาวจะตองเปนไปโดยสุจริต กลาวคือ จะตองไมสงผลกระทบหรือกอใหเกิดความ
เสียหายแกบุคคลอื่น มิฉะนั้นแลว การใชสิทธิในการสรางสรรคงานของบุคคลผูนั้นยอมถือเปนการ
ใชสิทธิโดยไมสุจริตได 

                                                   
33 สุจิต ปญญาพฤกษ,  “การใชสทิธิโดยสุจริต,”  หนา 180-181. 
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 ดวยเหตุนี้ แมบุคคลจะอางวา ตนมีสิทธิที่จะนําตัวละครในงานวรรณกรรมของ
ผูประพันธไปใชโดยมิตองขออนุญาตกอน เพราะถือเปนการใชสิทธิของตนในการสรางสรรคผลงาน 
แตเม่ือการใชสิทธิดังกลาวนั้น ไดสงผลกระทบและกอใหเกิดความเสียหายแกผูประพันธ ไมวาจะ
เปน ผลกระทบตอจิตใจ กลาวคือ เม่ือผูประพันธเปนผูสรางสรรคตัวละครเหลานั้นขึ้นมา ยอมมี
ความผูกพันกับตัวละครของตน การที่ผูอื่นนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตอาจทําใหคุณคาที่มี
อยูในตัวละครหรือในงานวรรณกรรมนั้นเสื่อมคาลงอันถือเปนสิ่งที่กระทบกระเทือนตอความรูสึก
ของผูประพันธ นอกจากนี้ ยังสงผลกระทบตอประโยชนที่ผูประพันธพึงไดรับ กลาวคือ ย่ิงตัวละคร
ใดมีบุคลิกลักษณะโดดเดนและเปนเอกลักษณมากเทาใด ยิ่งทําใหสาธารณชนจดจําตัวละครได
มากขึ้นเทานั้น สงผลใหมูลคาของตัวละครดังกลาวเพ่ิมขึ้นตามไปดวย ทําใหผูประพันธมีโอกาสที่
จะนําตัวละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชยในลักษณะตาง ๆ ได การที่ผูอื่นนําตัวละครไปใชโดยมิได
รับอนุญาต จึงทําใหผูประพันธสูญเสียโอกาสดังกลาว อีกทั้งยังทําใหผูประพันธ ไมไดรับ
คาตอบแทนที่ตนควรจะไดจากการอนุญาตใหผูนั้นนําตัวละครไปใช ดวยเหตุที่ผูประพันธไดรับ
ความเสียหายจากการที่ผูอื่นนําตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตเชนนี้ การใชสิทธิในการ
สรางสรรคผลงานของบุคคลดังกลาวจึงถือเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 421 ประกอบ
กับมาตรา 5 

ยกตัวอยางเชน คุณ ก. สุรางคนางค เจาของบทประพันธนวนิยายเร่ือง บานทราย
ทอง ซึ่งมีตัวละครชื่อ พจมาน เปนตัวละครเอกที่มีบุคลิกลักษณะโดดเดนและเปนเอกลักษณ จึงทํา
ใหสาธารณชนสามารถจดจําไดจนถึงทุกวันนี้ นาย ข. เห็นวาตัวละครตัวนี้ไดรับความนิยม จึงให
นักแสดงแตงตัวลอกเลียนบุคลิกลักษณะของพจมาน แลวมาแสดงในโฆษณาขายสินคาประเภท
เครื่องดื่มมึนเมา ซึ่ งการผลิตโฆษณาดังกลาวไดกระทําไปโดยมิไดขออนุญาตจากคุณ                  
ก. สุรางคนางค กอน จะเห็นไดวา แมนาย ข. จะมีสิทธิในการสรางสรรคผลงานโฆษณาของตน แต
การใชสิทธิดังกลาว มิไดหมายความรวมถึงการนําตัวละครของผูอื่นไปใชจนทําใหเกิดความ
เสียหายแกคุณ ก. สุรางคนางค ดังนั้น เม่ือการลอกเลียนบุคลิกลักษณะของตัวละครพจมาน ทําให
ผูสรางสรรคไดรับความเสียหาย เพราะตัวละครถูกนําไปใชในลักษณะที่เสื่อมเสียหรือทําใหตัว
ละครเสื่อมคาลงอันสงผลกระทบตอชื่อเสียงของผูสรางสรรค อีกทั้งยังทําใหผูสรางสรรคสูญเสีย
ประโยชนที่พึงไดรับ เพราะการผลิตโฆษณาดังกลาวมิไดมีการขออนุญาตหรือจายคาตอบแทนใน
การใชบุคลิกลักษณะตัวละครแตอยางใด ดังนั้น การกระทําของนาย ข. จึงถือเปนการใชสิทธิโดย
ไมสุจริตตามมาตรา 421 ประกอบมาตรา 5 
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กลาวโดยสรุป จากการศึกษากฎหมายที่มีอยูในปจจุบันของประเทศไทยนั้นจะ
พบวา การใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมยังมีความไมชัดเจน
เทาใดนัก ทําใหการปรับใชเฉพาะกฎหมายที่มีอยูยอมไมสามารถคุมครองผูประพันธซึ่งเปนผู
สรางสรรคตัวละครในงานวรรณกรรมไดในทุกกรณี ดวยเหตุนี้ เพื่อคุมครองผูสรางสรรคตัวละครให
มีกําลังใจในการสรางสรรคผลงานที่เปนประโยชนใหกับสังคมตอในอนาคต จึงจําเปนที่จะตอง
พิจารณาวาประเทศไทยควรจะมีกฎหมายเฉพาะออกมาเพื่อใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครในงานวรรณกรมหรือไม โดยในบทตอไปผูวิจัยจะไดเสนอแนวทางในการหารูปแบบที่
เหมาะสมเพ่ือคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรม 



 
 

บทที่ 5 

รูปแบบและแนวทางท่ีเหมาะสมในการใหความคุมครอง 

บุคลิกลักษณะของตัวละคร 

จากที่ไดทําการศึกษาถึงการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครตาม
กฎหมายระหวางประเทศ กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา และกฎหมายของประเทศไทยใน
ปจจุบันจะเห็นไดวา หากพิจารณาตามบริบทของกฎหมายระหวางประเทศแลว ไมมีบทบัญญัติใด
ที่ใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครเปนการเฉพาะ ทําใหตองพิจารณาตามกฎหมาย
ภายในของแตละประเทศ ซึ่งเม่ือพิจารณากฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาจะพบวามีการให
ความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครผานกฎหมายลิขสิทธิ์และกฎหมายการแขงขันอันไมเปน
ธรรมทางการคา สวนการใหความคุมครองตามกฎหมายของประเทศไทยนั้น ผูเขียนเห็นวายังขาด
ความชัดเจนในการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมวาควรจะอยู
ภายใตกฎหมายใด  

ดังนั้น ในบทนี้ ผูเขียนจะไดวิเคราะหถึงความชอบธรรมในการใหความคุมครอง
บุคลิกลักษณะของตัวละคร ผูทรงสิทธิในบุคลิกลักษณะของตัวละคร และบุคลิกลักษณะของตัว
ละครที่ควรไดรับความคุมครอง เพ่ือเสนอแนะแนวทางที่เหมาะสมในการใหความคุมครอง
บุคลิกลักษณะของตัวละครในประเทศไทยตอไปในอนาคต 

1. ความชอบธรรมในการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละคร 

หากจะกลาวถึงความชอบธรรมในการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัว
ละคร ผูเขียนเห็นวาควรจะพิจารณาจากบุคคลที่อาจไดรับผลกระทบจากการใหความคุมครอง
บุคลิกลักษณะของตัวละครเปนสําคัญ ดังนั้น จึงขอแบงการพิจารณาในหัวขอนี้ออกเปน 2 แงมุม 
กลาวคือ พิจารณาจากแงมุมของผูประพันธซึ่งอยูในฐานะผูสรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละคร 
และพิจารณาจากแงมุมของสาธารณชนซึ่งอยูในฐานะผูอานงานวรรณกรรมและในฐานะผูที่จะใช
ประโยชนจากตัวละคร ทั้งนี้ ผูเขียนไดนําตัวละครแฮรร่ี พอตเตอรในนวนิยายที่มีชื่อเสียงของ      
เจ.เค.โรวลิ่ง มาเปนตัวอยางประกอบเพ่ือใหเกิดความเขาใจมากย่ิงขึ้น รายละเอียดมีดังนี้  

1.1 พิจารณาจากแงมุมของผูประพันธ 

แมในปจจุบันกฎหมายลิขสิทธ์ิจะไดใหความคุมครองงานวรรณกรรมในฐานะงาน
อันมีลิขสิทธิ์ แตสิ่งที่มีความสําคัญไมยิ่งหยอนไปวาตัวงานวรรณกรรม คือ ตัวละคร ซึ่งตัวละครถือ
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เปนองคประกอบสําคัญของงานวรรณกรรมประเภทบันเทิงคดีไมจะเปน นวนิยาย เรื่องสั้น หรือบท
ละครตาง ๆ แตเนื่องจากตัวละครในงานวรรณกรรมนั้นยังไมไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
เพราะกฎหมายลิขสิทธ์ิใหความคุมครองแตเฉพาะงานวรรณกรรม คือ นวนิยาย เรื่องสั้น หรือบท
ละครเทานั้น จึงทําใหบุคคลอื่นสามารถนําตัวละครในงานวรรณกรรมที่มีชื่อเสียงหรือที่ตนชื่นชอบ
ไปหาประโยชนเชิงพาณิชยไดโดยมิตองขออนุญาตจากผูประพันธกอน การกระทําลักษณะ
ดังกลาวกอใหเกิดความไมเปนธรรมแกผูประพันธซึ่งถือเปนผูสรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัว
ละครเหลานั้นขึ้นมา ดังนั้น หากพิจารณาในแงมุมของผูประพันธ การใหความคุมครองตัวละครใน
งานวรรณกรรมกอใหเกิดความชอบธรรมตอผูประพันธดวยเหตุผล 2 ประการ ดังตอไปนี้ 

(1) ความพยายามของผูประพันธในการสรางบุคลิกลักษณะของตัวละคร 

กวาที่ผูประพันธจะสรางตัวละครขึ้นมาไดตัวหนึ่งนั้นมิใชเร่ืองงายเพราะตัวละครที่
ดีจะตองเปนตัวละครที่สามารถเปนตัวแทนในการสื่อความคิดของผูประพันธไปยังผูอาน ดังนั้น 
การสรางตัวละครในงานวรรณกรรมจึงตองอาศัยกระบวนการในการคิดและวิเคราะหเพ่ือใหไดมา
ซึ่งตัวละครที่มีรูปราง หนาตา นิสัยใจคอ ลักษณะการพูดจา การแตงกาย ฯลฯ ที่เหมาะสมกับเนื้อ
เรื่องและเปนไปในลักษณะที่ผูประพันธประสงค สวนระยะเวลาในการสรางสรรคตัวละครแตละ
เรื่องนั้นอาจจะไมเทากัน ทั้งนี้ ขึ้นอยูกับความยากงายของเนื้อเร่ืองที่ตัวละครนั้น ๆ อาศัยอยู แต
โดยสวนใหญแลวผูประพันธจะตองใชเวลาในการสรางบุคลิกลักษณะของตัวละครมากพอสมควร1  

ดวยเหตุที่ผูประพันธไดอุทิศเวลา แรงกาย แรงใจ เพ่ือสรางสรรคบุคลิกลักษณะ
ตัวละครในงานวรรณกรรมใหมีเอกลักษณโดดเดนจนเปนที่จดจําของผูซึ่งมีโอกาสไดอานงาน
ประพันธของเขา หากยังปลอยใหบุคคลอื่นซึ่งไมไดมีสวนในการใชความคิด ความสามารถในการ
สรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละคร มาหาประโยชนเชิงพาณิชยจากตัวละครเหลานั้นไดอยาง
เสรี ยอมไมยุติธรรมตอตัวผูประพันธและอาจสงผลใหผูประพันธหมดกําลังใจที่จะสรางสรรคตัว
ละครที่มีบุคลิกลักษณะโดดเดนอันสามารถครองใจผูอานตอไปในอนาคต จึงเปนเหตุผลที่
สนับสนุนวาผูประพันธสมควรที่จะไดรับสิทธิบางอยางเปนรางวัลตอบแทนความอุตสาหะพยายาม
ในการสรางสรรคตัวละคร ดังนั้น กฎหมายจึงควรใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครใน
งานวรรณกรรม โดยใหสิทธิแตเพียงผูเดียวแกผูประพันธในการหาประโยชนจากสิ่งที่ตนเปนผู
คิดคนขึ้น หรือไดรับคาตอบแทนจากบุคคลที่ตองการนําตัวละครเหลานั้นไปหาประโยชนเชิง
พาณิชยหรือไปใชในการสรางสรรคงานตาง ๆ   

                                                   
1 สัมภาษณ  พงศกร จินดาวัฒนา,  นักเขียนนวนิยาย,  24 มกราคม 2553. 
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ยกตัวอยางเชน นวนิยายแนวแฟนตาซีเร่ือง แฮรรี่ พอตเตอร ซึ่งไดถือกําเนิดขึ้น 
ในป 1990 ระหวางที่ เจ.เค.โรวลิ่ง ผูประพันธนวนิยายดังกลาวไดนั่งอยูบนรถไฟ เธอก็เกิดความคิด
เกี่ยวกับเด็กกําพราผูคนพบวาตนเองเปนพอมดขึ้นมาในหัว จึงรีบกลับบานไปบันทึกความคิดนี้ลง
บนกระดาษอันถือจุดเร่ิมตนของนวนิยายเรื่องแฮรรี่ พอตเตอร ที่เสร็จสมบูรณในอีก 6 ปตอมา โดย 
เจ.เค.โรวลิ่ง ไดใชความพยายามในระหวางที่ตกเปนคนวางงานและเลี้ยงชีพดวยเงินชวยเหลือของ
รัฐบาลในการเขียนนวนิยายเรื่องดังกลาว อีกทั้งเมื่อเขียนเสร็จยังตองเผชิญกับการถูกปฏิเสธจาก
สํานักพิมพตาง ๆ แตในที่สุดก็สามารถขายลิขสิทธ์ิไดจนกลายเปนนวนิยายที่ประสบความสําเร็จ
ในทุกวันนี้2 ดวยบุคลิกลักษณะที่โดดเดนของตัวละครชื่อ แฮรรี่ พอตเตอร พอมดนอยผูกําพราทีใ่ส
แวนตาและมีแผลเปนรูปสายฟาบนหนาผาก ซึ่งเปนตัวละครเอกในนวนิยายเรื่องนี้ ทําใหตัวละคร 
แฮรรี่ พอตเตอร โดงดังและเปนที่จดจําของผูคนจนเกิดการนํามาสรางเปนภาพยนตรและ
ผลิตภัณฑตาง ๆ ซึ่งสิ่งเหลานี้ลวนแลวแตเกิดขึ้นจากการสรางสรรคของ เจ.เค.โรวลิ่ง ที่ไดทุมเท
แรงกาย แรงใจเปนระยะเวลานานกวาที่จะแตงนวนิยายเสร็จสิ้น ดังนั้น เพื่อเปนการตอบแทน
ใหกับความพยายามในครั้งนี้ ตัวละครแฮรรี่ พอตเตอร จึงสมควรที่จะไดรับความคุมครองเพ่ือให 
เจ.เค.โรวลิ่ง ไดหาประโยชนจากสิ่งที่ตนสรางสรรคขึ้นแตเพียงผูเดียว บุคคลอื่นไมควรมีสิทธิที่จะ
นําตัวละครดังกลาวไปหาประโยชนโดยมิไดรับอนุญาตได เปนตน 

(2) ความผูกพันที่ผูประพันธมีตอตัวละครที่ตนสรางขึ้น 

ความชอบธรรมในการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงาน
วรรณกรรม นอกจากจะเกิดขึ้นจากเหตุผลที่วา ตัวละครในงานวรรณกรรมเกิดจากความวิริยะ
อุตสาหะของผูประพันธในการสรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละครแลว หากพิจารณาจากแงมุม
ของผูประพันธจะพบอีกเหตุผลหนึ่งที่สนับสนุนวาบุคลิกลักษณะของตัวละครสมควรที่จะไดรับ
ความคุมครอง นั่นคือ ความที่ผูประพันธเปรียบเสมือนผูใหกําเนิดตัวละครในงานวรรณกรรมขึ้นมา 
กลาวคือ ผูประพันธถือเปนผูสรางใหตัวละครมีชีวิตโลดแลนอยูในโลกแหงจินตนาการ ซึ่งผูอาน
สามารถสัมผัสถึงตัวละครเหลานั้นผานตัวอักษรที่ไดถูกกลั่นกรองขึ้นจากความคิดแลวนํามาเรียบ
เรียงเขาดวยกันจนเปนเรื่องราวบนหนากระดาษแตละหนา ทําใหตัวละครเปนสิ่งที่ผูกพันกับตัว
ผูประพันธในฐานะผูใหกําเนิดอยางไมสามารถแยกออกจากกันได จนถึงขั้นที่มีผูกลาววา ตัวละคร
นั้นเปรียบเสมือนกระจกที่สะทอนใหเห็นถึงบุคลิกภาพของผูประพันธแตละคน  

                                                   
2 วิกิพีเดีย สารานุกรมเสรี, เจ.เค. โรวลิ่ง [ออนไลน], 23  มีนาคม 2553. แหลงท่ีมา:http://th.wikipedia.org/wiki/%E0% 

B9%80%E0%B8%88._%E0%B9%80%E0%B8%84._%E0%B9%82%E0%B8%A3%E0%B8%A7%E0%B9%8C%E0%B8
%A5%E0%B8%B4%E0%B9%88%E0%B8%87  
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ดวยเหตุที่ผูประพันธมีความผูกพันกับตัวละครเชนนี้ จึงไมอาจปฏิเสธไดเลยวา 
ผูประพันธยอมรักและหวงแหนตัวละครของตน ทั้งยังประสงคใหตัวละครมีชีวิตอยูในเนื้อเรื่องที่ตน
เปนผูกําหนดไวเทานั้น การที่บุคคลอื่นนําตัวละครของผูประพันธไปใชในการสรางสรรคงานอื่น ๆ 
เพ่ือหาประโยชนเชิงพาณิชย อาจทําใหสาธารณชนที่พบเห็นงานดังกลาวเขาใจผิดคิดวาผลงาน
ดังกลาวเปนของผูประพันธ จนอาจทําใหเขาใจความหมายที่ผูประพันธตองการจะสื่อสารไปยัง
สาธารณชนคลาดเคลื่อนหรือบิดเบือนไปได และหากการนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตนั้น
เปนไปในลักษณะที่กอใหเกิดความเสื่อมเสียแลว ยอมทําใหคุณคาของตัวละครและงาน
วรรณกรรมนั้นลดนอยถอยลง สงผลกระทบตอศักด์ิศรีและความมีชื่อเสียงของผูประพันธที่ไดสั่งสม
มาเปนเวลานานดวย ดังนั้น นอกจากผูประพันธควรที่จะมีสิทธิในการหาประโยชนจากตัวละครที่
ตนไดสรางสรรคแลว ผูประพันธยังควรมีสิทธิในการปกปองตัวละครของตน โดยควรมีสิทธิ
พิจารณาวาตัวละครในงานวรรณกรรมนั้น ควรจะถูกนําไปใชเม่ือใดหรือในลักษณะใด ทั้งนี้เพราะ
หากปราศจากซึ่งการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครแลว บุคคลอื่นยอมสามารถนํา
ตัวละครไปหาประโยชนในลักษณะใดก็ได ซึ่งอาจรวมถึงการนําตัวละครไปใชในทางที่ ผิด
วัตถุประสงคของผูประพันธหรือในทางที่ทําใหตัวละครเสื่อมเสียดวย  

ยกตัวอยางเชน กรณีของ เจ.เค.โลวริ่ง ผูประพันธนวนิยายเรื่อง แฮรรี่ พอตเตอร 
เห็นวาหากเปนงานเขียนของ”กลุมผูภักดีในงานประพันธ (Fan Fiction)” ที่ไดนําตัวละครแฮรรี่ 
พอตเตอร ไปใชในการแตงนวนิยายเพ่ือความบันเทิงสวนตัวถือเปนสิ่งที่เธอยอมรับได แตหาก
เปนไปในลักษณะลามกอนาจาร (Adult Fan Fiction) หรือเปนการนําตัวละครไปใชในลักษณะของ
การหาประโยชนเชิงพาณิชยแลว ยอมเปนสิ่งที่เธอยอมรับไมได โดย เจ .เค.โรวลิ่ง ไดแสดง
ความรูสึกวา ตัวละครในนวนิยายเรื่องนี้มีความสําคัญกับเธอและย่ิงทวีความสําคัญมากขึ้นเม่ือ
เวลาผานพนไป มันอาจเปนเร่ืองยากสําหรับผูที่ไมใชนักเขียนที่จะเขาใจ แตถาจะใหเปรียบเทียบ
ความรูสึกที่ใกลเคียงที่สุดก็อาจจะเหมือนกับความรูสึกที่เกิดขึ้นเวลามีคนมาทําอะไรกับลูกของ
คุณ3 ดวยเหตุนี้ การนําตัวละครแฮรรี่ พอตเตอร ไปใชในการแตงนวนิยายที่มีลักษณะลามก
อนาจารแลวเผยแพรผานทางเว็บไซตบนอินเตอรเน็ต นอกจากจะเปนการกระทําที่นํามาซึ่งความ
เสื่อมเสียแกชื่อเสียงของผูประพันธแลว ยังทําใหตัวละครรวมถึงนวนิยายดังกลาวดอยซึ่งคุณคาอีก
ดวย ทั้งนี้ เจ.เค.โรวลิ่ง ไดแสดงความกังวลในการปกปองศักด์ิศรีของตัวละคร แฮรรี่   พอตเตอร 
ผานทางจดหมายถึงเว็บไซตที่ลงเรื่องแฮรรี่ พอตเตอรในลักษณะลามกอนาจาร โดยเห็นวาเปนการ
กระทําที่ไมพึงประสงค อีกทั้งยังไมเหมาะสมตอเยาวชนซึ่งอาจยึดถือตัวละครแฮรรี่   พอตเตอร 
                                                   

3 Times Online, J K Rowling near tears as she sues over Harry Potter 'rip off' [Online], 23 March 2010. 
Available from: http://entertainment.timesonline.co.uk/tol/arts_and_entertainment/books/article3746505.ece 
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เปนแบบอยาง เพราะเยาวชนเหลานั้นอาจบังเอิญเปดพบงานดังกลาวจากผลของการหาคําวา 
Harry Potter บนอินเตอรเน็ตก็เปนได4 

จากที่ไดกลาวมาขางตนจะเห็นไดวา แมตัวละครจะเปนเพียงสวนประกอบของ
งานวรรณกรรมประเภทบันเทิงคดี แตหากตัวละครถูกผูอื่นนําไปหาประโยชนเชิงพาณิชยไดอยาง
เสรี ผูประพันธยอมหมดกําลังใจที่จะสรางสรรคตัวละครที่มีบุคลิกลักษณะใหม ๆ สงผลใหหมด
กําลังใจในการประพันธงานวรรณกรรมประเภทบันเทิงคดีไปดวย ถึงแมวางานวรรณกรรมประเภท
บันเทิงคดีจะเปนงานเขียนที่มีวัตถุประสงคเพ่ือใหความเพลิดเพลินและความสนุกสนานแกผูอาน 
แตก็เปนสิ่งสําคัญที่ทุกสังคมไมสามารถขาดได เพราะถือเปนมรดกทางวัฒนธรรรมที่สะทอนให
เห็นถึงความเปนไปของสังคมในแตละยุคสมัย อีกทั้งงานวรรณกรรมบางเรื่องยังใหคติในการ
ดําเนินชีวิตและเปนสิ่งที่คอยจรรโลงจิตใจของคนในสังคมใหสามารถดําเนินชีวิตอยูไดทามกลาง
ปญหาและอุปสรรคตาง ๆ  

ดังนั้น การใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรม
นอกจากจะมีขึ้นเพ่ือรักษาไวซึ่งคุณคาของตัวละครใหคงอยูตามความมุงหมายของผูประพันธและ
เปนรางวัลตอบแทนความพยายามของผูประพันธในการสรางสรรคตัวละครที่มีบุคลิกลักษณะโดด
เดนและแปลกใหมแลว ยังเปนการสงเสริมและรักษาไวซึ่งงานวรรณกรรมประเภทบันเทิงคดีซึ่ง
สามารถถูกนําไปพัฒนาตอในอุตสาหกรรมบันเทิงใหยังคงอยูในสังคมไทยตอไปในอนาคตอีกดวย  

1.2 พิจารณาจากแงมุมของสาธารณชน 

หากพิจารณาจากแงมุมของสาธารณชน การใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครอาจสงผลกระทบตอสาธารณชน 2 กลุม ไดแก กลุมที่มีการนําตัวละครไปใช และกลุมมิได
มีการนําตัวละครไปใช 

ก. กลุมที่มีการนําตัวละครไปใช  

สาธารณชนกลุมนีถ้ือเปนกลุมที่มีการนําตัวละครไปหาประโยชนในรูปแบบตาง ๆ  
เชน การใหนักแสดงลอกเลียนแบบบุคลิกลักษณะของตัวละครที่มีชื่อเสียงเพ่ือโฆษณาขายสินคา
หรือการนําตัวละครที่ตนชื่นชอบมาแตงเปนนวนิยายเร่ืองใหม คนกลุมนี้อาจเห็นวาการใหความ

                                                   
4 Chilling Effects Clearinghouse, Harry Potter Adult Fan Fiction [Online], 23 March 2010. Available from: 

http://www.chillingeffects.org/fanfic/notice.cgi?NoticeID=534  
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คุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมนั้น อาจกอใหเกิดความไมเปนธรรมกับตน
ไดดวยเหตุผลดังตอไปนี้ 

(1) สิทธิเสรีภาพในการสรางสรรคผลงานของตนเอง 

ไมวาใครก็ตามยอมมีสิทธิเสรีภาพในการสรางสรรคผลงานของตนเอง ซึ่งสิทธิ
เสรีภาพดังกลาวหมายความรวมถึงการนําตัวละครในงานวรรณกรรมมาเปนสวนประกอบของงาน
ที่ตนสรางสรรคดวย โดยคนกลุมนี้เห็นวาตัวละครมิไดถือเปนสิทธิแตเพียงผูเดียวของผูประพันธแม
ผูประพันธจะมีความรูสึกวาตนเปนผูใหกําเนิดตัวละครขึ้นมา แตแทจริงแลวตัวละครเกิดขึ้นจาก
กระบวนการรวมกันระหวางผูประพันธกับผูอาน โดยผูอานจะนําขอมูลที่ไดจากการอานงาน
วรรณกรรมของผูประพันธไปใชในการสรางภาพตัวละครขึ้นมาตามจินตนาการของแตละคน5 
บุคคลทั่วไปจึงมีสิทธิเสรีภาพที่จะนําตัวละครเหลานั้นไปใชไดโดยไมตองขออนุญาตจากผูประพันธ
กอน ดวยเหตุนี้ หากมีการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมยอม
กอใหเกิดความไมเปนธรรม เพราะเปนการปดกั้นการแสดงออกซึ่งความคิดสรางสรรคและเปนการ
จํากัดซึ่งสิทธิเสรีภาพที่บุคคลพึงมีในการสรางสรรคผลงานของตนดวย 

(2) การแสดงออกถึงความชื่นชอบในผลงานของผูประพันธ 

นอกจากสาธารณชนกลุมนี้จะมองวาการนําตัวละครของผูประพันธไปใชถือเปน
การใชสิทธิเสรีภาพของบุคคลในการสรางสรรคงานแลว ยังเห็นวาการนําตัวละครไปใชในบางกรณี
ถือเปนการแสดงออกถึงความชื่นชมในผลงานของผูประพันธอยางหนึ่ง กลาวคือ บุคคลบางกลุม
เม่ือไดอานนวนิยายแลวเกิดความประทับใจ ความรัก หรือความผูกพันกับตัวละครที่อยูในเรื่องจน
ไมอยากใหตัวละครตองจบไปกับงานวรรณกรรมดังกลาว จึงทําใหมีความคิดในการนําตัวละคร
เหลานั้นมาเปนสวนประกอบในการสรางสรรคผลงานของตนเอง ตัวอยางที่เห็นไดชัดไดแก งาน
เขียนของกลุมผูภักดีในงานประพันธซึ่งเปนงานเขียนที่แตงขึ้นโดยบุคคลผูมีความชื่นชอบตัวละคร
ซึ่งอยูในงานของผูอื่น จึงแสดงออกถึงความรักความผูกพันตอตัวละครโดยการนําตัวละครเหลานัน้
มาเปนตัวละครในเนื้อเรื่องใหมที่ตนแตงขึ้น เอง6  ดวยเหตุนี้ หากมีการใหความคุมครอง

                                                   
5 Jacqueline Lai Chung,  "Drawing Idea from Expression: Creating a Legal Space for Culturally 

Appropriated Literary Characters," William and Mary Law Review [Online], 2007. Available from: www.westlaw.com  
6 Mollie E. Nolan,  "Search for original expression: Fan fiction and the fair use defense," Southern Illinois 

University Law Journal [Online], 2006. Available from: www.westlaw.com  
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บุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรม ยอมเปนอุปสรรคตอสาธารณชนกลุมที่มีความชื่น
ชอบตัวละครในการที่จะแสดงออกใหเห็นถึงความชื่นชอบของตนเองได  

อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาจากเหตุผลที่สาธารณชนกลุมที่มีการนําตัวละครไป
ใชไดกลาวอางไวขางตนแลว ผูเขียนเห็นวา แมจะมีการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัว
ละครในงานวรรณกรรมไมวาการใหความคุมครองนั้นจะอยูภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิหรือกฎหมาย
การแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา ก็หาไดเปนการริดรอนสิทธิเสรีภาพในการสรางสรรคผลงาน
หรือเปนอุปสรรคตอการแสดงออกถึงความชื่นชอบในผลงานของผูประพันธแตอยางใดไม หากการ
กระทําดังกลาวนั้นอยูในขอบเขตที่เหมาะสม เชนเดียวกับ เจ.เค.โรวลิ่ง ผูประพันธนวนิยายแฮรรี่ 
พ็อตเตอร ที่เคยใหความเห็นในเรื่องดังกลาวไววา การแสดงออกถึงความชื่นชอบในผลงานเปนสิ่ง
ที่ทําได แตหากเริ่มนําตัวละครผูประพันธไดอุทิศแรงกายแรงใจในการสรางสรรคขึ้นมาไปจําหนาย
เพ่ือหาประโยชนเชิงพาณิชยใหกับตนเอง ยอมเปนสิ่งที่ไมเหมาะสมและไมชอบดวยกฎหมาย แม
บุคคลเหลานั้นจะอางวาเปนการแสดงออกถึงความชื่นชอบในผลงานของผูประพันธ แตก็ไมใช
เหตุผลที่บุคคลเหลานั้นจะนํางานดังกลาวไปหาประโยชนสวนตนได7  

ดวยเหตุนี้ หากบุคลิกลักษณะของตัวละครไดรับการคุมครองภายใตกฎหมาย
ลิขสิทธิ์ สาธารณชนก็สามารถที่จะอางหลักในเรื่องการใชงานอยางเปนธรรม (Fair Use) ในกรณี
การนําตัวละครไปใชในการสรางสรรคผลงานของตนหรือนําไปใชเพ่ือแสดงออกถึงความชื่นชอบที่
ตนมีตอตัวละครไดโดยที่ ไมตองขออนุญาตจากผูประพันธแตประการใด หรือถ าหาก
บุคลิกลักษณะของตัวละครไดรับความคุมครองภายใตกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมทาง
การคาจะพบวากฎหมายดังกลาวมุงคุมครองตัวละครจากการถูกนําไปหาประโยชนเชิงพาณิชย
โดยมิชอบ ซึ่งหาไดรวมถึงการนําตัวละครไปใชในลักษณะที่มิไดเปนการหาประโยชนในเชิงการคา 
ทําใหการนําตัวละครไปใชเพ่ือสรางสรรคผลงานของตนหรือเพื่อแสดงออกถึงความชื่นชอบในตัว
ละครเปนการสวนตัวนั้นสามารถทําไดโดยชอบ ดังนั้น แมจะมีการคุมครองบุคลิกลักษณะของตัว
ละคร แตการคุมครองเชนวาก็มิไดมีผลกระทบถึงสิทธิในการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใช
ของสาธารณชนกลุมนี้ หากการนําไปใชนั้นอยูในขอบเขตที่เหมาะสม กลาวคือ ไมไดนําไปใชใน

                                                   
7 J.K. Rolling Official Site, Companion books [Online], 23 March 2010. Available from:http://www.jkrowling. 

com/textonly/en/news_view.cfm?id=102 
 การใชงานอยางเปนธรรม (Fair Use) เปนขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีใหสิทธิแกสาธารณชนในการเขาถึงงานอันมี

ลิขสิทธิ์ตามสมควรเพื่อประโยชนในการสรางสรรคงานใหม ซึ่งหลักเกณฑการใชงานอยางเปนธรรมน้ันจะแตกตางกันไปตาม
กฎหมายของแตละประเทศ  
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ลักษณะที่กอใหเกิดความเสื่อมเสียหรือนําไปใชหาประโยชนเชิงพาณิชยอันสงผลกระทบตอ
ผูประพันธ  

ยกตัวอยางเชน ในปจจุบันผูอานบางกลุมไดนําตัวละครแฮรร่ี พ็อตเตอร ไปใชใน
การสรางสรรคผลงานตาง ๆ ของตนเองเปนจํานวนมาก การกระทําดังกลาวอาจถือเปนการใชงาน
อยางเปนธรรมตามกฎหมายลิขสิทธิ์อันทําใหการกระทํานั้นไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงาน
วรรณกรรมแมจะมิไดขออนุญาตจากผูประพันธเสียกอนไดก็ตอเม่ือ การกระทําดังกลาวเขา
องคประกอบของการใชงานอยางเปนธรรมซึ่งอาจแตกตางกันไปตามกฎหมายของแตละประเทศ 
แตโดยทั่วไปแลวจะพิจารณาจากวัตถุประสงคและปริมาณงานที่นํางานไปใชวาจะตองไมสงผล
กระทบตอเจาของลิขสิทธิ์  ยกตัวอยางเชน นาย ก. เปนอาจารยคณะอักษรศาสตรของ
มหาวิทยาลัยแหงหนึ่งซึ่งสอนวิชาเกี่ยวกับการประพันธ ไดมอบหมายการบานใหนักศึกษานําตัว
ละครเอกในนวนิยายที่แตละคนประทับใจมาใชในการแตงนวนิยายที่มีเนื้อเรื่องตามจินตนาการ
ของตนเอง นาย ข. นักศึกษาคนหนึ่ง มีความชื่นชอบตัวละครแฮรรี่ พอตเตอร เปนอยางมากจึงได
นําตัวละครแฮรร่ี พ็อตเตอรมาใชเปนตัวละครเอกในนวนิยายแนวสยองขวัญ การกระทําดังกลาว
ยอมถือเปนการใชงานอยางเปนธรรมอยางหนึ่ง กลาวคือ เปนการใชตัวละครในนวนิยายของผูอื่น
เพ่ือประโยชนในการศึกษา ดังนั้น นาย ข. จึงสามารถนําตัวละครแฮรรี่ พอตเตอรไปใชในการแตง      
นวนิยายเพ่ือสงเปนการบานไดโดยมิตองขออนุญาตจาก เจ.เค.โรวลิ่ง ผูประพันธเสียกอน  

ข. กลุมที่มิไดมีการนําตัวละครไปใช 

มิใชแคผูประพันธเทานั้นที่มีความผูกพันกับตัวละครที่ตนไดสรางขึ้น หากแตยังมี
สาธารณชนอีกกลุมหนึ่งที่มิไดมีการนําตัวละครใชแตอยูในฐานะของผูที่ไดมีโอกาสอานงาน
วรรณกรรมหรือไดรับชมภาพยนตรหรือละครโทรทัศนที่สรางขึ้นมาจากงานวรรณกรรมที่ มี
ความรูสึกผูกพันกับตัวละครเปนอยางมากเชนกัน จนบางครั้งความผูกพันดังกลาวทําใหพวกเขา
รูสึกรักและหวงแหนตัวละคร แมวาจะมิไดเปนผูสรางสรรคตัวละครขึ้นมาแตก็ตองการใหตัวละคร
เหลานั้นยังคงความเปนเอกลักษณตามที่ปรากฏอยูในงานตนฉบับ การใหความคุมครอง
บุคลิกลักษณะของตัวละคร จึงถือเปนวิธีการหนึ่งที่ชวยปองกันมิใหมีบุคคลอื่นนําตัวละครไปใชจน
สงผลใหบุคลิกลักษณะของตัวละครนั้นขาดความเปนเอกลักษณไปได 

ดวยเหตุผลขางตนทําใหเห็นไดวา การใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัว
ละครยอมกอใหเกิดประโยชนแกสาธารณชนกลุมนี้ นอกจากนี้ หากมีการใหความคุมครอง
บุคลิกลักษณะของตัวละคร ผูประพันธจะเกิดกําลังใจในการสรางสรรคตัวละครที่มีบุคลิกลักษณะ
อันไดรับความคุมครองตามกฎหมาย ความพยายามดังกลาวยอมสงผลใหตัวละครในงาน
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วรรณกรรมประเภทบันเทิงคดีมีบุคลิกลักษณะที่โดดเดนและมีเอกลักษณ ทําใหสาธารณชนกลุมนี้
ไดมีโอกาสอานงานวรรณกรรมหรือไดรับชมภาพยนตรหรือละครโทรทัศนซึ่งมีตัวละครที่มี
บุคลิกลักษณะหลากหลาย ไมซ้ําซากกับตัวละครในงานวรรณกรรมอื่น ๆ มากย่ิงขึ้นอีกดวย 

2. ผูทรงสิทธิในบุคลิกลักษณะของตัวละคร 

ดวยเหตุที่ตัวละครในงานวรรณกรรมบางเรื่องกลายมาเปนตัวละครที่มีชื่อเสียง
และเปนที่รูจักของสาธารณชนได สวนหนึ่งเปนเพราะสาธารณชนไดเห็นตัวละครเหลานั้นผานงาน
ที่ดัดแปลงมาจากงานวรรณกรรม เชน ภาพยนตร ละครโทรทัศน จึงทําใหมีประเด็นที่ตองพิจารณา
วาถาหากมีกฎหมายใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมแลว ผูทรง
สิทธิดังกลาวควรที่จะเปนของผูใดระหวางผูประพันธซึ่งเปนผูสรางสรรรคตัวละครเหลานั้นขึ้นมา
เปนคนแรกหรือนักแสดงซึ่งมาสวมบทบาทเปนตัวละครใหปรากฏแกสายตาของประชาชน  

ดังนั้น ในหัวขอนี้ผูเขียนจะไดวิเคราะหวาบุคคลใดสมควรจะเปนผูทรงสิทธิใน
บุคลิกลักษณะของตัวละคร โดยจะขอแบงบุคคลซึ่งนํามาพิจารณาถึงความเปนผูทรงสิทธิใน
บุคลิกลักษณะของตัวละครออกเปน 2 ประเภท ไดแก ผูประพันธและนักแสดง ดังรายละเอียดที่จะ
กลาวตอไปนี้ 

2.1 ผูประพันธ 

หากพิจารณาถึงความเหมาะสมที่ทําใหบุคคลซึ่งอยูในฐานะของผูประพันธงาน
วรรณกรรมสมควรที่จะเปนผูทรงสิทธิในบุคลิกลักษณะของตัวละครแลว อาจกลาวไดดังตอไปนี้ 

(1) ผูประพันธตองใชความพยายามในการสรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละคร 

ดวยความที่ ผูประพันธถือเปนบุคคลที่สรางใหตัวละครในงานวรรณกรรมมีชีวิต
เกิดขึ้นมาได หากไมมีผูประพันธก็ยอมไมมีตัวละครเชนกัน โดยนวนิยายหลายเรื่องที่ประสบ
ความสําเร็จอยูทุกวันนี้ สวนหนึ่งก็มาจากการที่เนื้อเรื่องของนวนิยายเหลานั้นมีตัวละครซึ่งมี
บุคลิกลักษณะที่เปนเอกลักษณ โดดเดน และแตกตางจากตัวละครทั่ว ๆ ไป จึงทําใหผูคนชื่นชอบ
และจดจําได ซึ่งกวาที่ผูประพันธจะสรางตัวละครที่มีบุคลิกลักษณะดังเชนที่กลาวมาได ผูประพันธ
จําตองอาศัยกระบวนการทางความคิดซึ่งตองใชเวลา ศึกษา วิเคราะห เพื่อกําหนดวาตัวละครที่
เหมาะสมกับเนื้อเรื่องของนวนิยายนั้นควรที่จะมี รูปราง หนาตา อุปนิสัย การแตงกาย หรือ
ลักษณะทาทางอยางไรบาง หลังจากนั้นจึงคอยกลั่นกรองและบรรยายออกมาเปนภาษาเพ่ือให
ผูอานงานสามารถสัมผัสถึงตัวละครเหลานั้นได 
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(2) หากบุคคลอื่นนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตยอมทําใหผูประพันธไดรับ
ผลกระทบเปนอยางมาก 

ดวยเหตุที่ผูประพันธถือเปนบุคคลผูใหกําเนิดตัวละคร โดยผูประพันธไดใช
สติปญญา ความรูความสามารถ ความวิริยะอุตสาหะ รวมถึงเวลา เพ่ือสรางสรรคบุคลิกลักษณะ
ของตัวละคร ซึ่งสิ่งเหลานี้ถือเปนสิ่งที่มีคุณคาอันไมสามารถประเมินเปนราคาได จึงทําใหเห็นวา 
หากไมมีการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครและปลอยใหบุคคลอื่นซึ่งไมไดมีสวนรวม
ใด ๆ ในกระบวนการสรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละครสามารถนําตัวละครไปใชไดอยาง
อิสระเสรี ยอมสงผลกระทบโดยตรงตอผูประพันธ  

ผลกระทบที่ผูประพันธไดรับนั้น คือ การที่ผูประพันธตองสูญเสียโอกาสในการหา
ประโยชนจากตัวละครซึ่งถือเปนผลงานที่มาจากน้ําพักน้ําแรงของตน เชน โอกาสในการนําตัว
ละครไปใชเปนสวนประกอบในงานสรางสรรคอื่น ๆ ไมวาจะเปนนวนิยาย งานภาพยนตร หรืองาน
โฆษณา เนื่องจากบุคคลอื่นไดนําตัวละครเหลานั้นไปใชแลว หรือโอกาสในการไดรับคาตอบแทน
จากผูตองการนําตัวละครไปใช เปนตน ซึ่งหากปลอยใหมีการกระทําเชนนี้ตอไปเรื่อย ๆ ยอมทําให
ผูประพันธงานวรรณกรรมหมดกําลังใจที่จะสรางสรรคผลงานที่มีคุณภาพใหกับสังคมตอไปใน
อนาคต 

แมในปจจุบันจะมีการใหความคุมครองงานวรรณกรรมผานทางกฎหมายลิขสิทธ์ิ 
แตการใหความคุมครองดังกลาวก็เปนเพียงการคุมครองตัวงานวรรณกรรมโดยรวม ซึ่งหาไดเพียง
พอที่จะคุมครองผูประพันธไม เพราะหากมีการนําเฉพาะบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชเพียง
อยางเดียวโดยที่มิไดมีการนําเนื้อเรื่องของงานวรรณกรรมไปใชดวย การกระทํานั้นยอมไมถือวา
เปนการกระทําอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมแตอยางใด และเมื่อพิจารณาประกอบ
กับความเสียหายที่ผูประพันธจะไดรับจากการที่บุคคลอื่นนําตัวละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชย
โดยไมไดรับอนุญาตตามที่กลาวมาขางตน ยอมเปนสิ่งที่แสดงใหเห็นวา หากมีการใหความ
คุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรม บุคคลที่สมควรเปนผูทรงสิทธิใน
บุคลิกลักษณะของตัวละครควรที่จะเปนผูประพันธ เพราะนอกจากจะทําใหผูประพันธมีกําลังใจที่
จะสรางสรรคผลงานตอไปแลว ยังกอใหเกิดความชอบธรรมตอตัวผูประพันธในฐานะผูสรางสรรค
ตัวละครดวย เนื่องจากไมวาบุคคลใดตามก็ไมมีสิทธิที่จะนํางานของผูอื่นไปใชหาประโยชนโดย
มิไดขออนุญาตจากผูที่เปนเจาของกอนได 
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2.2 นักแสดง 

จากที่ผูเขียนไดกลาวไวในบทที่ 2 แลววา งานวรรณกรรมประเภทบันเทิงคดีโดย
เฉพาะงานนวนิยายหลายเรื่องไดถูกนํามาสรางใหอยูในลักษณะของงานดัดแปลงจากงาน
วรรณกรรมไมวาจะเปนภาพยนตรหรือละครโทรทัศน ซึ่งงานเหลานี้มักจะมีนักแสดงมาสวม
บทบาทเปนตัวละครตามเนื้อเรื่อง ดวยเหตุที่การแสดงดังกลาวมีสวนทําใหบุคลิกลักษณะของตัว
ละครในงานวรรณกรรมซึ่งเดิมมีลักษณะเปนนามธรรมที่ตองอาศัยการตีความตามจินตนาการของ
ผูอานแตละคน มาอยูในลักษณะที่เปนรูปธรรมที่สาธารณชนสามารถสัมผัสไดจากการรับชม จึงทํา
ใหเกิดประเด็นปญหาที่วาแทจริงแลวผูทรงสิทธิในบุคลิกลักษณะของตัวละครก็นาที่จะเปนของ
นักแสดงซึ่งไดสวมบทบาทและถายทอดบุคลิกลักษณะของตัวละครจนมีผลทําใหสาธารณชน
จดจําตัวละครเหลานั้นไดดวยหรือไม  

(1) นักแสดงมิไดเปนผูสรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละคร 

จากการศึกษากฎหมายระหวางประเทศและกฎหมายภายในประเทศทั้งของ
ประเทศสหรัฐอเมริกาและของประเทศไทยในบทกอน ๆ ทําใหผูเขียนเห็นวาการที่บุคคลใดสมควร
ที่จะเปนผูทรงสิทธิในบุคลิกลักษณะของตัวละครหรือไมนั้น ควรพิจารณาวาบุคคลนั้นมีสวนในการ
สรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละครใหเกิดขึ้นมากนอยเพียงใด  

ทั้งนี้  หากพิจารณาจากหลักกฎหมายตามคําพิพากษาของศาลประเทศ
สหรัฐอเมริกาในเรื่องสิทธิของบุคคลผูมีชื่อเสียง (Right of Publicity) ซึ่งไดวินิจฉัยเกี่ยวกับประเด็น
เรื่องความเปนผูทรงสิทธิของนักแสดงในบุคลิกลักษณะของตัวละครที่นักแสดงผูนั้นไดเคยสวม
บทบาท จะพบวาศาลไดนําหลักความเปนผูสรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละครมาเปนเกณฑใน
การตัดสินเชนกัน กลาวคือ แมนักแสดงจะเคยรับบทบาทเปนตัวละครในภาพยนตรหรือละคร
โทรทัศนซึ่งไดดัดแปลงมาจากงานวรรณกรรมอันสงผลใหเมื่อใดที่กลาวถึงตัวละครในเรื่องเหลานั้น 
สาธารณชนก็จะนึกถึงนักแสดงที่เคยรับบทบาทเปนตัวละครขึ้นมาในทันที แตนักแสดงก็เปนเพียง
บุคคลที่ใชทักษะและความสามารถในการจดจําบทสนทนา การแสดงอารมณและการเคลื่อนไหว
รางกาย ตามบทบาทที่ถูกกําหนดไว หาไดสรางสรรคตัวละครเหลานั้นขึ้นมาดวยตนเองไม ดวยเหตุ
นี้ นักแสดงจึงมิไดเปนผูริเร่ิมหรือผูมีสวนในการสรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละครใหเกิดขึ้น จึง
ไมมีเหตุผลใดที่ควรใหนักแสดงเปนผูทรงสิทธิในบุคลิกลักษณะของตัวละครมากกวาผูประพันธซึ่ง
เปนผูสรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละครขึ้นมาดวยตนเอง 

 



 
 
165 

(2) นักแสดงไดรับสิทธินักแสดงตามที่กฎหมายลิขสิทธิ์ไดบัญญัติรับรองไวแลว 

 อาจมีผูโตแยงไดวาจริงอยูที่นักแสดงไมไดเปนผูสรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัว
ละครขึ้นมาโดยตรง แตหากไมมีนักแสดงมาเปนผูถายทอดบุคลิกลักษณะของตัวละครใหผูคน
ไดรับชมแลว ตัวละครเหลานั้นก็อาจไมเปนที่รูจักของสาธารณชน ดังนั้น นักแสดงจึงควรที่จะมีสิทธิ
ในบุคลิกลักษณะของตัวละคร ในฐานะที่เขาไดมีสวนชวยทําใหบุคลิกลักษณะของตัวละครมี
ชื่อเสียงและเปนที่จดจํา อันสงผลใหตัวละครมีมูลคาทางเศรษฐกิจเพ่ิมมากขึ้น 

ประเด็นขางตนผูเขียนเห็นวาอาจพิจารณาไดจากกฎหมายในปจจุบันซึ่งไมพบวา
มีบทบัญญัติตามกฎหมายใดที่ใหนักแสดงมีสิทธิในบุคลิกลักษณะของตัวละครซึ่งตนไดสวม
บทบาท ทั้งนี้เพราะ นักแสดงถูกมองวาเปนเพียงสื่อกลาง (media) ในการถายทอดงานสรางสรรค
ตาง ๆ ใหปรากฏตอสาธารณชน และดวยความที่นักแสดงทําหนาที่เปนสื่อกลางเชนนี้ จึงไดมีการ
ใหสิทธิอยางหนึ่งเพ่ือเปนการตอบแทนความสามารถของนักแสดงในการถายทอดผลงานเหลานั้น
ผานทางกฎหมายลิขสิทธิ์ คือ สิทธินักแสดง นั่นเอง 

ดังจะเห็นไดจาก อนุสัญญากรุงโรมวาดวยการคุมครองนักแสดง ผูผลิตสิ่ง
บันทึกเสียงและองคกรแพรเสียงแพรภาพ ค.ศ. 1961 (Rome Convention for the Protection of 
Performers, Producers of Phonograms and Broadcasting Organizations 1961) ความ    
ตกลงทริปส (TRIPs Agreement) กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา (The Copyright 
Act 1976) หรือแมกระทั่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ของประเทศไทย บทบัญญัติเหลานี้
ลวนแลวแตใหความคุมครองนักแสดงโดยบัญญัติรับรองสิทธิที่เรียกวา สิทธินักแสดง ซึ่งสิทธิ
ดังกลาวอาจมีความแตกตางกันไปตามกฎหมายของแตละประเทศ แตโดยสวนมากแลวจะเปนไป
ในลักษณะการใหสิทธิแตเพียงผูเดียวแกนักแสดงในการแพรเสียงแพรภาพและเผยแพรการแสดง 
การบันทึกการแสดง หรือการทําซ้ําสิ่งบันทึกการแสดง  

จากเหตุผลที่กลาวมาขางตน แมนักแสดงจะมีสวนชวยทําใหตัวละครเปนที่รูจัก
ของสาธารณชน แตเม่ือนักแสดงมิไดเปนผูสรางสรรคบุคลิกลักษณะของตัวละครเหลานั้น เปนแต
เพียงบุคคลผูถายทอดบุคลิกลักษณะของตัวละครใหสาธารณชนไดเห็นอยางเปนรูปธรรม อีกทั้ง
กฎหมายลิขสิทธิ์ก็ไดใหความคุมครองนักแสดงโดยบัญญัติรับรองสิทธิที่เรียกวาสิทธินักแสดงอัน
เปนรางวัลตอบแทนความสามารถในการถายทอดผลงานสรางสรรคตาง ๆ แกนักแสดงแลว ดังนั้น 
หากมีการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรม บุคคลทีส่มควรเปนผูทรง
สิทธิในบุคลิกลักษณะของตัวละครจึงควรเปนผูประพันธซึ่งไดใชความพยายามในการสรางสรรค
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บุคลิกลักษณะของตัวละครขึ้นมามากกวาที่จะเปนนักแสดงซึ่งเปนเพียงผูถายทอดตัวละคร
เหลานั้น 

3. ลักษณะและรูปแบบของการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละคร 

ในหัวขอนี้ผูเขียนจะไดวิเคราะหวา บุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรม
ไดรับการคุมครองภายใตกฎหมายไทยอยางเพียงพอแลวหรือไม และหากมีการใหความคุมครอง
ตัวละครในงานวรรณกรรมแลว ตัวละครที่มีบุคลิกลักษณะแบบใดที่จะสมควรไดรับความคุมครอง 
ประเด็นดังกลาวถือเปนเรื่องสําคัญที่จะตองนํามาพิจารณาเปนอยางมาก เพราะหากกําหนดใหตัว
ละครซึ่งมีบุคลิกลักษณะธรรมดาทั่วไปไดรับการคุมครองโดยงาย ยอมเปนการขัดขวางมิให
ผูประพันธคนอื่น ๆ นําบุคลิกลักษณะของตัวละครซึ่งบางคร้ังอาจถือเปนบุคลิกลักษณะพ้ืนฐานที่
ตัวละครในงานประพันธเรื่องนั้น ๆ ตองมีไปใชได ในทางกลับกัน หากกําหนดใหบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครไดรับการคุมครองโดยยาก ยอมมีผลเปนการสงเสริมใหมีการใชหรือลอกเลียน
บุคลิกลักษณะตัวละครของผูอื่นโดยไมไดรับอนุญาตมากย่ิงขึ้น อันกอใหเกิดความเสียหายแก
ผูประพันธซึ่งเปนผูสรางสรรคตัวละครเหลานั้นได  

3.1 ลักษณะของตัวละครท่ีควรไดรับความคุมครอง 

ดวยความที่ตัวละครมิไดถูกจํากัดใหอยูในงานวรรณกรรมเพียงอยางเดียวแต
สามารถนําไปใชในการสรางสรรคงานรูปแบบตาง ๆ ได  ทําให เ กิดกรณีที่บุคคลอื่นนํา
บุคลิกลักษณะของตัวละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดขออนุญาตจากผูประพันธกอนซึ่ง
การกระทําดังกลาวสงผลทําใหผูประพันธไดรับความเสียหายเปนอยางมาก ดวยเหตุนี้ จึงมีความ
จําเปนที่จะตองใหความคุมครองตัวละครในงานวรรณกรรม โดยในหัวขอนี้ผูเขียนจะไดวิเคราะหวา
ลักษณะของตัวละครแบบใดที่สมควรไดรับการคุมครอง 

 จากที่ไดทําการศึกษากฎหมายตางประเทศในบทที่ 3 พบวาศาลของประเทศ
สหรัฐอเมริกามองวาตัวละครในงานวรรณกรรมนั้นสามารถแยกออกมาจากตัวงานวรรณกรรมได 
จึงมีความพยายามที่จะใหความคุมครองตัวละครในงานวรรณกรรมโดยอาศัยกฎหมายลิขสิทธ์ิ
และกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา และดวยความที่ตัวละครเกิดขึ้นมาจากงาน
วรรณกรรมซึ่งถือเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิประเภทหนึ่ง จึงมีผลทําใหกฎหมายลําดับแรกที่ศาลนํามา
พิจารณาเพื่อใหการคุมครองตัวละครในงานวรรณกรรม คือ กฎหมายลิขสิทธิ์ โดยศาลจะพิจารณา
วาลําพังแตตัวละครในงานวรรณกรรมนั้นมีคุณสมบัติเพียงพอที่จะเปนงานอันมีลิขสิทธิ์อันสามารถ
แยกออกมาจากตัวงานวรรณกรรมไดหรือไม ทั้งนี้ ตัวละครจะตองมิใชแคความคิด (Idea) ที่
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ปรากฏอยูทั่วไปแตจะตองเปนการแสดงออกซึ่งความคิด (Expression of idea) ของผูประพันธ 
โดยการแสดงออกซึ่งความคิดในสวนของตัวละครนี้ หมายถึงการบรรยายถึงรูปลักษณภายนอก 
ลักษณะนิสัย พฤติกรรม ทัศนคติ อารมณและปฏิกริยาตอบสนองของตัวละคร หรืออาจเรียก
รวมกันวา “บุคลิกลักษณะของตัวละคร” อันเปนสิ่งที่ ถูกพัฒนาขึ้นมาโดยผูประพันธ ยิ่ง
บุคลิกลักษณะของตัวละครมีการบรรยายออกมามากเทาใดก็จะย่ิงทําใหตัวละครนั้นอยูในขั้นของ
การแสดงออกซึ่งความคิดที่สมควรไดรับความคุมครองมากขึ้นเทานั้น ศาลจึงไดสรางหลักเกณฑ
ขึ้นมา 2 ประการ ไดแก หลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด (Distinct Delineation) จากคดี 
Nichols และหลักการสรางเรื่องราว (Story Being Told) จากคดี Sam Spade ดังผูเขียนไดเคย
กลาวไวแลวนั้น เพ่ือนํามาใชในการพิจารณาวาเม่ือใดที่จะถือวาบุคลิกลักษณะของตัวละครในงาน
วรรณกรรมเปนการแสดงออกซึ่งความคิดที่สมควรไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์  

ดวยเหตุนี้ ในประเด็นที่วาตัวละครที่มีบุคลิกลักษณะแบบใดที่สมควรจะไดรับ
ความคุมครอง ผูเขียนเห็นวา มิใชตัวละครในงานวรรณกรรมทุกตัวที่ควรไดรับความคุมครอง แต   
ตัวละครที่ควรไดรับความคุมครองนั้นจะตองมีบุคลิกลักษณะตามหลักเกณฑทั้งหมด 4 ประการ 
นั่นคือ ตัวละครจะตอง 1) ถูกบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด 2) ทําใหเกิดเร่ืองราวในงานวรรณกรรม 
3) ไดรับการพัฒนาเปนอยางดี 4) มีความโดดเดนหรือมีเอกลักษณเฉพาะ โดยผูเขียนจะขออธิบาย
หลักเกณฑแตละประการ ดังตอไปนี้  

(1) ตัวละครจะตองถูกบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด  

ตัวละครจะไดรับความคุมครองก็ตอเม่ือบุคลิกลักษณะของตัวละครไดถูกบรรยาย
ออกมาใหเห็นเดนชัด (distinctly delineated) โดยที่ความเดนชัดที่ถูกบรรยายออกมานี้จะมีผลทํา
ใหสาธารณชนผูอานงานวรรณกรรมดังกลาวสามารถสัมผัสถึงตัวละครและสามารถจดจํา
บุคลิกลักษณะของตัวละครพรอมทั้งคาดการณไดวาตัวละครที่มีบุคลิกลักษณะเชนวานี้จะมี
ปฏิกริยาตอบสนองอยางไรเมื่อตองไปอยูในสถานการณใหม ๆ ที่แตกตางไปจากเนื้อเรื่องของงาน
วรรณกรรมตนฉบับ การบรรยายถึงบุคลิกลักษณะของตัวละครออกมาใหเห็นเดนชัดจึงถือเปนการ
เปลี่ยนตัวละครจากสิ่งที่เปนเพียงแคความคิดธรรมดาทั่วไปสูสิ่งที่เปนการแสดงออกซึ่งความคิดที่
สมควรไดรับความคุมครอง อยางไรก็ดี แมผูประพันธจะไดบรรยายบุคลิกลักษณะของตัวละคร
ออกมาอยางละเอียดชัดเจน แตหากตัวละครนั้นมีบุคลิกลักษณะที่เหมือนกับตัวละครในงาน
วรรณกรรมเรื่องอื่น ๆ ยอมไมสมควรที่จะไดรับความคุมครอง ดังนั้น ตัวละครจะตองเขาหลักเกณฑ
ในขออื่น ๆ ดวย 
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(2) ตัวละครจะตองทําใหเกิดเรื่องราวในงานวรรณกรรม  

ตัวละครสมควรที่จะไดรับความคุมครองหากตัวละครนั้นมีความสําคัญตองาน
วรรณกรรมเรื่องนั้น ทั้งนี้ ตัวละครใดถือวาเปนตัวละครที่มีความสําคัญใหพิจารณาวาตัวละครตัว
นั้นเปนตัวที่ทําใหเกิดเรื่องราวทั้งหมดหรือเปนเพียงแคตัวดําเนินเร่ืองในงานวรรณกรรรม หาก
พบวาตัวละครที่พิจารณาเปนตัวสรางเนื้อเร่ืองของงานวรรณกรรมใหเกิดขึ้น กลาวคือ เนื้อเรื่อง
ทั้งหมดของงานวรรณกรรมเกี่ยวกับการศึกษาถึงตัวละครดังกลาว ยอมทําใหตัวละครสมควรที่จะ
ไดรับความคุมครอง  

ยกตัวอยางเชน ตัวละคร James Bond ในนวนิยายประเภทสายลับจารกรรมเรื่อง 
James bond 007 ที่ประพันธโดย Ian Fleming ถือเปนตัวละครที่ทําใหเกิดเร่ืองราวในงาน
วรรณกรรม เนื่องจากเนื้อหาทั้งหมดของนวนิยายเร่ืองนี้ลวนแลวแตเกี่ยวกับการปฏิบัติงานของ
สายลับชาวอังกฤษคนหนึ่งที่ชื่อ James Bond ซึ่งเปนตัวละครเอกของเรื่อง และไมวาจะมีการ
นํานวนิยายดังกลาวมาสรางเปนภาพยนตรแลวหลายภาค อีกทั้งมีการเปลี่ยนแปลงตัวนักแสดง
ที่มารับบทบาทเปน James Bond มาแลวหลายคน แตผูคนก็ยังคงจําตัวละครตัวนี้ไดอยูเสมอ จึง
ทําใหตัวละครตัวนี้สมควรที่จะไดรับความคุมครอง  

(3) ตัวละครจะตองไดรับการพัฒนาเปนอยางดี 

ตัวละครที่ยังไมไดรับการพัฒนา (Undeveloped Character) หรือตัวละครเขา
แบบ (Stock Character) ยอมไมสมควรที่จะไดรับความคุมครอง เนื่องจากตัวละครประเภทนี้มี
บุคลิกลักษณะที่ถูกมองวาเปนเพียงแคความคิดแบบฉบับที่มีมานานแลว และสามารถพบ
บุคลิกลักษณะดังกลาวไดจากตัวละครในงานวรรณกรรมที่มีเนื้อเรื่องทํานองเดียวกัน ทั้งนี้ ดวย
ความที่บุคลิกลักษณะของตัวละครประเภทนี้มีลักษณะคลาย ๆ กันหมด ทําใหผูอานไมสามารถที่
จะจดจําตัวละครดังกลาวได 

 ยกตัวอยางเชน ตัวละครผูรายก็จะมีหนาตาที่ดุราย ไวหนวดเครา ชอบใสแวนตา
ดํา ไมรูสึกผิดชอบชั่วดี หากเปนตัวละครนางเอกก็มักจะมีหนาตาสวยงาม เปนคนออนหวาน มี
ความอดทน และไมคอยตอสูกับใคร หากเปนตัวละครนักสืบก็มักจะสวมหมวก เงียบขรึม ฉลาด
และมีปฏิภาณไหวพริบ เปนตน  

ดวยเหตุนี้ ตัวละครที่สมควรไดรับความคุมครองจึงควรเปนตัวละครที่ไดรับการ
พัฒนาแลว (Developed Character) บุคลิกลักษณะของตัวละครประเภทนี้ก็จะถูกมองวาเปน
แสดงออกซึ่งความคิดสรางสรรคที่สลับซับซอน (complex) และไดรับการพัฒนาเปนอยางมาก 
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(highly developed) โดยการจะเปนตัวละครที่ไดรับการพัฒนาแลวนั้นอาจมาจากนําตัวละครยัง
ไมไดรับการพัฒนาซึ่งมีบุคลิกลักษณะธรรมดาทั่วไปมาพัฒนาจนทําใหตัวละครดังกลาวมีความ
แตกตางจากตัวละครในงานวรรณกรรมอื่น ๆ ที่มีเนื้อเรื่องแบบเดียวกัน  

ยกตัวอยางเชน ตัวละครนักสืบที่โดงดังและเปนที่รูจักในวงการงานวรรณกรรม
ไดแกตัวละคร Sherlock Holmes ในนวนิยายของ Sir Arthur Conan Doyle ที่ผูประพันธไดใช
ความพยายามในการพัฒนาบุคลิกลักษณะของตัวละครใหมีความแตกตางจากตัวละครนักสืบ   
ทั่ว ๆ ไป เชน8 การบรรยายถึงพ้ืนฐานการศึกษาและทักษะของตัวละครไวในนวนิยายตอนแรก ๆ 
วาเคยเปนนักศึกษาสาขาเคมี มีความสนใจไปสารพัดโดยเฉพาะวิชาความรูที่สามารถชวยในการ
คลี่คลายคดีอาชญากรรม และสรางใหตัวละครมีนิสัยรักสันโดษ มีรูปรางสูงผอม จมูกโดงเปนสัน
เหมือนเหย่ียว ชอบเลนไวโอลิน นอกจากนี้ ผูประพันธยังไดพัฒนาบุคลิกลักษณะของตัวละคร โดย
ใหตัวละครอีกตัวหนึ่งคือ Dr. Watson เพ่ือนคูหู Homes บรรยายถึงลักษณะของ Holmes ไวใน
บันทึกคดีคราวตาง ๆ กัน เชน ในเวลาที่กําลังครุนคิดเรื่องคดี  Holmes จะไมทานขาวเชา เวลาทํา
การทดลองเคมีจะทิ้งขาวของในหองกระจัดกระจาย นอกจากนี้ยังเปนคนสูบไปปจัดมากและมัก
กลั่นแกลงตํารวจโดยการใหขอมูลเท็จหรือปกปดหลักฐานบางอยาง เปนตน ดวยบุคลิกลักษณะ
ของตัวละคร Sherlock Homes ดังที่ไดกลาวมา จึงทําใหตัวละครตัวนี้เปนตัวละครที่ไดรับการ
พัฒนาและสมควรที่จะไดรับความคุมครอง 

 (4) ตัวละครจะตองมีความโดดเดนหรือมีเอกลักษณเฉพาะ 

หลักเกณฑขอนี้ถือหลักเกณฑสําคัญที่มักจะนํามาใชในการพิจารณา กลาวคือ 
ตัวละครที่สมควรไดรับความคุมครองนั้น ควรมีบุคลิกลักษณะที่โดดเดนหรือมีเอกลักษณเฉพาะ 
โดยอาจเปนบุคลิกลักษณะที่ไมสามารถมีผูใดที่คิดไดอยางผูประพันธ และดวยความโดดเดนหรือ
ความมีเอกลักษณเฉพาะของตัวละครยอมทําใหตัวละครติดตรึงในใจของผูซึ่งไดมีโอกาสอานงาน
วรรณกรรมเรื่องนั้น และเม่ือตัวละครไปปรากฏอยูในงานสรางสรรคอื่น ๆ ไมวาจะเปนนวนิยาย 
ภาพยนตร หรือผลิตภัณฑตาง ๆ ผูอานก็ยังคงจดจําตัวละครดังกลาวได ยอมเหตุผลสมควร
เพียงพอที่คุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครดังกลาวแลว ทั้งนี้ ความโดดเดนหรือมีเอกลักษณ
เฉพาะของตัวละครอาจพิจารณาเปนลําดับไดจากรูปลักษณภายนอกของตัวละคร ลักษณะนิสัย
และพฤติกรรมของตัวละคร และสวนประกอบอื่น ๆ ในงานวรรณกรรม ดังนี้ 

                                                   
8 วิกิพีเดีย สารานุกรมเสรี, เชอรล็อก โฮลมส [ออนไลน], 12 พฤษภาคม 2553. แหลงท่ีมา:http://th.wikipedia.org/wiki/ 

Sherlock_Holmes  
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ก. รูปลักษณภายนอกของตัวละคร (Physical Appearance)  

ในกรณีของตัวละครในงานวรรณกรรมนั้น จะพบวาการบรรยายเฉพาะรูปลักษณ
ภายนอกของตัวละครเพียงอยางเดียวยากที่จะทําใหตัวละครความโดดเดนหรือมีเอกลักษณเพียง
พอที่จะไดรับความคุมครอง ทั้งนี้เพราะการบรรยายเฉพาะรูปลักษณภายนอกของตัวละครผาน
ตัวอักษรในงานวรรณกรรมยอมทําใหผูอานเห็นภาพตัวละครดังกลาวอยางคราว ๆ ผูอานจึงตองใช
ประสบการณสวนตัวมาเปนตัวชวยในการสรางภาพของตัวละครนั้นขึ้นมา จึงทําใหตัวละครใน   
มโนภาพของผูอานแตละคนมีความแตกตางกันออกไปได  

ยกตัวอยางเชน9 หมอมราชวงศกีรติเปนคนรางอวบแตวาไมใชคนใหญโต สมบูรณ
และเปลงปลั่ง ผิวออน ดวงหนานั้นเม่ือไดสังเกตเห็นโดยใกลชิดและบอยครั้ง ก็ย่ิงประจักษในความ
สวยงามเดนชัดทวีขึ้น ดวงตาดําใหญภายใตขนค้ิวยาว มีน้ําสุกใสหลออยูในดวงตานั้น แกมปลั่ง
คางเล็กเชิดนิดหนอยจนมีรอยบุมอันนาพิศวาสเหนือลูกคางนั้น ริมฝปากเรียวยาวและเต็ม ประทับ
ดวยรูปสามเหลี่ยมสีแดงสองรูปเบื้องบน และอีกรูปหนึ่งที่เบื้องลาง ทําใหริมฝปากดําคูนั้นมีความ
งามเหนือสิ่งใด ๆ หมด  

หากบุคคลทั่วไปไดอานขอความที่บรรยายถึงหมอมราชวงศกีรติตามที่ไดกลาวไว
ขางตนแลว ยอมสรางมโนภาพถึงผูหญิงคนหนึ่งซึ่งมีรูปลักษณภายนอกตามที่ไดถูกบรรยายไว แต
อยางไรก็ดี ตัวละครหมอมราชวงศกีรติในมโนภาพของผูอานแตละคนยอมมีความแตกตางกัน
ออกไป เพราะแมวาจะมีการบรรยายรูปลักษณภายนอกของตัวละครดังกลาวอยางละเอียดแตก็
เปนเพียงการบรรยายถึงลักษณะโดยทั่วไปของผูหญิงคนหนึ่งที่มีรูปรางหนาตาสวยงาม ดังนั้น
เพียงแตการบรรยายถึงรูปลักษณภายนอกของตัวละครหมอมราชวงศกีรติ จึงยังไมเพียงพอที่จะถือ
วาเปนการแสดงออกซึ่งความคิดที่สมควรไดรับการคุมครอง เพราะหากใหความคุมครองรูปลักษณ
ภายนอกของตัวละครในงานวรรณกรรมที่ถูกบรรยายลักษณะนี้แลว ยอมเปนการใหความคุมครอง
ที่มากจนเกินไป 

 อยางไรก็ตาม มิไดหมายความวารูปลักษณภายนอกของตัวละครในงาน
วรรณกรรมจะไมสามารถไดรับความคุมครองไดเลย เพียงแตผูประพันธจะตองใหรายละเอียดซึ่ง
ทําใหรูปลักษณภายนอกของตัวละครดังกลาวมีลักษณะเฉพาะหรือมีลักษณะพิเศษที่ทําให
แตกตางจากตัวละครในงานสรางสรรคอื่น ๆ ซึ่งตัวละครที่มีรูปลักษณภายนอกเชนวานี้ สวนมาก
จะเปนตัวละครที่มิไดมีบุคลิกลักษณะเหมือนมนุษยทั่ว ๆ ไป เชน ตัวละครอินทรีแดงในนวนิยาย
                                                   

9 ศรีบูรพา,  ขางหลังภาพ (กรุงเทพฯ: สํานักพิมพดอกหญา, 2541), หนา 12. 
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ของคุณเศก ดุสิต ที่มีรูปลักษณภายนอกเดนชัดโดยการแตงกายดวยชุดสีดําและสวมหนากากรูป
นกอินทรีสีแดงเพลิงไวปกปดโฉมหนาที่แทจริง เปนตน ซึ่งหากเปนงานวรรณกรรมในปจจุบันอาจ
พบตัวละครซึ่งมีบุคลิกลักษณะเดนชัดโดยอาศัยรูปลักษณภายนอกของตัวละครนั้นจากนวนิยาย
แนวแฟนตาซีหรือนวนิยายแนววิทยาศาสตร เชน ตัวละคร ตือโปยกาย ที่มีหนาตาเปนหมูและมี
คราดเปนอาวุธประจํากายในนิยายคลาสสิคของจีนเรื่อง ไซอิ๋ว หรือตัวละครแฮรรี่ พอตเตอรของ 
เจ.เค.โรวลิ่ง ที่เปนเด็กชายสวมแวนตา มีแผลเปนรูปสายฟากลางหนาผาก และแตงกายดวยชุด   
พอมด เปนตน  

ทั้งนี้ หากพิจารณาแลวยังไมพบวารูปลักษณภายนอกภายนอกของตัวละครมี
ลักษณะเฉพาะหรือลักษณะพิเศษอันทําใหบุคลิกลักษณะของตัวละครดังกลาวมีความโดดเดน ให
ทําการพิจารณาในลําดับตอไปวาตัวละครนั้นมีลักษณะนิสัยและพฤติกรรมที่สามารถทําใหผูอาน
จดจําตัวละครดังกลาวไดหรือไม  

ข. ลักษณะนิสัยและพฤติกรรมของตัวละคร (Personality Traits) 

ตามที่ไดกลาวไปแลววาเฉพาะรูปลักษณภายนอกของตัวละครในงานวรรณกรรม
เพียงอยางเดียวอาจไมไดทําใหตัวละครมีความโดดเดนเพียงพอที่จะไดรับความคุมครอง ดวยเหตุ
นี้ จึงตองนํารายละเอียดเกี่ยวกับลักษณะนิสัยและพฤติกรรมของตัวละครนั้นมาพิจารณาประกอบ 
เพ่ือตัดสินวา ตัวละครนั้นมีบุคลิกลักษณะโดยรวมที่เดนชัดหรือมีเอกลักษณเฉพาะอันทําใหเปนที่
จดจําของสาธารณชนหรือไม  

การพิจารณาลักษณะนิสัยและพฤติกรรรมของตัวละครนั้น จําเปนตองพิจารณา
ถึงการกระทํา บุคลิกภาพ ลักษณะทาทาง ทัศนคติ และอุปนิสัยของตัวละครในงานวรรณกรรม
ตนฉบับมีความเดนชัดพอที่จะทําใหผูอานรูจักตัวละครนั้นไดเปนอยางดีหรือไม โดยพิจารณาวา
หากมีการนําตัวละครดังกลาวไปอยูในโครงเรื่องใหมซึ่งไมมีความเกี่ยวของกับโครงเรื่องในงาน
วรรณกรรมตนฉบับที่ตัวละครนั้นไดอาศัยอยูแลว ผูอานมีความเปนไปไดที่จะคาดการณนิสัยและ
พฤติกรรมของตัวละครไดหรือไม กลาวคือ หากตัวละครนั้นมีพฤติกรรมและลักษณะนิสัยที่มีความ
เดนชัดเพียงพอ ยอมทําใหตัวละครมีปฏิกริยาตอบสนองตอสถานการณที่อยูในโครงเรื่องใหม ๆ ใน
แนวทางที่ไมทําใหผูอานแปลกใจ เนื่องจากผูอานสามารถคาดการณลักษณะนิสัยและพฤติกรรม
ของตัวละครนั้นไดอยูแลว หรืออาจเปรียบไดวาเม่ือใดก็ตามหากถึงจุดที่สาธารณชนรูจักตัวละคร
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ตัวนั้นราวกับวาตัวละครเปนเพ่ือนของพวกเขาเอง เม่ือนั้นตัวละครก็สมควรที่จะไดรับความ
คุมครอง10   

ยกตัวอยางเชน ตัวละคร Ebenezer Scrooge ในนวนิยายเรื่อง A Christmas 
Carol ของ Charles Dickens ที่ผูเขียนไดเคยกลาวไวแลวนั้น แมจะมีรูปลักษณภายนอกเปนชาย
แกที่มีใบหนาผอมและมีจมูกยาวซึ่งอาจไมมีความแตกตางจากตัวละครชายแกในงานวรรณกรรม
เรื่องอื่น ๆ แตสิ่งที่ทําใหตัวละครตัวนี้มีความโดดเดน คือ ลักษณะนิสัยและพฤติกรรมของตัวละคร 
ซึ่งเปนชายแกที่มีแตความโลภ มีจิตใจเย็นชาและเกลียดเทศกาลคริสมาสต ตัวละคร Ebenezer 
Scrooge กลายเปนบุคคลที่มีชีวิตผานตัวอักษรที่บรรยายในเรื่อง ซึ่งผูประพันธไดพยายามที่จะ
พัฒนาใหตัวละครตัวนี้มีบุคลิกลักษณะที่โดดเดนโดยการสรางลักษณะนิสัยและพฤติกรรมที่ให
แตกตางจากตัวละครทั่วไป ดังนั้น เมื่อใดที่ตัวละครชายแกซึ่งมีลักษณะนิสัยและพฤติกรรมที่
สาธารณชนสามารถคาดเดาได คือ ความที่เปนคนไมสนใจใครและเกลียดเทศกาลคริสตมาส ไป
ปรากฏอยูในงานอื่นสาธารณชนยอมทราบไดวาตัวละครนั้นคือ Ebenezer Scrooge จากนวนิยาย
เรื่อง A Christmas Carol  

ดังนั้น หากพิจารณาตัวละครในงานวรรณกรรมของประเทศไทยจะพบวา ตัว
ละครในนวนิยายของไทยสวนใหญมีรูปลักษณภายนอกเหมือนบุคคลธรรมดาทั่วไปที่สามารถพบ
เห็นไดในชีวิตประจําวันซึ่งรูปลักษณภายนอกลักษณะเชนนี้ยอมไมไดรับความคุมครอง อยางไรก็ดี 
หากพบวาลักษณะนิสัยและพฤติกรรมของตัวละครนั้นมีความเดนชัดแลว ก็มีความเปนไปไดที่จะ
ทําบุคลิกลักษณะของตัวละครโดยรวมมีความโดดเดนเปนเอกลักษณที่ทําใหผูอานสามารถจดจํา
ไดตัวละครนั้นไดไมวาเวลาจะผานไปนานเพียงใด  

ยกตัวอยางเชน ตัวละครพจมานจากนวนิยายเรื่องบานทรายทองของคุณ           
ก.สุรางคนางค ที่มีรูปลักษณภายนอกเปนผูหญิงอายุประมาณเกือบ 20 ป ถักผมเปย และใส
กระโปรงเรียบรอย รูปลักษณภายนอกเพียงเทานี้อาจยังไมแนชัดวาเปนบุคลิกลักษณะที่เดนชัด
เพียงพอหรือไม เพราะอาจเหมือนกับตัวละครผูหญิงทั่วไป อยางไรก็ดี หากพิจารณาประกอบกับ
ลักษณะนิสัยและพฤติกรรมของตัวละครซึ่งเปนคนที่มีความหย่ิงในศักด์ิศรีและชาติกําเนิดของตน 

                                                   
10 Dean D. Niro,  "Protecting characters through copyright law : Paving a new road upon which literary, 

graphic, and motion picture characters can all travel," DePaul Law Review [Online], 1992. Available from: 
www.westlaw.com  
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มีความม่ันใจในตัวเอง พูดจาฉะฉาน แตไมใชคนที่แข็งกระดางและรูจักออนนอมถอมตน ยอมทํา
ใหชัดเจนย่ิงขึ้นวาบุคลิกลักษณะโดยรวมของตัวละครพจมานนั้นโดดเดนและเปนเอกลักษณ  

หรือหากพิจารณาจากรูปลักษณภายนอกของตัวละครเจาศรีเกตจากนวนิยาย
เรื่องสาปภูษาของคุณพงศกร จินดาวัฒนา ซึ่งเปนผีผูหญิง เกลาผมจุกสูงๆ แตงกายดวยชุดไทย 
อาจจะยังไมชัดเจนเพียงพอเพราะอาจเหมือนกับตัวละครผีที่ปรากฏในงานวรรณกรรมอื่น ๆ แต
ดวยลักษณะนิสัยของเจาศรีเกตที่มีความอาฆาตแคนฝงใจอยูตลอดประกอบกับความผูกพันกับผา
ไหมทองโบราณ ยอมมีสวนทําใหตัวละครเจาศรีเกตมีบุคลิกลักษณะที่โดดเดนและเปนที่จดจําได 
เปนตน 

ดังนั้น ในการตัดสินวาบุคลิกลักษณะตัวละครในงานวรรณกรรมจะไดรับความ
คุมครองหรือไมนั้น ควรพิจารณาจากการบรรยายรูปลักษณภายนอกของตัวละครเสียกอน แต
เนื่องจากตัวละครในงานวรรณกรรมบางเรื่องอาจมิไดมีรูปลักษณภายนอกที่โดดเดนหรือเปน
เอกลักษณ จึงตองพิจารณาในลําดับตอไปวาตัวละครนั้นมีคุณลักษณะ อุปนิสัย ความประพฤติ  
ฯลฯ อยางไร 

ค. สวนประกอบอื่น ๆ ของงานวรรณกรรม 

แมจะไดพิจารณารูปลักษณภายนอกรวมทั้งลักษณะนิสัยและพฤติกรรมของตัว
ละครในงานวรรณกรรมแลวยังปรากฏวาตัวละครมีบุคลิกลักษณะที่ไมชัดเจน โดยหากพบวา
สาธารณชนจะสามารถจดจําตัวละครในงานวรรณกรรมเรื่องนั้นไดก็ตอเม่ือมีการนําสวนประกอบ
บางสวนของงานวรรณกรรมเรื่องดังกลาวไปใชดวยแลว ยอมไมถือวาตัวละครนั้นมีบุคลิกลักษณะ
ที่โดดเดนและเปนเอกลักษณอันสมควรที่จะไดรับความคุมครองแยกออกมาตางหากจากงาน
วรรณกรรมตนฉบับ  

ยกตัวอยางเชน ตัวละคร Scarlett O’ Hara จากนวนิยายเรื่อง Gone with the 
Wind ของ Margaret Mitchell หากพิจารณาจากรูปลักษณภายนอกของตัวละครแมจะถูก
บรรยายออกมาอยางละเอียด แตรูปลักษณดังกลาวก็เปนเพียงรูปลักษณของหญิงสาวคนหนึ่งซึ่ง
มิไดแตกตางจากหญิงสาวทั่วไป ดังนั้น จึงตองพิจารณาถึงลักษณะนิสัยและพฤติกรรมของตัว

                                                   
 จากนวนิยายอิงประวัติศาตรสมัยสงครามกลางเมืองของอเมริกา  เร่ืองราวของสการเลตต โอฮารา สาวนอยธิดา

เจาของไรฝายขนาดใหญในรัฐจอรเจีย ผูมีชีวิตแสนสุขสบาย มีผูชายหลงใหลในความงามของเธออยางมากมาย แตแลวชีวิตของ
เธอตองพลิกผันไปอยางชนิดหนามือเปนหลังมือ เม่ือสงครามกลางเมืองไดเกิดขึ้น และภาคใตตกเปนฝายแพในท่ีสุด วิถีชีวิตและ
ความสุขของเธอหลุดลอยหายไป แตเธอก็ตอสูและใหคําม่ันสัญญากับตัวเองวาเธอจะไมมีวันตองอดอยากอีก 



 
 
174 

ละครซึ่งผูใดที่ไดมีโอกาสอานนวนิยายเรื่องนี้จะสามารถบอกไดวาตัวละครมีลักษณะนิสัยที่ดีบาง 
รายบาง กิริยามารยาทบางคร้ังอาจพูดจาออนหวานเปนผูดี บางทีก็ลุกขึ้นมาพูดจาหยาบคาย แต
เปนคนมีจิตใจเขมแข็งและไมยอมแพชีวิต อยางไรก็ตาม หากมีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละคร
ดังที่ไดกลาวมาไปใชในการสรางสรรคงานอื่น ๆ แตสาธารณชนทราบวาเปนบุคลิกลักษณะของตัว
ละคร Scarlett O’ Hara จากนวนิยายเรื่อง Gone with the Wind เม่ือมีการจัดฉากใหตัวละครนั้น
อยูในสมัยสงครามกลางเมืองของอเมริกาแลว ยอมหมายความวาบุคลิกลักษณะโดยรวมของ     
ตัวละคร Scarlett O’ Hara ยังไมมีความเดนชัดหรือมีเอกลักษณเพียงพอ หากแตตองอาศัย
สวนประกอบอื่น ๆ ในนวนิยายมาชวยเสริมถึงจะทําใหสาธารณชนทราบไดวาเปนเปน
บุคลิกลักษณะของตัวละครจากเรื่องใด  ดังนั้นบุคลิกลักษณะของตัวละคร Scarlett O’ Hara จึงไม
สมควรที่จะไดรับความคุมครอง  

ถานํามาเปรียบเทียบกับตัวละครในงานวรรณกรรมของไทย เชน ตัวละคร          
อังศุมาลินจากนวนิยายเรื่องคูกรรมของคุณทมยันตีจะพบวา รูปลักษณภายนอกของตัวละครนั้น
เปนคนที่หนาตาสวย นารัก และสงา ซึ่งเหมือนกับผูหญิงไทยทั่วไป สวนลักษณะนิสัยและ
พฤติกรรมของตัวละครจะเปนคนที่แข็งนอกออนใน มีทิฐิสูง และมีความรักชาติเปนอยางมาก ดวย
บุคลิกลักษณะของตัวละครโดยรวมเชนนี้อาจจะยังไมเพียงพอที่จะทําใหสาธารณชนทราบไดวา
เปนตัวละครอังศุมาลิน แตหากตัวละครนี้ไดไปอยูในฉากอมตะนิรันดรกาลคือสถานีรถไฟบางกอก
นอย หรือไปอยูคูกับตัวละครทหารหนุมชาวญ่ีปุน ยอมทําใหบุคคลทั่วไปสามารถรูไดวาตัวละครนี้
คือ อังศุมาลิน จากนวนิยายเรื่องคูกรรมอยางแนนอน 

จากตัวอยางที่ไดกลาวมาจะเห็นไดวา หากถึงขั้นที่ตองมีการนําสวนประกอบ   
อื่น ๆ ในงานวรรณกรรมมาเปนตัวชวยในการพิจารณาวาบุคลิกลักษณะของตัวละครที่ปรากฏนั้น
คือตัวละครจากงานวรรณกรรมเรื่องใด ยอมแสดงใหเห็นวาเฉพาะบุคลิกลักษณะของตัวละคร
ดังกลาว ยังไมมีความเดนชัดหรือมีเอกลักษณเพียงพอที่จะทําใหตัวละครนั้นแตกตางจากตัวละคร
อื่น ๆ และทําใหสาธารณชนจดจําตัวละครได จึงไมมีเหตุผลใดที่ควรจะใหความคุมครองตัวละครที่
มีบุคลิกลักษณะเชนนี้ เพราะจะเปนการใหความคุมครองที่มากจนเกินไปอันอาจไปจํากัดความคิด
ของผูประพันธคนอื่น ๆ ทําใหไมสามารถที่จะสรางสรรคตัวละครที่แทจริงแลวมีบุคลิกลักษณะ
เหมือนบุคคลทั่วไปที่เราเห็นกันอยูในสังคมปจจุบัน  

จะเห็นไดวาหลักเกณฑทั้ง 4 ประการที่ผู เขียนไดกลาวไวขางตน ถือเปน
หลักเกณฑที่นํามาใชในการพิจารณาวาบุคลิกลักษณะของตัวละครแบบใดที่สมควรไดรับความ
คุมครอง เนื่องจากหลักเกณฑแตละขอมีความเก่ียวโยงและไมสามารถแยกออกจากกันไดโดย
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เด็ดขาด ดังนั้น ตัวละครที่สมควรไดรับความคุมครองจึงตองมีบุคลิกลักษณะที่เขาตามหลักเกณฑ
ทั้ง 4 ประการมิใชเขาเพียงหลักเกณฑขอใดขอหนึ่ง โดยรูปแบบที่ควรจะนํามาใชในการใหความ
คุมครองตัวละครในงานวรรณกรรมควรจะเปนอยางไรนั้น ผูเขียนจะขอกลาวในหัวขอตอไป 

3.2 รูปแบบของการใหความคุมครองตัวละครในงานวรรณกรรม 

ในหัวขอนี้ ผูเขียนจะวิเคราะหถึงรูปแบบของการใหความคุมครองตัวละครในงาน
วรรณรกรรมโดยแบงเปน การใหความคุมครองงานวรรณกรรมภายใตกฎหมายลิขสิทธิ์ และการให
ความคุมครองตัวละครแยกออกมาตางหากจากงานวรรณกรรมภายใตกฎหมายอื่นนอกจาก
กฎหมายลิขสิทธิ์ รายละเอียดมีดังตอไปนี้ 

3.2.1 การใหความคุมครองงานวรรณกรรมภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

เนื่องจากตัวละครถือเปนสวนประกอบอยางหนึ่งของงานวรรณกรรมประเภท
บันเทิงคดี ซึ่งในปจจุบันทั้งกฎหมายลิขสิทธ์ิระหวางประเทศและกฎหมายลิขสิทธ์ิภายในประเทศ
ตางก็ใหความคุมครองงานวรรณกรรมในฐานะที่เปนงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทหนึ่ง ดังนั้น ในอันดับ
แรกจึงตองวิเคราะหเสียกอนวา การใหความคุมครองงานวรรณกรรมภายใตกฎหมายลิขสิทธิ์นั้น 
เปนการใหความคุมครองที่เพียงพอหรือครอบคลุมถึงตัวละครอันเปนสวนประกอบของงาน
วรรณกรรมเหลานั้นแลวหรือไม  

โดยทั่วไปแลว งานวรรณกรรมจะไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ก็
ตอเม่ืองานวรรณกรรมชิ้นนั้นเขาองคประกอบพ้ืนฐานของงานอันมีลิขสิทธ์ิ กลาวคือ ตองเปนการ
แสดงออกซึ่งความคิด เปนการสรางสรรคดวยตนเอง เปนการแสดงออกโดยชนิดของงานที่
กฎหมายรองรับ และจะตองเปนงานที่ไมขัดตอกฎหมาย อยางไรก็ตาม งานวรรณกรรมนั้นเปนงาน
ที่มีลักษณะพิเศษ กลาวคือ แมงานวรรณกรรมจะเขาองคประกอบพ้ืนฐานของงานอันมีลิขสิทธ์ิ
ตามที่กลาวไวขางตนอันสงผลใหงานวรรณกรรมไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธ์ิ แต
ความคุมครองเชนวานี้ก็เปนไปในลักษณะของการคุมครองตัวงานวรรณกรรมโดยรวมทั้งหมด ซึ่ง
หมายความวา กฎหมายจะใหความคุมครองสวนประกอบของงานวรรณกรรมประเภทบันเทิงคดี
อันไดแก 1) แกนเรื่อง 2) โครงเรื่อง 3) ตัวละคร 4) ฉาก 5) อารมณและบรรยากาศ 6) บทสนทนา ก็
ตอเม่ือสวนประกอบเหลานั้นไดรวมกันเปนตัวงานวรรณกรรมเร่ืองหนึ่ง ๆ หาไดใหความคุมครอง
สวนประกอบแตละสวนของงานวรรณกรรมแยกออกจากกันไม ดังจะเห็นไดจาก คําพิพากษาฎีกา
ที่ 6656/2549 ที่ผูเขียนเคยกลาวไวแลวในบทที่ 4 โดยศาลไดวางหลักวา การคุมครองงาน
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สรางสรรควรรณกรรมประเภทนวนิยายไมอาจแยกพิจารณาไดเปนสวน ๆ เหมือนงานสรางสรรค
บางประเภทได  

ดังนั้น เม่ือกฎหมายลิขสิทธิ์ไดใหความคุมครองตัวงานวรรณกรรมโดยรวม จึงตอง
พิจารณาวา การคุมครองดังกลาวจะสามารถคุมครองผูประพันธจากกรณีที่ถูกบุคคลอื่นนําตัว
ละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตไดหรือไม โดยอาจพิจารณาไดจากสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของ
ลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรม11 กลาวคือ เมื่องานวรรณกรรมถือเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิแลว ผูประพันธ
ยอมมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในงานวรรณกรรมนั้น ผูใดละเมิดสิทธิดังกลาวยอมถือเปนการละเมิด
ลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรม12  

จากที่ผูเขียนไดศึกษาในบทกอน การนําตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชโดยไมได
รับอนุญาตนั้น มีความเปนไปไดที่จะละเมิดสิทธิแตเพียงผูเดียวของผูประพันธงานวรรณกรรม อัน
ไดแก สิทธิในการทําซ้ําและสิทธิในการดัดแปลง อยางไรก็ดี หากพิจารณาโดยละเอียดแลวจะ
พบวา สิทธิทั้งสองไมครอบคลุมถึงกรณีที่บุคคลอื่นนําเฉพาะบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชแต
มิไดนําสวนประกอบอื่น ๆ ของงานวรรณกรรมไปใชดวย ดังรายละเอียดที่ผูเขียนจะไดวิเคราะห
ตอไปนี้ 

(1) สิทธิในการทําซ้ํางานวรรณกรรม 

หากพิจารณาจากความหมายของการทําซ้ําตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 
2537 มาตรา 4 ที่บัญญัติวา “ทําซ้ํา หมายความรวมถึง คัดลอกไมวาโดยวิธีใดๆ เลียนแบบ ทํา
สําเนา ทําแมพิมพ บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกเสียงและภาพจากตนฉบับ จากสําเนา หรือ
จากการโฆษณาในสวนอันเปนสาระสําคัญ ทั้งนี้ ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน…” จะพบวาการ
ละเมิดสิทธิในการทําซ้ํางานวรรณกรรมยอมหมายถึงการคัดลอกงานวรรณกรรมของผูอื่นโดยมิได
รับอนุญาต อยางไรก็ดี  แมจะไมมีการคัดลอกงานวรรณกรรมของผูประพันธโดยตรง กลาวคือ 
ไมไดมีการคัดลอกขอความหรือสํานวนในงานวรรณกรรมนั้น แตหากพบวามีการนําสวนที่เปน

                                                   
11 พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  มาตรา 15 “ภายใตบังคับมาตรา 9 มาตรา 10 และมาตรา 14 เจาของลิขสิทธิ์ยอมมีสิทธิ

แตผูเดียวดังตอไปน้ี  
(1) ทําซ้ําหรือดัดแปลง...“  
12 พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 27 “ การกระทําอยางใดอยางหน่ึงแกงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติน้ี โดย

ไมไดรับอนุญาตตามาตรา 15(5) ใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ ถาไดกระทําดังตอไปน้ี 
(1) ทําซ้ําหรือดัดแปลง...” 
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สาระสําคัญของงานวรรณกรรมตนฉบับไปใชโดยมิไดรับอนุญาต ยอมถือวาการกระทําดังกลาว
เปนการทําซ้ํางานวรรณกรรมไดเชนกัน  

ทั้งนี้ ผูเขียนไดเคยกลาวไวแลววา งานวรรณกรรมมักถูกมองวาเปนงานที่ไม
สามารถแยกสวนประกอบแตละสวนออกมาจากกันไดอยางเด็ดขาด สวนที่เปนสาระสําคัญของ
งานวรรณกรรมจึงมิไดหมายความถึงตัวละครเพียงอยางเดียว แตหมายความถึงสวนประกอบ     
ทุก ๆ สวนที่รวมเขาดวยกันจนเปนงานวรรณกรรมเรื่องหนึ่ง ๆ  คือ โครงเร่ือง ตัวละคร หรือฉาก ซึ่ง
หากพบวามีการนําสิ่งเหลานี้ไปใชในการสรางสรรคงานวรรณกรรม ยอมถือเปนการทําซ้ําในสวน
เปนสาระสําคัญของงานวรรณกรรมตนฉบับ 

ยกตัวอยางเชน นาย ก. มีความชื่นชอบนวนิยายเรื่องบานทรายทองที่ประพันธ
โดยคุณ ก.สุรางคนางค เปนอยางมาก จึงไดแตงนวนิยายเพ่ือตีพิมพออกจําหนายขึ้นมาเรื่องหนึ่ง
โดยตัวละครซึ่งเปนนางเอกในนวนิยายของนาย ก. นั้น ใชชื่อวา พจมาน ทั้งยังมีบุคลิกลักษณะที่
เปนเอกลักษณนั่นคือการถักผมเปยสองขาง แตเนื่องจากโครงเรื่องนวนิยายของนาย ก. นั้นมี
เนื้อหาเก่ียวกับพจมานลูกสาวชาวนาที่ตองดําเนินชีวิตทามกลางปญหาความยากจนและความ
แหงแลงในถิ่นชนบท อีกทั้งฉากสวนใหญในนวนิยายเรื่องนี้เปนฉากทองทุงนาและหมูบานที่
พจมานอาศัยอยู ดังนั้น คุณ ก. สุรางคนางค จึงไมสามารถฟองวานาย ก. ทําซ้ํางานวรรณกรรม
ของตนได เพราะลําพังเพียงแตชื่อและบุคลิกลักษณะของตัวละครพจมานในนวนิยายของนาย ก. 
ที่เหมือนกับตัวละครพจมานในนวนิยายเร่ืองบานทรายทอง แตโครงเรื่องและฉากในนวนิยายทั้ง
สองมีความแตกตางกันอยางสิ้นเชิง การกระทําดังกลาวยอมไมเพียงพอที่จะถือวานาย ก. ละเมิด
ลิขสิทธิ์โดยการทําซ้ํานวนิยายเรื่องบานทรายทองของคุณ ก. สุรางคนางค แตอยางใด  

ดังนั้น เม่ือพิจารณาถึงสิทธิในการทําซ้ํางานวรรณกรรมแลว จะเห็นไดวาการนํา
ตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชโดยมิไดรับอนุญาตอันจะถือวาเปนการละเมิดสิทธิในการทําซ้ํา
ของเจาของลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรมนั้น จะตองเปนกรณีที่มีการนําสวนประกอบอื่น ๆ ของงาน
วรรณกรรมไปใชดวย หากเปนกรณีที่มีการนําเฉพาะตัวละครไปใชเพียงอยางเดียวยอมไมถือเปน
วาการกระทําดังกลาวเปนการทําซ้ํางานวรรณกรรมแตอยางใด 

(2) สิทธิในการดัดแปลงงานวรรณกรรม 

 เมื่อการนําเฉพาะตัวละครไปใชไมถือเปนการทําซ้ําในสวนที่เปนสาระสําคัญของ
งานวรรณกรรม จึงตองมาพิจารณาวาการกระทําดังกลาวถือเปนการดัดแปลงงานวรรณกรรม
หรือไม ซึ่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 4 ไดบัญญัติวา “ดัดแปลง หมายความวา 
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ทําซ้ําโดยเปลี่ยนรูปแบบใหม ปรับปรุง แกไขเพ่ิมเติม หรือจําลองงานตนฉบับในสวนอันเปน
สาระสําคัญโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานขึ้นใหม ทั้งนี้ไมวาทั้งหมดหรือบางสวน (1) ในสวน
ที่เกี่ยวกับงานวรรณกรรม ใหหมายความรวมถึงแปลวรรณกรรม เปลี่ยนรูปวรรณกรรมหรือรวบรวม
วรรณกรรมโดยคัดเลือกและจัดลําดับใหม…..” ดังนั้น อาจสรุปไดวาสิทธิในการดัดแปลงหมายถึง 
การทําซ้ําโดยเปลี่ยนรูปแบบใหม ปรับปรุง แกไขเพ่ิมเติม หรือจําลองงานตนฉบับในสวนอันเปน
สาระสําคัญโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานขึ้นใหม โดยหากเปนการดัดแปลงงานวรรณกรรม 
จะหมายถึง การแปล การรวบรวมโดยคัดเลือกและจัดลําดับใหม และการเปลี่ยนแปลงรูปแบบงาน
วรรณกรรม ดวยเหตุดังกลาว จึงอาจทําใหเขาใจไดวาการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชใน
การสรางสรรคงานอื่นถือเปนการดัดแปลงในลักษณะของการเปลี่ยนแปลงรูปแบบวรรณกรรม
อยางหนึ่ง 

อยางไรก็ตาม จากการวิเคราะหประเด็นดังกลาว ผูเขียนเห็นวาการดัดแปลงใน
ลักษณะของการเปลี่ยนแปลงรูปแบบวรรณกรรมนั้น ไมไดหมายความรวมถึงกรณีของการนํา
เฉพาะบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชในการสรางสรรคงานอื่น เพราะการดัดแปลงงาน
วรรณกรรมจะตองเปนการนําสวนที่เปนสาระสําคัญของงานวรรณกรรมตนฉบับไปใชในการ
ดัดแปลง ซึ่งผูเขียนไดเคยกลาวไวแลววา สวนที่เปนสาระสําคัญของงานวรรณกรรมนั้น หมายถึง
สวนประกอบของงานวรรณกรรรมทุก ๆ สวนที่รวมเขาดวยกัน มิไดหมายถึงเฉพาะตัวละครในงาน
วรรณกรรมนั้นเพียงอยางเดียว ดังนั้น หากเปนการดัดแปลงในลักษณะของการเปลี่ยนแปลง
รูปแบบวรรณกรรมจะตองพบวามีการนําสวนประกอบตาง ๆ ที่รวมกันเปนงานวรรณกรรมไปใชใน
ดัดแปลงดวย มิใชนําเฉพาะสวนใดสวนหนึ่งของงานวรรณกรรมไปใช  

ยกตัวอยางเชน นาย ข. นําตัวละครในนวนิยายของนาย ก. ไปเปนตัวละครใน
ภาพยนตรของตน โดยที่เนื้อเร่ืองของนวนิยายและของภาพยนตรนั้นมีความแตกตางกัน กรณี
ดังกลาว จึงไมถือวานาย ข. ดัดแปลงนวนิยายของนาย ก. เนื่องจากนาย ข.มิไดนําสวนที่เปน
สาระสําคัญของนวนิยายไปใชในการดัดแปลง อีกทั้งภาพยนตรดังกลาวมีลักษณะเปนการจัด
ทํางานขึ้นใหมโดยมีเนื้อเร่ืองที่แตกตางกับนวนิยายตนฉบับอยางสิ้นเชิง 

 ดังนั้น เม่ือพิจารณาถึงสิทธิในการดัดแปลงงานวรรณกรรมแลว จะเห็นไดวา 
กรณีของการนําตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชโดยมิไดรับอนุญาตอันจะถือวาเปนการละเมิดสิทธิ
ในการดัดแปลงของเจาของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมจะตองเปนกรณีที่มีการนําสวนประกอบอื่น ๆ 
ของงานวรรณกรรมไปใชในการดัดแปลงดวย หากเปนกรณีการนําเฉพาะตัวละครไปใชเพียงอยาง
เดียวยอมไมถือเปนการดัดแปลงงานวรรณกรรมแตอยางใด 
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จากที่ไดกลาวมาจะเห็นไดวา แมงานวรรณกรรมจะไดรับการคุมครองตาม
กฎหมายลิขสิทธิ์  แตการคุมครองดังกลาวก็หาไดเ พียงพอที่จะคุมครองตัวละครซึ่ งเปน
สวนประกอบในงานวรรณกรรมนั้น กลาวคือ เจาของลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรมไมสามารถฟอง
บุคคลอื่นซึ่งนําเฉพาะบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมไปหาประโยชนโดยมิไดรับ
อนุญาตได ดวยเหตุนี้ จึงควรที่จะมีการใหความคุมครองตัวละครแยกออกมาตางหากจากงาน
วรรณกรรมซึ่งผูเขียนจะไดวิเคราะหในหัวขอตอไป 

3.2.2 การใหความคุมครองตัวละครแยกออกมาตางหากจากงานวรรณกรรมภายใต
กฎหมายอื่นนอกจากกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

เนื่องจากปจจุบันยังไมมีกฎหมายออกมาใหความคุมครองตัวละครในงาน
วรรณกรรมเปนการเฉพาะ อีกทั้งการใหความคุมครองงานวรรณกรรมในฐานะงานอันมีลิขสิทธ์ิกไ็ม
สามารถใหความคุมครองที่ครอบคลุมไปถึงตัวละครซึ่งเปนสวนประกอบที่สําคัญของงาน
วรรณกรรมนั้นได ทั้งนี้เพราะตัวละครถูกมองวาเปนเพียงแคสวนประกอบของงานวรรณกรรณซึ่งไม
สามารถแยกออกจากตัวงานวรรณกรรมได  

ดวยเหตุที่ตัวละครในงานวรรณกรรมไมไดรับความคุมครองเชนนี้ ยอมเปนการไม
ตอบสนองตอการขยายตัวของอุตสาหกรรมดานบันเทิงในโลกยุคปจจุบันซึ่งพบวาตัวละครเปน
จํานวนมากสามารถเคลื่อนยายออกมาจากงานวรรณกรรมที่ตัวละครนั้นอาศัยอยู แลวไปปรากฏ
อยูในงานสรางสรรคอื่น ๆ ได ไมวาจะเปน ในนวนิยายภาคตอมา ในภาพยนตรเรื่องอื่น ในงาน
โฆษณาประชาสัมพันธ หรือแมกระทั่งในผลิตภัณฑตาง ๆ โดยที่งานเหลานั้นอาจไมมีความ
เกี่ยวของกับงานวรรณกรรมตนฉบับเลยก็เปนได  

ยกตัวอยางเชน13 การนําตัวละคร Ebenezer Scrooge ชายแกที่มีใบหนาผอม 
จมูกยาว มีนิสัยเห็นแกตัว ไมเคยย้ิม ไมเคยสนใจอะไรนอกจากเงิน อีกทั้งยังมองวาเทศกาล
คริสตมาสเปนแคเร่ืองเหลวไหลไรสาระ ที่อยูในนวนิยายเรื่องA Christmas Carol ของ Charles 

                                                   
13 Dean D. Niro,  "Protecting characters through copyright law : Paving a new road upon which literary, 

graphic, and motion picture characters can all travel," DePaul Law Review [Online]. 
นวนิยายท่ีมีเร่ืองราวเกี่ยวกับ เร่ืองราวของ "สครูจ" เปนคนท่ีชอบดูถูกเหยียดหยามคนอ่ืน สครูจแสดงออกใหทุกคนรับรู

วาเขาไมไดอยากจะมีความสุขไปกับเทศกาลวันหยุดชวงคริสตมาส แตตอมาก็ไดพบกับวิญญาณของ "เจค็อบ มารลี่ย" ท่ีมาบอกกับ
เขาวาจะมีวิญญาณสามตนไดแก วิญญาณคริสตมาสอดีต วิญญาณคริสตมาสปจจุบัน และวิญญาณคริสตมาสอนาคต ท่ีจะมาทํา
ใหสครูจไดเห็นความจริงของชีวิตท่ีไมกลาผเชิญหนาซึ่งเขาจะตองเปดใจและเปลี่ยนแปลงชีวิตอันหดหูของเขากอนท่ีทุกอยางจะ
สายเกินแก 
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Dickens ไปใชเปนตัวละครในภาพยนตรยุคปจจุบันซึ่งมิไดมีเนื้อเรื่องที่เกี่ยวของคริสตมาส เปนตน 
ดวยเหตุนี้ ตัวละครจึงไมควรถูกมองวาเปนเพียงแคสวนประกอบของงานวรรณกรรม หากแตมี
คุณสมบัติที่แตกตางไปจากสวนประกอบอื่น ๆ ของงานวรรณกรรมเพราะตัวละครโดยตัวของมัน
เองนั้นสามารถมีมูลคาที่แยกออกมาตางหากจากงานวรรณกรรมซึ่งตัวละครนั้นอาศัยอยูได14  

เม่ือตัวละครมีคุณสมบัติที่สามารถแยกออกมาจากงานวรรณกรรมแลวไปปรากฏ
ในงานอื่น ๆ ไดเชนนี้ จึงพบวาตัวละครในงานวรรณกรรมจํานวนหนึ่งกลายเปนสิ่งที่มีมูลคาทาง
เศรษฐกิจ อันเปนที่มาของความจําเปนในการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงาน
วรรณกรรมเปนการเฉพาะ ดังนั้น ในหัวขอตอไปผูเขียนจะไดวิเคราะหวา หากมีการใหความ
คุมครองตัวละครแยกออกมาตางหากจากงานวรรณกรรมแลวแนวทางในการใหความคุมครองควร
จะเปนอยางไร 

4. ปญหาและแนวทางในการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละคร 

เนื่องจากบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมสามารถพัฒนาจนมีความ
โดนเดนหรือมีเอกลักษณเฉพาะอันสงผลใหบุคลิกลักษณะของตัวละครที่ไดรับการพัฒนานี้ถูก
นําไปใชหาประโยชนเชิงพาณิชยรูปแบบตาง ๆ ได ดวยเหตุผลนี้ จึงมีความจําเปนที่จะตองแสวงหา
แนวทางที่เหมาะสมกับประเทศไทยเพื่อใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงาน
วรรณกรรมจากการหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยไมไดรับอนุญาตซึ่งมีความเปนไปไดวาจะเกิดเพ่ิม
มากขึ้นในอนาคต โดยผูเขียนจะวิเคราะหปญหาของปรับใชกฎหมายที่มีอยูในปจจุบันพรอมทั้ง
เสนอแนวทางที่เหมาะสมในการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละคร ดังรายละเอียด
ตอไปนี้ 

4.1 ปญหาจากการปรับใชกฎหมายไทยท่ีมีอยูในปจจุบัน 

จากที่ผูเขียนไดกลาวถึงการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครตาม
กฎหมายไทยในปจจุบันไวโดยละเอียดแลวในบทที่ 4 ดังนั้น ในหัวขอนี้ผูเขียนจะไดอธิบายถึง
ปญหาและอุปสรรคจากการปรับใชกฎหมายไทยกับกรณีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครในงาน
วรรณกรรมไปใชโดยไมไดรับอนุญาตวามีประการใดบาง โดยผูเขียนจะนําแนวทางของประเทศ
สหรัฐอเมริกาในการปรับใชกฎหมายเก่ียวกับประเด็นดังกลาวมาพิจารณาเปรียบเทียบเพ่ือ
ประโยชนในการหาแนวทางที่เหมาะสมมาใชในการใหความคุมครองตอไป  
                                                   

14 David B. Feldman, "Finding a Home for Fictional Character: A Proposal for Change in Copyright 
Protection," California Law Review [Online], 1990. Available from: http://www.jstor.org/stable/3480842  
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4.1.1 ปญหาจากการปรับใชกฎหมายลิขสิทธิ์ 

เนื่องจากตัวละครถือเปนสิ่งที่เ กิดขึ้นจากการสรางสรรคของผูประพันธงาน
วรรณกรรม ดังนั้น หากพิจารณาจากกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ไดศึกษาไวในบทที่ 3 
กฎหมายลิขสิทธ์ิจึงเปนกฎหมายที่ศาลประเทศสหรัฐอเมริกานํามาปรับใชเปนลําดับแรก โดย
กฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศสหรัฐอเมริกาหรือ The Copyright Act 1976 มาตรา 102(a) ได
กําหนดประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ไวทั้งหมด 8 ประเภท แตก็ไมพบวางานอันมีลิขสิทธ์ิประเภท
ใดระบุหรือรวมถึงตัวละครในงานวรรณกรรม ดวยเหตุดังกลาวจึงทําใหการพิจารณาเพ่ือใหความ
คุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมตกเปนภาระของศาล  

อยางไรก็ดี ดวยความที่ประเทศสหรัฐอเมริกานั้นจัดอยูในระบบกฎหมายแบบ
คอมมอนลอว (Common Law) กลาวคือ หากศาลใดไดวินิจฉัยปญหาใดไวครั้งหนึ่งแลว ศาลใน
คดีตอ ๆ มาจะตองวินิจฉัยประเด็นสําคัญแหงคดีตามคําพิพากษาในคดีกอนที่เปนแบบอยาง 
(Precedent) จึงเปรียบเสมือนวาศาลสามารถสรางหลักกฎหมายใหเกิดขึ้นไดจากแนวคําพิพากษา
ที่ใชในการตัดสินคดี ทําใหศาลสหรัฐอเมริกาสามารถสรางหลักตามกฎหมายลิขสิทธิ์เพ่ือนํามาใช
ในการพิจารณาใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมได  ซึ่งประเด็น
ดังกลาวศาลไดมองวาตัวละครในงานวรรณกรรมนั้นสามารถมีลิขสิทธิ์แยกออกมาตางหากจากตัว
งานวรรณกรรมที่เปนงานอันมีลิขสิทธิ์ไดหรือไม อันเปนที่มาของหลักการบรรยายออกมาใหเห็น
เดนชัด (Distinct Delineation) และหลักการสรางเรื่องราว (Story Being Told) หากตัวละครใด
ผานหลักดังกลาวแลวยอมมีผลทําใหตัวละครถือเปนงานอันมีลิขสิทธิ์อยางหนึ่ง อันสงผลให
เจาของลิขสิทธิ์ในตัวละครสามารถฟองบุคคลอื่นที่ลอกเลียนหรือนําบุคลิกลักษณะตัวละครในงาน
วรรณกรรมของตนไปใชหาประโยชนโดยมิไดรับอนุญาตไดตามหลักกฎหมายลิขสิทธ์ิ 

หากพิจารณาเปรียบเทียบกับการปรับใชกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยอัน
ไดแก พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 จะพบวามีลักษณะเชนเดียวกับประเทศสหรัฐอเมริกา
กลาวคือ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 6 ไดระบุประเภทของงานอันมีลิขสิทธิ์ไว
ทั้งหมด 9 ประเภท แตดวยความที่ประเทศไทยจัดอยูในระบบกฎหมายที่แตกตางจากของประเทศ
สหรัฐอเมริกา กลาวคือ ประเทศไทยมีระบบกฎหมายแบบซีวิลลอว (Civil Law) ซึ่งยึดบทบัญญัติ
ตามกฎหมายเปนหลักในการพิจารณาคดี ทําใหศาลไมมีอํานาจในการสรางหลักกฎหมายขึ้นมา
เพ่ือใชในการตัดสินคดีเอง ดังนั้น การที่ไมมีบทบัญญัติคุมครองตัวละครในงานวรรณกรรมเปนการ
เฉพาะประกอบกับศาลไมสามารถสรางหลักกฎหมายขึ้นมาไดเอง ทําใหแนวโนมที่ศาลจะใหความ
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คุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในในฐานะงานอันมีลิขสิทธ์ิแยกออกมาตางหากจากตัวงาน
วรรณกรรมมีความเปนไปไดยาก  

อีกทั้งตัวละครยังถูกมองวาเปนเพียงแคสวนประกอบสวนหนึ่งของงานวรรณกรรม
เรื่องนั้น ๆ เม่ือมีกรณีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตเกิดขึ้นแลว ทําให
มุงพิจารณาไปที่ประเด็นวาการกระทําดังกลาวจะถือเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรม
หรือไมแทน ซึ่งจากที่ไดทําการศึกษาพบวา การนําลอกเลียนหรือการนําบุคลิกลักษณะของตัว
ละครในงานวรรณกรรมไปใชหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดนําสวนประกอบอื่น ๆ ของงาน
วรรณกรรมไปใชดวยแลว ไมถือเปนการทําซ้ําหรือเปนการดัดแปลงอันเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิใน
งานวรรณกรรมแตอยางใด เนื่องจากการกระทําที่ถือวาเปนการทําซ้ําหรือการดัดแปลงงาน
วรรณกรรมนั้น จะตองมีการนําสวนที่เปนสาระสําคัญของงานวรรณกรรมมาใชดวยซึ่งหมายถึง 
การนําสวนประกอบอื่น ๆ ที่รวมอยูในงานวรรณกรรมมาไปใช มิใชนําเฉพาะตัวละครไปใชเพียง
อยางเดียว 

จากที่ไดกลาวมาขางตนจึง เห็นไดวา  เม่ือไดปรับใชกฎหมายลิขสิทธิ์ตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 แลว กฎหมายดังกลาวนี้ไมสามารถใหความคุมครอง
บุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมจากการถูกนําไปหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดรับ
อนุญาตได  

 4.1.2 ปญหาจากการปรับใชกฎหมายวาดวยละเมิด 

เนื่องจากการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยมิชอบเปนการกระทําที่
กอใหเกิดความเสียหายแกผูประพันธ ดังนั้นกฎหมายไทยลําดับตอไปที่ควรถูกนํามาพิจารณา
ไดแก กฎหมายวาดวยละเมิด ซึ่งเปนกฎหมายที่มีวัตถุประสงคในการเยียวยาผูเสียหายจากถูก
กระทําละเมิด โดยใหผูเสียหายมีสิทธิฟองผูกระทําละเมิดใหรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนจากการ
กระทําดังกลาว 

 จากการศึกษาเก่ียวกับใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงาน
วรรณกรรมของประเทศสหรัฐอเมริกา ผูเขียนพบวาประเทศสหรัฐอเมริกามิไดมีการนํากฎหมายวา
ดวยละเมิดมาปรับใชกับประเด็นปญหาดังกลาวโดยตรง หากแตศาลไดนําหลักกฎหมายละเมิดใน
เรื่องการลวงขาย (passing-off) ไปปรับใชควบคูกับบทบัญญัติมาตรา 43 (a)(1) ใน Lanham Act 
โดยถือวาการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยไมไดรับอนุญาตบางรูปแบบถือเปนการ
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กระทําในลักษณะที่จัดไดวาเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา ซึ่งผูเขียนจะไดกลาวตอไป
ในหัวขอแนวทางที่เหมาะสมในการใหความคุมครอง 

ในสวนของการปรับใชกฎหมายวาดวยละเมิดของไทยตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาตรา 420 นั้น ผูประพันธจะสามารถฟองเรียกคาเสียหายจากการที่บุคคลอื่นนํา
บุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาต โดยถือวาการกระทําดังกลาวเปนละเมิดไดก็
ตอเม่ือการกระทํานั้นครบองคประกอบ 5 ประการ ของการกระทําอันเปนละเมิด ไดแก 1) ตองมี
การกระทําตอบุคคลอื่น 2) โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 3) โดยผิดกฎหมาย 4) มีความเสียหาย
แกชีวิต รางกาย ทรัพยสิน ชื่อเสียง หรือสิทธิอื่น ๆ 5) มีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล แต
ปรับองคประกอบเหลานี้เขากับกรณีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาต
แลว ผูเขียนพบวาการการกระทําดังกลาวไมครบองคประกอบของการกระทําอันเปนละเมิด แมตัว
ละครในงานวรรณกรรมจะเปนสิ่งที่มีมูลคาและมีราคาแตก็มิอาจที่จะถือเอาได จึงไมใชทรัพยสิน
ของผูประพันธ อีกทั้งสิทธิในตัวละครก็หาไดมีการบัญญัติรับรองไวในกฎหมายใด จึงไมใชสิทธิ    
อื่น ๆ ตามความหมายของมาตรา 420 ดวยเหตุนี้ การนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตจึงมิได
กอใหเกิดความเสียหายตอสิทธิเด็ดขาดของผูประพันธ ทําใหการกระทําดังกลาวไมอาจเปนการ
กระทําละเมิดตอผูประพันธได  

จากที่ไดกลาวมาขางตน จะเห็นไดวาเม่ือไดปรับใชกฎหมายวาดวยละเมิดตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 แลว กฎหมายดังกลาวนั้นไมสามารถใหความ
คุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมจากการถูกนําไปหาประโยชนเชิงพาณิชย
โดยมิไดรับอนุญาตไดอยางเหมาะสม 

4.2 แนวทางท่ีเหมาะสมในการใหความคุมครอง 

เม่ือตัวละครที่สมควรไดรับความคุมครองจะตองพิจารณาจากหลักเกณฑ            
4 ประการ ไดแก 1) เปนตัวละครที่บรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด 2) เปนตัวละครที่ทําใหเกิด
เรื่องราว 3) เปนตัวละครที่ไดรับการพัฒนา และ 4) เปนตัวละครที่มีความโดดเดนหรือมีเอกลักษณ
เฉพาะ ซึ่งผูเขียนไดเคยกลาวไวอยางละเอียดแลวในหัวขอ 3.1 ประกอบกับเม่ือพิจารณาถึงปญหา
ที่เกิดขึ้นจากการปรับใชกฎหมายไทยที่มีอยูในปจจุบันเพ่ือใหความคุมครองตัวละครเหลานี้ใน
หัวขอที่ผานมา ดังนั้น ในหัวขอนี้ผูเขียนจะไดเสนอความเปนไปไดในการแกไขกฎหมายเพ่ือหา
แนวทางที่เหมาะสมในการใหความคุมครองตัวละครในงานวรรณกรรม รายละเอียดดังตอไปนี้ 
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 4.2.1 การแกไขบทบัญญัติกฎหมายลิขสิทธิ์ที่มีอยูเดิม  

ดวยความที่ตัวละครในงานวรรณกรรมเกิดขึ้นจากการสรางสรรคของผูประพันธ 
และดวยความมุงหมายของกฎหมายลิขสิทธิ์ที่มีขึ้นเพ่ือคุมครองงานสรางสรรคอันถือเปนผลิตผล
ทางปญญาของมนุษย ดังนั้น กฎหมายลิขสิทธ์ิจึงถือเปนกฎหมายที่มีความใกลเคียงที่สุดที่ควรถูก
นํามาพิจารณาในกรณีของการใหความคุมครองตัวละครในงานวรรณกรรม  

เม่ือไดพิจารณาปญหาที่เกิดขึ้นจากการปรับใชกฎหมายลิขสิทธิ์ที่ผูเขียนไดกลาว
ไวในหัวขอกอนจะเห็นไดวา แมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 จะมิไดมีบทบัญญัติที่เก่ียวกับ
ตัวละครในงานวรรณกรรมไวเปนการเฉพาะเนื่องจากตัวละครถูกมองวาเปนเพียงสวนประกอบ
สวนหนึ่งของงานวรรณกรรม ทําใหเวลาที่เกิดปญหากรณีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใช
โดยมิไดรับอนุญาตจึงมุงพิจารณาแตเพียงประเด็นที่วาการกระทําดังกลาวจะถือเปนการละเมิด
ลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมหรือไมเทานั้นก็ตาม แตการแกไขพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 
โดยการออกบทบัญญัติเพ่ิมเติมใหตัวละครในงานวรรณกรรมจัดเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทหนึ่ง
ยอมมิใชแนวทางที่เหมาะสมที่จะนํามาใชในการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครใน
งานวรรณกรรมได ดวยเหตุผลดังตอไปนี้ 

(1) กฎหมายลิขสิทธ์ิคุมครองเฉพาะงานอันมีลิขสิทธ์ิ 

หากพิจารณาใหดีแลววัตถุประสงคของกฎหมายลิขสิทธ์ินั้นมีขึ้นเพื่อคุมครอง
ประโยชนที่บุคคลพึงไดจากการที่ตนใชความรูความสามารถในการสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ขึ้น
ภายใตเง่ือนไขของกฎหมาย ดวยเหตุนี้ กฎหมายลิขสิทธิ์จึงมุงที่จะคุมครองสิ่งที่เรียกวา ”งานอันมี
ลิขสิทธิ์” อันเปนการแสดงออกซึ่งความคิดสรางสรรค (Expression of idea) ซึ่งในกรณีของงาน
วรรณกรรมประเภทบันเทิงคดีนั้นยอมหมายถึงตัวงานเขียนอันไดแก นวนิยาย เรื่องสั้น หรือบท
ละคร หาใชสวนประกอบของงานเหลานั้น เชน ตัวละคร โครงเรื่อง บทสนทนา ฯลฯ แตอยางใด  

(2) การใหความคุมครองตัวละครในฐานะงานอันมีลิขสิทธิ์ยอมเกิดความซ้ําซอน 

งานวรรณกรรมประเภทบันเทิงคดีประกอบดวย แกนเร่ือง โครงเรื่อง ตัวละคร ฉาก 
อารมณและบรรยากาศ และบทสนทนา เมื่อรวมองคประกอบเหลานี้เขาดวยกันยอมทําใหเกิดเปน
งานวรรณกรรมเรื่องหนึ่ง ๆ ซึ่งงานวรรณกรรมนั้นกฎหมายลิขสิทธ์ิไดใหความคุมครองในฐานะที่
เปนงานอันมีลิขสิทธ์ิ สงผลใหผูประพันธซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมสามารถฟอง
บุคคลที่นํางานวรรณกรรมของตนไปใชโดยมิไดรับอนุญาตโดยถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ในงาน
วรรณกรรมไดอยูแลว ดวยเหตุนี้ หากมีการบัญญัติใหความคุมครองตัวละครซึ่งเปนองคประกอบ
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หนึ่งของงานวรรณกรรมในฐานะงานอันมีลิขสิทธิ์ ยอมเทากับวาเปนการใหความคุมครองสิ่งที่เปน
เพียงสวนประกอบของงานอันมีลิขสิทธ์ิซอนขึ้นมาอีกชั้นหนึ่ง จึงเปนแนวทางที่ไมเหมาะสม
เนื่องจากการบัญญัติใหตัวละครในงานวรรณกรรมเปนงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น อาจทําใหเกิดการ
คุมครองลิขสิทธิ์ที่ซ้ําซอนกับตัวงานวรรณกรรมตนฉบับ ยกตัวอยางเชน นวนิยายเรื่องบานทราย
ทองเปนงานวรรณกรรมที่ไดรับความคุมครองในฐานะงานอันมีลิขสิทธ์ิตามกฎหมายลิขสิทธิ์อยู
แลว หากใหความคุมครองตัวละครพจมานโดยถือวาตัวละครเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิอยางหนึ่ง ยอม
เกิดการคุมครองลิขสิท ธ์ิที่ซ้ําซอนกับนวนิยายเรื่องบานทรายทองซึ่งมีตัวละครพจมานเปน
สวนประกอบในงาน 

ดังนั้น การเพ่ิมเติมบทบัญญัติในกฎหมายลิขสิทธ์ิโดยบัญญัติใหตัวละครในงาน
วรรณกรรมจัดเปนงานอันมีลิขสิทธิ์ประเภทหนึ่งจึงเปนแนวทางที่ไมเหมาะสมสําหรับการใหความ
คุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรม เพราะนอกจากจะเปนแนวทางที่ขัดตอ
วัตถุประสงคของกฎหมายลิขสิทธิ์ที่มุงใหความคุมครองการแสดงออกซึ่งความคิดสรางสรรคของ
ผูประพันธซึ่งหมายถึงตัวงานวรรณกรรมอันมีลิขสิทธ์ิทั้งหมด มิใชเพียงแคองคประกอบสวนใดสวน
หนึ่งของงานวรรณกรรมดังกลาวแลว การใหความคุมครองในสวนที่เปนเพียงองคประกอบของงาน
วรรณกรรมยังกอใหเกิดการคุมครองลิขสิทธิ์ที่ซ้ําซอนกับตัวงานวรรณกรรม เนื่องจากงาน
วรรณกรรมยอมไดรับความคุมครองลิขสิทธ์ิในฐานะงานอันมีลิขสิทธิ์อยูแลว อยางไรก็ดี ผูเขียน
เห็นวา หากผูประพันธตองการที่จะแสวงหาความคุมครองใหกับตัวละครในงานวรรณกรรมของตน
ตามกฎหมายลิขสิทธิ์  ผูประพันธอาจอาศัยหลักธรรมสิทธิของผูสรางสรรคที่บัญญัติไวใน
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาปรับใชกับกรณีดังกลาวได  

เม่ือนําหลักเรื่องธรรมสิทธิของผูสรางสรรคมาปรับใชกับกรณีที่บุคคลอื่นนํา
บุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชโดยมิไดรับอนุญาตจะพบวา พระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 18 ไดบัญญัติรับรองสิทธิของผูสรางสรรคงานเพียง 2 ประการ ไดแก 
สิทธิในการอางความเปนผูสรางสรรค และสิทธิในอันที่จะรักษาไวซึ่งศักดิ์ศรีแหงงานสรางสรรคของ
ตน โดยสิทธิประการหลังนี้เปนสิทธิในการหามมิใหบุคคลใดบิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลง หรือทํา
โดยประการอื่นแกงานจนกอใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรค ดังนั้น 
ผูประพันธจึงสามารถฟองบุคคลที่นําตัวละครของตนไปใชในลักษณะที่กอใหเกิดความเสียหายตอ
ชื่อเสียงและเกียรติคุณของตนไดโดยถือวาบุคคลนั้นละเมิดธรรมสิทธิของผูประพันธนั่นเอง อยางไร
ก็ดี ผูเขียนพบวา การอาศัยหลักธรรมสิทธิมาฟองบุคคลที่นําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตนั้น
ยังมีขอบกพรองอยูบางประการ ไดแก 
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(1) หลักธรรมสิทธิไมครอบคลุมถึงการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปหา
ประโยชนในทุกกรณี 

เนื่องจากการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชยในบาง
กรณีนั้นมิไดทําใหสาธารณชนมีความรูสึกวาการกระทําดังกลาวไดกอใหเกิดความเสียหายตอ
ชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูประพันธซึ่งถือเปนผูสรางสรรคตัวละครแตอยางใด จึงทําใหไม
สามารถใชหลักธรรมสิทธิมาปรับใชเพื่อหามการกระทําเชนวาได  

ยกตัวอยางเชน ภาพยนตรโฆษณาชุด Hopes and Joys ของผลิตภัณฑยาสระ
ผม Rejoice โดยนักแสดงในภาพยนตรโฆษณานี้มีบุคลิกลักษณะคลายกับบุคลิกลักษณะของ 
พจมาน สวางวงศ ในงานวรรณกรรมเรื่องบานทรายทองของคุณ ก.สุรางคนางค เพียงแตมีจุดเดน
อยูตรงที่นักแสดงคนดังกลาวมีผมสวยและเรียบเงางาม โดยผูเขียนเห็นวาการกระทําลักษณะ
ดังกลาว หาไดกอใหเกิดความเสื่อมเสียตอชื่อเสียงและเกียรติคุณของคุณ ก.สุรางคนางค แตอยาง
ใด จึงไมสามารถอาศัยหลักกฎหมายเรื่องธรรมสิทธิมาฟองผูผลิตภาพยนตรโฆษณาชุดดังกลาวได 

(2) ผูประพันธไมสามารถอาศัยหลักธรรมสิทธิในการฟองรองเรียกคาเสียหายจาก
บุคคลที่นําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตได 

แมการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมไปหาประโยชนเชิง
พาณิชยบางรูปแบบจะกอใหเกิดความเสียหายแกชื่อเสียงและเกียรติคุณของผูประพันธ อันมีผลให
ผูประพันธในสามารถอางหลักธรรมสิทธิตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิมาตรา 18 ได แตก็มีผลเพียง
แควาผูประพันธมีสิทธิหามมิใหมีการกระทําในลักษณะดังกลาวตอไป หาไดมีสิทธิในการฟองรอง
เรียกคาเสียหายจากการกระทํานั้นแตอยางใดไม เนื่องจากกฎหมายมิไดบัญญัติเปดชองไว 

ยกตัวอยางเชน การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครในนวนิยายเรื่องบานทรายทอง
มาใชประกอบภาพยนตรแนวตลกขบขันเรื่องวงษคําเหลา สาธารณชนบางสวนเห็นวาภาพยนตร
ดังกลาวมีลักษณะเปนการลอเลียน เหน็บแนม นวนิยายเรื่องบานทรายทอง การกระทําดังกลาว
กอใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงและเกียรติคุณของคุณ ก. สุรางคนางค ผูประพันธ ดังนั้น 
ผูประพันธสามารถอาศัยหลักธรรมสิทธิในการหามมิใหมีการสรางภาพยนตรนั้นตอไป หรือถา
ภาพยนตรไดสรางเสร็จแลว ก็มีสิทธิที่จะหามมิใหมีการฉายภาพยนตรตอไปได อยางไรก็ตาม ใน
สวนของความเสียหายที่เกิดขึ้นจากการที่ไดฉายภาพยนตรไปแลวนั้น ผูประพันธไมสามารถใช
หลักธรรมสิทธิฟองเพ่ือเรียกรองคาเสียหายได 
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จากที่กลาวมาจะเห็นไดวา แนวทางที่ เหมาะสมในการใหความคุมครอง
บุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมโดยอาศัยกฎหมายลิขสิทธิ์นั้น มิใชการแกไขเพ่ิมเติม
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 แตอาจทําไดโดยการนําหลักธรรมสิทธิของผูสรางสรรคตาม
มาตรา 18 มาปรับใชหากพบวาการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตนั้นเปน
การกอใหเกิดความเสื่อมเสียตอชื่อเสียงและเกียรติคุณของผูประพันธ  

 4.2.2 การนําหลักกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคามาปรับใชโดยเทียบเคียง
กับหลักการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 421 ประกอบ
มาตรา 5  

แมผูประพันธสามารถนําหลักธรรมสิทธิของผูสรางสรรคตามมาตรา 18 ของ
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาปรับใชเพ่ือการคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครแตหลัก
ดังกลาวยังมีขอบกพรอง เพราะไมครอบคลุมถึงการนําตัวละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชยในกรณี
ที่มิไดกอใหเกิดความเสื่อมเสียตอชื่อเสียงและเกียรติคุณของผูประพันธ อีกทั้งผูประพันธยังไมมี
สิทธิในการเรียกคาเสียหายจากการผูที่ละเมิดธรรมสิทธิ ดวยเหตุนี้ จึงทําใหตัวละครกลุมที่สมควร
ไดรับความคุมครอง ไดแก ตัวละครที่บรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด ตัวละครที่ทําใหเกิดเร่ืองราว 
ตัวละครที่ไดรับการพัฒนา และตัวละครที่มีความโดดเดนหรือมีเอกลักษณเฉพาะ ไมรับความ
คุมครองอยางเพียงพอ กรณีดังกลาวจึงถือเปนชองโหวที่ทําใหบุคคลอื่นสามารถแสวงหาประโยชน
จากตัวละครกลุมนี้โดยมิไดขออนุญาตจากผูประพันธกอนได 

ทั้งนี้ จากที่ผูเขียนไดทําการศึกษาไวในบทที่ 3 นอกจากกฎหมายลิขสิทธิ์ที่ศาล
ประเทศสหรัฐอเมริกาไดนํามาปรับใชเพ่ือใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงาน
วรรณกรรมแลว ศาลยังไดนํากฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาซึ่งเปนหลักกฎหมาย
คอมมอนลอวมาปรับใชกับการกระทําที่ถือวาไมสุจริตในทางการคา โดยพิจารณาวาการนําตัว
ละครไปใชนั้นเขาลักษณะของการกอใหเกิดความสับสนหลงผิด (Causing Confusion) หรือการ
แสวงหาประโยชนโดยมิชอบ (Misappropriation) ซึ่งจัดเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา
หรือไม  

โดยในกรณีของการนําตัวละครไปใชในลักษณะที่กอใหเกิดความสับสนหลงผิด
นั้น จะตองพบวาตัวละครมีคุณสมบัติในการบงชี้แหลงที่มาซึ่งก็คือผูประพันธ ทําใหการนําตัวละคร
ไปใชสรางสรรคงานอื่นโดยมิไดรับอนุญาตนั้นกอใหเกิดความสับสนไดวา งานดังกลาวอาจมีความ
เกี่ยวพัน ไดรับอนุญาต หรือไดรับการสนับสนุนจากผูประพันธ อยางไรก็ดี จากที่ผูเขียนไดศึกษา
พบวา ดวยความที่ตัวละครในงานวรรณกรรมมีลักษณะเปนนามธรรม การนําบุคลิกลักษณะของ
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ตัวละครในงานวรรณกรรมไปหาประโยชนในลักษณะที่จะทําใหสาธารณชนเกิดความสับสนหลง
ผิดไดนั้น จะตองมีการนําชื่อของตัวละครไปใชในการหาประโยชนควบคูกันไปกับบุคลิกลักษณะ
ของตัวละครนั้นดวย นอกจากนี้ หลักกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมในกรณีของการนํา
บุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยถือวาเปนการแสวงหาประโยชนโดยมิชอบนั้น จะถูกนํามา
พิจารณากรณีที่พบวา การนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปหาประโยชนโดยมิไดรับอนุญาตมีผล
ทําใหคุณคาที่มีอยูในตัวละครในงานวรรณกรรมตนฉบับลดนอยถอยลง ซึ่งอาจสงผลกระทบตอ
การที่ผูประพันธจะนําตัวละครของตนไปสรางสรรคงานอื่น ๆ ในอนาคตได 

จะเห็นไดวาหลักกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมถือเปนอีกแนวทางหนึ่งทีศ่าล
ในประเทศสหรัฐอเมริกาไดนํามาปรับใชกับกรณีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครในงาน
วรรณกรรมไปหาประโยชนโดยมิชอบ และเม่ือไดนํามาเปรียบเทียบกับกฎหมายไทยในปจจุบัน
พบวา ประเทศไทยอาจนําหลักในเร่ืองการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยในมาตรา 421 ประกอบกับมาตรา 5 มาปรับใชกับกรณีการนําบุคลิกลักษณะของตัวละคร
ไปหาประโยชนโดยมิไดรับอนุญาตเชนเดียวกับหลักกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา
ในตางประเทศได ซึ่งผูเขียนไดอธิบายประเด็นดังกลาวไวโดยละเอียดแลวในบทที่ 4   

ดวยเหตุนี้ แมบุคคลที่นําตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชโดยมิไดรับอนุญาตจะ
อางวาตนมีสิทธิทําไดเพราะถือเปนสิทธิในการสรางสรรคผลงานของตน แตการใชสิทธิดังกลาว
จะตองเปนการใชสิทธิโดยสุจริตดวย กลาวคือ การใชสิทธินั้นจะตองไมสงผลกระทบหรือกอใหเกิด
ความเสียหายแกผูประพันธ ซึ่งความเสียหายนี้อาจไมจําเปนที่จะตองถึงขั้นที่วากอใหเกิดความ
เสื่อมเสียตอชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูประพันธ เพียงแตพบวาผูประพันธไดรับผลกระทบหรือ
ความเสียหายจากการกระทําดังกลาว ยอมทําใหผูประพันธมีสิทธิที่จะฟองบุคคลผูนําตัวละครไป
ใชโดยมิไดรับอนุญาตตามมาตรา 421 ประกอบกับมาตรา 5 ไดแลว 

ยกตัวอยางเชน นาย ข. มีความตองการที่จะสรางภาพยนตรแนวแอคชั่นเร่ืองหนึ่ง 
ไดอางวาตนในฐานะบุคคลทั่วไปยอมมีสิทธิในการสรางสรรคผลงานตาง ๆ จึงสามารถนําตัวละคร
เอกที่ มีเอกลักษณเฉพาะและไดรับความนิยมในหมูนักอานนวนิยาย เชน ตัวละคร รพินทร          
ไพรวัลย  ในนวนิยายแนวผจญภัยเรื่อง เพชรพระอุมา ที่ประพันธโดยคุณพนมเทียน หรือตัวละคร 
James Bond ในนวนิยายแนวสายลับจารกรรมเร่ือง James bond 007 ที่ประพันธโดย Ian 
Fleming ไปใชในการสรางภาพยนตรดังกลาวโดยไมตองขออนุญาตจากผูประพันธกอนได การที่
นาย ข. นําตัวละครไปใชในการสรางภาพยนตรอาจไมถึงกับเปนการทําใหผูประพันธนวนิยายทั้ง
สองเสื่อมเสียชื่อเสียงหรือเกียรติคุณ อันจะทําใหผูประพันธฟองนาย ข. ตามหลักธรรมสิทธิใน
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กฎหมายลิขสิทธ์ิได แตการกระทําดังกลาวยอมสงผลกระทบหรือกอใหเกิดความเสียหายแก
ผูประพันธทางใดทางหนึ่งเชน การสรางภาพยนตรของนาย ข.อาจสงผลทําใหสาธารณชนที่ชื่น
ชอบผลงานของผูประพันธ เกิดความสับสนหลงผิดวางานภาพยนตรนี้เปนของผูประพันธนวนิยาย
ดังกลาว อีกทั้งยังอาจทําใหคุณคาที่มีอยูในตัวละครลดนอยถอยลงหากงานภาพยนตรที่นาย ข. 
สรางเปนงานที่ไมมีคุณภาพ ผลที่ตามมาคือ ผูประพันธตองสูญเสียประโยชนที่ตนควรจะไดรับ ไม
วาจะเปนโอกาสที่จะสามารถนําตัวละครของตนไปหาประโยชนเชิงพาณิชยในรูปแบบอื่น ๆ ตอไป
ในอนาคต เชน เอาไปเปนตัวละครในภาพยนตรที่ผูประพันธวางแผนไววาจะสรางขึ้น รวมถึงตอง
สูญเสียคาตอบแทนที่ผูประพันธจะไดจากการอนุญาตใหนาย ข. นําตัวละครไปใชในการสราง
ภาพยนตรได ดวยเหตุนี้ การใชสิทธิในการสรางสรรคผลงานภาพยนตรของนาย ข. โดยนําตัวละคร
ในนวนิยายของผูประพันธไปใช จึงอาจถือวาเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมาตรา 421 ประกอบกับมาตรา 5 ซึ่งผูประพันธยอมอาศัยหลักกฎหมายดังกลาว
ฟองเรียกคาเสียหายจาก นาย ข. ได 

ดังนั้น การนําบทบัญญัติเรื่องการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาตรา 421 ประกอบกับมาตรา 5 มาปรับใช ยอมถือเปนแนวทางที่เหมาะสมในการ
ใหความคุมครองตัวละครในงานวรรณกรรมไดอยางมีประสิทธิภาพ โดยตัวละครใดจะเปนตัวละคร
ที่สมควรไดรับความคุมครองนั้นใหพิจารณาจากหลักเกณฑ 4 ประการดังที่ผูเขียนไดอธิบายไวแลว 
และเม่ือพบวาการนําตัวละครดังกลาวไปใชโดยมิไดรับอนุญาตอันสงผลกระทบหรือกอใหเกิด
ความเสียหายแกผูประพันธ ยอมถือเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตอันทําใหผูประพันธมีสิทธิฟองเรียก
คาเสียหายจากบุคคลนั้นได 



 
 

บทที่ 6 

บทสรุปและขอเสนอแนะ 

1. บทสรุป 

งานวรรณกรรมประเภทบันเทิงคดีไมวาจะเปน นวนิยาย เรื่องสั้น หรือบทละคร 
ถือเปนงานเขียนที่มีวัตถุประสงคเพ่ือใหความบันเทิงแกผูอานในสังคมมาเปนระยะเวลานาน โดย
งานวรรณกรรมที่สามารถทําใหผูอานไดรับความสนุกสนานและความเพลิดเพลินจากการอานนั้น
อาจเกิดจากการที่งานวรรณกรรมนั้นมีเนื้อ เ ร่ืองที่ชวนใหผูอานติดตาม มีฉากที่สรางความ
ประทับใจ มีบทสนทนาที่ลึกซึ้งกินใจ หรือที่สําคัญอยางย่ิงก็คือมีตัวละครที่ผูอานชื่นชอบและ
สามารถสัมผัสไดราวกับวาตัวละครเหลานั้นมีชีวิตอยูจริง ดวยเหตุนี้  ตัวละคร จึงถือเปน
องคประกอบที่มีความสําคัญอยางมากตองานวรรณกรรมประเภทบันเทิงคดี ตัวละครในงาน
วรรณกรรมบางตัวไดรับความนิยมชมชอบและยังคงติดตรึงอยูในใจของผูอานหลาย ๆ คนแมจะได
อานงานวรรณกรรมเรื่องนั้นจบลงแลว สาเหตุที่ทําใหผูอานยังสามารถจดจําตัวละครเหลานั้นไดก็
เพราะตัวละครมีบุคลิกลักษณะที่ชัดเจน โดดเดน หรือมีเอกลักษณเฉพาะ ซึ่งสิ่งเหลานี้ลวนแต
เกิดขึ้นจากความคิดสรางสรรคและทักษะทางดานวรรณศิลปของผูประพันธทั้งสิ้น  

ดวยความที่สาธารณชนนิยมอานงานวรรณกรรมแพรหลายมากขึ้นประกอบกับ
ความเจริญกาวหนาของอุตสาหกรรมดานบันเทิงในโลกยุคปจจุบันที่พัฒนาอยางตอเนื่อง ทําใหมี
แนวความคิดที่จะนําตัวละครในงานวรรณกรรมที่มีบุคลิกลักษณะที่โดดเดนและไดรับความนิยมใน
หมูผูที่มีโอกาสไดอานงานวรรณกรรมหรือผูที่ไดมีโอกาสรับชมภาพยนตรหรือละครโทรทัศนซึ่งได
ดัดแปลงมาจากงานวรรณกรรมตนฉบับไปใชในการหาประโยชนเชิงพาณิชย โดยรูปแบบของการ
หาประโยชนเชิงพาณิชยจากบุคลิกลักษณะของตัวละคร แบงไดเปน 2 รูปแบบ คือ (1) การนํา
บุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชในการโฆษณาและประชาสัมพันธ (2) การนําบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครไปใชในการสรางมูลคาใหกับธุรกิจ เม่ือตัวละครสามารถถูกนําไปหาประโยชนเชิงพาณิชย
ไดเชนนี้ จึงมีผลทําใหตัวละครในงานวรรณกรรมกลายเปนสิ่งที่มีคุณคาทางเศรษฐกิจที่บุคคลบาง
กลุมหวังจะนําไปใชในการหาประโยชนสวนตนโดยมิไดขออนุญาตจากผูประพันธเสียกอน 

วิทยานิพนธฉบับนี้จึงตั้งสมมติฐานในการวิจัยไววา “บุคลิกลักษณะของตัวละคร
เปนสิ่งที่มีมูลคาทางเศรษฐกิจ โดยถูกนําไปใชในการหาประโยชนเชิงพาณิชยรูปแบบตางๆ 
เนื่องจากยังไมมีกฎหมายไทยที่บัญญัติรับรองและคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครเปนการ
เฉพาะ แตนํากฎหมายที่มีอยูหลายฉบับมาปรับใชได ซึ่งมีความไมเหมาะสมและเปนอุปสรรคใน
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การใหความคุมครองแกตัวละครบางประเภท ดังนั้นจึงควรมีการบัญญัติกฎหมายเฉพาะออกมา
เพ่ือรับรองและคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละคร” 

จากที่ผูเขียนทําการศึกษากฎหมายระหวางประเทศไมวาจะเปนอนุสัญญากรุง
เบิรนวาดวยการคุมครองงานวรรณกรรม และศิลปกรรม ค.ศ.1971 อนุสัญญากรุงปารีสวาดวยการ
คุมครองทรัพยสินทางอุตสาหกรรม ค.ศ. 1967 อนุสัญญากรุงโรมวาดวยการคุมครองนักแสดง 
ผูผลิตสิ่งบันทึกเสียง และองคกรแพรเสียงแพรภาพ ค.ศ. 1961 ความตกลงวาดวยสิทธิในทรัพยสิน
ทางปญญาเก่ียวกับการคา (TRIPs) ซึ่งเปนกฎหมายระหวางประเทศที่เก่ียวกับการใหความ
คุมครองงานอันมีลิขสิทธ์ิ สิทธินักแสดง การแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา แตก็ไมพบวามี
บทบัญญัติตามกฎหมายฉบับใดที่กลาวถึงการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงาน
วรรณกรรมไว 

ในสวนของการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรม
ตามกฎหมายตางประเทศ ไดแก ประเทศสหรัฐอเมริกา ผูเขียนพบวามีการใหความคุมครองตัว
ละครในงานวรรณกรรมตามกฎหมายลิขสิทธิ์และกฎหมายการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคา 
โดยในสวนของกฎหมายลิขสิทธิ์นั้น ศาลไดนํามาปรับใชเพ่ือใหความคุมครองตัวละครในงาน
วรรณกรรมในฐานะงานอันมีลิขสิทธิ์โดยถือวาตัวละครในงานวรรณกรรมสามารถแยกออกจากงาน
วรรณกรรมตนฉบับและมีลิขสิทธิ์ในตัวเองได ซึ่งศาลไดสรางหลักเกณฑขึ้นมา 2 หลักเพ่ือนํามาใช
ในการพิจารณาถึงความมีลิขสิทธ์ิในตัวละคร คือ (1) หลักการบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด 
(Distinct Delineation) จากคดี Nichols (2) หลักการสรางเรื่องราว (Story Being Told) จากคดี 
Sam Spade โดยจะตองพิจารณาตัวละครในงานวรรณกรรมเปนรายคดีไป หากพบวาตัวละครมี
ลิขสิทธิ์แลว ผูประพันธยอมอยูในฐานะเจาของลิขสิทธิ์ที่จะสามารถฟองบุคคลที่นําตัวละครไปใช
โดยไมไดรับอนุญาตวาละเมิดลิขสิทธ์ิในตัวละครของตนได ในสวนของกฎหมายการแขงขันอันไม
เปนธรรมทางการคานั้น ศาลไดนํามาปรับใชเพ่ือใหความคุมครองตัวละครในงานวรรณกรรมใน
กรณีที่ตัวละครถูกนําไปใชในลักษณะที่ถือเปนการแขงขันอันไมเปนธรรมทางการคาซึ่งแบงเปน 2 
กรณี ไดแก (1) การกอใหเกิดความสับสนหลงผิด (Causing Confusion) และ (2) การแสวงหา
ประโยชนโดยมิชอบ (Misappropriation)  

เม่ือไดทําการศึกษากฎหมายไทยในปจจุบันพบวามีบทบัญญัติกฎหมายที่
เก่ียวของกับกรณีการใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรม ไดแก 
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 และประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด โดยมี
รายละเอียดดังตอไปนี้ 
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1. พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537  

พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลซึ่งเปนผู
สรางสรรคงานอันมีลิขสิทธิ์ไว โดยแบงออกเปน (1) สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์ ผู
สรางสรรคงานในฐานะเจาของลิขสิทธิ์ มีสิทธิที่จะฟองบุคคลอื่นที่นํางานอันมีลิขสิทธิ์ของตนไปใช
โดยถือวาการกระทําดังกลาวเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิได และ (2) ธรรมสิทธิของผูสรางสรรค ซึ่งให
สิทธิแกผูสรางสรรคในการฟองบุคคลอื่นที่นํางานอันมีลิขสิทธิ์ของตนไปใชในลักษณะบิดเบือนหรือ
ทําโดยประการอื่นใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงของตนได 

(1) สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิ เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ 
พ.ศ. 2537 มาตรา 6 ที่ไดกําหนดงานอันมีลิขสิทธ์ิไวทั้งหมด 9 ประเภทวา “งานอันมีลิขสิทธ์ิตาม
พระราชบัญญัตินี้ ไดแก งานสรางสรรคประเภทวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม 
โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร สิ่งบันทึกเสียง งานแพรเสียงแพรภาพ หรืองานอื่นใดในแผนกวรรณคดี 
แผนกวิทยาศาสตร หรือแผนกศิลปะของผูสรางสรรค ไมวางานดังกลาวจะแสดงออกโดยวิธีหรือรูป
แบบอยางใด” จะเห็นไดวามิไดมีการบัญญัติถึงตัวละครในงานวรรณกรรมไว เพราะตัวละครในงาน
วรรณกรรมเปนเพียงสวนประกอบของงานวรรณกรรมอันเปนงานอันมีลิขสิทธ์ิ ดังนั้นโดยสภาพ
แลวตัวละครในงานวรรณกรรมจึงมิใชงานอันมีลิขสิทธิ์อันจะไดรับความคุมครองภายใต
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ผูประพันธงานวรรณกรรมจึงไมสามารถฟองบุคคลอื่นที่นําตัว
ละครในงานวรรณกรรมของตนไปใชโดยมิไดรับอนุญาตวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในตัวละครได  

นอกจากนี้ หากพิจารณากรณีของการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานวรรณกรรมจะพบวา
ผูประพันธซึ่งเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมยอมมีสิทธิเพียงผูเดียวในการกระทําตองาน
อันมีลิขสิทธ์ิของตนตามที่บัญญัติไวในมาตรา 15 วา “...เจาของลิขสิทธ์ิยอมมีสิทธิแตผูเดียว
ดังตอไปนี้ (1) ทําซ้ําหรือดัดแปลง...” สิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมจึง
รวมถึงสิทธิในการทําซ้ําและสิทธิในการดัดแปลงงานวรรณกรรมดวย แตการนําบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดรับอนุญาตนั้น เปนการนํา
เฉพาะตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชแตมิไดนําสวนประกอบอื่น ๆ ของงานวรรณกรรมไปใชดวย 
จึงไมถือวาเปนการทําซ้ําหรือการดัดแปลงงานวรรณกรรมอันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 27 แตอยางใด 

(2) ธรรมสิทธิของผูสรางสรรค  แมผูประพันธซึ่งเปนเจาของลิขสิท ธ์ิในงาน
วรรณกรรมจะไมสามารถอาศัยสิทธิแตเพียงผูเดียวของเจาของลิขสิทธ์ิมาฟองบุคคลที่นําตัวละคร
ของตนไปใชโดยมิไดรับอนุญาตได แตพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 ไดบัญญัติรับรองธรรม
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สิทธิของผูสรางสรรคไวในมาตรา 18 วา “ผูสรางสรรคงานอันมีลิขสิทธ์ิตามพระราชบัญญัตินี้ มี
สิทธิที่จะแสดงวาตนเปนผูสรางสรรคงานดังกลาว และมีสิทธิที่จะหามมิใหผูรับโอนลิขสิทธิ์หรือ
บุคคลอื่นใดบิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลง หรือทําโดยประการอื่นแกงานนั้นจนเกิดความเสียหายตอ
ชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรค และเม่ือผูสรางสรรคถึงแกความตายทายาทของผู
สรางสรรคมีสิทธิที่จะฟองรองบังคับสิทธิดังกลาวไดตลอดอายุแหงการคุมครองลิขสิทธิ์ ทั้งนี้ เวน
แตจะไดตกลงกันไวเปนอยางอื่นเปนลายลักษณอักษร” ดังนั้น ธรรมสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธ์ิของ
ประเทศไทยจึงแบงไดเปน 2 กรณี คือ (1) สิทธิในการอางความเปนผูสรางสรรค และ (2) สิทธิใน
อันที่จะรักษาไวซึ่งศักดิ์ศรีแหงงานสรางสรรคของตน ทั้งนี้ ในสวนของสิทธิในอันที่จะรักษาไวซึ่ง
ศักดิ์ศรีแหงงานสรางสรรคของตนนั้น เกิดขึ้นจากแนวความคิดที่วา ทันทีที่ผูสรางสรรคได
สรางสรรคงานใดจนสําเร็จ งานนั้นยอมมีศักด์ิศรีในตัวเอง การบิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลง หรือทํา
โดยประการอื่นใดแกงานจนกอใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูสรางสรรค 
ยอมถือเปนการกระทําที่กระทบกระเทือนผูสรางสรรคงาน ดวยเหตุนี้ หากบุคคลใดตองการนํางาน
ของผูสรางสรรคไปใช การนําไปใชดังกลาวก็จะตองอยูในลักษณะที่เหมาะสมและสอดคลองกับ
เจตนารมณของผูสรางสรรคที่ไดสรางงานขึ้นมาดวย 

เม่ือผูประพันธถือเปนผูสรางสรรคงานวรรณกรรมประเภทบันเทิงคดีอันเปนงานซึ่ง
มีตัวละครเปนองคประกอบ ทําใหผูประพันธไดรับความคุมครองตามหลักธรรมสิทธิของผู
สรางสรรค ผูประพันธจึงมีสิทธิในอันที่จะรักษาไวซึ่งศักดิ์ศรีแหงงานวรรณกรรมของตน ซึ่ง
หมายความรวมถึง การหามมิใหบุคคลอื่นลอกเลียนหรือนําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชใน
ลักษณะที่กอใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงและเกียรติคุณของผูประพันธดวย ยกตัวอยางเชน 
นาย ก. ไดจางใหนักแสดงคนหนึ่งแตงกายดวยชุดสีดําและสวมหนากากรูปนกอินทรีสีแดงเพ่ือ
แสดงในภาพยนตรที่ มีเนื้อหาเปนไปในลักษณะลามกอนาจารและขัดตอศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน การกระทําดังกลาวแมจะไมถือเปนการละเมิดลิขสิทธิ์นวนิยายเรื่องอินทรีแดงเพราะเนื้อ
เรื่องในภาพยนตรแตกตางจากเนื้อเรื่องในนวนิยายที่ประพันธโดยคุณเศก ดุสิต อยางสิ้นเชิง แต
การที่ นาย ก. ใหนักแสดงลอกเลียนบุคลิกลักษณะของตัวละครอินทรีแดงในนวนิยายเพ่ือใชแสดง
ในภาพยนตรลามกของตน ยอมเขาลักษณะที่กอใหเกิดความเสื่อมเสียตอนวนิยายเรื่องอินทรีแดง 
และเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงและเกียรติคุณของคุณเศก ดุสิต ผูประพันธ อันถือเปนการละเมิด
ธรรมสิทธิของผูสรางสรรคตามพระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ พ.ศ. 2537 มาตรา 18 ดังนั้น คุณเศก ดุสิต 
ในฐานะผูสรางสรรคงานวรรณกรรมจึงมีสิทธิที่จะฟองเพ่ือหามมิใหนาย ก. สรางภาพยนตรที่นําตัว
ละครในงานวรรณกรรมของตนไปใชโดยมิไดรับอนุญาตได   

 



 
 
194 

2. ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด  

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด แบงไดเปน 2 ลักษณะ คือ (1) 
การกระทําอันเปนละเมิดตามมาตรา 420 ซึ่งหมายถึง การกระทําใหเกิดเสียหายตอบุคคลอื่นโดย
ไมมีสิทธิ และ (2) การกระทําอันเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 421 ซึ่งหมายถึง การใช
สิทธิของบุคคลอันเปนเหตุใหผูอื่นเสียหาย 

(1) การกระทําอันเปนละเมิดตามมาตรา 420 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 420 ไดบัญญัติวา“ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอื่นโดยผิดกฎหมายใหเขา
เสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็
ดี ทานวาผูนั้นทําละเมิดจําตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น” ทั้งนี้ การกระทําใดจะถือวา
เปนละเมิดไดนั้นจะตองครบองคประกอบของการกระทําอันเปนละเมิด ซึ่งไดแก 1) ตองมีการ
กระทําตอบุคคลอื่น 2) โดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 3) โดยผิดกฎหมาย 4) มีความเสียหายแก
ชีวิต รางกาย ทรัพยสิน ชื่อเสียง หรือสิทธิอื่น ๆ 5) มีความสัมพันธระหวางการกระทําและผล 
อยางไรก็ตาม เม่ือพิจารณาถึงกรณีของการนําตัวละครไปใชหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดรับ
อนุญาตจากผูประพันธแลวพบวา การกระทําดังกลาวไมครบองคประกอบของการกระทําอันเปน
ละเมิด ตัวละครไมถือเปนทรัพยสินหรือสิทธิอื่น ๆ ของผูประพันธอันจะทําใหการที่ถูกผูอื่นนําตัว
ละครไปใชกอใหเกิดความเสียหายแกผูประพันธได ดังนั้น ผูประพันธจึงไมมีสิทธิฟองบุคคลที่นําตัว
ละครของตนไปใชโดยไมไดรับอนุญาตวาเปนการกระทําอันเปนละเมิดตามมาตรา 420  

(2) การกระทําอันเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามมาตรา 421 นอกจากประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิดจะไดบัญญัติการกระทําอันเปนละเมิดไวในมาตรา 420 
แลว ยังไดบัญญัตกิารกระทําอันเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตไวในมาตรา 421 วา “การใชสิทธิซึ่งมี
แตจะใหเกิดเสียหายแกบุคคลอื่นนั้น ทานวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย” ซึ่งบทบัญญัติ
ดังกลาวนี้เปนบทบัญญัติที่สืบเนื่องมาจากมาตรา 5 ที่วา“การใชสิทธิแหงตนก็ดี การชําระหนี้ก็ดี 
บุคคลตองกระทําโดยสุจริต” ทั้งนี้ การใชสิทธิโดยไมสุจริต 1) ผูกระทําตองมีสิทธิ ซึ่งสิทธิหมายถึง
ประโยชนที่กฎหมายยอมรับและยอมคุมครองให 2) ผูกระทํานั้นไดใชสิทธิของตน 3) ผูใชสิทธิมี
ความมุงหมายใหความเสียหายเกิดแกบุคคลอื่นดวยการใชสิทธิของตน ดังนั้น หากการกระทําใด
เขาลักษณะของการใชสิทธิโดยไมสุจริตแลว บุคคลที่ไดรับความเสียหายจากการใชสิทธิดังกลาว
ยอมมีสิทธิฟองใหผูใชสิทธิโดยไมสุจริตรับผิดชดใชคาเสียหายตามหลักกฎหมายละเมิดได เม่ือนํา
หลักเรื่องการใชสิทธิโดยไมสุจริตมาปรับใชกับกรณีที่บุคคลอื่นนําตัวละครในงานวรรณกรรมไปใช
โดยมิไดรับอนุญาตจะพบวา แมบุคคลใด ๆ จะมีสิทธิในการเขียนนวนิยาย สรางภาพยนตรและ
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ละครโทรทัศน หรือสรางภาพยนตรโฆษณาไดอยางเสรี แตการใชสิทธิในการสรางสรรคผลงาน
เหลานี้จะตองเปนไปโดยสุจริต กลาวคือ จะตองไมสงผลกระทบหรือกอใหเกิดความเสียหายแก
บุคคลอื่น เพราะหากผูประพันธไดรับผลกระทบหรือความเสียหายจากการกระทําดังกลาว 
ผูประพันธยอมมีสิทธิที่จะฟองบุคคลผูนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตตามมาตรา 421 
ประกอบกับมาตรา 5 ได 

 ดังนั้น แมบุคคลที่นําตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชโดยมิไดรับอนุญาตจะอาง
วาตนใชสิทธิในการสรางสรรคผลงาน แตหากการใชสิทธิดังกลาวสงผลกระทบและกอใหเกิดความ
เสียหายแกผูประพันธทางใดทางหนึ่งแลว ผูประพันธยอมมีสิทธิที่จะฟองบุคคลดังกลาวได 
ยกตัวอยางเชน นาย ก. ไดจางใหนักแสดงแตงตัวเลียนแบบตัวละครอินทรีแดงซึ่งอยูในนวนิยาย
ของคุณเศก ดุสิต เพ่ือแสดงในภาพยนตรโฆษณาขายผงซักฟอกซึ่งการนําตัวละครไปใชเพ่ือหา
ประโยชนสวนตนในลักษณะดังกลาวนี้ อาจสงผลกระทบตอประโยชนที่คุณเศก ดุสิต ผูประพันธพึง
ไดรับ เชน คาตอบแทนที่คุณเศก ดุสิตควรจะไดรับจากการอนุญาตใหนาย ก. นําตัวละครของตน
ไปใชในการสรางภาพยนตรโฆษณาดังกลาว ดวยเหตุนี้ การกระทําของนาย ก. จึงเปนการใชสิทธิ
โดยไมสุจริต ซึ่งคุณเศก ดุสิต ผูประพันธมีสิทธิที่จะฟองใหนาย ก. รับผิดชดใชคาเสียหายโดยอาศัย
หลักกฎหมายละเมิดเรื่องการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 
421 ประกอบมาตรา 5 ได 

จากที่ผูเขียนไดศึกษาและวิเคราะหสถานะกฎหมายของประเทศไทยในปจจุบัน 
แมการนําบุคลิกลักษณะของตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชโดยไมไดรับอนุญาตจะไมถือเปนการ
ละเมิดลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรมตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 15 เนื่องจากการ
ใหความคุมครองงานวรรณกรรมในฐานะงานอันมีลิขสิทธ์ินั้นไมครอบคลุมถึงตัวละครซึ่งเปน
องคประกอบของงานวรรณกรรม และแมการกระทําดังกลาวจะไมถือเปนการกระทําอันเปนละเมิด
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 เนื่องจากตัวละครมิใชทรัพยสินหรือสิทธิอื่น ๆ 
ของผูประพันธ การนําตัวละครในงานวรรณกรรมไปหาประโยชนโดยมิไดรับอนุญาตจึงไมทําให
ผูประพันธไดรับความเสียหาย แตอยางไรก็ดีเม่ือพิจารณาใหดีแลว กรณีการนําบุคลิกลักษณะของ
ตัวละครไปหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิชอบนี้ สามารถที่จะนํากฎหมายลิขสิทธ์ิเรื่องธรรมสิทธิ
ของผูสรางสรรคตามมาตรา 18 ของพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาปรับใชไดหากพบวา
การนําตัวละครไปใชดังกลาวกอใหเกิดความเสื่อมเสียตอชื่อเสียงและเกียรติคุณของผูประพันธ 
นอกจากนี้ ยังสามารถนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 421 เรื่องการใชสิทธิโดยไม
สุจริตมาปรับใชไดเชนกัน หากพบวาการกระทํานั้นสงผลกระทบหรือกอใหเกิดความเสียหายแก
ผูประพันธ ดวยเหตุดังกลาว ผูเขียนจึงเห็นวาไมมีความจําเปนที่จะตองบัญญัติกฎหมายเฉพาะ
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ออกมาเพ่ือรับรองและคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครดังที่สมมติฐานของวิทยานิพนธฉบับนี้
ไดตั้งไว  

2. ขอเสนอแนะ 

1. ตัวละครที่สมควรไดรับความคุมครอง  

จากที่ไดการศึกษาทําใหผูเขียนเห็นวา มิใชตัวละครทุกตัวในงานวรรณกรรมที่
สมควรจะไดรับความคุมครอง แตตัวละครที่ควรไดรับความคุมครองนั้น จะตองเขาลักษณะตาม
หลักเกณฑการพิจารณา 4 ประการ ดังตอไปนี้ 

(1) เปนตัวละครที่ถูกบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัด กลาวคือ บุคลิกลักษณะของ
ตัวละครไดถูกบรรยายออกมาใหเห็นเดนชัดจนทําใหสาธารณชนสามารถสัมผัสและจดจําตัวละคร
ตัวนั้นไดจากการอานงานวรรณกรรม อยางไรก็ดี มีขอสังเกตวาแมตัวละครจะถูกบรรยาย
บุคลิกลักษณะออกมาอยางละเอียดชัดเจน แตบุคลิกลักษณะของตัวละครตัวนั้นจะตองมีความ
แตกตางจากตัวละครที่ปรากฏอยูในงานวรรณกรรมเรื่องอื่น ๆ ดวย จึงจะถือวาเปนตัวละครที่
สมควรไดรับความคุมครอง 

(2) เปนตัวละครที่ทําใหเกิดเรื่องราวในงานวรรณกรรม กลาวคือ ตัวละครบางตัว
เปนตัวละครเอกที่ผูประพันธไดใหความสําคัญโดยพยายามใหตัวละครนั้นเปนตัวที่สรางเร่ืองราว
ทั้งหมดในงานวรรณกรรม ดังนั้น เนื้อหาของงานวรรณกรรมโดยสวนใหญจึงเก่ียวของกับการศึกษา
ถึงตัวละครดังกลาว ยกตัวอยางเชน เนื้อเรื่องของนวนิยาย James bond 007 ลวนแลวแตเก่ียวกับ
การปฏิบัติงานของสายลับที่ชื่อ James Bond ตัวละครตัวนี้จึงถือเปนตัวละครที่ทําใหเกิดเร่ืองราว
ในงานวรรณกรรม 

(3) เปนตัวละครที่ไดรับการพัฒนาเปนอยางดี กลาวคือ หากตัวละครใดเปนตัว
ละครที่ไมไดรับการพัฒนายอมมีบุคลิกลักษณะที่สามารถพบไดทั่วไปจากตัวละครในงาน
วรรณกรรมที่มีเนื้อเรื่องทํานองเดียวกัน จึงเปนตัวละครที่ไมสมควรไดรับความคุมครอง เชน ตัว
ละครนางเอกที่มักจะมีบุคลิกลักษณะเรียบรอย ออนหวาน ไมสูคน และชอบเสียสละ แตหาก
ผูประพันธไดพัฒนาตัวละครของตนใหมีความแตกตางยอมทําใหตัวละครนั้นกลายเปนตัวละครที่
ไดรับการพัฒนาเปนอยางดีซึ่งสมควรที่จะไดรับความคุมครอง เชน ตัวพจมาน แมจะเปนตัวละคร
นางเอก แตดวยความสามารถของผูประพันธที่ไดพัฒนาใหตัวละครมีทรงผมและแตงตัวที่แปลกไป
จึงทําใหตัวละครพจมานแตกตางจากตัวละครนางเอกในงานวรรณกรรมทั่ว ๆ ไป   



 
 
197 

(4) เปนตัวละครที่ มีความโดดเดนหรือมีเอกลักษณเฉพาะตัวละครที่ มี
บุคลิกลักษณะโดดเดนหรือมีเอกลักษณเฉพาะนั้นเกิดขึ้นไดจากความคิดสรางสรรคของผูประพันธ 
และดวยความที่ตัวละครมีบุคลิกลักษณะที่โดดเดนเปนพิเศษ จึงเปนสวนชวยในการทําใหคนอาน
จดจําตัวละครตัวนั้นได เชน ตัวละครอินทรีแดงในนวนิยายของคุณเศก ดุสิต มีจุดเดนอยูที่การแตง
กายดวยชุดดําและสวมหนากากรูปนกอินทรีสีแดง  

การที่ตัวละครใดจะไดรับความคุมครองก็ตอเมื่อตัวละครนั้นมีบุคลิกลักษณะตาม
หลักเกณฑที่กลาวไวขางตน มาจากเหตุผล 2 ประการ ประการแรก ผูประพันธจะตองใชสติปญญา 
ความรูความสามารถ ความวิริยะอุตสาหะ ความชํานาญ รวมถึงการอุทิศเวลาและแรงกายแรงใจ
ในการสรางสรรคตัวละครกลุมดังกลาวมากกวาที่ใชในการสรางสรรคตัวละครที่ปรากฏอยูในงาน
วรรณกรรมทั่ว ๆ ไป ประการสอง หากพิจารณาตัวละครกลุมที่สมควรไดรับความคุมครองจะพบวา
ตัวละครในกลุมนี้มีโอกาสที่จะถูกนําไปหาประโยชนเชิงพาณิชยไดมากกวาตัวละครที่มีลักษณะ
ธรรมดาทั่วไป ดวยเหตุนี้ หากตัวละครใดมีบุคลิกลักษณะเขาตามหลักเกณฑทั้ง 4 ประการ ยอม
ทําใหตัวละครนั้นสมควรไดรับความคุมครอง ยกตัวอยางเชน กรณีของตัวละคร  แฮรรี่ พอตเตอร 
จะเห็นไดวาเจ.เค.โรวลิ่ง ผูประพันธไดใชความสามารถในการถายทอดบุคลิกลักษณะของตัวละคร
ที่อยูในจินตนาการของตนออกมาใหผูอานสัมผัสได อีกทั้งยังใชความคิดสรางสรรคในการพัฒนา
บุคลิกลักษณะของตัวละครใหมีความแตกตางจากตัวละครทั่ว ๆ ไป จึงเปนตัวละครที่ถูกบรรยาย
ออกมาใหเห็นเดนชัดและตัวละครที่ไดรับการพัฒนาเปนอยางดี และดวยความที่ตัวละครตัวนี้มี
บุคลิกลักษณะโดดเดนเปนเอกลักษณเฉพาะเพราะเปนตัวละครพอมดนอยที่แผลรูปสายฟาบน
หนาผาก ทั้งยังเปนตัวละครหลักในนวนิยาย จึงทําใหตัวละครแฮรรี่ พอตเตอรไดรับความนิยมจาก
สาธารณชนจนถูกนําไปใชเปนสวนประกอบในผลิตภัณฑตาง ๆ มากกวาตัวละครอื่นที่ปรากฏอยู
ในนวนิยายแนวแฟนตาซีทั่วไป ดังนั้น เมื่อพิจารณาแลวเห็นวาตัวละครแฮรร่ี พอตเตอร มี
บุคลิกลักษณะครบตามหลักเกณฑทั้ง 4 ประการ ตัวละครแฮรรี่ พอตเตอร จึงเปนตัวละครที่สมควร
ไดรับความคุมครอง 

2. การใหความคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละครภายใตกฎหมายเฉพาะ 

วัตถุประสงคในการบัญญัติกฎหมายเฉพาะออกมาใชบังคับกับเรื่องใดเร่ืองหนึ่งก็
เพ่ือแกไขปญหาที่เกิดจากการไมมีหรือการไมสามารถนําบทบัญญัติกฎหมายที่มีอยูในปจจุบันมา
ปรับใชกับเรื่องดังกลาวได การบัญญัติกฎหมายเฉพาะในเรื่องที่มีกฎหมายในปจจุบันบัญญัตไิวอยู
แลวยอมกอใหเกิดความซ้ําซอนอันสงผลใหการบังคับใชกฎหมายเปนไปอยางไมมีประสิทธิภาพ 
ทั้งนี้ เม่ือพิจารณาถึงกรณีของตัวละครในงานวรรณกรรม หากมีการบัญญัติกฎหมายเฉพาะขึ้นมา



 
 
198 

โดยกําหนดเนื้อหาและขอบเขตของกฎหมายใหครอบคลุมและรองรับถึงตัวละครในงานวรรณกรรม
ยอมทําใหผูประพันธในฐานะผูสรางสรรคตัวละครเหลานั้นสามารถอาศัยสิทธิที่เกิดขึ้นจาก
กฎหมายเฉพาะดังกลาว ฟองบุคคลอื่นที่นําบุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตได 
การบัญญัติกฎหมายเฉพาะเพื่อใหความคุมครองตัวละครในงานวรรณกรรมจึงดูเหมือนจะเปน
แนวทางหนึ่งที่สามารถเยียวยาผูประพันธในฐานะผูทรงสิทธิในตัวละครได  

อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นวา แมในปจจุบันประเทศไทยจะยังไมมีกฎหมายที่ให
ความคุมครองตัวละครในงานวรรณกรรมไวเปนการเฉพาะ แตเมื่อพิจารณากฎหมายที่ใชบังคับอยู
ในปจจุบันจะเห็นไดวา หลักธรรมสิทธิของผูสรางสรรคตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 
มาตรา 18 และหลักเรื่องการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 
421 นั้น มีขอบเขตของกฎหมายที่ครอบคลุมถึงการนําตัวละครในงานวรรณกรรมไปใชโดยมิไดรับ
อนุญาตอยูแลว ดังนั้น ผูประพันธจึงสามารถอาศัยสิทธิตามกฎหมายทั้งสองฉบับฟองบุคคลที่นํา
ตัวละครของตนไปใชได โดยไมมีความจําเปนที่จะตองอาศัยสิทธิที่เกิดจากกฎหมายเฉพาะแต
อยางใด ดวยเหตุดังกลาว ผูเขียนจึงเห็นวา แนวทางในการคุมครองบุคลิกลักษณะของตัวละคร
โดยการบัญญัติกฎหมายเฉพาะออกมานั้นถือเปนแนวทางที่ไมเหมาะสมเพราะกอใหเกิดความ
คุมครองที่ซ้ําซอนกับกฎหมายลิขสิทธิ์และกฎหมายวาดวยละเมิด  

3. การใหความคุมครองภายใตกฎหมายลิขสิทธ์ิและกฎหมายวาดวยละเมิด  

แมผูประพันธสามารถอาศัยกฎหมายลิขสิทธ์ิเรื่องธรรมสิทธิของผูสรางสรรคตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 18 และกฎหมายวาดวยละเมิดเรื่องการใชสิทธิโดยไม
สุจริตตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 421 มาฟองบุคคลที่นําบุคลิกลักษณะของตัว
ละครตนไปใชหาประโยชนเชิงพาณิชยโดยมิไดรับอนุญาตได แตผูประพันธควรตระหนักวา
กฎหมายทั้งสองฉบับนี้มีขอบเขตและขอจํากัดสิทธิที่แตกตางกันอยู ดวยเหตุนี้ ผูเขียนจึงขอ
เสนอแนะขอพิจารณาในการเลือกใชสิทธิของผูประพันธภายใตกฎหมายทั้งสองฉบับ ดังนี้  

(1) สิทธิในการฟองรองของผูประพันธ 

ก. หลักธรรมสิทธิของผูสรางสรรค หากผูประพันธเลือกที่จะฟองโดยอาศัย
หลักธรรมสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์แลว ผูประพันธมีสิทธิในการฟองรอง 2 ประการเทานั้น คือ 1) 
ฟองใหบุคคลผูนําตัวละครในงานวรรณกรรมของตนไปใชโดยมิไดรับอนุญาตใสชื่อของผูประพันธ
ในฐานะผูสรางสรรคลงในผลงานของบุคคลนั้น และ 2) ฟองเพ่ือหามมิใหบุคคลอื่นนํา
บุคลิกลักษณะของตัวละครไปใชในลักษณะบิดเบือน ตัดทอน ดัดแปลง หรือทําโดยประการอื่นจน
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เกิดความเสียหายตอชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูประพันธ ดังนั้น จะเห็นไดวา หากฟองโดยอาศัย
หลักธรรมสิทธิของผูสรางสรรค ผูประพันธจะไมมีสิทธิที่ฟองรองเรียกคาเสียหายอันจากผูที่นําตัว
ละครของตนไปใชโดยมิไดรับอนุญาต ทั้งนี้เพราะกฎหมายมิไดบัญญัติรับรองสิทธิดังกลาวไว  

ข. หลักการใชสิทธิโดยไมสุจริต หากผูประพันธเลือกที่จะฟองโดยอาศัยหลักการ
ใชสิทธิโดยไมสุจริตตามกฎหมายวาดวยละเมิดแลว ผูประพันธสามารถฟองเรียกคาเสียหายจาก
การที่บุคคลอื่นนําตัวละครของตนไปใชโดยมิไดรับอนุญาตไดอันถือเปนการใชสิทธิโดยไมสุจริตได 
ซึ่งคาเสียหายดังกลาวอาจหมายถึง คาตอบแทนจากการที่บุคคลผูนําตัวละครของตนไปใชโดยมิได
รับอนุญาตจําตองจายใหแกผูประพันธ  คาขาดรายไดจากที่ผูประพันธจะสามารถนําตัวละครของ
ตนไปใชประโยชนในการสรางสรรคผลงานอื่น ๆ ตอไปในอนาคต เชน การนําตัวละครไปเปน
สวนประกอบในนวนิยายเร่ืองอื่น ในภาพยนตร ในละครโทรทัศน หรือในโฆษณาขายสินคาและ
บริการตาง ๆ เปนตน 

(2) เงื่อนไขในการใชสิทธิฟองรองของผูประพันธ 

ก. หลักธรรมสิทธิของผูสรางสรรค การที่ผูประพันธจะสามารถฟองโดยอาศัย
หลักธรรมสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธ์ิไดจะตองอยูในเงื่อนไขที่วาการนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับ
อนุญาตนั้นกอใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของผูประพันธ หากไมเขาเง่ือนไข
ดังกลาว กลาวคือ แมบุคคลอื่นจะนําตัวละครของผูประพันธไปใชโดยมิไดรับอนุญาตจาก
ผูประพันธกอน แตการนําตัวละครไปใชมิไดทําใหผูประพันธไดรับความเสียหายตอชื่อเสียงหรือ
เ กียร ติ คุณ ผูประพันธยอมไม มีสิทธิที่ จะฟองบุคคลนั้น โดยอ าศัยหลักธรรมสิทธิตาม
พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 มาตรา 18  

ข. หลักการใชสิทธิโดยไมสุจริต การที่ผูประพันธจะสามารถฟองโดยอาศัย
หลักการใชสิทธิโดยไมสุจริตตามกฎหมายวาดวยละเมิดไดจะตองอยูในเงื่อนไขที่วาผูประพันธ
ไดรบัผลกระทบหรือไดรับความเสียหายจากการใชสิทธิโดยไมสุจริตของบุคคลอื่น ดังนั้น หลักเรื่อง
การใชสิทธิโดยไมสุจริตจึงมีขอบเขตที่กวางกวาหลักธรรมสิทธิของผูสรางสรรค กลาวคือ หาก
บุคคลอางสิทธิในการสรางสรรคผลงานของตนโดยนําตัวละครในงานของผูประพันธไปใชโดยมิได
รับอนุญาต แมการกระทําดังกลาวจะไมถึงขนาดที่กอใหเกิดความเสื่อมเสียตอชื่อเสียงหรือเกียรติ
คุณของผูประพันธดังเชนการละเมิดธรรมสิทธิของผูสรางสรรค แตหากการกระทํานั้นทําให
ผูประพันธไดรับผลกระทบหรือไดความเสียหายอยางใดอยางหนึ่งแลว ยอมถือวาเขาเงื่อนไขที่ทํา
ใหผูประพันธมีสิทธิฟองบุคคลผูนําตัวละครไปใชโดยมิไดรับอนุญาตตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาตรา 421 ประกอบกับมาตรา 5 ได 
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(3) ภาระการพิสูจนของผูประพันธ  

จากที่ไดกลาวไปแลว หากผูประพันธเลือกฟองโดยอาศัยหลักธรรมสิทธิของผู
สรางสรรคตามกฎหมายลิขสิทธิ์ จะตองพิสูจนถึงเงื่อนไขที่วาการนําตัวละครไปใชทําใหเกิดความ
เสื่อมเสียตอชื่อเสียงและเกียรติคุณของตน แตหากเลือกฟองโดยอาศัยหลักเรื่องการใชสิทธิโดยไม
สุจริตตามกฎหมายวาดวยละเมิด จะตองพิสูจนถึงเง่ือนไขวาการนําตัวละครไปใชทําใหผูประพันธ
ไดรับผลกระทบหรือความเสียหาย แตไมวาผูประพันธจะเลือกฟองโดยอาศัยสิทธิใด ภาระการ
พิสูจนที่สําคัญซึ่งผูประพันธจะตองพิสูจนใหศาลเห็นในเบื้องตนก็คือ ความเปนเจาของตัวละครใน
งานวรรณกรรม ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวาสิ่งที่ผูประพันธควรนํามาใชเพ่ือพิสูจนใหศาลเห็นถึงความ
เปนเจาของตัวละครควรจะเปนสิ่งที่แสดงวาผูประพันธเปนผูเขียนงานวรรณกรรมซึ่งมีตัวละครนั้น
อยูในเรื่อง เชน ตนฉบับนวนิยายที่ผูประพันธไดเขียนไว นิตยสารแตละฉบับที่ตีพิมพนวนิยายของ
ผูประพันธ สัญญาที่ผูประพันธไดอนุญาตใหสํานักพิมพจัดพิมพนวนิยายเพ่ือการจําหนาย 
ภาพยนตรหรือละครโทรทัศนที่สรางขึ้นหรือดัดแปลงจากนวนิยายของผูประพันธ รวมถึงพยาน
บุคคลที่สามารถเบิกความยืนยันตอศาลไดวาผูประพันธเปนผูสรางสรรคตัวละครในนวนิยาย
ดังกลาวขึ้นจริง  
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