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บทนำ

การจำนอง จำนำเป็นสัญญาอย่างหนึ่งที่มีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ โดยปกติแล้วตามกฎหมายเจ้าหนี้มีสิทธิบังคับทรัพย์สินของลูกหนี้จนสิ้นเชิงรวมถึงสิทธิเรียกร้องที่ลูกหนี้มีต่อบุคคลภายนอก เรื่องหนี้สินทรัพย์ของลูกหนี้ถือเป็นหลักประกันการชำระหนี้ของเจ้าหนี้ แต่ในทางความเป็นจริงเมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้ ลูกหนี้อาจหลบหนีไม่ยอมชำระหนี้อันมีผลทำให้เจ้าหนี้เสียหาย เพื่อความมั่นใจในการที่เจ้าหนี้จะได้รับการชำระหนี้อย่างแน่นอน เจ้าหนี้อาจให้ลูกหนี้หาหลักประกันไว้ว่าเมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้แล้วเจ้าหนี้สามารถใช้สิทธิบังคับเอาจากหลักประกันนั้นเป็นการทดแทนได้ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จึงได้วางหลักเกณฑ์ในการที่เจ้าหนี้จะได้รับความมั่นใจในการที่จะได้รับชำระหนี้ไว้ 2 ประเภทคือ การประกันหนี้ด้วยบุคคลหรือที่เรียกว่าการค้ำประกัน และการประกันหนี้ด้วยทรัพย์ในลักษณะของการจำนองและการจำนำ โดยปกติทรัพย์ที่สามารถนำมาจำนองประกันหนี้ได้มีอยู่ 2 ประเภท คือ อสังหาริมทรัพย์ และสังหาริมทรัพย์จำพวก เรือกำปั่น เรือมีระวางตั้งแต่หกตันขึ้นไป เรือกลไฟ ฤๅเรือยนต์มีระวางตั้งแต่ห้าตันขึ้นไป แพและสัตว์พาหนะตามมาตรา 703 ส่วนทรัพย์ที่สามารถนำมาจำนำประกันหนี้ได้ คือ สังหาริมทรัพย์ทั่วไป และสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 สามารถจำนอง จำนำได้ในขณะเดียวกัน

ปัญหาจึงเกิดขึ้นว่าทรัพย์สินทางปัญญาประเภท ลิขสิทธิ์นำมาเป็นหลักประกันการชำระหนี้ได้หรือไม่ เพราะเป็นสิ่งไม่มีรูปร่างและไม่มีเอกสารแสดงความเป็นเจ้าของอย่างเครื่องหมายการค้าหรือสิทธิบัตร การจำนองต้องเป็นอสังหาริมทรัพย์และต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่จึงจะจำนองได้ ส่วนการจำนำต้องมีการส่งมอบการครอบครอง ลิขสิทธิ์ไม่มีทะเบียนและเป็นสังหาริมทรัพย์จึงจำนองไม่ได้ แต่จะจำนำกันได้หรือสามารถนำมาเป็นหลักประกันการชำระหนี้ได้หรือไม่ นี่คือปัญหาที่ต้องมาทำการพิจารณาในงานวิจัยฉบับนี้ เพราะลิขสิทธิ์เป็นสิ่งที่มีคุณค่าหรือประโยชน์ทางเศรษฐกิจ
1. วิวัฒนาการของหลักการประกันหนี้

การศึกษาว่าปัญหาว่าสิทธิระหว่างผู้รับจำนองและผู้รับจำนำเหนือสังหาริมทรัพย์เดียวกัน มีความจำเป็นต้องทราบถึงวิวัฒนาการของความเป็นมาของหลักการประกันหนี้ดังนี้
1. การประกันหนี้สมัยโรมัน
pignus (จำนำ) เป็นสัญญาสุจริต (bonae fidei) สองฝ่ายและเป็นการส่งมอบทรัพย์ที่มีรูปร่าง (res corporalis) ให้แก่ผู้ให้ยืมเงิน (pignerator) เป็นการประกันการชำระหนี้ โดยผู้ให้ยืมเงินได้รับการครอบครองทรัพย์สินโดยชอบด้วยกฎหมาย

pignus ก็พัฒนามาจากการรักษาทรัพย์สิน (fiducia) หรือเรียกโดยเคร่งครัดว่า dominium fiduciarium (กรรมสิทธิ์ในลักษณะพิทักษ์ทรัพย์สิน) ซึ่งเป็นการส่งมอบกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินอันส่งมอบได้ยาก (res mancipi)  ให้แก่ผู้ให้ยืมเงินเป็นหลักประกันหนี้ การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินแบบ fiducia ต้องทำเป็นพิธีการ คือ (mancipatio) หรือ (iniure cessio) (คือการยกทรัพย์ต่อหน้าไพรตอร์) ตามสัญญา pignus ผู้ให้ยืมเงินได้รับกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินตาม fiducia แล้วจึงสามารถจำหน่ายทรัพย์สินนั้นได้ถ้าผู้ยืมเงินไม่ชำระหนี้ นอกจาก fiducia ทำให้ผู้ยืมต้องสูญเสียกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินที่เป็นประกันอันเป็นการเสียสละและเสี่ยงภัยของลูกหนี้แล้วพิธี fiducia ยังไม่คล่องตัวอีกด้วย

ลักษณะของ hypotheca เป็นข้อตกลงว่าหากลูกหนี้ผิดนัดชำระหนี้แล้ว เจ้าหนี้มีสิทธิเหนือทรัพย์สินที่เป็นหลักประกัน ในระหว่างที่ยังไม่มีการผิดนัดชำระหนี้ ลูกหนี้ยังคงมีกรรมสิทธิ์และสิทธิครอบครองเหนือทรัพย์สินที่เป็นหลักประกัน การใช้ทรัพย์สินเป็นหลักประกันตามแบบ hypotheca นี้ ลูกหนี้สามารถใช้ทรัพย์สินชิ้นเดียวกับเงินกู้ได้หลายครั้งโดยหลักที่ว่าเจ้าหนี้รายใดได้ก่อ hypotheca ก่อนจะมีสิทธิเหนือเจ้าหนี้ผู้จดทะเบียนภายหลังได้
เนื่องจากบุริมสิทธิของเจ้าหนี้จะเป็นไปตามหลักก่อนหลัง hypotheca ลูกหนี้จึงมีหน้าที่แจ้งต่อหน้าผู้ที่จะเป็นเจ้าหนี้ของตนว่าได้มีการก่อ hypotheca ขึ้นแล้วหรือไม่ การละเลยในการเปิดเผยข้อเท็จจริงดังกล่าวนั้นเป็นความผิดทางอาญาของลูกหนี้ ต่อมาในปลายสมัยจักรวรรดิโรมันได้มีการเปลี่ยนแปลงลำดับบุริมสิทธิใหม่โดยให้ผู้จดทะเบียน hypotheca หรือผู้มีพยานมีสิทธิเหนือกว่า ผู้ที่จดทะเบียนทีหลังหรือผู้ไม่มีพยาน
 ไม่มีใครทราบแน่ชัดว่ามีการเริ่มใช้ hypotheca ตั้งแต่เมื่อใด แต่พบหลักฐานว่ามีการใช้ hypotheca หรือการจำนำที่ไม่มีการครอบครองนี้มาตั้งแต่สมัย 234-149 ปีก่อนคริสตกาลหรือสมัยเมื่อ 2 พันปีเศษมาแล้ว

2. การประกันหนี้ตามกฎหมายไทย

การจำนำสังหาริมทรัพย์เป็นสัญญาที่เก่าแก่มาก แต่การจำนองที่ดินเพิ่งเกิดขึ้นในสมัยอันไม่สู้นาน น่าจะเป็นตอนปลายสมัยกรุงศรีอยุธยานี้เอง ในกฎหมายเก่ามีมาตราเกี่ยวกับการจำนำไร่นาและสวนแต่มาตราเดียว คือ พระอัยการเบ็ดเสร็จบทที่ 75 มาตรานี้บัญญัติถึงการจำนำสังหาริมทรัพย์รวมด้วย ฉะนั้น ข้อที่กล่าวถึงการจำนำที่ดินในมาตรานี้อาจเป็นข้อแทรกแซงเพิ่มเติมในเมื่อมีการชำระกฎหมายตอนปลายสมัยกรุงศรีอยุธยา

ในรัชกาลที่ 4 ราคาที่ดินได้เขยิบสูงขึ้น เจ้าของซึ่งในครั้งก่อน ๆ ได้ขายที่โดยราคาถูก จึงพยายามไถ่คืนโดยหาว่ามิได้ขายขาดเป็นแต่ขายฝากหรือจำนำ เป็นเหตุให้เกิดคดีความมากมาย และยากที่จะรู้ความจริงได้เพราะคู่กรณีมีแต่พยานบุคคลมาอ้าง เพื่อตัดความยุ่งยากของศาลประกาศ 2 ฉบับคือฉบับปีขาล จ.ศ. 1228 และ จ.ศ. 1229 ได้วางข้อบัญญัติที่ง่ายไว้ทีเดียว กล่าวคือศาลจะวินิจฉัยว่าเป็นการจำนำหรือขายฝากได้แต่ต่อเมื่อเจ้าของยังถือหนังสือสำคัญสำหรับที่ดินไว้ ถ้าเจ้าของได้ส่งมอบหนังสือสำคัญให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งแล้วแม้จะได้มีข้อตกลงใดก็ตาม ศาลต้องถือว่าเป็นการขายขาดและที่ดินเป็นกรรมสิทธิ์แก่อีกฝ่ายหนึ่ง หากว่าผู้รับอยากเอาที่ไปขายจำนำอีกต่อหนึ่ง เจ้าของเดิมใคร่จะได้ที่นั้นคืนมาก็ได้ แต่จำต้องไปไถ่ตามราคาใหม่ที่ผู้รับจำนำหรือจะขายฝากไว้
ได้แสดงให้เห็นมาแล้วว่า ประกาศในรัชกาลที่ 4 นี้ มีความสำคัญในทางประวัติศาสตร์ โดยถือเอาหนังสือสำคัญเสมือนเป็นเครื่องหมายแห่งกรรมสิทธิ์ ณ บัดนี้ควรศึกษาถึงผลแห่งประกาศโดยละเอียดเฉพาะการจำนำและการขายฝากที่ดิน ผลนี้อาจรวมได้เป็นข้อใหญ่ 3 ข้อ คือ
1. การขายฝากและการจำนำได้รวมเข้าเป็นนิติกรรมอย่างเดียวกัน ซึ่งมีลักษณะมิใช่การจำนำหรือการขายฝากดังที่เป็นอยู่แต่ก่อน คือหาใช่เป็นการกู้ยืมที่มีประกันไม่ แต่เป็นการขายฝากอันแท้จริงตามที่เข้าใจกันอยู่ตามเวลาในปัจจุบัน คือเป็นสัญญาซื้อขายที่ผู้ซื้อมีสิทธิไถ่คืนได้


2. ถ้าเจ้าของมอบที่ดินพร้อมหนังสือสำคัญ การซื้อขายเป็นอันเสร็จเด็จขาด ผู้ขายจะขอ
พิสูจน์ว่าเป็นการจำนำหรือการขายฝากไม่ได้
3. ถ้าเจ้าของมอบที่ดินให้แต่ยังถือหนังสือสำคัญไว้ การซื้อขายยังไม่เสร็จเด็จขาด ผู้ขายมีสิทธิเรียกคืนได้โดยใช้ราคาที่ขายไว้เดิมให้

ประกาศสองฉบับนี้จึงทำให้เกิดมีนิติกรรมใหม่ แต่มีข้อบกพร่องอยู่หลายข้อในเบื้องต้นไม่มีสิ่งใดทำให้ราษฎรรู้สึกว่า มีการแก้ไขกฎหมายประเพณีเดิม คำว่าจำนำ และขายฝากยังคงใช้คู่กันไปเหมือนแต่ก่อน ซึ่งน่าจะเป็นเหตุให้ศาลตีความในประกาศนั้นผิดไปอีกประการหนึ่ง ประกาศไม่มีกำหนดเวลาในการใช้สิทธิไถ่คืน ผู้ขายจะต้องไถ่คืนในกรณีใด หรือมีระยะเวลาใน 10 ปีทุก ๆ กรณีหรือไม่มีกำหนดระยะเวลาในการไถ่คืนเลยก็เป็นปัญหาอยู่ ผู้รับซื้อจึงไม่สามารถรู้ได้ว่าตนได้สิทธิในที่ประการใด อนึ่งเป็นที่เข้าใจได้ยากว่า เหตุไฉนกฎหมายจึงห้ามขาดมิให้ศาลถือเอาตามความตกลงของคู่สัญญา แม้ในกรณีของคู่สัญญาได้แสดงข้อตกลงนั้นไว้อย่างชัดเจนแน่นอนโดยมีหนังสือเป็นหลักฐาน ต่อจากประกาศปี จ.ศ. 1229 มาเพียง 3 ปี ในตอนต้นรัชกาลที่ 5 มีประกาศว่าด้วยสารกรมธรรม์ตราขึ้นบัญญัติให้คู่สัญญาเขียนหนังสือทุกชนิดด้วยน้ำหมึกสีดำ อย่าให้เขียนด้วยดินสอเช่นแต่ก่อน ประกาศใหม่นี้มุ่งจะให้หนังสือเป็นหลักฐานอันน่าเชื่อและมั่นคงยิ่งมากกว่าในอดีต จึงทำให้รู้สึกข้องใจยิ่งขึ้นว่าในการขายฝากและจำนำที่ดิน เหตุไฉนศาลไม่ต้องฟังหนังสือสัญญาที่คู่สัญญาเขียนไว้ชัดเจนมาชี้ขาดตัดสินคดี

ในกาลต่อมาข้อบกพร่องและข้อร้ายในประกาศรัชกาลที่ 4 เหล่านี้ยิ่งใช้ก็ยิ่งทำให้ราษฎรเจ้าของที่ดินได้รับความเดือดร้อนมากเข้า เสนาบดีกระทรวงมหาดไทยนำความขึ้นกราบบังคมทูลจึงทรงพระกรุณาโปรดเกล้า ฯ ให้ตราพระราชบัญญัติการขายฝากและการจำนำที่ดิน ร.ศ. 115 (2439) ขึ้นใหม่ ให้ยกเลิกประกาศปี จ.ศ. 1228 และ 1229 เสีย ตามมาตรา 3 บัญญัติว่า “ให้ผู้พิพากษาพิจารณาพิพากษาตามลักษณะขายฝากลักษณะจำนำ และลักษณะบริคณห์สัญญาและอื่น ๆ อันมีอยู่ในพระราชกำหนดกฎหมายที่คงใช้อยู่นั้นทุกประการ”


ถ้าอ่านพระราชบัญญัติ ร.ศ. 115 อย่างเผิน ๆ อาจคิดเห็นได้ว่า พระราชบัญญัตินี้เพียงแต่ให้ยกเลิกประกาศรัชกาลที่ 4 เท่านั้น จึงมีผลรื้อฟื้นกฎหมายเก่าตามที่เป็นอยู่ก่อนประกาศนี้กลับมาใช้อีก แต่เป็นความเห็นที่ผิดไป เพราะในกฎหมายเก่าผู้จำนำต้องมอบที่ดินให้กับนายเงินเสมอ แต่ ณ บัดนี้เจ้าของที่ดินจำนำแต่หนังสือสำคัญจำเป็นที่จะต้องพิจารณาถึงการปฏิบัติใหม่ที่เกิดขึ้นระหว่างนั้นว่าเป็นการผิดหรือถูก ถ้าอ่านพระราชบัญญัติ ร.ศ. 115 โดยคำนึงถึงเรื่องนี้จะเห็นได้ว่ากฎหมายอ้างอิงถึงการจำนำอย่างใหม่นี้ในคำว่า “ลักษณะขายฝากลักษณะจำนำ” นั้นเอง เพราะแต่ก่อน ตามที่กล่าวมาแล้ว การขายฝากและการจำนำเป็นนิติกรรมที่มีลักษณะเดียวกัน ผิดแต่ในเรื่องแบบและเรื่องระยะเวลาใช้สิทธิไถ่คืนเท่านั้น ฉะนั้นเมื่อพระราชบัญญัติ ร.ศ. 115 กล่าวถึงการขายฝากและการจำนำมีลักษณะต่างกันก็คงหมายถึงการจำนำอย่างเก่าและการจำนำอย่างใหม่ ซึ่งกฎหมายรับรองไว้โดยปริยาย ศาลก็มิได้หลงเห็นผิดไปในข้อนี้ แต่วินิจฉัยดังที่กล่าวมานี้ว่า ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ ร.ศ. 115 แม้คู่สัญญาจะใช้คำว่าจำนำหรือขายฝากก็ตามก็ไม่เป็นข้อสำคัญ จะถือว่าเป็นจำนำหรือขายฝากก็แล้วแต่พฤติการณ์ที่เจ้าของยังคงครอบครองที่อยู่หรือได้ส่งมอบให้แก่อีกฝ่ายหนึ่งแล้ว ตามที่วินิจฉัยนี้เป็นเหตุให้การจำนำอสังหาริมทรัพย์เป็นอันสูญสิ้นไป

แต่กฎข้อบังคับในกฎหมายเก่าไม่เหมาะสมกับการจำนองอย่างใหม่นี้ และมีน้อยไม่เพียงพอแก่กรณี เช่น ตามกฎหมายเก่าการจำนำไม่จำเป็นต้องทำเป็นหนังสือ เพราะผู้จำนำมอบที่ให้แก่นายเงิน และต้องไถ่คืนมาในระยะเวลาอันสั้น ส่วนการยึดหนังสือสำคัญนั้นคงไม่เพียงพอให้ถือว่าเป็นการจำนำ อีกประการหนึ่งเมื่อผู้รับจำนำไม่เข้าครอบครองที่เสียแล้ว จะใช้ระยะเวลา 3 ปีได้ในสถานที่ใด ยังเป็นที่สงสัยอยู่ เพื่อแก้ปัญหาต่าง ๆ เหล่านี้ จึงได้ตราประกาศเรื่องจำนำและขายฝากที่ดิน ร.ศ. 118 (วันที่ 8 มีนาคม 2442) ขึ้น

ประกาศนี้เป็นบทกฎหมายที่เริ่มวางรูปการจำนำที่ดินอย่างใหม่ คือ การจำนองให้เป็นระเบียบครั้งแรก ตามข้อ 1 บัญญัติให้ทำเป็นหนังสือกรมธรรม์ คือต่อหน้าอำเภอ ข้อกำหนดใหม่นี้ทำให้ผลของสัญญาขยายอายุได้โดยไม่มีข้อกำหนด ระยะเวลา 3 ปี ตามที่ปรากฏใน ร.ศ. 118 และในพระอัยการเบ็ดเสร็จบทที่ 75 มีผลต่างกันตามกฎหมายเก่าถ้าผู้จำนำไม่ชำระหนี้เมื่อพ้น 3 ปีแล้ว ผู้รับจำนำได้เป็นเจ้าของที่ทันที ณ บัดนี้ผู้รับจำนำจะได้กรรมสิทธิ์ต่อเมื่อดอกเบี้ยค้างอยู่นานอย่างน้อย 3 ปี ผู้จำนำหยุดไม่ชำระดอกเบี้ยแต่เมื่อใดก็ตาม อนึ่ง กรรมสิทธิ์ไม่โอนไปยังผู้รับจำนำทันทีเหมือนแต่ก่อน ที่ดินจะตกเป็นกรรมสิทธิ์ต่อเมื่อผู้จำนำยอมมอบที่ให้เป็นไปตามนั้น (ข้อ 3 และข้อ 4) ถ้าดอกเบี้ยค้างยังไม่ถึง 3 ปี ผู้รับจำนำมีอำนาจฟ้องเรียกแต่ต้นเงินดอกเบี้ยและค่าเสียหายถ้ามี หากผู้จำนำไม่สามารถชำระหนี้ได้ ผู้รับจำนำมีแต่จะขอให้ยึดที่ดินและขายทอดตลาดมาชำระหนี้ ถ้ามีเงินเหลือก็คืนให้แก่ผู้รับจำนำไป หากเงินที่ขายนั้นไม่พอ ผู้รับจำนำนั้นไม่มีสิทธิที่จะเรียกร้องได้อีก (ข้อ 2) การที่บัญญัติเช่นนี้ก็เพื่อมิให้เป็นการขัดต่อเป็นการที่ได้เคยปฏิบัติมาแล้วมากเกินไป จึงยังมีความคิดเห็นเก่าปะปนอยู่กับความคิดเห็นใหม่ ในที่สุดกฎข้อบังคับนี้เป็นประโยชน์แก่ผู้จำนำหาน้อยไม่เพราะถ้าที่ดินมีราคาสูงกว่าหนี้สินผู้จำนำมีสิทธิไถ่คืนได้เสมอ แต่ในกรณีที่ ๆ ดินมีราคาต่ำกว่าจำนวนหนี้สิน ผู้รับจำนำจำต้องพอใจเอาที่ดินไว้ ในที่สุดเพื่อป้องกันมิให้เจ้าของที่ดินต้องการเงินถูกบีบคั้น มีข้อหนึ่งบัญญัติว่า ถ้าคู่สัญญาตกลงให้ที่ดินหลุดเป็นสิทธิแก่ผู้จำนำได้ก่อน 3 ปี สัญญานี้เป็นอันใช้ไม่ได้เว้นแต่คู่ความจะยอมกันเอง (ข้อ 5)

กล่าวโดยสรุปในเรื่องหลักการประกันหนี้ กฎหมายในเรื่องประกันหนี้นั้นโดยแรกเริ่มจะเป็นสัญญาจำนำ ต่อมาจึงได้มีการพัฒนาเป็นสัญญาจำนองควบคู่ไปกับสัญญาจำนำ โดยมีการนำทรัพย์ไม่ว่าจะเป็นสังหาริมทรัพย์หรืออสังหาริมทรัพย์มาเป็นหลักประกันหนี้ การที่สัญญาจำนำต้องมีการส่งมอบทรัพย์สินให้แก่ผู้รับจำนำ จึงเป็นการไม่คล่องตัว ต่อมาเมื่อสังคมมีการพัฒนามากยิ่งขึ้น เครื่องมือเครื่องใช้ในการเกษตรหรือการอุตสาหกรรมมีความจำเป็นต่อการผลิต การที่จะให้ผู้จำนำส่งมอบการครอบครองทรัพย์ไปยังผู้รับจำนำก็จะมีผลทำให้ผู้จำนำไม่สามารถนำเครื่องมือเครื่องใช้ต่าง ๆ มาทำการเกษตรหรือการอุตสาหกรรมได้ จนมีการพัฒนาจากสัญญาจำนำที่ผู้รับจำนำต้องส่งมอบการครอบครองเป็นสัญญาจำนำที่ไม่ต้องมีการส่งมอบการครอบครองทรัพย์ที่เป็นหลักประกัน อันเป็นการสนองต่อความต้องการทางเศรษฐกิจ ในสมัยต่อมาเมื่อสังคมมีความเจริญก้าวหน้ามากยิ่งขึ้นมีการนำระบบทอเรนส์หรือระบบทะเบียนขึ้นมาใช้ จึงมีผลทำให้เกิดสัญญาจำนอง โดยที่ผู้จำนองไม่ต้องส่งมอบทรัพย์ที่จำนองต่อผู้รับจำนอง เพียงมีแต่การลงในทะเบียนว่ามีการทำสัญญาจำนองก็เป็นการเพียงพอแล้ว

ดังนั้นสัญญาจำนำและสัญญาจำนอง เป็นการนำทรัพย์มาเป็นหลักประกันหนี้ โดยการจำนำทรัพย์มาไว้ในการครอบครอง ส่วนการจำนองเป็นการนำเอกสารสิทธิไปจดทะเบียน โดยที่ไม่จำต้องส่งมอบทรัพย์ให้แก่กัน
2. หลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิ
การจำนองและการจำนำเกิดขึ้นโดยสัญญา แต่เมื่อเกิดขึ้นแล้วก็เป็นทรัพยสิทธิอันสามารถใช้ยันได้กับบุคคลทั่วไป มิใช่บุริมสิทธิเพราะบุริมสิทธิเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย แต่จำนองและจำนำเกิดขึ้นโดยนิติกรรม โดยทั่วไปแล้วไม่มีกฎหมายกำหนดการได้มาซึ่งทรัพยสิทธิ เพื่อขจัดปัญหาความยุ่งยากในเรื่องบุคคลนำตนเข้ามาเกี่ยวพันกับทรัพยสิทธิ เพราะทรัพยสิทธิเป็นสิ่งที่ไม่มีรูปร่าง ฉะนั้นแล้วปัญหาใหญ่จึงอยู่ที่ว่าบุคคลที่มาเกี่ยวข้องจะรู้ได้อย่างไรว่าใครมีทรัพยสิทธิอยู่หรือไม่ จึงได้กำหนดมาตรา 1299-1303 เพื่อเป็นแนวทางในการวินิจฉัยว่าใครเป็นผู้ทรงทรัพยสิทธิอยู่
 โดยที่ทรัพยสิทธิจะอยู่กับผู้ใดนั้นจะต้องมีการกระทำอย่างใดอย่างหนึ่งดังที่ได้กำหนดไว้ในกฎหมาย ทั้งนี้เพื่อให้คนทั้งหลายได้รู้แจ้งถึงการมีอยู่เองทรัพยสิทธินั้นว่ามีอยู่ ซึ่งจะก่อให้เกิดหน้าที่แก่คนทั้งหลายในอันที่จะงดเว้นไม่รบกวนทรัพยสิทธินั้น วิธีการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิในอสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์บางอย่างตามมาตรา 703 หรือทรัพย์ที่มีทะเบียน มีกำหนดไว้ในมาตรา 1299 ส่วนสังหาริมทรัพย์หรือทรัพย์ที่ไม่มีทะเบียนเป็นสิ่งที่แสดงออกซึ่งกรรมสิทธิ์ คือมาตรา 1303


(1) หลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิของทรัพย์ที่ไม่มีทะเบียน
การแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิของสังหาริมทรัพย์หรือทรัพย์ที่ไม่มีทะเบียน สังหาริมทรัพย์เป็นสิ่งที่เคลื่อนไหวได้ง่าย ใช้ประโยชน์ได้ง่ายแม้จะปิดบังซ่อนไว้ การบังคับให้ไปจดทะเบียนอาจจะไม่ได้ผลเพียงพอและก่อให้เกิดปัญหามากมาย ดังนั้นการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิของสังหาริมทรัพย์จึงจำเป็นต้องเป็นเรื่องของการครอบครอง ดังปรากฏในมาตรา 1303 ซึ่งกำหนดว่าหากบุคคลเรียกสังหาริมทรัพย์เดียวกัน โดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์ต่างกัน กฎหมายกำหนดไว้ผู้ที่ครอบครองจะมีสิทธิดีกว่า แต่ที่เกี่ยวกับการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิในระบบของการครอบครองเนื่องจากการที่จะมาพิจารณาว่าบุคคลใดมีสิทธิดีกว่ากันนั้นต้องพิจารณาจากหลักที่ว่าผู้ใดครอบครองสังหาริมทรัพย์ไว้ก็มีสิทธิดีกว่า เช่น ก. ขายนาฬิกาให้ ข. แต่ยังไม่ทันส่งมอบนาฬิกาดังกล่าวให้ ข. ก. กลับไปขายนาฬิกาดังกล่าวให้แก่ ค.และได้ส่งมอบนาฬิกานั้นแก่ ค.แล้ว ปัญหาว่าระหว่าง ข. กับ ค. ใครจะมีสิทธิดีกว่ากัน มาตรา 1303 กำหนดว่า ค. มีสิทธิดีกว่า ข. เพราะ ค.เป็นผู้ครอบครองนาฬิกานั้น ข.ได้แต่จะเรียกร้องค่าเสียหายจาก ก.ในฐานที่ไม่ยอมส่งมอบนาฬิกานั้นตามสัญญา
 หากกล่าวโดยทั่วไปแล้วเมื่อผู้มอบสังหาริมทรัพย์ให้ไม่มีกรรมสิทธิ์ด้วยแล้ว ผู้ที่ซื้อในภายหลังก็ไม่ควรมีกรรมสิทธิ์ด้วย ตามหลักผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน แต่หากกฎหมายกำหนดเช่นนี้ก็จะเกิดความไม่สงบ ฉะนั้นจึงต้องยอมรับให้เขาพิสูจน์กันได้ว่าบุคคลหนึ่งนั้นได้ของมาอย่างไร ถ้าซื้อมาโดยชอบก็ควรที่จะให้เขามีกรรมสิทธิ์ แต่หากไปขู่เข็ญแย่งเขามาโดยไม่สุจริต ตนจะอ้างว่าเป็นเจ้าของทรัพย์นั้นไม่ได้ หลักกฎหมายในเบื้องต้นจึงมีว่า สังหาริมทรัพย์อยู่ที่ผู้ใดให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้นั้นเป็นเจ้าของ ดังปรากฏในมาตรา 1369 และมาตรา 1370 ที่ว่า “บุคคลใดยึดถือทรัพย์สินไว้ ท่านให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า บุคคลนั้นยึดถือเพื่อตน” และที่ว่า “ผู้ครอบครองนั้น ท่านให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า ครอบครองโดยสุจริต โดยความสงบ และโดยเปิดเผย” ปัญหาจึงมีอยู่ว่าหากต่างคนต่างได้สิ่งของมาโดยสุจริตผลจะเป็นอย่างไร กรณีเช่นนี้เรียกไม่ได้ว่าเป็นการได้มาซึ่งสังหาริมทรัพย์เดียวกันโดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์ต่างกัน แต่เมื่อระลึกว่ากฎหมายให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ยึดถือนั้นยึดถือเพื่อตน การครอบครองเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย การที่ผู้รับโอนคนแรกไม่นำพาให้มีการส่งมอบการครอบครองให้ครบถ้วน ไม่แสดงการทรงทรัพยสิทธิโดยเปิดเผย เช่นนี้ย่อมเป็นการเลินเล่อทำให้บุคคลภายนอกเสียหาย กรณีเช่นนี้เป็นเรื่องที่กฎหมายปิดปากไม่ให้ผู้เชิดคนอื่นเป็นเจ้าของทรัพย์เถียงได้ เข้าหลักสุจริตด้วยกัน ผู้ใดเลินเล่อผู้นั้นเสียเปรียบ ผู้ได้สิทธิไปก่อนจึงถูกบทบัญญัติในมาตรา 1303 ปิดปากมิให้มาเถียงผู้สุจริตได้ แม้เขาจะได้มาภายหลัง
 

ก. วัตถุประสงค์ของการครอบครอง
การครอบครองมีวัตถุประสงค์ในประการแรกคือ การแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิของทรัพย์จำพวกสังหาริมทรัพย์ การทำสัญญาซื้อขายสังหาริมทรัพย์ไม่ต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่เพราะไม่มีทะเบียน แต่หากสังหาริมทรัพย์ที่มีราคาเกินกว่า 500 บาท ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือลงลายมือชื่อผู้ต้องรับผิดเป็นสำคัญ หรือวางมัดจำ หรือชำระหนี้บางส่วนตามมาตรา 456 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จึงจะสามารถฟ้องร้องบังคับคดีกันได้ แต่หากมีปัญหาโต้แย้งกันระหว่างผู้มีกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพย์หลายรายแล้ว กฎหมายตามมาตรา 1303 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กำหนดให้ผู้ที่ครอบครองสังหาริมทรัพย์ที่พิพาทไว้เป็นผู้ที่มีสิทธิดีกว่า แสดงให้เห็นว่าการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิในสังหาริทรัพย์ก็คือการครอบครอง

ส่วนวัตถุประสงค์ของการครอบครองอีกประการหนึ่งก็คือ คุ้มครองหรือสร้างความเชื่อมั่นแก่การติอต่อค้าขายและการพาณิชย์ เนื่องจากสังหาริมทรัพย์โดยทั่วไปเป็นทรัพย์ที่ไม่มีทะเบียนหากไม่มีระบบการครอบครองแล้วปัญหาจะเกิดขึ้นทันทีเพราะสังหาริมทรัพย์เป็นสิ่งที่เคลื่อนไหวไปไหนมาไหนได้สะดวก บุคคลทั่วไปจะทราบได้อย่างไรว่าคนที่มาติดต่อค้าขายเป็นผู้มีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ดังกล่าว ความมั่นใจในการติดต่อทำมาค้าขายจึงลดน้อยลง ดังนั้นการที่กฎหมายสร้างระบบการครอบครองขึ้นมาเพื่อเป็นสิ่งที่แสดงออกถึงการเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ จะทำให้บุคคลโดยทั่วไปกล้าที่จะมาทำการติดต่อค้าขายด้วยได้ หากทำการติดต่อค้าขายกับผู้ที่มิได้เป็นเจ้าของในตัวสังหาริมทรัพย์แล้ว บุคคลที่ได้ทรัพย์ไปก็มิได้กรรมสิทธิ์ในตัวทรัพย์นั้น เมื่อมีกฎหมายมากำหนดหรือสันนิษฐานไว้ก่อนว่าผู้ที่ครอบครองทรัพย์เป็นผู้ที่เป็นเจ้าของในตัวสังหาริมทรัพย์ ก็จะเป็นการสนับสนุนการค้าการพาณิชย์

ข. สัญญาจำนำ

มาตรา 747 ได้กำหนดลักษณะของสัญญาจำนำว่าคือสัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่งซึ่งเรียกว่าผู้จำนำส่งมอบทรัพย์สินให้แก่บุคคลอีกคนหนึ่งเพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ หากยังไม่มีการส่งมอบการครอบครองของทรัพย์ที่จำนำจากผู้จำนำไปยังผู้รับจำนำสัญญาจำนำก็ยังไม่เกิด
 การส่งมอบทรัพย์ที่จำนำต้องเป็นการส่งมอบโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นการประกันหนี้ ส่วนวิธีการส่งมอบอาจเป็นการส่งมอบโดยชัดแจ้งหรือโดยปริยายก็ได้ กล่าวคือการกระทำใด ๆ ที่ให้ทรัพย์นั้นไปอยู่ในความครอบครองของผู้รับจำนำ หากผู้รับจำนำยอมให้ทรัพย์สินที่จำนำกลับคืนสู่การครอบครองของผู้จำนำสัญญาจำนำย่อมเป็นอันระงับ ดังนั้นสัญญาจำนำมีระบบการครอบครองเป็นสิ่งที่แสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิ

การสูญเสียทรัพย์ที่จำนำ โดยปกติผู้รับจำนำต้องเป็นผู้ที่ครอบครองทรัพย์ที่จำนำ หากยอมให้ทรัพย์ที่จำนำกลับคืนสู่การครอบครองของผู้จำนำ จะยอมโดยถูกหลอกลวงหรือไม่ก็ตามย่อมเป็นการส่งมอบให้ผู้จำนำคืนไป เช่น ขอของที่จำนำคืนไปให้ผู้ซื้อดู ถ้ารับซื้อจะเอาเงินมาใช้ให้ กรณีอย่างนี้ ผู้รับจำนองมอบให้ไปโดยเต็มใจ เพราะเชื่อคำรับรองว่าจะเอามาคืน เมื่อมีคนซื้อก็ดี การจำนำเป็นอันระงับตั้งแต่ส่งกลับคืนไป
 แต่หากเป็นกรณีที่เอาทรัพย์สินคืนไปโดยไม่สมัครใจ เช่น ถูกบังคับให้คืน หรือมีคนมาขโมยคืนไป ถือว่าการจำนำไม่ระงับ

จากกรณีเช่นนี้มีข้อพิจารณาว่า การครอบครองมีความสำคัญเฉพาะการก่อให้เกิดสัญญา
เพราะการที่สัญญาจำนำจะเสร็จสมบูรณ์ได้นั้นจะต้องมีการส่งมอบทรัพย์สินที่จำนำแก่ผู้รับจำนำ หากมีการทำสัญญาจำนำกันเป็นหนังสือ แต่ยังมิได้มีการส่งมอบซึ่งการครอบครองสังหาริมทรัพย์แก่ผู้รับจำนำการจำนำก็จะไม่เกิดขึ้น ดังนั้นจึงเป็นที่แน่นอนได้ว่า ในเรื่องการจำนำนั้น การส่งมอบการครอบครองมีผลหรือมีความสำคัญในขณะที่ก่อให้เกิดสัญญา แต่เมื่อมีการทำสัญญากันแล้ว การครอบครองหามีความสำคัญสำหรับสัญญาจำนำเสมอไปหรือไม่ เนื่องจากถึงแม้ว่าผู้รับจำนำจะมิได้ครอบครองทรัพย์ที่จำนำอยู่ การจำนำก็ยังสมบูรณ์ไม่ตกเป็นโมฆะ เช่น มีคนมาขโมยของที่รับจำนำคืนไปสัญญาจำนำก็ยังไม่ระงับ จึงก่อให้เกิดปัญหาประการหนึ่งคือ สัญญาจำนำถือหลักการของการครอบครองเป็นหลักในการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิหรือไม่ เนื่องจากถึงแม้ว่าผู้รับจำนำจะมิได้ยึดถือทรัพย์ที่จำนำอยู่สัญญาจำนำก็ยังไม่ระงับ เช่น มีคนมาขโมยทรัพย์ที่จำนำสัญญาจำนำยังไม่ระงับ เพราะมาตรา 769 (2) กำหนดเฉพาะกรณีที่ผู้รับจำนำยินยอมให้ทรัพย์ที่จำนำกลับคืนสู่การครอบครองของผู้จำนำ เช่น ผู้จำนำมาขอยืมทรัพย์ที่จำนำ แล้วผู้รับจำนำยินยอมให้ยืม สัญญาจำนำย่อมระงับเป็นต้น
 
แต่อย่างไรก็ตามการครอบครองนั้นก็คงยังเป็นสิ่งที่แสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิ เพราะสัญญาจำนำจะสมบูรณ์ก็ต่อเมื่อมีการส่งมอบการครอบครองซึ่งสังหาริมทรัพย์แก่ผู้รับจำนำ นอกจากนั้นแล้ว หากผู้รับจำนำทำให้ทรัพย์สินกลับคืนสู่การครอบครองของผู้จำนำแล้วสัญญาจำนำย่อมระงับตามมาตรา 769 (2) แต่การที่มีบางกรณีที่ทรัพย์ไปอยู่ในการยึดถือของบุคคลอื่นโดยไม่สมัครใจแล้วสัญญาจำนำก็ยังไม่ระงับนั้น ก็มิได้ทำให้สัญญาจำนำมิได้มีการครอบครองเป็นหลักในการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิ เนื่องจากหากมีคนมาขโมยทรัพย์ที่จำนำการจำนำยังไม่ระงับ เพราะการครอบครองในฐานะผู้รับจำนำยังไม่สิ้นสุดเจตนาในการยึดถือเพื่อตนยังไม่หมดไป นอกจากนั้นผู้รับจำนำยังสามารถใช้สิทธิติดตามเอาคืนทรัพย์ที่จำนำจากผู้ที่ขโมยทรัพย์ที่จำนำไป ดังนั้นการครอบครองยังเป็นสิ่งที่แสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิของสัญญาจำนำอยู่
(2) หลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิของทรัพย์ที่มีทะเบียน
วิธีการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิในอสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์บางอย่างตามมาตรา 703 มีกำหนดไว้ในมาตรา 1299 โดยกำหนดให้ทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่โดยสุจริตและการได้มานั้นจะต้องเสียค่าตอบแทนด้วยจึงจะสามารถใช้ยันบุคคลภายนอกได้ตามมาตรา 1299 วรรค 1 ส่วนกรณีของมาตรา 1299 วรรค 2 เป็นกรณีที่การได้มาซึ่งทรัพยสิทธิโดยทางอื่นนอกจากนิติกรรมจะต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ และเสียค่าตอบแทนด้วยมิฉะนั้นจะไม่บริบูรณ์เป็นทรัพยสิทธิคือไม่สามารถยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกผู้ได้สิทธิมาโดยจดทะเบียนโดยสุจริต และเสียค่าตอบแทน 
การได้มาซึ่งอสังหาริมทรัพย์และทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย์มาเป็นของตน
โดยผลของนิติกรรมตามมาตรา 1299 วรรคหนึ่ง ที่ไม่ได้ทำเป็นหนังสือจดทะเบียน จะไม่บริบูรณ์
เป็นทรัพยสิทธิ กฎหมายจะไม่รับรู้ว่าผู้ได้มานั้นเป็นผู้ทรงทรัพยสิทธิ จะอ้างหรือใช้ยันใครไม่ได้ หรือจะกล่าวอีกนัยหนึ่งคือไม่ได้ทรัพยสิทธิเลย
 แต่กรณีนี้มิใช่เรื่องแบบของนิติกรรม ซึ่งถ้าเป็นเรื่องแบบของนิติกรรมผลก็คือนิติกรรมนั้นเป็นโมฆะหรือไม่สมบูรณ์ อันเป็นเรื่องไม่มีอะไรเลยสูญเปล่าทั้งหมดบังคับไม่ได้เลย ไม่ว่าในระหว่างคู่กรณีหรือคู่สัญญา ซึ่งจะต้องไปไปพิจารณาว่านิติกรรมนั้นเป็นโมฆะหรือไม่เป็นเรื่อง ๆ ไป ตามมาตรา 1299 วรรคหนึ่งบังคับเพียง มิให้ผู้ทรงสิทธิอ้างว่าตนมีทรัพยสิทธิเท่านั้น แต่ในระหว่างคู่สัญญาแห่งนิติกรรมอาจใช้ยันกันได้
การได้มาซึ่งทรัพยสิทธิโดยทางอื่นนอกจากนิติกรรมตามมาตรา 1299 วรรคสอง เช่น การ
ได้มาโดยอายุความ เช่น การได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยการครอบครองปรปักษ์ตามมาตรา 1382 โดยถ้าผู้ใดครอบครองอสังหาริมทรัพย์ของบุคคลอื่นโดยสงบเปิดเผยมีเจตนาเป็นเจ้าของเป็นระยะเวลา 10 ปี ผู้นั้นก็ได้กรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินของบุคคลอื่นโดยการครอบครองปรปักษ์การได้มาต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียน มิฉะนั้น จะใช้ยันบุคคลภายนอกได้ไปโดยสุจริตและเสียค่าตอบแทนไม่ได้ แต่ในระหว่างคู่กรณียังสามารถใช้บังคับได้

ก. วัตถุประสงค์ของระบบทะเบียน
วัตถุประสงค์ของระบบทะเบียนคือการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิ อสังหาริมทรัพย์การแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิจะปรากฏอยู่ในระบบทะเบียน ส่วนสังหาริมทรัพย์แล้วการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิแสดงออกโดยการครอบครอง แต่ในกรณีของสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 นั้น ตามมาตรา 703(1)-(3) กฎหมายให้สามารถจดทะเบียนจำนองได้ สังหาริมทรัพย์อื่น ๆ ตามมาตรา 703(4) ซึ่งปัจจุปันก็มีแต่เฉพาะเครื่องจักรเท่านั้น ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติเครื่องจักรให้นำมาตรา 1299, 1300, 1301 มาใช้บังคับ

ทะเบียนมีวัตถุประสงค์ในทางการค้าและการพาณิชย์ หากไม่มีระบบทะเบียนจะเกิดการขาดความมั่นใจในการซื้อขายอสังหาริมทรัพย์หรือสังหาริมทรัพย์ที่มีทะเบียน เนื่องจากเราไม่สามารถทราบได้ว่าบุคคลที่เราไปทำการติดต่อค้าขายด้วยนั้นเป็นเจ้าของทรัพย์สินนั้นอยู่หรือไม่ หากเป็นเจ้าของอยู่ก็สามารถทำการติดต่อด้วยได้ แต่หากมิได้เป็นเจ้าของหรือไม่ได้มีชื่ออยู่ในทะเบียนในฐานะที่มีกรรมสิทธิ์แล้วก็ไม่ควรที่จะต้องติดต่อซื้อขายด้วย เพราะหากทำการซื้อขายกับบุคคลที่มิได้เป็นผู้มีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ดังกล่าว ผู้ซื้อก็มิได้กรรมสิทธิ์ไป เนื่องจากในกฎหมายว่าด้วยทรัพย์มีหลักอยู่ประการหนึ่งก็คือ "ผู้รับโอนไม่มีสิทธิดีกว่าผู้โอน" เมื่อบุคคลที่โอนทรัพย์ให้มิใช่เจ้าของแล้ว คนที่รับโอนก็มิได้เป็นเจ้าของในทรัพย์ดังกล่าวด้วย แต่หากบุคคลที่โอนให้มีชื่ออยู่ในทะเบียนในฐานะที่เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ ถึงแม้ว่าในทางความเป็นจริงแล้วเขามิได้เป็นเจ้าของที่แท้จริงกฎหมายก็ให้ความคุ้มครองบุคคลภายนอกไว้ หากได้กระทำการโดยสุจริตและเสียค่าตอบแทน
ข. สัญญาจำนอง

มาตรา 702 ได้กำหนดลักษณะของสัญญาจำนองว่าคือ สัญญาซึ่งบุคคลคนหนึ่ง เรียกว่าผู้จำนองเอาทรัพย์สินไปตราไว้กับบุคคลหนึ่ง เรียกว่าผู้รับจำนองเพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ โดยที่ไม่มีการส่งมอบทรัพย์สินนั้นให้แก่ผู้รับจำนอง คำว่า “ตราไว้” คือการเอาทรัพย์ไปจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ให้ทรัพย์ผูกพันประกันหนี้ โดยไม่ต้องส่งมอบทรัพย์สินนั้น
 นอกจากนั้นมาตรา 714 ยังกำหนดให้สัญญาจำนองต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ และมาตรา 746 ยังกำหนดให้ถ้ามีการเปลี่ยนแปลงสัญญาจำนองต้องทำเป็นหนังสือและจดทะเบียนต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ดังนั้นอาจกล่าวได้ว่าสัญญาจำนองมีระบบทะเบียนเป็นสิ่งที่แสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิ

จากที่กล่าวข้างต้นสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 มีหลักการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิขึ้นอยู่กับสัญญาที่มีข้อตกลงเกี่ยวกับสังหาริมทรัพย์นั้น กล่าวคือหากนำสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 ไปทำสัญญาจำนองก็มีการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิโดยทางทะเบียน แต่หากนำไปทำสัญญาจำนำก็มีการแสดงออกโดยการครอบครอง ดังนั้นกล่าวโดยสรุปสังหาริมทรัพย์ตามมาตรา 703 มีการแสดงออกซึ่งทรัพยสิทธิโดยอาศัยระบบทะเบียนและการครอบครอง ขึ้นอยู่กับว่ามีการนำสังหาริมทรัพย์ดังกล่าวไปทำสัญญาจำนองหรือสัญญาจำนำ
3. ลิขสิทธิ์

ลิขสิทธิ์เป็นทรัพย์สินทางปัญญา (Intellectual Property) อย่างหนึ่ง ทรัพย์สินทางปัญญามีลักษณะพิเศษแตกต่างจากทรัพย์สินที่บัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ได้แก่ อสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์กับสิทธิที่เกี่ยวกับทรัพย์สินดังกล่าว ลิขสิทธิ์ที่ไม่มีรูปร่าง กล่าวคือ เป็นสิทธิหวงกันของเจ้าของที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย เป็นสิทธิที่จะห้ามไม่ให้ผู้อื่นนำงานของเจ้าของไปใช้โดยไม่ได้รับอนุญาต ซึ่งไม่ใช่สิทธิในกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครอบครองดังที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เป็นสิทธิที่กฎหมายให้ผู้สร้างสรรค์งานหรือผู้เป็นเจ้าของงานอันมีลิขสิทธิ์เท่านั้น ฉะนั้น ผู้เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในวัตถุมีรูปร่างจึงอาจจะไม่ใช่ผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เป็นได้ เช่น นายแดงซื้อหนังสือหรือภาพวาดมา นายแดงก็มีกรรมสิทธิ์ในหนังสือหรือภาพวาดนั้น ซึ่งนายแดงย่อมมีสิทธิใช้สอยและจำหน่ายหนังสือหรือภาพวาดนั้นได้ ตลอดจนมีสิทธิให้เช่า ติดตามและเอาคืนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้และมีสิทธิขัดขวางมิให้ผู้อื่นสอดเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินนั้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย ดังที่บัญญัติในมาตรา 1336 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และแม้ไม่พอใจนายสมบัติจะทิ้ง เผา ทำลายหนังสือหรือภาพวาดนั้นได้ แต่นายแดงไม่มีสิทธิจะนำหนังสือนั้นไปพิมพ์ซ้ำแล้วขายต่อหรือนำภาพวาดนั้นไปดัดแปลงเป็นบัตรอวยพร ส.ค.ส. สำหรับวันขึ้นปีใหม่ แล้วผลิตออกจำหน่ายและเพราะสิทธิดังกล่าวกฎหมายให้ไว้แก่ผู้สร้างสรรค์หรือผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรม จิตรกรรมหรือศิลปกรรมเท่านั้น หากนายแดงกระทำเช่นนั้นย่อมเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ของผู้อื่นได้

1. ประวัติความเป็นมาของกฎหมายลิขสิทธิ์ไทย

จากหลักฐานทางประวัติศาสตร์ของการพัฒนากฎหมายว่าด้วยลิขสิทธิ์ในประเทศไทยนั้นเริ่มต้นจากประกาศหอสมุดวชิรญาณ วันที่ 20 กันยายน ร.ศ.111 (พ.ศ.2435) ในรัชกาลพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวได้มีการสร้างหอสมุดวชิรญาณขึ้นในพุทธศักกราช 2424 พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัวได้ทรงเป็นองค์อุปถัมภก และทรงแต่งตั้งคณะกรรมการบริหารหอสมุดขึ้นคณะหนึ่งเรียกว่ากรรมสัมปาทิกสภา โดยมีกรมหมื่นนราธิปพงศ์ประพันธ์ทรงเป็นองค์สภานายก เพื่อให้ทางหอสมุดได้มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการพิมพ์จำหน่ายงานประพันธ์ต่าง ๆ ที่ได้ลงพิมพ์ในหนังสือวชิรญาณวิเศษซึ่งทางหอสมุดได้จัดพิมพ์ขึ้น จึงได้มีประกาศหอวชิรญาณลงวันที่ 20 กันยายน ร.ศ.111 (พ.ศ.2435)  มีความสำคัญว่า “ตั้งแต่นี้ต่อไปห้ามไม่ให้ผู้ใดเอาเรื่องความต่าง ๆ ที่ได้ลงพิมพ์ในหนังสือวชิรญาณวิเศษแล้วแต่ปีก่อน ๆ และปีนี้ทั้งปีต่อไปพิมพ์เป็นหนังสือเล่มหรือหนังสืออย่างหนึ่งอย่างใด นอกจากที่ขออนุญาตต่อกรรมสัมปาทิกสภาได้แล้วนั้นเป็นอันขาด” อันเป็นกฎหมายคุ้มครองเฉพาะวรรณกรรมของสมาชิกหอสมุดวชิรญาณเท่านั้น แม้ประกาศนี้จะมิได้กำหนดโทษไว้โดยเฉพาะ แต่เมื่อมีลักษณะเป็นคำสั่งบังคับแก่คนทั่วไปในทำนองการห้ามผู้อื่นเอาหนังสือวชิรญาณวิเศษไปทำซ้ำขึ้นโดยมิได้รับอนุญาตจากกรรมสัมปาทิกสภาซึ่งมีหน้าที่ดูแลและจัดพิมพ์หนังสือนี้อยู่ อันเป็นลักษณะหลักของลิขสิทธิ์แล้ว ก็ควรถือว่าประกาศนี้เป็นกฎหมายว่าด้วยลิขสิทธิ์ฉบับแรกของประเทศไทย

ต่อมาเมื่อมีความจำเป็นในการคุ้มครองหนังสืออื่น ๆ เพิ่มมากขึ้นเพราะประกาศนี้ใช้เฉพาะกับหนังสือในหอพระสมุดวชิรญาณไม่อาจใช้กับหนังสืออื่น ๆ นอกจากหนังสือวชิรญาณวิเศษได้ จึงมีการออกพระราชบัญญัติกรรมสิทธิ์ผู้แต่งหนังสือ ร.ศ.120 (พ.ศ.2444) เพื่อคุ้มครองสิทธิของผู้สร้างสรรค์งานประพันธ์หนังสือซึ่งมีข้อบัญญัติอยู่ทั้งหมด 18 มาตรา และต่อมาเมื่อวันที่ 16 ธันวาคม พ.ศ.2457 มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติแก้ไขพระราชบัญญัติกรรมสิทธิ์ผู้แต่งหนังสือ ได้มีการกำหนดข้อบัญญัติเพิ่มอีก 22 มาตรา เพื่อขยายขอบเขตของการคุ้มครองไปถึงบุคคลอื่นที่มิใช่ผู้แต่งหนังสือ และคุ้มครองตลอดถึงหนังสือปาฐกถา หนังสือเก็บรวบรวมข้อความหนังสืออ่านเล่นที่ออกเป็นคราว ๆ หนังสืออธิบายข้อความในทางวิชาการต่าง ๆ ด้วย แต่มีเงื่อนไขของการคุ้มครองที่ว่าต้องนำงานเหล่านั้นมาจดทะเบียน พระราชบัญญัตินี้มีขอบเขตเฉพาะหนังสือเท่านั้น ไม่ครอบคลุมถึงงานศิลปกรรม ดนตรีกรรมหรืออื่น ๆ สาเหตุที่มีประกาศใช้พระราชบัญญัติกรรมสิทธิ์ผู้แต่งหนังสือ ร.ศ. 120 สืบเนื่องมาจากการที่กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ์ ได้ทรงแต่งตำรากฎหมายราชบุรีขึ้นและจัดพิมพ์เป็นสมุดหนังสือกฎหมายราชบุรีขึ้น 2 เล่ม อันเป็นการอำนวยประโยชน์ต่อการศึกษากฎหมายสมัยนั้น ดังจะเห็นได้จากข้อความตอนหนึ่งของพระราชปรารภแห่งพระราชบัญญัติ ร.ศ. 120 ซึ่งมีข้อความว่า “ทุกวันนี้เมื่อมีผู้ใดได้อุตสาหะแต่งหนังสือขึ้นด้วยสติปัญญาและวิชาความรู้ของตน เพื่อพิมพ์จำหน่ายให้เกิดสาระประโยชน์ ถ้าหนังสือเรื่องใดจำหน่ายได้มาก ก็มักมีผู้อื่นบังอาจเอาหนังสือเรื่องนั้นไปพิมพ์ขึ้นขายโดยพลการ กระทำให้เสื่อมทรามผลประโยชน์ซึ่งสมควรจะได้แก่ผู้แต่งโดยความชอบธรรมมีอยู่เนือง ๆ และการอย่างนี้ในนานาประเทศโดยมากย่อมมีกฎหมายห้ามปรามไม่ให้ผู้อื่นคัดลอกหรือพิมพ์จำหน่ายหนังสือซึ่งผู้แต่งมิได้อนุญาต ทรงพระราชดำริเห็นว่าสมควรจะมีพระราชบัญญัติตั้งขึ้นไว้ในพระราชอาณาจักร สำหรับคุ้มครองป้องกันผลประโยชน์ของผู้แต่งหนังสือตามสมควรแก่ความยุติธรรม จึงทรงพระกรุณาโปรดเกล้า ฯ ให้ตราพระราชบัญญัติไว้สืบไป ฯลฯ”


ส่วนสาระสำคัญของพระราชบัญญัติฉบับนี้มีอยู่ 4 ประการ
1. ให้คำจำกัดความ “หนังสือ” กว้างขวางที่เข้าใจกันอยู่ในสมัยนั้น โดยให้รวมตลอดถึง
สมุดที่เป็นเล่มหรือภาคหรือแผนกของเล่มสมุด หรือหนังสือเล่มเล็ก ๆ หรือกระดาษชนิดใดที่มีอักษรพิมพ์ กระดาษพิมพ์บทเพลง แผนที่ หรือแบบอย่าง หรือเรื่องละคร เรื่องดนตรีด้วย
2. กำหนดแบบพิธีในการได้รับความคุ้มครอง กล่าวคือต้องจดทะเบียน และต้องระบุข้อ
ความว่ามีกรรมสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ให้ปรากฏด้วย
3. มีข้อยกเว้นงานที่ต้องไม่รับจดทะเบียนและถือว่าพระราชบัญญัตินี้ไม่คุ้มครองได้แก่ 
หนังสือที่เป็นเรื่องหยาบคาย หรือลบหลู่ดูถูกศาสนา ยุยงให้เกิดจลาจล หนังสือที่กล่าวคำเท็จ เพื่อประสงค์จะหลอกลวงให้ประชาชนหลงเชื่อต่าง ๆ
4. กฎหมายฉบับนี้กำหนดหลักการพิจารณาคดีไว้ด้วยว่า ในคดีฟ้องฟ้องเพื่อห้ามผู้ละเมิด
ทำการพิมพ์โฆษณาหรือขายหนังสือต่อไปนั้น โจทก์ไม่จำเป็นต้องพิสูจน์ถึงความเสียหายโดยแท้จริงแต่อย่างใด และในคดีที่ฟ้องเรื่องล่วงละเมิดกรรมสิทธิ์นั้น โจทก์หาจำเป็นต้องพิสูจน์ว่า การล่วงละเมิดนั้นได้เป็นไปโดยแกล้งไม่ แม้ความเจตนาสุจริตก็จะไม่มีผลเป็นเหตุให้แก้ตัวได้ ทั้งจะต้องสันนิษฐานได้ว่าผู้ล่วงละเมิดได้มีเจตนาร้ายที่จะให้เกิดความเสียหายขึ้น เพราะการล่วงละเมิดแห่งกิจการนั้นด้วย


หลังจากนั้นวันที่ 16 มิถุนายน 2474 ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติคุ้มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ.2474 โดยมีวัตถุประสงค์ในการขยายความคุ้มครองไปถึงงานสร้างสรรค์ประเภทอื่น ๆ ด้วย เช่น งานศิลปกรรม งานดนตรีกรรมเป็นต้น  เพื่อให้กฎหมายลิขสิทธิ์ของประเทศไทยสอดคล้องกับหลักการของอนุสัญญาเบอร์นว่าด้วยการคุ้มครองงานวรรณกรรมและศิลปกรรม ซึ่งประเทศไทยได้เข้าเป็นสมาชิกภาคี มีสาระสำคัญควรแก่การศึกษาอยู่ 4 ประการ

1. การเพิ่มประเภทสิ่งที่ได้รับความคุ้มครอง พระราชบัญญัติฉบับนี้ขยายขอบเขต
ครอบคลุมงานวรรณกรรมและศิลปกรรม ซึ่งหมายความรวมถึงการทำขึ้นทุกชนิดในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์ และแผนกศิลปะ มิได้จำกัดอยู่เพียงหนังสืออย่างเช่นกฎหมายเดิมเท่านั้น ในพระราชบัญญัติฉบับนี้ คำว่า “ลิขสิทธิ์” ได้มีที่ใช้เป็นครั้งแรกโดยเป็นการแปลมาจากคำว่า copright ในความหมายสากล
2. การคุ้มครองงานอันมีลิขสิทธิ์ของต่างประเทศ หลักการข้อนี้นำไปบัญญัติไว้ใน
มาตรา 28 ถึง 31 โดยสืบเนื่องมาจากพันธกรณีที่ประเทศไทยมีอยู่ตามอนุสัญญาเบอร์นที่กล่าวข้างต้น
3. การยกเลิกแบบพิธีการได้รับความคุ้มครอง พระราชบัญญัติฉบับนี้ให้ความคุ้ม
ครองแก่งานที่ระบุไว้โดยไม่ต้องไปจดทะเบียนหรือแสดงข้อความสงวนสิทธิ์ไว้แต่อย่างใดจะเห็นได้ว่าหลักการข้อนี้เปลี่ยนแปลงสาระสำคัญของพระราชบัญญัติแก้ไขพระราชบัญญัติกรรมสิทธิ์ผู้แต่งหนังสือ พ.ศ. 2457 ไป เหตุที่เป็นเช่นนี้ก็เพราะเพื่อให้สอดคล้องกับพันธกรณีตามอนุสัญญาเบอร์นที่ประเทศไทยเข้าเป็นภาคีว่า ประเทศภาคีต้องไม่กำหนดแบบพิธี (formoality) ใด ๆ เป็นเงื่อนไขการได้มาซึ่งลิขสิทธิ์ (Article 4 ของอนุสัญญาเบอร์น ฉบับ Berlin Act ค.ศ. 1904)

4. การกำหนดโทษทางอาญา พระราชบัญญัตินี้บัญญัติการกระทำอันเป็นความผิดฐาน
ละเมิดลิขสิทธิ์และกำหนดโทษไว้โดยแจ้งชัด  และปรากฏต่อมาว่าเป็นสถาพบังคับที่ทำให้พระราชบัญญัตินี้มีผลบังคับใช้ที่จริงจังในการคุ้มครองสิทธิของผู้ประพันธ์หรือผู้สร้างสรรค์งาน

พระราชบัญญัติคุ้มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ.2474 ใช้บังคับมาเป็นเวลา 47 ปี โดยไม่มีการแก้ไข ต่อมาวันที่ 19 ธันวาคม พ.ศ.2521 ได้มีการประกาศใช้พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2521 แทนพระราชบัญญัติคุ้มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ.2474 โดยพระราชบัญญัติฉบับนี้ได้ขยายงานอันมีลิขสิทธิ์เพิ่มขึ้น และเพิ่มโทษทางอาญาสำหรับผู้ละเมิดลิขสิทธิ์ให้สูงขึ้น โดยมีสาระสำคัญ 4 ประการ

1. การขยายความคุ้มครองแก่สิ่งที่ควรได้รับความคุ้มครองทางลิขสิทธิ์ในปัจจุบัน 
มาตรา 4 ของพระราชบัญญัติได้ระบุประเภทของงานที่มีลิขสิทธิ์ไว้กว้างขวางกว่าพระราชบัญญัติคุ้มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 โดยครอบคลุมงานประเภทวรรณกรรม นาฏกรรม ศิลปกรรม ดนตรีกรรม โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร์ งานแพร่เสียงแพร่ภาพ หรืองานอื่นใดอันเป็นงานในแผนกวรรณคดี แผนกวิทยาศาสตร์หรือแผนกศิป โดยกำหนดให้งานสมัยใหม่อย่างโสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร์ งานแพร่เสียงแพร่ภาพ เป็นงานลิขสิทธิ์อย่างชัดเจน
2. การกำหนดความผิดและโทษ พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ได้กำหนดความผิดฐาน
ละเมิดลิขสิทธิ์และกำหนดโทษไว้อย่างชัดเจน และได้แก้ไขเพิ่มเติมโทษให้สูงขึ้นด้วย
3. การกำหนดอายุการคุ้มครองลิขสิทธิ์ ได้มีการเปลี่ยนแปลงระยะเวลาการคุ้มครอง
จากเดิมตลอดอายุของผู้ประพันธ์และต่อไปอีก 30 ปี (พระราชบัญญัติคุ้มครองวรรณกรรมและศิลปกรรม พ.ศ. 2474 มาตรา 14 ) เป็นตลอดอายุของผู้สร้างสรรค์และอีก 50 ปี (มาตรา 16) ซึ่งจะสอดคล้องกับอนุสัญญาเบอร์น (Article 7 Berlin Act ค.ศ. 1908) และมีการกำหนดระยะเวลาการคุ้มครองงานแต่ละประเภทอย่างชัดเจน
4. ได้บัญญัติหลักเกณฑ์การคุ้มครองลิขสิทธิ์ระหว่างประเทศไว้เพียงมาตราเดียว 
โดยสามารถไปบัญญัติเงื่อนไขการคุ้มครองโดยพระราชกฤษฎีกาได้ เพื่อให้มีความคล่องตัวในการกำหนดและเปลี่ยนแปลงเงื่อนไขในโอกาสต่อ ๆ ไป

ต่อมาเมื่อโลกมีความเจริญทางวิทยาการและเทคโนโลยี่อย่างรวดเร็วจึงได้เกิดการสร้างสรรค์สิ่งใหม่ ๆ เช่น โปรแกรมคอมพิวเตอร์จึงทำให้งานอันมีลิขสิทธิ์ฉบับ พ.ศ.2521 ไม่มีความกระจ่างชัดเพียงพอ ดังนั้นจึงมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 เมื่อวันที่ 9 ธันวาคม 2537 โดยกฎหมายฉบับนี้ได้กำหนดหลักเกณฑ์อันเกี่ยวกับการคุ้มครองงานโปรแกรมคอมพิวเตอร์ให้อยู่ภายใต้ความหมายของงานวรรณกรรมตลอดจนมีบทบัญญัติในการคุ้มครองสิทธิของนักแสดงด้วย นอกจากนั้นยังได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติในเรื่องต่าง ๆ เช่น การขยายหลักเกณฑ์ของสิทธิทางเศรษฐกิจตลอดจนการเพิ่มโทษและวิธีการว่าด้วยคดีละเมิดลิขสิทธิ์ เพื่อจะให้สอดคล้องกับมาตรฐานสากลตาม TRIOPs ในฐานะที่ประเทศไทยเป็นสมาชิกของ GATT ซึ่งได้เปลี่ยนมาเป็นองค์กรการค้าโลก (WTO-World Trade Organization) และมาตรฐานตามอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองวรรณกรรมและศิลปกรรมทำ ณ กรุงเบอร์น (อนุสัญญาเบอร์น Berne Convention for Protection of Literracy and Artistic Works)


เหตุผลในการบัญญัติพระราชบัญญัติฉบับนี้ปรากฎในหมายเหตุท้ายพระราชบัญญัติว่า ปัจจัยทางด้านเศรษฐกิจ การค้าและอุตสาหกรรมในประเทศไทยและระหว่างประเทศได้เป็นเหตุผลสำคัญให้มีการปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธิ์ครั้งนี้ ทั้งนี้เพราะในสถานการณ์ปัจจุบันเป็นที่ยอมรับกันแล้วว่าการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญากลายมาเป็นประเด็นเกี่ยวเนื่องกับการค้าและความสัมพันธ์ทางเศรษฐกิจระหว่างประเทศ ดังจะเห็นได้จากการที่บางประเทศมีกฎหมายที่ให้อำนาจรัฐบาลสามารถใช้มาตรการตอบโต้ทางการค้าแก่ประเทศคู่ค้าที่ไม่ให้การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาอย่างเพียงพอและมีประสิทธิภาพได้ และการเจรจาการค้ารอบอุรุกวัยของข้อตกลงว่าด้วยการค้าและพิกัดภาษีศุลกากร (General Agreement on Trade and Tariffs) ได้กำหนดให้การคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้าเป็นเรื่องหนึ่งของการเจรจาจนกระทั่งสำเร็จเสร็จสิ้นเป็นข้อตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับการค้ารวมทั้งสินค้าปลอมแปลง (Agreement on Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights, TRIPs) ดังนั้น การปรับปรุงกฎหมายลิขสิทธิ์ให้มีระดับการคุ้มครองที่มีประสิทธิภาพมาตรฐานสากลที่ยอมรับกันทั่วไปจึงเป็นความจำเป็นที่อาจหลีกเลี่ยงได้เพื่อที่จะส่งเสริมหรืออย่างน้อยก็ไม่เป็นอุปสรรคต่อการค้าและการลงทุนของประกาศและยังเป็นการส่งเสริมให้มีการสร้างสรรค์ลิขสิทธิ์มากขึ้นด้วย


2. แนวความคิดและเหตุผลของการคุ้มครองลิขสิทธิ์

แนวความคิดในการคุ้มครองสิทธิของผู้สร้างสรรค์งานอันมีลิขสิทธิ์มีที่มาเพื่อให้มีการคุ้มค่ากับการใช้ความวิริยะอุตสาหะตลอดจนความคิดในการสร้างสรรค์และการให้ความคุ้มครองประโยชน์นี้เป็นแรงจูงใจให้บุคคลทั่วไปสร้างสรรค์งานอันมีลักษณะต่าง ๆ ตามแรงบรรดาลใจที่เกิดขึ้นอันมีผลกระทบต่อความรู้สึกนึกคิดของคนทั่วไปรวมถึงเศรษฐกิจ สังคม และวัฒนธรรมด้วย การคุ้มครองด้านลิขสิทธิ์ที่พัฒนามาจนทุกวันนี้มีแนวคิดและเหตุผลดังนี้
แนวความคิดในการคุ้มครองลิขสิทธิ์


แนวความคิดในการให้ความคุ้มครองสิทธิของผู้สร้างสรรค์งานอันมีลิขสิทธิ์นั้น มีที่มาจากหลักการในทางเศรษฐกิจที่ว่าผู้ใดได้ทำการสร้างสรรค์สิ่งใดขึ้นมาก็สมควรเป็นผู้ที่สามารถหาประโยชน์จากสิ่งที่ตนได้สร้างสรรค์นั้น เพื่อให้คุ้มค่ากับการใช้ความวิริยะอุตสาหะตลอดจนความคิดในการสร้างสรรค์และการให้ความคุ้มครองประโยชน์นี้จะเป็นแรงจูงใจให้บุคคลโดยทั่วไปสร้างสรรค์งานอันมีลักษณะต่าง ๆ ตามแรงบันดาลใจที่เกิดขึ้น รวมทั้งความปรารถนาที่จะเผยแพร่งานของตนให้สาธารณชนได้มีโอกาสรับอรรถรสทางความคิด เช่น นักประพันธ์ย่อมมีกำลังใจที่จะประพันธ์นิยายที่มีคุณภาพขึ้นมาให้ประชาชนได้รับความสุขจากการอ่าน หากนักประพันธ์ได้รับค่าตอบแทน (royalties) จากสำนักพิมพ์ในผลงานที่ตนได้สร้างสรรค์นั้น มากกว่าการที่ถูสำนักพิมพ์เอาเปรียบโดยการนำงานไปพิมพ์จำหน่ายโดยมิได้ให้ผลตอบแทนหรือให้แต่เพียงเล็กน้อย เป็นต้น นอกจากนี้ การที่ผู้สร้างสรรค์มีสิทธิที่ได้รับค่าตอบแทนยังเป็นผลทำให้บุคคลผู้รักในการสร้างสรรค์ผลงานสามารถยังชีพอยู่ได้ในสังคมจากค่าตอบแทนที่ตนมีสิทธิได้รับในการสร้างสรรค์ผลงานสามารถยังชีพอยู่ได้ในสังคมจากค่าตอบแทนที่ตนมีสิทธิได้รับเหล่านั้น

อย่างไรก็ตาม แม้แนวความคิดในการให้ความคุ้มครองลิขสิทธิ์ดังที่กล่าวมาเป็นสิ่งที่สมเหตุผล แต่ผลกระทบต่อประโยชน์ของสาธารณชนย่อมสมควรจะต้องได้รับการพิจารณาเช่นกัน ดังนั้นการคุ้มครองลิขสิทธิ์จึงต้องมีขอบเขตจำกัดยิ่งกว่าสิทธิในตัวทรัพย์ที่เกิดจากการสร้างสรรค์งานทางปัญญานั้น ดังจะเห็นได้จากหลักการที่ปรากฏอยู่ในบทบัญญัติข้อ 27 แห่งปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Article 27 of The Universal Declaration of Human Rights) ซึ่งกำหนดว่า
“(1) ทุกคนมีสิทธิที่จะเข้าร่วมในชีวิตทางวัฒนธรรมของประชาชนโดยอิสระ ที่จะบันเทิงใจ
ในศิลปและที่จะมีส่วนในความรุดหน้าและคุณประโยชน์ทางวิทยาศาสตร์
(2) ทุกคนมีสิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองผลประโยชน์ทางศีลธรรมและทางวัตถุอันเป็นผล
จากประดิษฐกรรมใด ๆ ทางวิทยาศาสตร์ วรรณกรรม และศิลปกรรม ซึ่งตนสร้าง”


หากพิจารณาหลักการในปริญญานี้ จะเห็นได้ว่าขณะที่วรรคสองของข้อ 27 ได้กำหนดให้ผู้สร้างสรรค์มีสิทธิเรียกร้องทางทรัพย์สินจากงานที่ตนได้สร้างสรรค์ขึ้น แต่ในวรรคแรกกลับเน้นถึงสาธารณประโยชน์ซึ่งเป็นความจำเป็นในการมิให้มีการจำกัดผลประโยชน์ของสังคมจากการใช้ประโยชน์ในงานสร้างสรรค์ เพราะผลประโยชน์ของประชาชนย่อมเป็นสิ่งที่สูงสุด ด้วยเหตุผลเช่นนี้ จึงเป็นส่งสำคัญในการที่จะต้องกำหนดให้กฎหมายลิขสิทธิ์มีบทบัญญัติอันเอื้ออำนวยต่อการทำให้เกิดความสมดุลย์ระหว่างผลประโยชน์ของผู้สร้างสรรค์และสาธารณชน รวมทั้งระหว่างผู้มีกรรมสิทธิ์ในลิขสิทธิ์ของงานที่แตกต่างออกไป เช่น ผลประโยชน์ของผู้ประพันธ์ดนตรีและของผู้ผลิตงานบันทึกเสียงจากบทเพลงนั้น หรือผลประโยชน์ของผู้ประพันธ์วรรณกรรมและสำนักพิมพ์ เป็นต้น โดยในบางกรณีอาจมีผลประโยชน์ที่ขัดกัน อันทำให้มีความต้องการที่แต่ละฝ่ายจะแสวงหาการปฏิบัติอย่างยุติธรรมภายใต้บทบัญญัติของกฎหมาย  ดังนั้นความสมดุลย์อันเหมาะสมซึ่งก่อให้เกิดการสานผลประโยชน์อย่างเป็นธรรมด้วยการกำหนดให้แต่ละฝ่ายต่างได้รับประโยชน์อย่างเท่าเทียมกันและเหมาะสมภายใต้กฎหมายเช่นใดจะสามารถตอบสนองหลักการดังกล่าว อย่างไรก็ตาม เมื่อได้พิจารณาจากหลักเกณฑ์ที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายลิขสิทธิ์ของนานาประเทศ ตลอดจนอนุสัญญาระหว่างประเทศอันเกี่ยวกับการคุ้มครองลิขสิทธิ์ทั้งหลายแล้ว อาจประมวลถึงข้อจำกัดที่มีแนวทางเดียวกันได้ดังต่อไปนี้
(1) การจำกัดระยะเวลาในการคุ้มครองลิขสิทธิ์ของผู้สร้างสรรค์ เช่น การบัญญัติให้คุ้ม
ครองลิขสิทธิ์แก่ผู้สร้างสรรค์ตลอดอายุของผู้สร้างสรรค์ และต่อไปอีกเป็นระยะเวลาห้าสิบปีหลังจากผู้สร้างสรรค์ถึงแก่กรรม หลังจากระยะเวลานั้นก็ให้งานสร้างสรรค์อันมีลิขสิทธิ์ดังกล่าวตกเป็นสาธารณประโยชน์ เป็นต้น
(2) การจำกัดประเภทของงานอันได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ เช่น การกำหนด
ความหมายของ “งาน” อันมีลิขสิทธิ์ว่าได้แก่งานสร้างสรรค์ประเภทใดบ้าง เป็นต้น
(3) การกำหนดให้ความคุ้มครองเฉพาะแต่งานสร้างสรรค์ที่มีการแสดงออกมาให้ปรากฏ 
เนื่องจากโดยเหตุผลแล้ว สิ่งที่บุคคลใดประสงค์จะสร้างสรรค์นั้น หากเป็นแต่เพียงความคิดในสมองของผู้นั้นมิได้ทำสิ่งใด ๆ ให้ปรากฏเลย ย่อมไม่มีสิ่งใดที่จะได้รับการคุ้มครองแต่ประการใด เช่น บุคคลใดบุคคลหนึ่งคิดโครงเรื่องนิยายเรื่องหนึ่งไว้ แต่ไม่มีเวลาเขียน จึงไม่มีงานประพันธ์ใด ๆ อันมีลิขสิทธิ์ที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย เป็นต้น
(4) การกำหนดให้การกระทำบางประการต่องานอันมีลิขสิทธิ์นั้นได้รับการยกเว้นไม่เป็น
การละเมิดลิขสิทธิ์ เช่น การให้ประชาชนทั่วไปสามารถทำงานมาใช้ประโยชน์โดยชอบธรรม เพื่อการศึกษา ค้นคว้าเป็นการส่วนตัวหรือเพื่อการสาธารณกุศล เป็นต้น
เหตุผลของการคุ้มครองลิขสิทธิ์

ที่ผู้สร้างสรรค์เป็นผู้ที่ใช้สติปัญญา ความชำนาญ ความวิริยะอุตสาหะก่อให้เกิดงานชิ้นใดชิ้นหนึ่งขึ้นมาเขาย่อมควรที่จะเป็นเจ้าของงานนั้น และควรที่จะเป็นผู้เดียวที่จะกำหนดเวลสรูปแบบและสภาพความเป็นอยู่ของงานที่สร้างสรรค์ การใช้งานนั้นโดยสามารถป้องกันมิให้ผู้อื่นมาใช้ประโยชน์จากงานของตนโดยมิได้รับอนุญาต นอกจากนั้นหากการใช้งานนั้นสามารถสร้างมูลค่าเป็นทรัพย์สินขึ้นเขาก็ควรได้รับประโยชน์จากการนั้น
 การสร้างสรรค์งานบางอย่างจำเป็นต้องใช้การลงทุนเพื่อที่จะสร้างสรรค์งานขึ้นมา เช่น สภาปัตยกรรม ภาพยนตร์ การที่จะให้งานนั้นสามารถแพร่หลายไปสู่สาธารณะชนได้ต้องใช้ค่าใช้จ่ายสูงเช่นเดียวกัน คงจะไม่มีใครใช้ความพยายามรวมทั้งการลงทุนสร้างสรรค์งานขึ้นมา ถ้าหากคาดหวังไม่ได้เลยว่าจะได้คืนทุนและได้กำไรบ้างตามสมควร


นอกจากนั้นงานที่สร้างสรรค์ขึ้นมาอาจมองว่าเป็นสมบัติทางวัฒนธรรมของชาติทั้งในแง่ที่จะอบรม หรือสะท้อนให้เห็นวัฒนธรรมในรูปแบบต่าง ๆ และในแง่เปลี่ยนแปลงสังคมไปสู่ความเจริญก้าวหน้าทางวัฒนธรรม ดังนั้น การดำเนินการอย่างใดอย่างหนึ่งอย่างใดก็ตามที่สนับสนุนการสร้างสรรค์ จึงก่อประโยชน์แก่สาธารณะในการเสริมสร้างวัฒนธรรมของชาติ และยังเป็นการเผยแพร่ของงานไปสู่คนจำนวนมากจะทำให้เกิดความเชื่อมโยงกันได้ระหว่างชนชั้นของชาติ และกลุ่มที่มีวัยต่างกัน และทำให้สังคมมีความมั่นคงยิ่งขึ้น ผู้สร้างสรรค์งานจึงถือได้ว่าเป็นผู้ให้บริการสังคมหากว่างานของเขานั้นได้เข้าถึงประชาชนทั่วไปและสร้างความก้าวหน้าให้กับสังคมรวมทั้งเป็นการก่อให้เกิดความเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันในสังคมได้


3. ความหมายและลักษณะทั่วไปของลิขสิทธิ์

ลิขสิทธิ์ หมายถึงสิทธิแต่ผู้เดียวที่จะกระทำการใด ๆ เกี่ยวกับงานที่ผู้สร้างสรรค์ได้ทำขึ้นด้วยเหตุนี้ งานสร้างสรรค์อันได้รับความคุ้มครองจึงเป็นองค์ประกอบอันสำคัญในการได้มาซึ่งสิทธิต่าง ๆ แก่ผู้สร้างสรรค์งานเหล่านั้น โดยหลักเบื้องต้นของงานที่จะได้รับความคุ้มครองนั้น จะต้องเป็นผลผลิตจากความพยายามของมนุษย์ ไม่ว่าจะใช้ความพยายามมากน้อยเพียงใด และไม่ใช่สิ่งที่เกิดขึ้นโดยธรรมชาติ เช่น งานประติมากรรมรูปปั้นวีนัสโดยเกิดขากฝีมือของไมเคิล แอนเจโล ถือว่างานประเถทศิลปกรรม ซึ่งต่างกับแท่งหินอันสวยงาม แต่เกิดจากการกัดกร่อนของธรรมชาติที่ไม่อาจถือได้ว่าเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ ส่วนองค์ประกอบเกี่ยวกับมนุษย์ในการสร้างสรรค์งาน อาจพิจารณาได้จากสิ่งต่อไปนี้คือ (1) ทักษะและความมานะที่ใช้ในการสร้างสรรค์ (2) ระยะเวลาในการใช้เพื่อการสร้างสรรค์ (3) ช่วงระยะเวลาในการที่งานสร้างสรรค์สามารถสัมฤทธิ์ผล (4) ต้นทุนที่ใช้เพื่อการสร้างสรรค์งาน


สิ่งที่น่าพิจารณาคืองานอันได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์นั้น ไม่จำเป็นต้องเป็นงานซึ่งต้องคำนึงถึงคุณภาพและคุณค่า โดยกฎหมายจะให้ความคุ้มครองแก่งานที่สร้างสรรค์ขึ้นมาไม่ว่าด้วยบุคคลใด และไม่ต้องคำนึงถึงรสนิยมของผู้สร้างสรรค์หรือของผู้สัมผัสงานนั้น ไม่ว่าจะโดยการรับรู้ด้วยวิธีใด ตลอดจนไม่ว่าจะรู้สึกว่าดีหรือเลว สวยงานหรือน่าเกลียด ไพเราะหรือไม่ก็ตาม หากว่างานเหล่านั้นเป็นงานสร้างสรรค์ภายใต้หลักเกณฑ์ที่จะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ โดยถือว่าความรู้สึกของบุคคลใด ไม่อาจที่จะนำมาเป็นหลักในการพิจารณาในการให้ความคุ้มครองลิขสิทธิ์แต่ประการใด


สำหรับกฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยมิได้มีการบัญญัติให้คุณค่าของงานสร้างสรรค์เป็นองค์ประกอบในการพิจารณาว่างานสร้างสรรค์เหล่านั้นจะมีลิขสิทธิ์หรือไม่ ยกเว้นแต่ในคำนิยามศิลปกรรม ซึ่งบัญญัติไว้ในวรรคท้ายของคำจำกัดความของ “ศิลปกรรม” ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537 ว่า “ทั้งนี้ ไม่ว่างานตาม (1) ถึง (7) จะมีคุณค่าทางศิลปะหรือไม่ …” โดยจะเห็นว่ากฎหมายกำหนดเพื่อเน้นให้ชัดเจนขึ้นแต่เฉพาะในงานศิลปกรรมเพราะลักษณะของงานประเภทนี้ อาจทำให้บุคคลทั่วไปเข้าใจผิดว่าจะต้องเป็นงานที่สวยงามหรือต่างเห็นว่ามีคุณค่าทางศิลปะเท่านั้นจึงจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ เช่น งานจิตรกรรมของปิกัสโซ เปรียบเทียบกับงานภาพวาดของนักเรียนชั้นประถม ซึ่งต่างก็เป็นงานศิลปกรรม โดยไม่ต้องคำนึงถึงคุณค่าอันเกิดจากความสวยงามตามที่แต่ละบุคคลรู้สึกเมื่อได้ชม เป็นต้น จึงอาจกล่าวได้ว่า กฎหมายลิขสิทธิ์ของไทยได้กำหนดไว้โดยปริยายว่างานสร้างสรรค์ในแต่ละประเภทจะได้รับความคุ้มครองตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้โดยไม่ต้องคำนึงถึงคุณค่าของงานซึ่งเป็นเรื่องนามธรรมอันยากที่จะตัดสินโดยปัจเจกชน


1. ความหมายของลิขสิทธิ์

ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  มาตรา  4  คำว่า  “ลิขสิทธิ์”   หมายความว่า  สิทธิแต่ผู้เดียวที่จะทำการใด ๆ  ตามพระราชบัญญัตินี้เกี่ยวกับงานที่ผู้สร้างสรรค์ได้ทำขึ้น อันได้แก่สิทธิตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา  15  คือ  สิทธิแต่ผู้เดียวที่จะทำซ้ำหรือดัดแปลงเผยแพร่ต่อสาธารณชน  ให้เช่าต้นฉบับหรือสำเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร์โสตทัศวนัสดุ  ภาพยนตร์  และสิ่งบันทึกเสียง  ให้ประโยชน์อันเกิดจากลิขสิทธิ์แก่ผู้อื่น  และอนุญาตให้ผู้อื่นใช้สิทธิในลิขสิทธิ์

ลิขสิทธิ์เป็นทรัพย์สินทางปัญญา  (intellectual  property)  อย่างหนึ่ง  ทรัพย์สินทางปัญญามีลักษณะพิเศษแตกต่างไปจากทรัพย์สินที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บรรพ  4  อันได้แก่  อสังหาริมทรัพย์และสังหาริมทรัพย์ กับสิทธิที่เกี่ยวกับทรัพย์สินดังกล่าว  ลิขสิทธิ์เป็นสิทธิที่ไม่มีรูปร่าง  กล่าวคือ  เป็นสิทธิหวงกันของเจ้าของที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย  เป็นสิทธิที่จะห้ามไม่ให้ผู้อื่น  นำงานของเจ้าของไปใช้โดยไม่ได้รับอนุญาต  อันมิใช่สิทธิในกรรมสิทธิ์หรือสิทธิครองครองดังที่บัญญัติไว้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  เป็นสิทธิที่กฎหมาย  ให้แก่ผู้สร้างสรรค์งานหรือผู้เป็นเจ้าของงานอันมีลิขสิทธิ์เท่านั้น  ฉะนั้น  ผู้เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในวัตถุมีรูปร่างจึงอาจจะไม่ใช่ผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ก็เป็นได้  เช่น  นายสมบัติ  ซื้อหนังสือหรือภาพเขียนมา  นายสมบัติก็มีเฉพาะกรรมสิทธิ์ในหนังสือหรือภาพเขียนนั้น  ซึ่งนายสมบัติย่อมมีสิทธิใช้สอยและจำหน่ายหนังสือ  หรือภาพเขียนนั้นได้ตลอดจน  มีสิทธิให้เช่า  ติดตามและเอาคืนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้และมีสิทธิขัดขวาง  มิให้ผู้อื่นสอดเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินนั้นโดยมิชอบด้วยกฏหมายดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา  1336     แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และแม้ไม่พอใจ  นายสมบัติจะทิ้ง เผาทำลายหนังสือหรือภาพเขียนนั้นได้  แต่นายสมบัติไม่มีสิทธิจะนำหนังสือนั้นไปพิมพ์ซ้ำแล้วขายต่อหรือนำภาพเขียนนั้นไปดัดแปลงเป็นบัตรอวยพร ส.ค.ส. สำหรับ  วันขึ้นปีใหม่ แล้วผลิตออกจำหน่าย  และเพราะสิทธิดังกล่าวกฎหมายให้ไว้แก่ผู้ สร้างสรรค์หรือผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรม  จิตรกรรมหรือศิลปกรรมเท่านั้น  หากนายสมบัติกระทำเช่นนั้นย่อมเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ของผู้อื่นได้  เช่น  

คำพิพากษาฎีกาที่  4076/2533  วินิจฉัยว่า จำเลยทั้งสองซื้อภาพพิพาทไปจากโจทก์ โดยโจทก์ทั้งสองไม่เคยขายสิทธิ์ภาพพิพาทให้จำเลยทั้งสอง การที่จำเลยทั้งสองนำภาพพิพาทที่ซื้อจากโจทก์ทั้งสองไปพิมพ์บัตรอวยพรปีใหม่จำหน่าย โดยไม่ได้รับอนุญาตจากโจทก์ทั้งสองถือว่าจำเลยทั้งสองละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก์

ด้วยเหตุผลดังกล่าวหลักเกณฑ์ที่กฎหมายบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บรรพ  4  ว่าด้วยทรัพย์สิน จึงนำมาใช้บังคับแก่ลิขสิทธิ์ไม่ได้  ต้องนำกฎหมายลิขสิทธิ์  ซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะมาใช้บังคับ  ฉะนั้น  ลิขสิทธิ์จึงไม่อาจมีการครองครองปรปักษ์ได้  ซึ่งศาลฎีกาเคยวินิจฉัยยืนยันหลักนี้ไว้  แม้จะเป็นการวินิจฉัยตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2521  แต่ก็ยังคงใช้เป็นบรรทัดฐานได้ในปัจจุบัน  คือ  คำพิพากษาฎีกาที่  846/2534  ส่วนคำว่า  “ผู้สร้างสรรค์”  มีความหมายอย่างไรนั้น  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  ให้ความหมายไว้เพียงว่า  ผู้ทำหรือผู้ก่อให้เกิดงานสร้างสรรค์อย่างใดอย่างหนึ่งที่เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้เท่านั้น  เดิมพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2521  มาตรา  4  ให้ความหมายคำว่า  “ผู้สร้างสรรค์”  ไว้ว่า  ผู้ทำหรือก่อให้เกิดงานโดยความคิดริเริ่มของตนเอง  เหตุที่พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537  ตัดข้อความว่า  “โดยความคิดริเริ่มขึ้นเอง”  ออกไป  น่าจะเป็นเพราะเกรงไปว่าอาจมีผู้เข้าใจว่ากฎหมายลิขสิทธิ์คุ้มครองความคิด และงานอันมีลิขสิทธิ์ต้องเป็นงานใหม่ที่ไม่เคยปรากฏมาก่อนหรือจะซ้ำกับงานของผู้ใดไม่ได้  แต่ความจริงกฎหมายลิขสิทธิ์มิได้คุ้มครองความคิด  (พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537  มาตรา  6  วรรคสอง)  และงานอันมีลิขสิทธิ์ไม่จำต้องเป็นงานใหม่  อย่างไรก็ดี ความหมายของคำว่า  “ผู้สร้างสรรค์”  ตามที่บัญญัติไว้ในมาตรา  4  แห่งพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537  ก็น่าจะยังไม่ชัดเจนพอที่จะทำให้เข้าใจได้ว่างานอันมีลิขสิทธิ์ไม่จำต้องเป็นงานใหม่  (novelty)  อย่างที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายสิทธิบัตร  ผู้สร้างสรรค์ที่จะมีลิขสิทธิ์ในงานที่สร้างขึ้นจะต้องเป็นผู้สร้างสรรค์งานขึ้นด้วยการริเริ่มของตนเอง  (originality)  โดยมิได้ทำซ้ำหรือดัดแปลงจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของผู้อื่นโดยมิได้รับอนุญาต ฉะนั้น  หากจะให้คำจำกัดความไว้ให้ชัดเจนและถูกต้องตรงกับปรัชญาของกฎหมายลิขสิทธิ์น่าจะบัญญัติว่า  “ผู้สร้างสรรค์”  หมายความว่า  ผู้ทำหรือก่อให้เกิดงานสร้างสรรค์อย่างใด อย่างหนึ่ง  ที่เป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัตินี้ด้วยการริเริ่มด้วยตนเอง  โดยมิได้ทำซ้ำหรือดัดแปลงจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของผู้อื่นโดยไม่ได้รับอนุญาต

ความเข้าใจที่ว่ากฎหมายลิขสิทธิ์ให้ความคุ้มครองแก่ความคิดและงานอันมีลิขสิทธิ์ต้องเป็นงานใหม่เนื่องจากความหมายของคำว่า  “ผู้สร้างสรรค์”  ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2521  มาตรา  4  ที่ให้ไว้ว่าผู้ทำหรือก่อให้เกิดงานโดยความคิดริเริ่มของตนเองนั้นเคยเกิดขึ้นแล้วดังปรากฎตาม คำพิพากษาฎีกาที่  6182/2533  ซึ่งวินิจฉัยว่า  “งานที่โจทก์อ้างว่ามีลิขสิทธิ์...  เป็นงานที่เกิดจากการถอดรูปแบบมาจากของจริงตามธรรมชาติ...  จึงมิใช่เป็นงานที่โจทก์สร้างสรรค์ขึ้นโดยความคิดริเริ่มของโจทก์เองโจทก์จึงมิใช่ผู้สร้างสรรค์ตามความหมายแห่งมาตรา  4  ของ  พระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2521  โจทก์จึงไม่มีลิขสิทธิ์ในแบบรูปปั้นหล่อทองเหลืองตามฟ้อง”  คำพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้จึงไม่อาจถือเป็นบรรทัดฐานได้ต่อไป  งานศิลปกรรมที่ทำขึ้นโดยลอกเลียนแบบจากของจริงตามธรรมชาติ ถือได้ว่าเป็นงานที่เกิดจากการริเริ่มขึ้นเองของผู้สร้างสรรค์แล้ว  จึงเป็นงานอันมีลิขสิทธิ์ที่ได้รับความคุ้มครองตามกฎหมาย  ต่อมามีคำพิพากษาศาลฎีกาอีกเรื่องหนึ่งที่มิได้ถือตามคำพิพากษาศาลฎีกาดังกล่าว คือ

คำพิพากษาฎีกาที่  2750/2537  วินิจฉัยว่า  ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2521  มาตรา  4  ได้ให้บทนิยามคำว่า  “ผู้สร้างสรรค์”  ไว้ว่า  ผู้ทำหรือก่อให้เกิดงานโดยความคิดริเริ่มของตนเอง  ซึ่งมีความหมายว่า  การจะเป็นผู้สร้างสรรค์งานอันมีลิขสิทธิ์นั้น ความสำคัญมิได้อยู่ที่ว่างานที่อ้างว่าได้สร้างสรรค์ขึ้นเป็นงานใหม่หรือไม่  แต่อยู่ที่ว่าบุคคลผู้นั้นได้ทำหรือก่อให้เกิดงานโดยได้ใช้ความวิริยะอุตสาหะในการสร้างสรรค์  และงานดังกล่าวมีที่มาหรือต้นกำเนิดจากบุคคลผู้นั้นโดยบุคคลผู้นั้นมิได้คัดลอกหรือทำซ้ำ  หรือดัดแปลงมาจากงานอันมีลิขสิทธิ์อื่น  ดังนั้น  แม้การจัดทำพจนานุกรมจะมีวิธีจัดทำแบบเดียวกับวิธีที่ใช้มาแต่โบราณ  โจทก์ก็อาจเป็นผู้สร้างสรรค์และเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ในพจนานุกรมนั้นได้  หากการจัดทำพจนานุกรมของโจทก์เป็นงานที่ได้ใช้ความวิริยะอุตสาหะในการสร้างสรรค์ด้วยการให้บทนิยามหรือความหมายของคำต่าง ๆ พร้อมภาพประกอบความหมายของคำบางคำโดยการแสดงออกซึ่งความคิดริเริ่มตามลีลาของโจทก์เอง และโดยมิได้ทำซ้ำหรือดัดแปลงจากงานอันมีลิขสิทธิ์ของผู้อื่นโดยมิได้รับอนุญาต

งานจัดทำพจนานุกรม  ฉบับราชบัณฑิตยสถาน  พ.ศ.2525  เป็นงานที่โจทก์ได้ทำขึ้นโดยใช้ความอุตสาหะวิริยะในการสร้างสรรค์และมีที่มาจากโจทก์เอง  ถือว่าโจทก์ เป็นผู้ทำหรือก่อให้เกิดงานโดยความคิดริเริ่มของตนเอง และเป็น  “ผู้สร้างสรรค์”  ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ. 2521  มาตรา  4


คำพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้แม้จะตัดสินตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2521  แต่ก็ยังคงใช้เป็นบรรทัดฐานได้สำหรับคดีที่จะวินิจฉัยตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  ต่อไปในอนาคต
2. ลักษณะทั่วไปของลิขสิทธิ์
1) ลิขสิทธิ์เป็นสิทธิแต่เพียงผู้เดียว (exclusive right)

กล่าวคือ ผู้ทรงสิทธินั้นจะมีอำนาจห้ามบุคคลอื่น ๆ มิให้ลอกเลียนผลงานของเขาได้หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ผู้ทรงสิทธินั้นมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวที่จะกระทำการบางอย่างเกี่ยวกับงานลิขสิทธิ์อยู่ได้ด้วยความที่เจ้าของลิขสิทธิ์มีสิทธิ์แต่เพียงผู้เดียวเกี่ยวกับงานลิขสิทธิ์เช่นนี้ บางครั้งจึงมีผู้ใช้คำว่าสิทธิเด็ดขาด เพื่อเน้นถึงการมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียว อย่างไรก็ดี พึงเข้าใจให้ถูกต้องว่าการมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวหรือสิทธิเด็ดขาดมีขอบเขตจำกัดว่าการมีสิทธิผูกขาด (monopoly) ในการสร้างสรรค์งานอย่างใดอย่างหนึ่ง เพราะเจ้าของลิขสิทธิ์จะมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการกระทำบางอย่างก็เฉพาะแต่กับงานลิขสิทธิ์ที่ตนเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์อยู่ เช่น มีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวในการทำซ้ำ (reproduce) งานนั้น ฉะนั้น หากบุคคลอื่นมาทำซ้ำงานนั้นโดยไม่ได้รับอนุญาต เจ้าของลิขสิทธิ์ย่อมห้ามปรามหรือดำเนินคดีได้ แต่สิทธินี้ไม่กว้างไกลไปถึงขนาดที่ว่าบุคคลอื่นจะสร้างสรรค์งานอย่างเดียวกันนั้นไม่ได้ถ้าหากเขาทำงานนั้นขึ้นเองโดยไม่ได้ทำซ้ำหรือลอกเลียนจากงานเจ้าของลิขสิทธิ์ แม้ว่าในที่สุดผลงานนั้นจะปรากฏออกมาคล้ายคลึงหรือเหมือนกัน เช่น ก. ถ่ายภาพวัดพระศรีรัตนศาสดาราม ก. ย่อมเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ในงานลิขสิทธิ์ประเภทศิลปกรรมภาพถ่ายนั้นหาก ข. ถ่ายภาพวัดพระศรีรัตนศาสดาราม โดยภาพปรากฏออกมาเกือบเหมือนหรือเหมือนกัน เพราะถ่ายจากมุมเดียวกัน เวลาเดียวกันหรือใช้เทคนิคการถ่ายภาพอย่างเดียวกัน ข. ย่อมเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ในภาพถ่ายที่ตนสร้างสรรค์ขึ้น ก. ไม่มีสิทธิ์ฟ้องร้องกล่าวหาว่า ข. ละเมิดลิขสิทธิ์ของตน เพราะ ข. ไม่ได้กระทำการอย่างใดต่องานลิขสิทธิ์ของ ก. เลย
ลิขสิทธิ์ข้อนี้ของลิขสิทธิ์เป็นที่ยอมรับโดยชัดแจ้งในพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ. 2537  โดยที่บัญญัติไว้ในมาตรา 4  ว่า ลิขสิทธิ์หมายความว่า “สิทธิแต่เพียงผู้เดียวที่จะกระทำการใด ๆ ตามพระราชบัญญัตินี้เกี่ยวกับงานที่ผู้สร้างสรรค์ได้ทำขึ้น” โดยที่กฎหมายใช้คำว่า “สิทธิแต่เพียงผู้เดียว” ในการสื่อความหมายถึงสิทธิเด็ดขาดในลักษณะที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว นอกจากนั้นยังได้ขยายความต่อไปในมาตรา 15 ว่า “เจ้าของลิขสิทธิ์ย่อมมีสิทธิแต่เพียงผู้เดียวดังต่อไปนี้ (1) ทำซ้ำหรือดัดแปลง (2)  เผยแพร่ต่อสาธารณชน (3) ให้เช่าต้นฉบับหรือสำเนางานโปรแกรมคอมพิวเตอร์โสตทัศนวัสดุ ภาพยนตร์ และสิ่งบันทึกเสียง (4) ให้ประโยชน์อันเกิดจากลิขสิทธิ์แก่ผู้อื่น (5) อนุญาตให้ผู้อื่นใช้สิทธิตาม (1) (2) หรือ (3) โดยจะกำหนดเงื่อนไขอย่างใดหรือไม่ก็ได้
2) ลิขสิทธิ์เป็นสิทธิในทางทรัพย์สิน (property right)
เหตุที่ยอมรับกันเช่นนี้ก็เพราะว่า ลิขสิทธิ์นั้นได้มาเมื่องานชิ้นหนึ่งได้ถูกสร้างสรรค์ขึ้นจากการใช้สติปัญญา ความรู้ ความสามารถ พลังงานของผู้สร้างสรรค์ คงปฏิเสธไม่ได้ว่าสิ่งที่มาประมวลเข้าด้วยกันเหล่านี้ล้วนมีค่ามีราคาในตัวของมันเองทั้งสิ้น( ถึงแม้ว่าในที่สุดงานนั้นจะมีราคาตลาดถูกหรือต่ำก็ตามที)  เมื่อผู้สร้างสรรค์งานได้ให้สิ่งที่มีค่ามีราคาเช่นนี้แก่สิ่งที่เขาสร้างสรรค์ขึ้นมาฉะนี้แล้ว สิ่งที่เขาได้รับตอบแทนมาคือลิขสิทธิ์ในงานนั้นซึ่งแน่นอนว่าย่อมเป็นสิทธิที่มีค่ามีราคาโดยนัยเดียวกันนั่นเอง ดังนั้น จึงเป็นที่ยอมรับว่า ลิขสิทธิ์นั้นคือสิทธิที่เป็นทรัพย์สินรูปหนึ่งโดยมีวัตถุแห่งสิทธิเป็นอำนาจหวงกันมิให้ผู้อื่นมาละเมิดสิทธิทั้งหลายที่ตนมีอยู่ โดยลิขสิทธิ์จัดได้ว่าเป็นทรัพย์สินนั่นเอง เจ้าของลิขสิทธิ์จึงสามารถโอนสิทธิของตนให้ผู้อื่นใช้สิทธิของตนได้
ในระบบกฎหมายไทย ลิขสิทธิ์จัดเป็นทรัพย์สินตามที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 138  บัญญัติว่า “ทรัพย์สินนั้น หมายความรวมทั้งทรัพย์และวัตถุไม่มีรูปร่างซึ่งอาจมีราคาและถือเอาได้” ลิขสิทธิ์เป็นสิทธิประเภทหนึ่งที่ก่อตั้งและรับรองโดยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์โดยเฉพาะและเป็นสิทธิที่มีราคาและถือเอาได้โดยสภาพอยู่แล้วตามความหมายของกฎหมาย
3) ลิขสิทธิ์เป็นสิทธิที่มีจำกัดเวลา
เนื่องจากลิขสิทธิ์เป็นสิทธิในทางหวงกันที่เจ้าของลิขสิทธิ์ได้มาเป็นการตอบแทนแก่การทุ่มเทกำลังกายและสติปัญญาสร้างสรรค์งานขึ้นมาเป็นประโยชน์ต่อสังคม และในขณะเดียวกันก็คำนึงถึงประโยชน์ของสังคมที่จะได้ใช้งานนั้นด้วย อายุลิขสิทธิ์จึงถูกกำหนดไว้ด้วยหลักเกณฑ์อันเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่าน่าจะเป็นการตอบแทนที่พอสมควรแก่ผู้สร้างสรรค์งานนั้น ส่วนจะเป็นระยะเวลาเท่าใดนั้น มักจะขึ้นอยู่ที่ข้อตกลงระหว่างประเทศหรือกฎหมายภายใน ดังนั้น จึงเห็นได้ว่าลิขสิทธิ์ที่มีวัตถุแห่งสิทธิ์เป็นสิ่งที่ไม่มีตัวตนคืออำนาจหวงกันเช่นว่านั้น ต่างจากสิทธิอื่น ๆ ที่มีวัตถุแห่งสิทธิเป็นสิ่งที่มีตัวตนทั้งหลาย เช่น รถยนต์ ปากกา นาฬิกา โดยประการที่ว่าสิทธิประการหลังนี้ไม่จำกัดเวลา และสิทธินั้นจักไม่สูญสิ้นไปตราบเท่าที่วัตถุแห่งสิทธินั้นยังดำรงอยู่
เมื่ออายุของลิขสิทธิ์สิ้นสุดลงแล้ว ถือกันว่างานที่เคยมีลิขสิทธิ์นั้นตกเป็นสาธารณะ (work in public domain) ที่ใคร ๆ ก็ใช้ประโยชน์ได้ และจะไม่มีใครมีอำนาจหวงกันการใช้งานนั้นอีกต่อไป ด้วยเหตุที่ลิขสิทธิ์สิ้นอายุไปแล้วนั่นเอง หากผู้ใดเพียงทำซ้ำซึ่งงานอันเป็นสาธารณะผลของการทำซ้ำงานที่เป็นสาธารณะไปแล้ว ผลของการทำซ้ำย่อมไม่เป็นงานลิขสิทธิ์เช่น
คำพิพากษาฎีกาที่ 848/2519  เพลงไทยเดิมที่หมดอายุลิขสิทธิ์ไปแล้ว โจทก์จ้างนักดนตรีและนักร้องมาบรรเลงและขับร้องเพื่อบันทึกเทปขาย จำเลยรับจ้างอัดเทปเพลงจากเทปที่โจทก์อัดขายให้กับผู้ที่นำเทปเปล่ามาว่าจ้างให้อัด จำเลยมิได้กระทำละเมิดลิขสิทธิ์เพลง
4) ลิขสิทธิ์แยกต่างหากจากกรรมสิทธิ์ (independence of ownership)
ลิขสิทธิ์เป็นสิทธิคนละอย่างกับกรรมสิทธิ์ กรรมสิทธิ์นั้นเป็นทรัพยสิทธิซึ่งมีวัตถุแห่งสิทธิเป็นตัวทรัพย์และกรรมสิทธิ์จะติดไปกับตัวทรัพย์เสมอ เจ้าของแห่งกรรมสิทธิ์มีอำนาจแห่งกรรมสิทธิ์ที่จะใช้สอย จำหน่าย ได้ดอกผล และติดตามเอาคืนจากผู้ที่ไม่มีสิทธิยึดถือไว้ตามมาตรา 1336 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แต่ลิขสิทธิ์เป็นทรัพย์สินที่ก่อตั้งหรือรับรองโดย พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์โอนเฉพาะและเป็นสิทธิที่มีราคาและถือเอาได้
การที่กรรมสิทธิ์และลิขสิทธิ์เป็นสิทธิคนละอย่าง ดังนี้ กรรมสิทธิ์และลิขสิทธิ์อาจแยกกันอยู่ที่เจ้าของสิทธิแต่ละรายได้ ตัวอย่างเช่น แดงวาดภาพสีน้ำมันขึ้นมาภาพหนึ่ง แดงย่อมเป็นผู้สร้างสรรค์ และเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ แดงขายภาพนี้ให้แก่ขาวได้ ขาวเป็นเจ้าของกรรมสิทธ์ในภาพที่ขาว จะใช้อำนาจแห่งกรรมสิทธิ์ได้ เช่น นำไปประดับบ้าน หรือนำไปขายต่อ แต่ขาวไม่สามารถใช้อำนาจแห่งลิขสิทธิ์ เช่น นำไปทำซ้ำในรูปแบบต่าง ๆ เช่น โปสเตอร์หรือการ์ดอวยพรเพราะขาวไม่ได้รับโอนสิทธิมาจากแดงแต่อย่างใด ลิขสิทธิ์ยังคงมีอยู่ที่แดงตามเดิม หรืออีกตัวอย่างหนึ่ง นายสมบัติซื้อหนังสือหรือภาพเขียนมานายสมบัติมีกรรมสิทธิ์ในหนังสือหรือภาพเขียนนั้น ซึ่งนายสมบัติย่อมมีสิทธิใช้สอยจำหน่ายหนังสือหรือภาพเขียนนั้นได้ ตลอดจนมีสิทธิเช่า ติดตามและเอาคืนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้และมีสิทธิขัดขวางมิให้ผู้อื่นเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินนั้น โดยมิชอบด้วยกฎหมาย ดังที่บัญญัติในมาตรา 1336 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ และแม้นายสมบัติไม่พอใจจะทิ้ง เผา ทำลายหนังสือหรือภาพเขียนนั้นได้ แต่นายสมบัติไม่มีสิทธิ์ไปพิมพ์ซ้ำแล้วผลิตออกจำหน่ายและเพราะสิทธิดังกล่าวกฎหมายให้ไว้แก่ผู้สร้างสรรค์หรือผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ในงานวรรณกรรม จิตรกรรมหรือศิลปกรรมเท่านั้น หากนายสมบัติกระทำเช่นนั้นย่อมเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ของผู้อื่น
การที่ลิขสิทธิ์มีความเกี่ยวโยงกับตัวงานลิขสิทธิ์โดยตรง เพราะลิขสิทธิ์จะเกิดขึ้นมีได้ก็ต่อเมื่อมีการสร้างสรรค์งานขึ้น ทำให้เกิดความเข้าใจผิดกันอยู่เนือง ๆ ว่าผู้ที่เป็นเจ้าของทรัพย์ซึ่งเป็น งานลิขสิทธิ์จะเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ไปด้วย ผู้ที่ได้กรรมสิทธิ์ในทรัพย์นั้นไปก็มักจะใช้อำนาจแห่งกรรมสิทธิ์และอาจเกินเลยไปถึงการอ้างความเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ต่อผู้อื่น หรือใช้อำนาจแห่งลิขสิทธิ์ไปด้วยทำให้เกิดข้อพิพาทขึ้น ในที่สุดศาลฎีกาก็ได้มีโอกาสแสดงลักษณะของลิขสิทธิ์ข้อนี้ให้ปรากฏ
คำพิพากษาฎีกาที่ 3830/2525 โจทก์ร่วมซื้อฟิล์มภาพยนตร์เรื่องหนึ่งจาก ว. ซึ่งซื้อมาจาก อ. ผู้สร้างสรรค์อีกทอดหนึ่ง โดยในสัญญาไม่ปรากฏข้อความที่แสดงให้เห็นว่า อ. ได้โอนลิขสิทธิ์ในภาพยนตร์นั้นให้ ว. โจทก์ร่วมจึงมีใช้เจ้าของลิขสิทธิ์หรือผู้รับโอนลิขสิทธิ์ในภาพยนตร์เรื่องนั้น ดังนั้น เมื่อจำเลยนำฟิล์มภาพยนตร์ที่ก๊อปปี้หนึ่งเรื่องเดียวกันให้เช่าและมีผู้นำออกฉาย จึงมิได้เป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก์ร่วม
กรณีเช่นนี้ อ. ย่อมเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ อ. จึงทำซ้ำงานลิขสิทธิ์ภาพยนตร์ขึ้นหลายก๊อปปี้และจำหน่ายให้ผู้ซึ่งหลายหลาย โดย อ. อนุญาตให้ผู้ซื้อแต่ละรายนำไปฉายได้ ในสถานที่ต่าง ๆ ตามที่ตกลงกัน ดังนั้น โจทก์ร่วมจึงเป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในฟิล์มที่ซื้อมาโดยสามารถนำไปฉายให้ประชาชนตามตามข้อตกลงซื้อขายเท่านั้น ไม่ได้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ในภาพยนตร์นั้นด้วย
คำพิพากษาฎีกาที่ 4076/2533  จำเลยทั้งสองซื้อภาพพิพาทไปจากโจทก์โดยโจทก์ทั้งสองไม่เคยขายลิขสิทธิ์ภายพิพาท ให้จำเลยทั้งสอง การที่จำเลยทั้งสองได้นำภาพพิพาทที่ซื้อจากโจทก์ทั้งสองไปพิมพ์บัตรอวยพรปีใหม่จำหน่ายโดยไม่ได้รับอนุญาตจากโจทก์ทั้งสองถือว่าจำเลยทั้งสองละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก์
คำพิพากษาฎีกาที่ 2219/2531  โจทก์ร่วมขายภาพวาดสีน้ำมันขนาด 12 นิ้วฟุตคูณ 15 นิ้วฟุต อันเป็นงานจิตรกรรมซึ่งเป็นลิขสิทธิ์ของโจทก์ร่วม ราคาเพียงภาพละ 300 บาท ให้ อ. และ ม. ดังนี้ เชื่อได้ว่าโจทก์ร่วมได้ขายภาพดังกล่าวเป็นภาพ ๆ ไป หาได้ขายลิขสิทธิ์ในภาพให้ไปด้วย ถ้าโจทก์ร่วมอนุญาตให้นำภาพดังกล่าวไปพิมพ์ได้ก็จะต้องทำหลักฐานเป็นหนังสือไว้เมื่อจำเลยที่ 1 ที่ 2 ได้ทำซ้ำซึ่งภาพวาดนั้นเป็นบัตรอวยพรปีใหม่ออกจำหน่ายแก่ประชาชนโดยมิได้รับอนุญาตโจทก์ร่วม จึงเป็นการละเมิดลิขสิทธิ์ของโจทก์ร่วม
4. การนำลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้
กฎหมายในลักษณะจำนำมีบัญญัติไว้ทั้งหมด 4 หมวด ตั้งแต่มาตรา 747 ถึงมาตรา 769หมวด 1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไป หมวด 2 ว่าด้วยสิทธิหน้าที่ของผู้จำนำ หมวดที่ 3 ว่าด้วยการบังคับจำนำ และหมวด 4 ว่าด้วยความระงับสิ้นไปแห่งการจำนำ หลักการของการจำนำมีลักษณะทำนองเดียวกับลักษณะจำนอง หมวด 1, 3, 4 และ 6 การจำนำเป็นกรณีที่ผู้จำนำนำสังหาริมทรัพย์มาเป็นประการการชำระหนี้ โดยหนี้นั้นจะเป็นหนี้เป็นหนี้ชนิดใดก็ได้แต่ต้องเป็นหนี้ที่สมบูรณ์เช่นเดียวกับการจำนอง
ส่วนที่ 1 จำนำและปัญหาการปรับใช้กับลิขสิทธิ์

ลิขสิทธิ์เป็นทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างชนิดหนึ่ง จึงมีปัญหาเกิดขึ้นว่านำมาทำการส่งมอบเพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ได้หรือไม่ เพราะหากเป็นการจำนำทรัพย์ที่ไม่มีรูปร่าง เช่น นาฬิกา สามารถส่งมอบการครอบครองได้ ผู้รับจำนำอาจใช้สอยตัวนาฬิกาที่นำมาจำนำได้และต้องดูแลรักษานาฬิกาอย่างเช่นวิญญูชนจะพึงกระทำ ส่วนกรณีของลิขสิทธิ์เมื่อนำมาจำนำผู้รับจำนำไม่อาจนำมาใช้สอยได้เพราะมิได้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ จึงไม่มีหน้าที่ในการดูแลรักษาลิขสิทธิ์ให้อยู่ในความปลอดภัยได้ ตนเองซึ่งเป็นผู้รับจำนำจะมีความมั่นใจได้อย่างไรว่าเมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้จะบังคับลิขสิทธิ์ที่นำมาจำนำขายทอดตลาดเพื่อนำมาชำระหนี้ได้ เพราะผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์สามารถทำการจำหน่ายจ่ายโอนได้ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ โดยผู้รับจำนำไม่ทราบอันแตกต่างจากการจำนำทรัพย์ที่มีรูปร่าง เพราะสังหาริมทรัพย์ที่จำนำความครอบครองอยู่ที่ผู้รับจำนำ เมื่อผู้จำนำนำทรัพย์ที่จำนำโอนหรือขายให้ผู้อื่นก็โดยการทำสัญญาเป็นหนังสือ และส่งมอบการครอบครองไปยังผู้อื่น บุคคลอื่นย่อมสามารถทำการตรวจสอบว่าทรัพย์นั้นเป็นของใครและอยู่ในความครอบครองของใครและมีการจำนำอยู่หรือไม่ หากทรัพย์ที่จำนำไม่อยู่ในความครอบครองของผู้รับจำนำ ต่อมาเมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้ผู้รับจำนำไม่สามารถทำได้เพราะไม่มีทรัพย์ที่จำนำอยู่ในความครอบครองของผู้รับจำนำ ดังนั้นการจำนำตามมาตรา 747 ก็เป็นการคุ้มครองประโยชน์ของเจ้าหนี้หรือผู้รับจำนำด้วย

กรณีจำนำลิขสิทธิ์เมื่อมีการจำนำต้องมีการส่งมอบหรือโอนการครอบครองไปยังผู้รับจำนำ ผู้รับจำนำสามารถทำการจำหน่าย จ่าย โอนลิขสิทธิ์ได้ โดยที่ผู้รับจำนำไม่ทราบ เมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้จะบังคับจำนำโดยการนำลิขสิทธิ์ขายทอดตลาดได้อย่างไร เพราะลิขสิทธิ์เป็นของบุคคลอื่นที่มิใช่ผู้จำนำ เกิดปัญหาว่าจะบังคับจำนำได้หรือไม่ และผู้รับจำนำกับบุคคลที่รับโอนลิขสิทธิ์ใครจะมีสิทธิดีกว่ากัน ต้องพิจารณาตามมาตรา 1303 กล่าวคือใครครอบครองทรัพย์สินไว้มีสิทธิดีกว่า สิ่งหนึ่งที่ต้องพิจารณาว่าใครเป็นผู้ครอบครองทรัพย์สินไว้คือ ใครที่สามารถใช้สอยทรัพย์สินที่จำนำได้ก็มีสิทธิครอบครอง ผู้รับจำนำมิได้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ จึงไม่มีสิทธิใช้สอยลิขสิทธิ์ได้ ส่วนบุคคลที่เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์มีสิทธิใช้สอยลิขสิทธิ์ได้ย่อมเป็นผู้มีสิทธิครอบครองลิขสิทธิ์ ดังนั้นจึงมีสิทธิดีกว่าผู้รับจำนำลิขสิทธิ์ ดังนั้นหลักประกันความมั่นใจของเจ้าหนี้หรือผู้รับจำนำจึงไม่มี

นอกจากการจำนำลิขสิทธิ์ตามมาตรา 747 จะไม่ทำให้เจ้าหนี้หรือผู้รับจำนำมั่นใจได้ว่าเจ้าหนี้ผู้รับจำนำจะได้รับชำระหนี้แล้ว ยังไม่คุ้มครองบุคคลภายนอกผู้สุจริตซึ่งจะมาเกี่ยวข้องกับสัญญานี้ เช่น แดงกู้เงินดำจำนวน 100,000 บาท นำลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้โดยทำเป็นสัญญาจำนำ ต่อมาแดงกู้เงินขาวจำนวน 100,000 บาท และก็นำลิขสิทธิ์อันเดียวกันนั้นเป็นหลักประกันการชำระหนี้อีก ต่อมาเมื่อหนี้ตามสัญญาเงินกู้ถึงกำหนดชำระ ระหว่างดำกับขาวใครจะมีสิทธิดีกว่ากัน หากดำมีสิทธิดีกว่าขาว ขาวซึ่งเป็นบุคคลภายนอกมาทำสัญญาในภายหลังย่อมได้รับความเสียหาย แต่ถ้าขาวมีสิทธิดีกว่าดำซึ่งเป็นเจ้าหนี้หรือผู้รับจำนำคนแรกย่อมได้รับความเสียหาย อันมีลักษณะไม่ให้ความคุ้มครองประโยชน์ของเจ้าหนี้หรือผู้รับจำนำ ดังนั้นการใช้ลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ตามมาตรา 747 ย่อมไม่สามารถทำได้
ส่วนที่ 2 จำนำลิขสิทธิ์แบบสิทธิ์ที่มีตราสาร
1. ลักษณะของลิขสิทธิ์เปรียบเทียบกับลักษณะของสิทธิที่มีตราสารอันนำมา
จำนำได้

การจำนำต้องมีการส่งมอบทรัพย์สินแก่ผู้รับจำนำยึดถือไว้เป็นประกันการชำระหนี้ แต่ในขณะที่ทรัพย์สินบางอย่างเป็นของหายาก และเป็นของที่ต้องใช้ หรือในบางกรณีก็ไม่สะดวกในการที่จะขนส่งสินค้าไปให้เจ้าหนี้รักษาและยังอาจทำให้สิ้นเปลืองค่าใช้จ่ายกับทั้งไม่มีที่เก็บของ การเอาเอกสารมาแทนตัวทรัพย์หรือตัวเงินจึงเป็นประโยชน์ที่ดีกว่าในการแสดงสิทธิในตราสารว่าผู้ทรงสิทธิในตราสารมีสิทธินำไปจำนำได้ อันเป็นการวิธีการที่ง่ายและสะดวกดีกว่า จึงมีการบัญญัติกฎหมายมาเพื่อประโยชน์แห่งการนี้
1. ลักษณะและความหมายของสิทธิที่มีตราสาร
เมื่อพิจารณาบทบัญญัติในมาตรา 750 แล้ว ทรัพย์สินที่สามารถนำมาเป็นหลักประกันหนี้
ได้คือสิทธิ ซึ่งสิทธิจะมีอยู่ด้วยกัน 2 ประเภท คือทรัพยสิทธิและบุคคลสิทธิ แต่โดยที่บทบัญญัติในมาตรา 750 กำหนดให้ สิทธิที่จะนำมาเป็นหลักประกันหนี้ได้จะต้องมีตราสาร นอกจากนั้นแล้วจะต้องมีการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้แห่งสิทธินั้นด้วย ดังนั้นสิทธิที่จะนำมาเป็นหลักประกันหนี้ได้จึงมีแต่เฉพาะบุคคลสิทธิเท่านั้น เพราะบุคคลสิทธิมีลูกหนี้แห่งสิทธิอันสามารถที่จะถูกบอกกล่าวแจ้งการจำนำไปถึงได้ ส่วนทรัพยสิทธิใช้ยันได้กับบุคคลโดยทั่วไปไม่มีลูกหนี้แห่งสิทธิโดยเฉพาะเจาะจงที่จะถูกบอกกล่าวแจ้งการจำนำไปจึงไม่สามารถจำนำกันได้ตามมาตรา 750 นี้


มาตรา 753 บัญญัติว่า ถ้าจำนำใบหุ้น หรือใบหุ้นกู้ชนิดระบุชื่อ ท่านห้ามมิให้ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บริษัทหรือบุคคลภายนอก เว้นแต่จะได้จดลงทะเบียนการจำนำนั้นไว้ในสมุดของบริษัทตามบทบัญญัติทั้งหลายในลักษณะ 22 ว่าด้วยการโอนหุ้นหรือหุ้นกู้

การจำนำใบหุ้นหรือใบหุ้นชนิดระบุชื่อมาตรา 753 ให้นำลักษณะ 22 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะหุ้นส่วนบริษัทมาตรา 1129 บัญญัติเฉพาะเรื่องการโอนหุ้นชนิดระบุชื่อลงในใบหุ้นจะต้องทำเป็นหนังสือลงลายมือชื่อทั้งผู้โอนและผู้รับโอนและต้องมีพยานอย่างน้อย 1 คนมิฉะนั้นเป็นโมฆะ และต้องจดแจ้งการโอนลงในทะเบียนบริษัท แต่ไม่มีบทบัญญัติเรื่องการจำนำหุ้นว่าจะต้องทำอย่างไร แต่เมื่อมาตรา 753 ให้นำลักษณะ 22 ไปใช้บังคับจึงสามารถตีความได้ว่า การจำนำหุ้นชนิดระบุชื่อต้องนำบทบัญญัติเรื่องการโอนหุ้นมาใช้คือต้องทำเป็นหนังสือ และจดแจ้งการจำนำไว้ในทะเบียนของบริษัทด้วย คือทำให้เหมือนกับการโอนหุ้นตามมาตรา 1129 ในกรณีที่มีการจำนำใบหุ้นชนิดระบุชื่อ แต่ไม่ได้ปฏิบัติตามมาตรา 753 กฎหมายห้ามมิให้ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บริษัทหรือบุคคลภายนอก ส่วนในระหว่างกันเองคือผู้จำนำกับผู้รับจำนำ แม้ว่าจะปฏิบัติไม่ถูกต้องตามมาตรานี้คู่กรณีก็สามารถยกขึ้นกล่าวอ้างได้

นอกจากสิทธิที่จำนำกันตามมาตรา 750 จะต้องมีตราสารและลูกหนี้แห่งสิทธิแล้ว สิทธิดังกล่าวต้องสามารถโอนให้แก่กันได้ หากไม่สามารถโอนให้แก่กันได้แล้วก็ไม่สามารถนำมาจำนำได้ เพราะการจำนำมีการบังคับจำนำโดยการขายทอดตลาด อันจะมีผลทำให้สิทธินั้นจะต้องโอนไปยังบุคคลภายนอกที่เป็นผู้รับสิทธินั้น หากลูกหนี้ไม่มีทรัพย์สินใดให้เจ้าหนี้บังคับชำระหนี้มีแต่เพียงสิทธิเรียกร้องที่ลูกหนี้มีต่อบุคคลภายนอก เจ้าหนี้ย่อมบังคับสิทธินั้นได้ตามมาตรา 214


ส่วนคำว่า “ตราสาร” หมายถึงสิ่งที่ทำขึ้นเป็นหนังสืออย่างเป็นพิธีการ เพื่อที่จะแสดงออกซึ่งการกระทำหรือสัญญา
 โดยที่มิได้จำกัดเฉพาะตราสารที่ใช้แทนทรัพย์หรือตัวสิทธิเท่านั้น เช่น ใบประทวนสินค้า ใบตราส่ง ตั๋วเงิน นอกจากนั้นแล้วสัญญาที่ทำกันขึ้นเป็นหนังสือเป็นพิธีการแล้วย่อมสามารถจำนำกันได้ แต่อย่างไรก็ตามสัญญาบางชนิดไม่อาจบังคับจำนำกันได้ เช่น สัญญากู้ สัญญาเช่า
 สัญญาซื้อขาย

เหตุที่สัญญากู้หรือสัญญาซื้อขายไม่สามารถจำนำกันได้นั้นก็เนื่องมาจาก ถึงแม้สิทธิเรียกร้องดังกล่าวสามารถโอนกันได้ตามมาตรา 306 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยผู้รับโอนสามารถใช้สิทธิเรียกร้องแก่ลูกหนี้เพื่อให้ลูกหนี้ชำระหนี้ได้ แต่หนังสือสัญญานั้นเมื่อนำมาทำเป็นจำนำกันแล้วย่อมจะต้องมีการบังคับจำนำ ผู้รับจำนำไม่อาจบังคับจำนำโดยเรียกร้องให้ผู้ยืมหรือผู้ขายส่งมอบเงินหรือทรัพย์สินให้แก่ตนได้ เนื่องจากผู้รับจำนำกับผู้ขายหรือผู้กู้ไม่มีนิติสัมพันกับผู้รับจำนำในขณะทำสัญญาจำนำ ดังนั้นจึงไม่สามารถบังคับจำนำได้
 ดังนั้นแล้วจึงมีนักกฎหมายเห็นว่าสิทธิที่มีตราสารที่สามารถนำมาจำนำกันได้ ต้องเป็นตราสารที่แสดงความเป็นเจ้าของทรัพย์ โดยการแสดงออกในรูปการเป็นตราสาร และตราสารนั้นต้องสามารถเปลี่ยนมือกันได้ มิใช่เป็นเพียงหลักฐานแห่งสิทธิที่ทำขึ้นเพื่อเป็นหลักฐานในการบังคับคดีเท่านั้น
 การที่กฎหมายกำหนดให้สิทธิเรียกร้องจำนำกันได้ สิทธิเรียกร้องต้องมีเอกสารเป็นหลักฐานตามแบบวิธีการ ก็เพราะไม่มีความต้องการให้นำจดหมายโต้ตอบมาใช้เป็นเอกสารในลักษณะที่เป็นตราสาร


ดังนั้นแล้วโดยความมุ่งหมายของบทบัญญัติในมาตรา 750 ก็เป็นการมุ่งหมายให้สิทธิบางชนิดที่มีค่าหรือมีราคาสามารถนำมาจำนำกันได้ โดยการส่งมอบตราสารไม่ต้องส่งมอบทรัพย์สินที่เป็นวัตถุในตราสารนั้นอันเป็นการสะดวกต่อการติดต่อกันทางธุรกิจ ตราสารนั้นจะต้องมีวัตถุแห่งสิทธิและต้องมีลูกหนี้ที่จะส่งมอบทรัพย์ตามตราสารนั้น
2. ลักษณะของลิขสิทธิ์เปรียบเทียบกับลักษณะของสิทธิที่จำนำได้
ถึงแม้ว่ามาตรา 750 จะให้จำนำกันได้เฉพาะบุคคลสิทธิ ส่วนทรัพยสิทธิไม่สามารถจำนำ
กันได้ เนื่องจากไม่มีลูกหนี้แห่งสิทธิโดยเฉพาะเจาะจงที่จะถูกบอกกล่าวแจ้งการจำนำไป ลิขสิทธิ์ก็เป็นทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่าง ไม่มีลูกหนี้แห่งสิทธิโดยเฉพาะเจาะจงที่จะถูกบอกกล่าวแจ้งการจำนำไปได้ จึงมิใช่สิทธิที่มีตราสารอันสามารถนำมาจำนำกันได้ตามมาตรา 750 แต่อย่างไรก็ตามมิใช่ในทุกกรณีที่จะต้องมีลูกหนี้แห่งสิทธิจึงจะสามารถจำนำกันได้ เพราะมาตรา 753 การจำนำใบหุ้น หรือใบหุ้นกู้ชนิดระบุชื่อตามมาตรา 753 ไม่มีลูกหนี้แห่งสิทธิอันพึงต้องบอกกล่าวแจ้งการจำนำไปอย่างกรณีของใบประทวนสินค้า เพียงแต่ทำเป็นหนังสือลงลายมือชื่อทั้งผู้จำนำและผู้รับจำนำ แต่จะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกได้จะต้องจดแจ้งการจำนำไว้ในทะเบียนบริษัทด้วย ดังนั้นการจำนำหุ้นก็สมบูรณ์ในระหว่างคู่กรณีหากมีการทำความตกลงเป็นหนังสือลงลายมือชื่อระหว่างผู้จำนำกับผู้รับจำนำ แต่จะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกได้ต้องนำไปจดลงทะเบียนการจำนำในสมุดของบริษัทตามบทบัญญัติทั้งหลายในลักษณะ 22 ว่าด้วยการโอนหุ้นหรือหุ้นกู้

กรณีของลิขสิทธิ์เป็นทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่าง ไม่มีลูกหนี้แห่งสิทธิโดยเฉพาะเจาะจงที่จะมีการบอกกล่าวแจ้งการจำนำไปได้ จึงมิใช่สิทธิที่มีตราสารอันสามารถนำมาจำนำกันได้ตามมาตรา 750 แต่ก็เป็นสิทธิชนิดหนึ่งที่อาจนำมาจำนำกันได้ เพราะการจำนำไม่จำเป็นต้องทำการจดทะเบียนอย่างการจำนอง กรณีของการจำนำหุ้นตกลงกันเองก็ได้ เพียงแต่จะยกขึ้นต่อสู้บุคคลภายนอกต้องนำไปจดลงในทะเบียนบริษัท ดังนั้นลิขสิทธิ์ก็เป็นสิทธิหรือทรัพย์สินชนิดหนึ่งที่อาจนำมาจำนำกันได้
2. การใช้ลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ตามหลักการจำนำสิทธิที่มีตราสาร
 จำนำสิทธิที่มีตราสารและปัญหาการปรับใช้กับลิขสิทธิ์
บทบัญญัติในมาตรา 750 แล้ว ทรัพย์สินที่สามารถนำมาเป็นหลักประกันหนี้ได้คือสิทธิ ซึ่ง
สิทธิจะมีอยู่ด้วยกัน 2 ประเภท คือทรัพยสิทธิและบุคคลสิทธิ แต่โดยที่บทบัญญัติในมาตรา 750 กำหนดให้ สิทธิที่จะนำมาเป็นหลักประกันหนี้ได้จะต้องมีตราสาร นอกจากนั้นแล้วจะต้องมีการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้แห่งสิทธินั้นด้วย ดังนั้นสิทธิที่จะนำมาเป็นหลักประกันหนี้ได้จึงมีแต่เฉพาะบุคคลสิทธิเท่านั้น เพราะบุคคลสิทธิมีลูกหนี้แห่งสิทธิอันสามารถที่จะถูกบอกกล่าวแจ้งการจำนำไปถึงได้ ส่วนทรัพยสิทธิใช้ยันได้กับบุคคลโดยทั่วไปไม่มีลูกหนี้แห่งสิทธิโดยเฉพาะเจาะจงที่จะถูกบอกกล่าวแจ้งการจำนำไปจึงไม่สามารถจำนำกันได้ตามมาตรา 750 นี้
 ลิขสิทธิ์ไม่มีลูกหนี้แห่งสิทธิในอันที่จะรับแจ้งการบอกกล่าวไปยังลูกหนี้แห่งสิทธิ จึงไม่สามารถจำนำแบบตราสารได้ตามมาตรา 750


ตามบทบัญญัติในมาตรา 751 กำหนดให้การจำนำตราสารชนิดออกให้แก่บุคคลเพื่อเขาสั่ง ต้องมีการสลักหลังการจำนำให้ปรากฏบนตราสารนั้นแล้วจึงมีให้แก่ผู้รับจำนำ หากไม่มีการสลักหลัง คู่สัญญาจะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บุคคลภายนอกไม่ได้ แต่การจำนำในกรณีนี้ไม่ต้องบอกกล่าวไปยังลูกหนี้แห่งตราสาร ลิขสิทธิ์ไม่มีตราสารชนิดที่ออกให้แก่บุคคลที่เขาสั่ง และไม่มีลูกหนี้แห่งสิทธิในอันที่จะบอกกล่าวไปยังลูกหนี้แห่งตราสาร จึงไม่สามารถจำนำแบบตราสารได้ตามมาตรา 751

ถ้าจำนำตราสารชนิดออกให้แก่บุคคลโดยนามและจะโอนกันด้วยสลักหลังไม่ได้ ท่านว่าต้องจดข้อความแสดงการจำนำไว้ให้ปรากฏในตราสารนั้นเอง และท่านห้ามมิให้ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้แห่งตราสารหรือบุคคลภายนอก เว้นแต่จะได้บอกกล่าวการจำนำนั้นให้ทราบถึงลูกหนี้แห่งตราสารตามมาตรา 752

มาตรา 752 เป็นตราสารชนิดออกให้แก่บุคคลเพื่อเขาสั่ง ถ้าพิจารณาจากมาตรา 309 และ 313 แล้ว จะเห็นได้ว่ามีอยู่ 2 ชนิด ชนิดแรกออกในนามอีกชนิดคือตราสารชนิดออกให้แก่ผู้ถือ โดยไม่มีการระบุนาม เช่น ก. ออกตั๋วแลกเงิน สั่งจ่ายเงินให้ ร. 50,000 บาท หรือแก่บุคคลใด ๆ ตามที่ ร. จะสั่ง เช่นนี้ เป็นตราสารชนิดออกให้แก่บุคคลเพื่อเขาสั่งชนิดในนาม แต่ถ้าตั๋วแลกเงินนั้น ก. สั่งจ่ายเงินสด 50,000 บาท โดยไม่ระบุชื่อใคร หรือระบุว่าให้จ่ายเงินแก่ ข. แต่แทนที่จะเขียนว่าตามคำสั่งผู้สั่งจ่ายแต่เขียนว่าหรือผู้ถือ และทางด้านหลังมีชื่อของ ร. ลงไว้เช่นนี้เป็นตราสารชนิดให้สิทธิแก่ผู้ถือตราสารโดยไม่จำกัดผู้ใด คือเท่ากับเป็นคำสั่งให้จ่ายเงินแก่ผู้ถือ แต่ใบรับของคลังสินค้า และใบประทวนสินค้านั้นเป็นตราสารชนิดจะออกให้แก่ผู้ถือไม่ได้ ดังที่บัญญัติไว้ในมาตรา 779 ลิขสิทธิ์ไม่มีตราสารชนิดที่ออกให้แก่บุคคลที่เขาสั่งหรือออกให้แก่ผู้ถือ จึงไม่เป็นทรัพย์สินที่จะจำนำตราสารตามมาตรา 752 ได้

การจำนำใบหุ้นหรือใบหุ้นชนิดระบุชื่อมาตรา 753 ให้นำลักษณะ 22 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะหุ้นส่วนบริษัทมาตรา 1129 บัญญัติเฉพาะเรื่องการโอนหุ้นชนิดระบุชื่อลงในใบหุ้นจะต้องทำเป็นหนังสือลงลายมือชื่อทั้งผู้โอนและผู้รับโอนและต้องมีพยานอย่างน้อย 1 คนมิฉะนั้นเป็นโมฆะ และต้องจดแจ้งการโอนลงในทะเบียนบริษัท แต่ไม่มีบทบัญญัติเรื่องการจำนำหุ้นว่าจะต้องทำอย่างไร แต่เมื่อมาตรา 753 ให้นำลักษณะ 22 ไปใช้บังคับจึงสามารถตีความได้ว่า การจำนำหุ้นชนิดระบุชื่อต้องนำบทบัญญัติเรื่องการโอนหุ้นมาใช้คือต้องทำเป็นหนังสือ และจดแจ้งการจำนำไว้ในทะเบียนของบริษัทด้วย คือทำให้เหมือนกับการโอนหุ้นตามมาตรา 1129 ในกรณีที่มีการจำนำใบหุ้นชนิดระบุชื่อ แต่ไม่ได้ปฏิบัติตามมาตรา 753 กฎหมายห้ามมิให้ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้บริษัทหรือบุคคลภายนอก ส่วนในระหว่างกันเองคือผู้จำนำกับผู้รับจำนำ แม้ว่าจะปฏิบัติไม่ถูกต้องตามมาตรานี้คู่กรณีก็สามารถยกขึ้นกล่าวอ้างได้ ลิขสิทธิ์ไม่ใช่หุ้นและไม่มีทะเบียนที่จะจดแจ้งการจำนำลงในทะเบียนได้ จึงไม่สามารถจำนำได้ตามมาตรา 753


หากมีการจำนำลิขสิทธิ์โดยทำเป็นหนังสือ มีการลงลายมือชื่อระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอน แล้วให้ถือว่าหนังสือที่มีการทำขึ้นเป็นตราสาร ก็ไม่มีหลักประกันความมั่นใจให้กับเจ้าหนี้หรือผู้รับจำนำ เพราะการโอนลิขสิทธิ์ไม่ต้องทำโดยผ่านตราสารหรือเอกสารที่เจ้าหนี้หรือผู้รับจำนำถืออยู่ อย่างกรณีของการโอนสิทธิซึ่งมีตราสารที่ปรากฏในมาตรา 751 และมาตรา 752 หากไม่มีการสลักหลังการโอนหรือการจำนำในตราสาร เมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้หากลูกหนี้โอนลิขสิทธิ์ไปยังบุคคลอื่น เจ้าหนี้หรือผู้รับจำนำก็ไม่สามารถบังคับจำนำได้ เพราะลิขสิทธิ์มิใช่ของลูกหนี้แล้ว นอกจากนั้นลิขสิทธิ์ก็ไม่มีลูกหนี้ที่จะรับแจ้งการบอกกล่าว
ส่วนที่ 3 การใช้ลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ตามร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ

ร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ เป็นระบบกฎหมายหลักประกันทางธุรกิจรูปแบบใหม่ อันประเทศไทยมีความพยายามแก้ไขวิกฤตการณ์ทางเศรษฐกิจโดยใช้มาตรการต่าง ๆ เมื่อปี พ.ศ. 2541 คณะรัฐมนตรีแต่งตั้งคณะกรรมการพิจารณามาตรการทางกฎหมายเพื่อการแก้ไขปัญหาทางเศรษฐกิจของชาติขึ้น คณะกรรมการฯ ดังกล่าวเห็นว่าการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายเกี่ยวกับหลักประกันและการบังคับหลักประกันขึ้นเพื่อพิจารณาหาแนวทางในการปรับปรุงแก้ไขและพัฒนากฎหมายดังกล่าว

ในทางปฏิบัติองค์กรธุรกิจและสถาบันการเงินต่าง ๆ ประสบปัญหาในการนำทรัพย์สินมาใช้เป็นหลักประกันหนี้เนื่องจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องจำนองและจำนำมีข้อจำกัด กล่าวคือ กฎหมายกำหนดว่า การจำนำจะต้องมีการส่งมอบการครอบครองทรัพย์ที่จำนำให้แก่ผู้รับจำนำซึ่งเป็นผลให้ลูกหนี้หรือผู้จำนำไม่สามารถนำทรัพย์นั้นไปใช้ในการผลิต จำหน่าย หรือทำประโยชน์อย่างอื่นในทางเศรษฐกิจ ส่วนการจำนองแม้ว่ากฎหมายมิได้กำหนดให้ต้องมีการส่งมอบการครอบครองทรัพย์ที่ใช้เป็นหลักประกันแก่เจ้าหนี้หรือผู้รับจำนองแต่กฎหมายก็จำกัดประเภทของทรัพย์สินที่สามารถนำมาจำนอง ดังนั้นจะเห็นได้ว่าตามกฎหมายที่ใช้อยู่ในปัจจุบันทรัพย์สินหลายประเภทซึ่งมีคุณค่าในทางเศรษฐกิจไม่สามารถนำมาใช้เป็นหลักประกันในลักษณะที่ไม่ต้องส่งมอบการครอบครองแก่เจ้าหนี้ได้

ผลจากการที่กฎหมายเกี่ยวกับหลักประกันมีข้อจำกัดนี้เองทำให้องค์กรธุรกิจและสถาบันการเงินต่าง ๆ หาทางแก้ปัญหาโดยร่างสัญญาในลักษณะพิเศษโดยหวังว่าจะมีผลในทางกฎหมายตามที่คู่สัญญาประสงค์จะผูกพัน อย่างไรก็ตามยังไม่เป็นที่แน่นอนว่าสัญญาในลักษณะดังกล่าวจะมีผลผูกบังคับได้ตามกฎหมายหรือไม่ เพียงใด นอกจากนี้ในกรณีที่ลูกหนี้ตกอยู่ในภาวะที่มีหนี้สินล้นพ้นตัวก็อาจจะเกิดปัญหากับเจ้าหนี้ตามสัญญาดังกล่าว เนื่องจากเจ้าหนี้ตามสัญญาเหล่านี้จำนวนมากอาจไม่ถือว่าเป็น “เจ้าหนี้มีประกัน” ตามกฎหมายล้มละลายและมิได้มีบุริมสิทธิใด ๆ ของลูกหนี้ได้ การที่ไม่มีกฎหมายรองรับในเรื่องดังกล่าวโดยแน่นอนทำให้มีผลกระทบต่อความเชื่อมั่นในการลงทุนของนักลงทุนไทยและต่างประเทศ ในทางปฏิบัติเจ้าหนี้ทั้งหลายรายต้องแก้ปัญหาโดยให้ลูกหนี้ไปสร้างหลักประกันในประเทศอื่นที่มีกฎหมายเกี่ยวกับหลักประกันที่รองรับในเรื่องดังกล่าวอย่างชัดเจน สภาพการณ์เช่นนี้ทำให้เกิดผลเสียหายในทางเศรษฐกิจ

คณะอนุกรรมการฯ จึงจัดเตรียม “ร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ. ….” ซึ่งเปิดช่องให้มีการนำทรัพย์มาเป็นหลักประกันหนี้โดยไม่ต้องส่งมอบการครอบครองแก่เจ้าหนี้ เพื่อให้ทรัพย์สินที่มีมูลค่าทางเศรษฐกิจสามารถนำมาเป็นหลักประกันได้ ทั้งนี้โดยมุ่งหมายที่จะใช้กฎหมายที่จะใช้กฎหมายดังกล่าวเป็นประโยชน์ต่อเศรษฐกิจของประเทศโดยรวม
พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจและปัญหาการปรับใช้กับลิขสิทธิ์

ลิขสิทธิ์เป็นทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างชนิดหนึ่ง จึงมีปัญหาเกิดขึ้นว่าต้องนำมาทำการส่งมอบเพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ได้หรือไม่ เพราะหากเป็นการนำทรัพย์ที่ไม่มีรูปร่างมาประกันการชำระหนี้ตามมาตรา 5 ผู้ให้หลักประกันจะส่งมอบทรัพย์สินนั้นแก่ผู้รับหลักประกันหรือไม่ก็ได้ อย่างไรก็ตามการที่ผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์สามารถทำการจำหน่ายจ่ายโอนลิขสิทธิ์ได้ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ โดยผู้รับหลักประกันไม่อาจทราบได้เพราะไม่ต้องไปจดทะเบียนเนื่องจากไม่มีทะเบียนให้จดแจ้ง เพียงแต่ทำเป็นหนังสือก็ใช้ได้แล้ว อันแตกต่างจากการนำทรัพย์ที่มีรูปร่างไปเป็นหลักประกันการชำระหนี้ เพราะสังหาริมทรัพย์ที่มีทะเบียนการนำไปประกัน ต้องมีการจดแจ้งตามมาตรา 18 เมื่อผู้ให้หลักประกันนำทรัพย์ที่ประกันโอนหรือขายให้ผู้อื่นก็โดยการทำสัญญาเป็นหนังสือ และส่งมอบการครอบครองไปยังผู้อื่น บุคคลอื่นย่อมสามารถทำการตรวจสอบว่าทรัพย์นั้นเป็นของใครและอยู่ในความครอบครองของใครและมีการจำนำหรือเป็นประกันอยู่หรือไม่ หากทรัพย์ที่จำนำหรือที่ประกันไม่อยู่ในความครอบครองของผู้รับจำนำ หรือไม่ปรากฏการให้เป็นประกันในทะเบียนผู้ให้หลักประกันนำไปโอนขายแก่บุคคลอื่น ต่อมาเมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้ผู้รับจำนำไม่สามารถทำได้เพราะไม่มีทรัพย์ที่จำนำอยู่ในความครอบครองของผู้รับจำนำ หรือไม่ได้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ ดังนั้นการประกันหนี้ตามพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจก็เป็นการคุ้มครองประโยชน์ของเจ้าหนี้หรือผู้รับหลักประกันด้วย

กรณีนำลิขสิทธิ์ไปเป็นหลักประกันการชำระหนี้ เมื่อมีการทำสัญญาประกันต้องมีการบันทึกการจดแจ้งไว้ในทะเบียนแต่เมื่อลิขสิทธิ์ไม่มีทะเบียนก็อาจทำเป็นหนังสือสัญญาฉบับหนึ่งก็ได้ ผู้ให้หลักประกันสามารถทำการจำหน่าย จ่าย โอนลิขสิทธิ์ได้ โดยที่ผู้รับหลักประกันไม่ทราบ เมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้จะบังคับหลักประกันโดยการนำลิขสิทธิ์ขายทอดตลาดได้อย่างไร เพราะลิขสิทธิ์เป็นของบุคคลอื่นที่มิใช่ผู้ให้หลักประกัน เกิดปัญหาว่าจะบังคับหลักประกันได้หรือไม่ และผู้รับหลักประกันกับบุคคลที่รับโอนลิขสิทธิ์ใครจะมีสิทธิดีกว่ากัน ประการแรกต้องพิจารณาว่าใครทำการจดแจ้งก่อนคือ การนำลิขสิทธิ์นอกจากจะต้องส่งมอบการครอบครองลิขสิทธิ์ไปยังผู้รับหลักประกัน ต้องจดแจ้งการให้หลักประกันลิขสิทธิ์ไว้ในทะเบียนด้วย อย่างการนำเครื่องหมายการค้าเป็นหลักประกันการชำระหนี้ตามร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจมาตรา 18 กล่าวคือการจดแจ้งการให้หลักประกันให้ดำเนินการต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ แล้วให้แจ้งการให้หลักประกันต่อนายทะเบียนที่เกี่ยวข้องด้วย การจดแจ้งการให้หลักประกันจะสมบูรณ์เมื่อนายทะเบียนที่เกี่ยวข้องได้บันทึกการจดแจ้งลงในทะเบียนทรัพย์สินนั้นแล้ว เมื่อได้มีการจดแจ้งแล้ว บุคคลโดยทั่วไปย่อมทราบ ถึงแม้ต่อมาจะมีการโอนลิขสิทธิ์ไปยังบุคคลอื่น บุคคลนั้นย่อมทราบว่ามีการนำลิขสิทธิ์ไปเป็นหลักประกันการชำระหนี้แล้ว ไม่ถือว่าได้การครอบครองมาโดยสุจริตตามมาตรา 1303 ผู้รับหลักประกันลิขสิทธิ์ย่อมมีสิทธิดีกว่า อันเป็นไปตามหลักการให้ความมั่นใจของเจ้าหนี้หรือผู้รับหลักประกันว่าจะได้รับการชำระหนี้เมื่อมีการผิดนัด

นอกจากการนำลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ จะให้เจ้าหนี้หรือผู้รับหลักประกันรับความคุ้มครองได้ว่าเจ้าหนี้ผู้รับหลักประกันจะได้รับชำระหนี้แล้ว ยังคุ้มครองบุคคลภายนอกผู้สุจริตซึ่งจะมาเกี่ยวข้องกับสัญญานี้ เช่น แดงกู้เงินดำจำนวน 100,000 บาท นำลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้โดยทำเป็นสัญญาและมีการจดแจ้งการจำนำในเอกสาร ต่อมาแดงกู้เงินขาวจำนวน 100,000 บาท และก็นำลิขสิทธิ์อันเดียวกันนั้นเป็นหลักประกันการชำระหนี้อีก ต่อมาเมื่อหนี้ตามสัญญาเงินกู้ถึงกำหนดชำระ ระหว่างดำกับขาวใครจะมีสิทธิดีกว่ากัน หากดำมีสิทธิดีกว่าขาว ขาวซึ่งเป็นบุคคลภายนอกมาทำสัญญาในภายหลังย่อมได้รับความเสียหาย แต่ถ้าขาวมีสิทธิดีกว่าดำซึ่งเป็นเจ้าหนี้หรือผู้รับจำนำคนแรกย่อมได้รับความเสียหาย
ตามมาตรา 30 ของร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจบัญญัติให้ถือลำดับของสิทธิของผู้รับหลักประกันเรียงตามวันและเวลาที่จดแจ้ง ผู้รับหลักประกันที่จดแจ้งก่อนมีสิทธิรับชำระหนี้ก่อนผู้รับหลักประกันที่จดแจ้งภายหลัง อันเป็นบทบัญญัติทำนองเดียวกับมาตรา 730 ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่ให้ถือลำดับผู้รับจำนองเรียงตามวันและเวลาที่จดทะเบียน ไม่ได้ถือเอาวันทำสัญญากู้หรือเวลาก่อหนี้หรือเวลาหนี้ถึงกำหนดก่อนหลังเป็นสำคัญ แต่ถือเอาวันและเวลาที่จดทะเบียนเป็นสำคัญ ตามมาตรา 30 ก็กำหนดให้ถือเอาวันและเวลาที่จดแจ้งเป็นสำคัญเช่นเดียวกัน จุดประสงค์ของกฎหมายก็เพื่อเปิดเผยให้เป็นที่ทราบแก่บุคคลภายนอกที่เข้ามาติดต่อซื้อขายหรือผู้ที่เข้ารับจำนองคนหลัง ๆ จะได้ทราบถึงภาระของทรัพย์ที่นำมาเป็นหลักประกันว่ามีหนี้ประธานอยู่เท่าใด

ส่วนในข้อความตอนท้ายของมาตรา 30 กล่าวถึงผู้จดแจ้งไว้ก่อนว่า ผู้จดแจ้งก่อนจักได้รับใช้หนี้ก่อนผู้จดแจ้งคนหลัง เช่น ก. กู้เงิน ข. 100,000 บาท นำลิขสิทธิ์มาเป็นหลักประกัน ต่อมา ก. กู้เงิน ค. อีก 90,000 บาท เอาลิขสิทธิ์อันเดียวกันจดแจ้งเป็นหลักประกัน หลังจากนั้น ก. กู้เงิน ง. อีก 50,000 บาท เอาลิขสิทธิ์อันเดียวกันนั้นจดแจ้งเป็นประกัน ข. ย่อมมีสิทธิดีกว่า ค. และ ง. ซึ่งเป็นผู้จดแจ้งภายหลัง หากมีการบังคับลิขสิทธิ์ชำระหนี้ขายทอดตลาดได้เงินเพียง 200,000 บาท ต้องชำระแก่ ข. 100,000 บาท และชำระ ค. 90,000 บาท ส่วนที่เหลือ 10,000 บาท ก็ชำระแก่ ง. เป็นลำดับสุดท้ายตามมาตรา 30 อันมีลักษณะเป็นการให้ความคุ้มครองประโยชน์ของเจ้าหนี้หรือผู้รับหลักประกัน มาตรา 1303 ไม่นำมาปรับใช้ก็เนื่องมาจากผู้ที่ได้รับสังหาริมทรัพย์ไว้ในความครอบครองต้องได้การครอบครองโดยสุจริต หากผู้รับจำนองภายหลังทราบว่ามีการจะทะเบียนในการจำนำแล้วยังทำจำนำอีก ก็ควรที่จะยอมรับบังคับชำระหนี้ภายหลังผู้จำนำคนแรก มิฉะนั้นก็ถือว่าเป็นการกระทำที่ไม่สุจริต ดังนั้นการใช้ลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ตามร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจอาจทำได้
ปัญหาที่ต้องพิจารณาคือเอกสารที่จะมีการจดแจ้งอย่างกรณีของลิขสิทธิ์มิได้เป็นเอกสารทางราชการ หรือเอกสารที่ต้องมีการจดแจ้งโดยตรง การจำหน่าย จ่าย โอน หรือการประกันไม่จำต้องทำในเอกสารนี้เพียงฉบับเดียว แต่สามารถทำในเอกสารอื่น ๆ ก็ได้ และยังไม่มีการบังคับให้ต้องทำในเอกสารนี้เท่านั้น บุคคลภายนอกไม่อาจทราบได้ว่ามีการประกันหรือมีการทำนิติกรรมเกี่ยวกับลิขสิทธิ์นี้หรือไม่ บุคคลที่จดแจ้งในภายหลังก็ไม่อาจทราบว่ามีการประกันหนี้ตามลิขสิทธิ์ชิ้นนี้หรือไม่ หากมีการประกันแล้วต่อมามีการโอนให้กับบุคลอื่น จะถือว่าบุคคลภายนอกไม่สุจริตไม่ได้ ตามมาตรา 1303 กล่าวคือใครครอบครองทรัพย์สินไว้มีสิทธิดีกว่าแต่ต้องได้การครอบครองมาโดยสุจริต ผู้รับหลักประกันภายหลังเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์หรือรับประกันลิขสิทธิ์ ย่อมไม่ได้รับความคุ้มครอง อันไม่เป็นการปฏิบัติตามหลักการคุ้มครองบุคคลภายนอก และประกันความมั่นใจของเจ้าหนี้หรือผู้รับหลักประกันจึงไม่มี
5. การนำลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้แบบสัญญาไม่มีชื่อ
โดยหลักกฎหมายลิขสิทธิ์ เจ้าของลิขสิทธิ์มีสิทธิเด็ดขาดแต่ผู้เดียว (exclusive right) ที่จะกระทำการบางอย่างต่องานลิขสิทธิ์นั้น ๆ เจ้าของลิขสิทธิ์สามารถใช้อำนาจแห่งลิขสิทธิ์ในการห้ามมิให้ผู้อื่นกระทำการที่ตนมีสิทธิกระทำได้แต่เพียงผู้เดียว หรือเรียกร้องค่าเสียหายหรือการชดเชยความเสียหายโดยวิธีอื่น ๆ อันเนื่องจากการล่วงลิขสิทธิ์ของตนได้
1. การโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้
การโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักการชำระหนี้เป็นสัญญาไม่มีชื่อ มีปัญหาเกิดขึ้นว่าสัญญานี้เป็นสัญญาประกันหนี้หรือไม่ หรือเป็นเพียงสัญญาไม่มีชื่อธรรมดา ซึ่งคู่สัญญาสามารถตกลงกันได้หากไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศิลธรรมอันดีของประชาชนตามมาตรา 150 ป.พ.พ. ดังนั้นการโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้มีข้อพิจารณาดังต่อไปนี้
1. ลักษณะการโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้
การโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้คือลูกหนี้โอนลิขสิทธิ์ให้เจ้าหนี้ ต่อมาเมื่อลูกหนี้ชำระหนี้ให้เจ้าหนี้แล้ว เจ้าหนี้ก็จะกระทำการโอนลิขสิทธิ์คืนแก่ลูกหนี้ อันมีลักษณะเหมือนการขายฝากคือ สัญญาซึ่งลิขสิทธิ์ตกเป็นของเจ้าหนี้โดยมีข้อตกลงกันว่าลูกหนี้อาจได้ลิขสิทธิ์คืนเมื่อชำระหนี้แล้ว แต่อย่างไรก็ตามการโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ในลักษณะนี้มีความแตกต่างและเหมือนกับการขายฝากหลายประการดังนี้

1) ระยะเวลาในการขอใช้สิทธิไถ่ทรัพย์สิน
กรณีของการขายฝากมาตรา 494 บัญญัติว่า “ท่านห้ามมิให้ใช้สิทธิไถ่ทรัพย์สินซึ่งขายฝากเมื่อพ้นเวลาดังกล่าวต่อไปนี้
(1) ถ้าเป็นอสังหาริมทรัพย์ กำหนดสิบปีนับแต่เวลาซื้อขาย
(2) ถ้าเป็นสังหาริมทรัพย์ กำหนดสามปีนับแต่เวลาซื้อขาย”

สังหาริมทรัพย์ถ้าจะมีการขายฝากแล้วต่อมาขอใช้สิทธิไถ่ทรัพย์สินมีกำหนด 3 ปี ตามมาตรา 494 (2) หากเป็นการโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ถึงแม้จะมีกำหนดเกินกว่า 3 ปี ก็สามารถทำได้
2) ดอกผลของทรัพย์สินระหว่างขายฝากหรือระหว่างกรรมสิทธิ์อยู่ที่เจ้าหนี้
ตามบทบัญญัติในมาตรา 492 “… ถือว่ากรรมสิทธิ์ไม่เคยตกไปแก่ผู้ซื้อเลย” ก่อนนำทรัพย์สินออกขายฝาก ทรัพย์สินเกิดดอกผลขึ้น ดอกผลย่อมตกเป็นของผู้ขาย เมื่อนำไปขายฝากแล้ว ระหว่างทรัพย์สินตกเป็นของผู้ซื้อฝากหรือผู้ที่มีหน้าที่รับไถ่ แต่เมื่อมีการใช้สิทธิไถ่แล้ว กรรมสิทธิ์โอนกลับมายังผู้ใช้สิทธิไถ่แล้วย่อมตกเป็นของผู้ขายฝากหรือผู้ที่มีสิทธิไถ่ซึ่งได้ใช้สิทธิไถ่แล้ว ส่วนการโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ ในระหว่างที่กรรมสิทธิ์อยู่ที่เจ้าหนี้ดอกผลของลิขสิทธิ์ เช่น เจ้าหนี้ให้บุคคลอื่นใช้ประโยชน์ย่อมมีดอกผลนิตินัยเกิดขึ้น ต่อมาเมื่อมีการชำระหนี้และลิขสิทธิ์โอนกลับมาเป็นของลูกหนี้ ลูกหนี้ย่อมได้ดอกผลหลังจากชำระหนี้
3) สิทธิที่ติดกับทรัพย์สินซึ่งขายฝาก
มาตรา 502 บัญญัติว่า “ทรัพย์สินซึ่งไถ่นั้น ท่านว่าบุคคลผู้ไถ่ย่อมได้รับคืนไปโดยปลอดจากสิทธิใด ๆ ซึ่งผู้ซื้อเดิม หรือทายาท หรือผู้รับโอนจากผู้ซื้อเดิมก่อให้เกิดขึ้นก่อนเวลาไถ่
ถ้าว่าเช่าทรัพย์สินที่อยู่ในระหว่างขายฝากอันได้จดทะเบียนเช่าต่อพนักงานเจ้าหน้าที่แล้วไซร้ ท่านว่าการเช่านั้นหากมิได้ทำขึ้นเพื่อจะให้เสียหายแก่ผู้ขาย กำหนดเวลาเช่ายังคงมีเหลืออยู่อีกเพียงใด ก็ให้คงเป็นอันสมบูรณ์อยู่เพียงนั้น แต่มิให้เกินกว่าปีหนึ่ง”

ในระหว่างที่มีการขายฝากหากผู้ซื้อฝากไปทำสัญญาใด ๆ เกี่ยวกับทรัพย์สินดังกล่าว เมื่อทรัพย์สินที่ขายฝากกลับมาเป็นของผู้ขายฝาก สิทธิใด ๆ ที่เกี่ยวกับทรัพย์สินนั้นย่อมสิ้นสุดลง เว้นแต่กรณีของการเช่าทรัพย์สินอันได้จดทะเบียนเช่าต่อพนักงานเจ้าหน้าที่คงมีผลสมบูรณ์อยู่ แต่มิให้เกินกว่าปีหนึ่ง กรณีของสัญญาโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักการชำระหนี้ หากเจ้าหนี้นำไปให้บุคคลอื่นใช้หรือเช่า เมื่อลิขสิทธิ์โอนกลับมาเป็นของลูกหนี้สัญญาเช่าก็ยังคงติดมาด้วยรวมทั้งภาระติดพันอื่น ๆ ด้วย
4) กำหนดเวลาไถ่
การขายฝากมาตรา 496 บัญญัติว่า “กำหนดเวลาไถ่นั้น อาจทำสัญญาขยายกำหนดเวลาไถ่ได้ แต่กำหนดเวลาไถ่รวมทั้งหมด ถ้าเกินกำหนดเวลาตามมาตรา 494 ให้ลดลงมาเป็นกำหนดเวลาตามมาตรา 494” ดังนั้น กำหนดเวลาไถ่สำหรับสังหาริมทรัพย์จึงมีเพียง 3 ปี หาอาจตกลงกันขยายระยะเวลาออกไปได้ อันแตกต่างจากการโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้สามารถทำการตกลงขยายระยะเวลาได้ เพราะมิได้เป็นการอันขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศิลธรรมอันดีของประชาชนตามมาตรา 150 ป.พ.พ.

ดังนั้นการขายฝากและการทำสัญญาโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ไม่เหมือนกันดังข้อพิจารณาข้างต้น
2. ปัญหาการโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้

ลิขสิทธิ์เป็นทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างชนิดหนึ่ง จึงมีปัญหาเกิดขึ้นว่านำมาทำการโอนเพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ได้หรือไม่ เพราะหากเป็นการจำนำทรัพย์ที่มีรูปร่าง เช่น นาฬิกา สามารถส่งมอบการครอบครองได้ ผู้รับจำนำอาจใช้สอยตัวนาฬิกาที่นำมาจำนำได้และต้องดูแลรักษานาฬิกาอย่างเช่นวิญญูชนจะพึงกระทำ ส่วนกรณีของลิขสิทธิ์เมื่อนำมาโอนผู้รับโอนหรือเจ้าหนี้สามารถใช้สอยได้เพราะเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ ตนเองซึ่งเป็นผู้โอนหรือลูกหนี้จะมีความมั่นใจได้อย่างไรว่าเมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้จะไดัรับลิขสิทธิ์ที่นำมาประกันคืน เพราะผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์สามารถทำการจำหน่ายจ่ายโอนได้ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ โดยผู้โอนหรือลูกหนี้ไม่ทราบอันแตกต่างจากการจำนำทรัพย์ที่มีรูปร่าง เพราะสังหาริมทรัพย์ที่จำนำความครอบครองอยู่ที่ผู้รับจำนำ ผู้จำนำนำทรัพย์ที่จำนำโอนหรือขายให้ผู้อื่นก็โดยการทำสัญญาเป็นหนังสือ และส่งมอบการครอบครองไปยังผู้อื่น บุคคลอื่นย่อมสามารถทำการตรวจสอบว่าทรัพย์นั้นเป็นของใครและอยู่ในความครอบครองของใครและมีการจำนำอยู่หรือไม่ หากทรัพย์ที่จำนำไม่อยู่ในความครอบครองของผู้จำนำ บุคคลภายนอกอาจไม่ทำสัญญาด้วยเพราะทรัพย์ที่จำนำมีภาระผูกพัน การโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ก็เป็นการคุ้มครองประโยชน์ของเจ้าหนี้หรือผู้รับโอน

การโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ไม่คุ้มครองประโยชน์ของลูกหนี้

1. ดอกผลของทรัพย์สินระหว่างกรรมสิทธิ์อยู่ที่เจ้าหนี้

เมื่อในระหว่างการที่กรรมสิทธิ์อยู่ที่เจ้าหนี้หรือผู้รับโอน ดอกผลที่มีมาหรือในระหว่างนั้นเจ้าหนี้นำลิขสิทธิ์ออกให้บุคคลภายนอกใช้ประโยชน์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ได้ ทรัพย์สินที่ได้มาจากการให้บุคคลภายนอกใช้ประโยชน์ย่อมตกเป็นของเจ้าหนี้ อันแตกต่างจากการจำนองและการจำนำ เพราะมาตรา 761 บัญญัติว่า “ถ้ามิได้กำหนดไว้เป็นอย่างอื่นในสัญญา หากมีดอกผลนิตินัยงอกจากทรัพย์สินนั้นอย่างไร ท่านให้ผู้รับจำนำจัดสรรใช้เป็นค่าดอกเบี้ยอันค้างชำระแก่ตน และถ้าไม่มีดอกเบี้ยค้างชำระ ท่านให้จัดสรรใช้ต้นเงินแห่งหนี้อันได้จำนำทรัพย์สินเป็นประกันนั้น” ดอกผลนิตินัยของทรัพย์ที่จำนำย่อมตกแก่ผู้จำนำหรือลูกหนี้ ส่วนดอกผลธรรมดาก็ย่อมตกแก่บุคคลที่เป็นเจ้าของคือลูกหนี้ ส่วนจำนองมาตรา 721 จำนองย่อมไม่ครอบถึงดอกผลนิตินัยและดอกผลธรรมดาอย่างเช่นกรณีเดียวกับสัญญาจำนำ

2. ข้อตกลงล่วงหน้า

มาตรา 756 บัญญัติว่า การที่จะตกลงกันไว้เสียแต่ก่อนเวลาหนี้ถึงกำหนดชำระเป็นข้อความอย่างใดอย่างหนึ่งว่า ถ้าไม่ชำระหนี้ ให้ผู้รับจำนำเข้าเป็นเจ้าของทรัพย์สินจำนำ หรือให้จัดการแก่ทรัพย์สินนั้นเป็นประการอื่นนอกจากตามบทบัญญัติทั้งหลายว่าด้วยการบังคับจำนำนั้นไซร้ ข้อตกลงเช่นนั้นท่านว่าไม่สมบูรณ์

มาตรา 756 บัญญัติเหมือนกับมาตรา 711 ในลักษณะจำนอง ห้ามมิให้ตกลงล่วงหน้ากันระหว่างผู้รับจำนำกับผู้จำนำ ก่อนเวลาที่หนี้ถึงกำหนดชำระ เพราะบทบัญญัติเกี่ยวกับการบังคับจำนำนั้นมุ่งที่จะคุ้มครองมิให้ผู้รับจำนำซึ่งมีฐานะทางเศรษฐกิจที่ดีกว่าเอารัดเอาเปรียบโดยไม่เป็นธรรม โดยห้ามมิให้ตกลงว่าถ้าผู้จำนำไม่ชำระหนี้ (1) ให้ผู้รับจำนำเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่จำนำ หรือ (2) ให้จัดการทรัพย์สินที่จำนำเป็นประการอื่น นอกเหนือจากบทบัญญัติว่าด้วยการบังคับจำนำ ข้อตกลงเช่นนี้ไม่สมบูรณ์เป็นโมฆะ เช่น ในกรณีที่มีการจำนำทอง มีการตกลงให้ผู้รับจำนำทองไปขายที่ร้านทองเอาเงินมาใช้ดีกว่าการขายทอดตลาดซึ่งเสียค่าใช้จ่ายมากกว่า และยังยุ่งยากมากกว่า การตกลงเช่นนี้หากตกลงก่อนที่หนี้ถึงกำหนดชำระไม่สามารถกระทำได้ ถึงแม้ว่าวิธีการเช่นนี้จะเป็นวิธีการที่ดีกว่าหรือก่อให้เกิดประโยชน์มากกว่าวิธีการที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะจำนำกำหนดไว้ก็ตาม เพราะกฎหมายต้องการปิดช่องไม่ให้ผู้รับจำนำเอารัดเอาเปรียบผู้จำนำ

แต่ถ้าเป็นการตกลงกันในภายหลังที่หนี้ถึงกำหนดชำระแล้วไม่เป็นการต้องห้ามตามมาตรา 756 นี้ เช่น กรณีของการจำนำทอง ผู้จำนำตกลงให้ทรัพย์สินของผู้รับจำนำ หรือ จำนำแหวนทองคำผู้จำนำตกลงให้ผู้รับจำนำนำทองไปขายที่ร้านทองชำระหนี้ได้ โดยไม่ต้องขายทอดตลาดตามมาตรา 764 วรรคสอง ภายหลังที่หนี้ถึงกำหนดชำระแล้วสามารถกระทำได้ ไม่เป็นการขัดต่อมาตรา 756 ข้อตกลงนี้สมบูรณ์ใช้บังคับได้

มาตรา 15 ร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจบัญญัติว่า “การที่จะตกลงไว้ก่อนเวลาหนี้ถึงกำหนดชำระเป็นข้อความอย่างใดอย่างหนึ่งว่า ถ้าไม่ชำระหนี้ ให้ผู้รับหลักประกันเข้าเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่เป็นหลักประกัน หรือว่าให้จัดการแก่ทรัพย์สินนั้นเป็นประการอื่นอย่างใดนอกจากตามบทบัญญัติ ในหมวด 5 หมวด 6 และหมวด 7 ข้อตกลงเช่นนั้นเป็นโมฆะ” จึงมีลักษณะเดียวกับเรื่องจำนองและจำนำ

ข้อกฎหมายดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่คุ้มครองผลประโยชน์ของลูกหนี้ นอกจากนั้นในเรื่องการบังคับจำนองและบังคับจำนำก็มีเรื่องที่คล้ายคลึงกับเรื่องนี้คือ 
ในเรื่องจำนองผู้รับจำนองยังมีสิทธิที่จะเอาทรัพย์จำนองหลุดเป็นสิทธิของตนได้ตามมาตรา 729 โดยมีเงื่อนไขว่าจะต้องมีดอกเบี้ยค้างชำระส่งเกิน 5 ปี ผู้จำนองมิได้แสดงให้เป็นที่พอใจว่าราคาทรัพย์สินท่วมจำนวนเงินอันค้างชำระ และไม่มีการจำนองหรือบุริมสิทธิรายอื่นจดทะเบียนเหนือทรัพย์นั้น แต่ในเรื่องของการจำนำไม่ว่าจะมีดอกเบี้ยค้างชำระกี่ปี หรือถึงแม้ว่าหนี้ที่จำนำจะท่วมราคาทรัพย์สินที่จำนำแล้วก็ตาม ผู้รับจำนำก็ไม่มีสิทธินำทรัพย์ที่จำนำหลุดเป็นสิทธิของตนเองได้ ผู้รับจำนำยังคงต้องนำทรัพย์สินที่จำนำออกขายทอดตลาดอยู่นั่นเอง หรือมาตรา 35 ร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ผู้รับหลักประกันบังคับทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิของตน เว้นแต่
(1) ผู้รับหลักประกันได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากผู้ให้หลักประกันภายหลังจากการผิด
นัด หรือเมื่อได้มีหนังสือบอกกล่าวบังคับหลักประกัน ซึ่งแจ้งเจตนาบังคับทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิแล้ว ผู้ให้หลักประกันมิได้คัดค้านการบังคับทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิเป็นหนังสือภายในสามสิบวันนับแต่ได้รับหนังสือบอกกล่าวบังคับหลักประกัน และ
(2) ผู้ให้หลักประกัน หรือลูกหนี้ชำระหนี้อันเป็นต้นเงินน้อยกว่าร้อยละ 60 และ
(3) ไม่มีหลักประกันรายอื่นที่จดแจ้งทางทะเบียนไว้ จำนอง จำนำ หรือ บุริมสิทธิอื่นอันจด
ทะเบียนไว้

ในกรณีที่ผู้รับหลักประกันบังคับทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิ ห้ามมิให้ผู้รับหลักประกันเรียกให้ผู้ให้หลักประกันหรือลูกหนี้จากทรัพย์สินอื่นอีก และให้ถือว่าหนี้อันเป็นประธานนั้นระงับสิ้นไป

การใดที่แตกต่างจากความในมาตรานี้ตกเป็นโมฆะ”


การที่กฎหมายกำหนดเรื่องข้อตกลงล่วงหน้าและการบังคับชำระหนี้ในลักษณะดังกล่าวก็เพื่อคุ้มครองผลประโยชน์ของลูกหนี้ ส่วนลักษณะของสัญญาโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ เปรียบเสมือนการตกลงล่วงหน้าว่าถ้าลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ก็ไม่สามารถรับโอนลิขสิทธิ์คืนได้ และการบังคับจำนอง จำนำ และหลักประกันจะบังคับในลักษณะที่เอาหลุดเป็นสิทธิไม่ได้ แต่การตกลงโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้มีลักษณะเป็นการเอาลิขสิทธิ์หลุดเป็นสิทธิ อันเป็นการขัดกับลักษณะพื้นฐานของการประกันหนี้ที่นอกจากจะต้องคุ้มครองผลประโยชน์ของเจ้าหนี้แล้วจะต้องคุ้มครองผลประโยชน์ของลูกหนี้

นอกจากการโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ จะไม่คุ้มครองสิทธิของลูกหนี้แล้ว ยังไม่คุ้มครองบุคคลภายนอกผู้สุจริตซึ่งจะมาเกี่ยวข้องกับสัญญานี้ เช่น แดงกู้เงินดำจำนวน 100,000 บาท โอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้โดยทำเป็นสัญญา ต่อมาดำกู้เงินขาวจำนวน 100,000 บาท และก็นำลิขสิทธิ์อันเดียวกันนั้นโอนเป็นหลักประกันการชำระหนี้อีก ต่อมาเมื่อหนี้ตามสัญญาเงินกู้ถึงกำหนดชำระ ระหว่างแดงกับขาวใครจะมีสิทธิดีกว่ากัน หากแดงมีสิทธิดีกว่าขาว ขาวซึ่งเป็นบุคคลภายนอกมาทำสัญญาในภายหลังย่อมได้รับความเสียหาย แต่ถ้าขาวมีสิทธิดีกว่าแดงซึ่งเป็นลูกหนี้หรือผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เดิมย่อมได้รับความเสียหาย อันมีลักษณะไม่ให้ความคุ้มครองประโยชน์ของลูกหนี้ว่าเมื่อได้ชำระหนี้แล้วจะได้ลิขสิทธิ์กลับคืนมา ดังนั้นการโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ตามสัญญาไม่มีชื่อย่อมไม่เป็นการประกันหนี้

2. การให้สิทธิแก่เจ้าหนี้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้

การให้สิทธิแก่เจ้าหนี้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้อันเป็นสัญญาไม่มีชื่อ มีปัญหาที่ต้องพิจารณาว่าสัญญานี้เป็นสัญญาประกันหนี้หรือไม่ หรือเป็นเพียงสัญญาไม่มีชื่อธรรมดา ซึ่งคู่สัญญาสามารถตกลงกันได้หากไม่เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศิลธรรมอันดีของประชาชนตามมาตรา 150 ป.พ.พ. และพระราชบัญญัติสัญญาไม่เป็นธรรม การให้สิทธิแก่เจ้าหนี้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้มีข้อพิจารณาเป็นลำดับดังนี้

1. ลักษณะการให้สิทธิแก่เจ้าหนี้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้
การให้สิทธิแก่เจ้าหนี้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ ต่อมาเมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ ลูกหนี้ต้องให้สิทธิแก่เจ้าหนี้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ อันมีลักษณะเหมือนสัญญาจะขายฝากคือสัญญาซึ่งลิขสิทธิ์จะตกเป็นของเจ้าหนี้เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ แต่อย่างไรก็ตาม การให้สิทธิแก่เจ้าหนี้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ในลักษณะนี้มีความแตกต่างและเหมือนกับสัญญาจะขายฝากหลายประการดังนี้
1) ระยะเวลาในการขอใช้สิทธิไถ่ทรัพย์สิน
กรณีของการขายฝากมาตรา 494 บัญญัติว่า “ท่านห้ามมิให้ใช้สิทธิไถ่ทรัพย์สินซึ่งขายฝากเมื่อพ้นเวลาดังกล่าวต่อไปนี้
(3) ถ้าเป็นอสังหาริมทรัพย์ กำหนดสิบปีนับแต่เวลาซื้อขาย
(4) ถ้าเป็นสังหาริมทรัพย์ กำหนดสามปีนับแต่เวลาซื้อขาย”

สังหาริมทรัพย์ถ้าจะมีการขายฝากแล้วต่อมาขอใช้สิทธิไถ่ทรัพย์สินมีกำหนด 3 ปี ตามมาตรา 494 (2) หากเป็นการให้สิทธิแก่เจ้าหนี้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ถึงแม้จะมีกำหนดเกินกว่า 3 ปี ก็สามารถทำได้
2) ดอกผลของทรัพย์สินระหว่างขายฝากหรือระหว่างกรรมสิทธิ์อยู่ที่เจ้าหนี้
ตามบทบัญญัติในมาตรา 492 “… ถือว่ากรรมสิทธิ์ไม่เคยตกไปแก่ผู้ซื้อเลย” ก่อนนำทรัพย์สินออกขายฝาก ทรัพย์สินเกิดดอกผลขึ้น ดอกผลย่อมตกเป็นของผู้ขาย เมื่อนำไปขายฝากแล้ว ระหว่างทรัพย์สินตกเป็นของผู้ซื้อฝากหรือผู้ที่มีหน้าที่รับไถ่ แต่เมื่อมีการใช้สิทธิไถ่แล้ว กรรมสิทธิ์โอนกลับมายังผู้ใช้สิทธิไถ่แล้วย่อมตกเป็นของผู้ขายฝากหรือผู้ที่มีสิทธิไถ่ซึ่งได้ใช้สิทธิไถ่แล้ว ส่วนการจะโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ ในระหว่างที่กรรมสิทธิ์อยู่ที่ลูกหนี้ดอกผลของลิขสิทธิ์ เช่น เจ้าหนี้ให้บุคคลอื่นใช้ประโยชน์ย่อมมีดอกผลนิตินัยเกิดขึ้น ต่อมาเมื่อมีการชำระหนี้และความเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เป็นของเจ้าหนี้ เจ้าหนี้ย่อมได้ดอกผลหลังจากลูกหนี้ไม่ชำระหนี้
3) กำหนดเวลาไถ่
การขายฝากมาตรา 496 บัญญัติว่า “กำหนดเวลาไถ่นั้น อาจทำสัญญาขยายกำหนดเวลาไถ่ได้ แต่กำหนดเวลาไถ่รวมทั้งหมด ถ้าเกินกำหนดเวลาตามมาตรา 494 ให้ลดลงมาเป็นกำหนดเวลาตามมาตรา 494” ดังนั้น กำหนดเวลาไถ่สำหรับสังหาริมทรัพย์จึงมีเพียง 3 ปี หาอาจตกลงกันขยายระยะเวลาออกไปได้ อันแตกต่างจากการจะโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้สามารถทำการตกลงขยายระยะเวลาได้ เพราะมิได้เป็นการอันขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศิลธรรมอันดีของประชาชนตามมาตรา 150 ป.พ.พ.

ดังนั้นการจะขายฝากและการทำสัญญาจะโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ไม่เหมือนกันดังข้อพิจารณาข้างต้น

2. ปัญหาการให้สิทธิแก่เจ้าหนี้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้

ลิขสิทธิ์เป็นทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างชนิดหนึ่ง จึงมีปัญหาเกิดขึ้นว่านำมาให้สิทธิแก่เจ้าหนี้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ได้หรือไม่ เพราะหากเป็นการจำนำทรัพย์ที่มีรูปร่าง เช่น นาฬิกา สามารถส่งมอบการครอบครองได้ ผู้รับจำนำอาจใช้สอยตัวนาฬิกาที่นำมาจำนำได้และต้องดูแลรักษานาฬิกาอย่างเช่นวิญญูชนจะพึงกระทำ ส่วนกรณีของลิขสิทธิ์เมื่อนำมาให้สิทธิแก่เจ้าหนี้เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ลูกหนี้สามารถใช้สอยได้เพราะเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ ตนเองซึ่งเป็นผู้จะรับโอนหรือเจ้าหนี้จะมีความมั่นใจได้อย่างไรว่าเมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้จะไดัรับลิขสิทธิ์ที่นำมาประกัน เพราะผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์สามารถทำการจำหน่ายจ่ายโอนได้ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ โดยเจ้าหนี้ไม่ทราบอันแตกต่างจากการจำนำทรัพย์ที่มีรูปร่าง เพราะสังหาริมทรัพย์ที่จำนำความครอบครองอยู่ที่ผู้รับจำนำ ผู้จำนำนำทรัพย์ที่จำนำโอนหรือขายให้ผู้อื่นก็โดยการทำสัญญาเป็นหนังสือ และส่งมอบการครอบครองไปยังผู้อื่น บุคคลอื่นย่อมสามารถทำการตรวจสอบว่าทรัพย์นั้นเป็นของใครและอยู่ในความครอบครองของใครและมีการจำนำอยู่หรือไม่ หากทรัพย์ที่จำนำไม่อยู่ในความครอบครองของผู้จำนำ บุคคลภายนอกอาจไม่ทำสัญญาด้วยเพราะทรัพย์ที่จำนำมีภาระผูกพัน การให้สิทธิแก่เจ้าหนี้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เป็นการคุ้มครองประโยชน์ของลูกหนี้

การโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้คุ้มครองและไม่เป็นธรรมในบางกรณีแก่ประโยชน์ของลูกหนี้

1. ดอกผลของทรัพย์สินระหว่างกรรมสิทธิ์อยู่ที่ลูกหนี้

เมื่อในระหว่างการที่กรรมสิทธิ์อยู่ที่ลูกหนี้ ดอกผลที่มีมาหรือในระหว่างนั้นลูกหนี้นำลิขสิทธิ์ออกให้บุคคลภายนอกใช้ประโยชน์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ได้ ทรัพย์สินที่ได้มาจากการให้บุคคลภายนอกใช้ประโยชน์ย่อมตกเป็นของลูกหนี้หนี้ อันคล้ายคลึงกับการจำนองและการจำนำ เพราะมาตรา 761 บัญญัติว่า “ถ้ามิได้กำหนดไว้เป็นอย่างอื่นในสัญญา หากมีดอกผลนิตินัยงอกจากทรัพย์สินนั้นอย่างไร ท่านให้ผู้รับจำนำจัดสรรใช้เป็นค่าดอกเบี้ยอันค้างชำระแก่ตน และถ้าไม่มีดอกเบี้ยค้างชำระ ท่านให้จัดสรรใช้ต้นเงินแห่งหนี้อันได้จำนำทรัพย์สินเป็นประกันนั้น” ดอกผลนิตินัยของทรัพย์ที่จำนำย่อมตกแก่ผู้จำนำหรือลูกหนี้ ส่วนดอกผลธรรมดาก็ย่อมตกแก่บุคคลที่เป็นเจ้าของคือลูกหนี้ ส่วนจำนองมาตรา 721 จำนองย่อมไม่ครอบถึงดอกผลนิตินัยและดอกผลธรรมดาอย่างเช่นกรณีเดียวกับสัญญาจำนำ

2. ข้อตกลงล่วงหน้า

มาตรา 756 บัญญัติว่า การที่จะตกลงกันไว้เสียแต่ก่อนเวลาหนี้ถึงกำหนดชำระเป็นข้อความอย่างใดอย่างหนึ่งว่า ถ้าไม่ชำระหนี้ ให้ผู้รับจำนำเข้าเป็นเจ้าของทรัพย์สินจำนำ หรือให้จัดการแก่ทรัพย์สินนั้นเป็นประการอื่นนอกจากตามบทบัญญัติทั้งหลายว่าด้วยการบังคับจำนำนั้นไซร้ ข้อตกลงเช่นนั้นท่านว่าไม่สมบูรณ์

มาตรา 756 บัญญัติเหมือนกับมาตรา 711 ในลักษณะจำนอง ห้ามมิให้ตกลงล่วงหน้ากันระหว่างผู้รับจำนำกับผู้จำนำ ก่อนเวลาที่หนี้ถึงกำหนดชำระ เพราะบทบัญญัติเกี่ยวกับการบังคับจำนำนั้นมุ่งที่จะคุ้มครองมิให้ผู้รับจำนำซึ่งมีฐานะทางเศรษฐกิจที่ดีกว่าเอารัดเอาเปรียบโดยไม่เป็นธรรม โดยห้ามมิให้ตกลงว่าถ้าผู้จำนำไม่ชำระหนี้ (1) ให้ผู้รับจำนำเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่จำนำ หรือ (2) ให้จัดการทรัพย์สินที่จำนำเป็นประการอื่น นอกเหนือจากบทบัญญัติว่าด้วยการบังคับจำนำ ข้อตกลงเช่นนี้ไม่สมบูรณ์เป็นโมฆะ เช่น ในกรณีที่มีการจำนำทอง มีการตกลงให้ผู้รับจำนำทองไปขายที่ร้านทองเอาเงินมาใช้ดีกว่าการขายทอดตลาดซึ่งเสียค่าใช้จ่ายมากกว่า และยังยุ่งยากมากกว่า การตกลงเช่นนี้หากตกลงก่อนที่หนี้ถึงกำหนดชำระไม่สามารถกระทำได้ ถึงแม้ว่าวิธีการเช่นนี้จะเป็นวิธีการที่ดีกว่าหรือก่อให้เกิดประโยชน์มากกว่าวิธีการที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ลักษณะจำนำกำหนดไว้ก็ตาม เพราะกฎหมายต้องการปิดช่องไม่ให้ผู้รับจำนำเอารัดเอาเปรียบผู้จำนำ

แต่ถ้าเป็นการตกลงกันในภายหลังที่หนี้ถึงกำหนดชำระแล้วไม่เป็นการต้องห้ามตามมาตรา 756 นี้ เช่น กรณีของการจำนำทอง ผู้จำนำตกลงให้ทรัพย์สินของผู้รับจำนำ หรือ จำนำแหวนทองคำผู้จำนำตกลงให้ผู้รับจำนำนำทองไปขายที่ร้านทองชำระหนี้ได้ โดยไม่ต้องขายทอดตลาดตามมาตรา 764 วรรคสอง ภายหลังที่หนี้ถึงกำหนดชำระแล้วสามารถกระทำได้ ไม่เป็นการขัดต่อมาตรา 756 ข้อตกลงนี้สมบูรณ์ใช้บังคับได้

มาตรา 15 ร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจบัญญัติว่า “การที่จะตกลงไว้ก่อนเวลาหนี้ถึงกำหนดชำระเป็นข้อความอย่างใดอย่างหนึ่งว่า ถ้าไม่ชำระหนี้ ให้ผู้รับหลักประกันเข้าเป็นเจ้าของทรัพย์สินที่เป็นหลักประกัน หรือว่าให้จัดการแก่ทรัพย์สินนั้นเป็นประการอื่นอย่างใดนอกจากตามบทบัญญัติ ในหมวด 5 หมวด 6 และหมวด 7 ข้อตกลงเช่นนั้นเป็นโมฆะ” จึงมีลักษณะเดียวกับเรื่องจำนองและจำนำ

ข้อกฎหมายดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่คุ้มครองผลประโยชน์ของลูกหนี้ นอกจากนั้นในเรื่องการบังคับจำนองและบังคับจำนำก็มีเรื่องที่คล้ายคลึงกับเรื่องนี้คือ 
ในเรื่องจำนองผู้รับจำนองยังมีสิทธิที่จะเอาทรัพย์จำนองหลุดเป็นสิทธิของตนได้ตามมาตรา 729 โดยมีเงื่อนไขว่าจะต้องมีดอกเบี้ยค้างชำระส่งเกิน 5 ปี ผู้จำนองมิได้แสดงให้เป็นที่พอใจว่าราคาทรัพย์สินท่วมจำนวนเงินอันค้างชำระ และไม่มีการจำนองหรือบุริมสิทธิรายอื่นจดทะเบียนเหนือทรัพย์นั้น แต่ในเรื่องของการจำนำไม่ว่าจะมีดอกเบี้ยค้างชำระกี่ปี หรือถึงแม้ว่าหนี้ที่จำนำจะท่วมราคาทรัพย์สินที่จำนำแล้วก็ตาม ผู้รับจำนำก็ไม่มีสิทธินำทรัพย์ที่จำนำหลุดเป็นสิทธิของตนเองได้ ผู้รับจำนำยังคงต้องนำทรัพย์สินที่จำนำออกขายทอดตลาดอยู่นั่นเอง หรือมาตรา 35 ร่างพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ผู้รับหลักประกันบังคับทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิของตน เว้นแต่
(1) ผู้รับหลักประกันได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากผู้ให้หลักประกันภายหลังจากการผิด
นัด หรือเมื่อได้มีหนังสือบอกกล่าวบังคับหลักประกัน ซึ่งแจ้งเจตนาบังคับทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิแล้ว ผู้ให้หลักประกันมิได้คัดค้านการบังคับทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิเป็นหนังสือภายในสามสิบวันนับแต่ได้รับหนังสือบอกกล่าวบังคับหลักประกัน และ
(2) ผู้ให้หลักประกัน หรือลูกหนี้ชำระหนี้อันเป็นต้นเงินน้อยกว่าร้อยละ 60 และ
(3) ไม่มีหลักประกันรายอื่นที่จดแจ้งทางทะเบียนไว้ จำนอง จำนำ หรือ บุริมสิทธิอื่นอันจด
ทะเบียนไว้

ในกรณีที่ผู้รับหลักประกันบังคับทรัพย์สินที่เป็นหลักประกันหลุดเป็นสิทธิ ห้ามมิให้ผู้รับหลักประกันเรียกให้ผู้ให้หลักประกันหรือลูกหนี้จากทรัพย์สินอื่นอีก และให้ถือว่าหนี้อันเป็นประธานนั้นระงับสิ้นไป

การใดที่แตกต่างจากความในมาตรานี้ตกเป็นโมฆะ”


การที่กฎหมายกำหนดเรื่องข้อตกลงล่วงหน้าและการบังคับชำระหนี้ในลักษณะดังกล่าวก็เพื่อคุ้มครองผลประโยชน์ของลูกหนี้ ส่วนลักษณะของสัญญาจะโอนลิขสิทธิ์เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้เป็นหลักประกันการชำระหนี้ เปรียบเสมือนการตกลงล่วงหน้าว่าถ้าลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ก็ต้องโอนลิขสิทธิ์แก่เจ้าหนี้ และการบังคับจำนอง จำนำ และหลักประกันจะบังคับในลักษณะที่เอาหลุดเป็นสิทธิไม่ได้ แต่การตกลงจะโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้มีลักษณะเป็นการเอาลิขสิทธิ์หลุดเป็นสิทธิ อันเป็นการขัดกับลักษณะพื้นฐานของการประกันหนี้ที่นอกจากจะต้องคุ้มครองผลประโยชน์ของเจ้าหนี้แล้วจะต้องคุ้มครองผลประโยชน์ของลูกหนี้

นอกจากการโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ จะไม่คุ้มครองสิทธิของลูกหนี้แล้ว ยังไม่คุ้มครองบุคคลภายนอกผู้สุจริตซึ่งจะมาเกี่ยวข้องกับสัญญานี้ เช่น แดงกู้เงินดำจำนวน 100,000 บาท โดยตกลงจะโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้โดยทำเป็นสัญญาไม่มีชื่อ ต่อมาดำกู้เงินขาวจำนวน 100,000 บาท และก็นำลิขสิทธิ์อันเดียวกันนั้นเป็นหลักประกันการชำระหนี้อีก ต่อมาเมื่อหนี้ตามสัญญาเงินกู้ถึงกำหนดชำระ ระหว่างแดงกับขาวใครจะมีสิทธิดีกว่ากัน หากแดงมีสิทธิดีกว่าขาว ขาวซึ่งเป็นบุคคลภายนอกมาทำสัญญาในภายหลังย่อมได้รับความเสียหาย แต่ถ้าขาวมีสิทธิดีกว่าแดงซึ่งเป็นลูกหนี้หรือผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เดิมย่อมได้รับความเสียหาย อันมีลักษณะไม่ให้ความคุ้มครองประโยชน์ของเจ้าหนี้ว่าเมื่อไม่ได้ชำระหนี้แล้วจะได้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ ดังนั้นการจะโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ตามสัญญาไม่มีชื่อย่อมไม่เป็นการประกันหนี้
บทสรุป

ลิขสิทธิ์เป็นทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างชนิดหนึ่งและโดยตัวของมันเองก็มีคุณค่าในทางเศรษฐกิจที่จะก่อให้เกิดประโยชน์ทางเศรษฐกิจแก่ผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์นั้น จึงมีปัญหาเกิดขึ้นว่าสามารถนำมาเป็นหลักประกันการชำระหนี้ได้หรือไม่ เรื่องนี้แบ่งได้เป็น 2 แนวทาง แนวทางแรกการนำมาเป็นหลักประกันการชำระหนี้ตามมาตรา 747 ในเรื่องจำนำไม่สามารถนำมาปรับใช้ได้ เนื่องจากหากนำมาจำนำตามมาตรา 747 จะไม่เป็นการคุ้มครองเจ้าหนี้หรือผู้รับจำนำ เพราะผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์สามารถจำหน่าย จ่าย โอน ลิขสิทธิ์ในระหว่างที่มีการจำนำได้ และยังไม่เป็นการคุ้มครองบุคคลภายนอกผู้ที่จะเข้ามาเกี่ยวของกับลิขสิทธิ์นั้น แนวทางที่สองการนำมาเป็นหลักประกันการชำระหนี้แบบการจำนำสิทธิที่มีตราสารตามมาตรา 750-755 ก็ไม่สามารถทำได้เช่นเดียวกัน เพราะการจำนำตามมาตรา 750 ต้องมีลูกหนี้แห่งสิทธิที่จะมีการบอกกล่าวการจำนำ ลิขสิทธิ์ไม่มีลูกหนี้แห่งสิทธิ ส่วนกรณีตามมาตรา 751 กำหนดให้การจำนำตราสารชนิดออกให้แก่บุคคลเพื่อเขาสั่ง ลิขสิทธิ์ก็ไม่เป็นตราสารที่ออกให้แก่บุคคลเพื่อเขาสั่ง หรือกรณีจำนำตราสารชนิดออกให้แก่บุคคลโดยนามและจะโอนกันด้วยสลักหลังไม่ได้ ท่านว่าต้องจดข้อความแสดงการจำนำไว้ให้ปรากฏในตราสารนั้นเอง และท่านห้ามมิให้ยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้แห่งตราสารหรือบุคคลภายนอก เว้นแต่จะได้บอกกล่าวการจำนำนั้นให้ทราบถึงลูกหนี้แห่งตราสารตามมาตรา 752 ก็มิใช่ตราสารประเภทนี้เช่นเดียวกัน และกรณีการจำนำใบหุ้นหรือใบหุ้นชนิดระบุชื่อมาตรา 753 ลิขสิทธิ์ก็ไม่เป็นเช่นเดียวกัน

ส่วนการนำมาเป็นหลักประกันแบบสัญญาไม่มีชื่อ ลิขสิทธิ์เป็นทรัพย์สินที่ไม่มีรูปร่างชนิดหนึ่ง จึงมีปัญหาเกิดขึ้นว่านำมาทำการโอนเพื่อเป็นประกันการชำระหนี้ได้หรือไม่ เพราะหากเป็นการจำนำทรัพย์ที่มีรูปร่าง สามารถส่งมอบการครอบครองได้ ผู้รับจำนำอาจใช้สอยตัวนาฬิกาที่นำมาจำนำได้และต้องดูแลรักษานาฬิกาอย่างเช่นวิญญูชนจะพึงกระทำ ส่วนกรณีของลิขสิทธิ์เมื่อนำมาโอนผู้รับโอนหรือเจ้าหนี้สามารถใช้สอยได้เพราะเป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ ตนเองซึ่งเป็นผู้โอนหรือลูกหนี้จะมีความมั่นใจได้อย่างไรว่าเมื่อถึงกำหนดเวลาชำระหนี้จะไดัรับลิขสิทธิ์ที่นำมาประกันคืน เพราะผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์สามารถทำการจำหน่ายจ่ายโอนได้ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ โดยผู้โอนหรือลูกหนี้ไม่ทราบอันแตกต่างจากการจำนำทรัพย์ที่มีรูปร่าง เพราะสังหาริมทรัพย์ที่จำนำความครอบครองอยู่ที่ผู้รับจำนำ ผู้จำนำนำทรัพย์ที่จำนำโอนหรือขายให้ผู้อื่นก็โดยการทำสัญญาเป็นหนังสือ และส่งมอบการครอบครองไปยังผู้อื่น บุคคลอื่นย่อมสามารถทำการตรวจสอบว่าทรัพย์นั้นเป็นของใครและอยู่ในความครอบครองของใครและมีการจำนำอยู่หรือไม่ หากทรัพย์ที่จำนำไม่อยู่ในความครอบครองของผู้จำนำ บุคคลภายนอกอาจไม่ทำสัญญาด้วยเพราะทรัพย์ที่จำนำมีภาระผูกพัน การโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ไม่เป็นการคุ้มครองประโยชน์ของเจ้าหนี้หรือผู้รับโอน

การที่กฎหมายกำหนดเรื่องข้อตกลงล่วงหน้าและการบังคับชำระหนี้ในลักษณะว่าหากลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ให้โอนลิขสิทธิ์ให้เจ้าหนี้ก็เพื่อคุ้มครองผลประโยชน์ของลูกหนี้ ส่วนลักษณะของสัญญาจะโอนลิขสิทธิ์เมื่อลูกหนี้ไม่ชำระหนี้เป็นหลักประกันการชำระหนี้ เปรียบเสมือนการตกลงล่วงหน้าว่าถ้าลูกหนี้ไม่ชำระหนี้ก็ต้องโอนลิขสิทธิ์แก่เจ้าหนี้ และการบังคับจำนอง จำนำ และหลักประกันจะบังคับในลักษณะที่เอาหลุดเป็นสิทธิไม่ได้ แต่การตกลงจะโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้มีลักษณะเป็นการเอาลิขสิทธิ์หลุดเป็นสิทธิ อันเป็นการขัดกับลักษณะพื้นฐานของการประกันหนี้ที่นอกจากจะต้องคุ้มครองผลประโยชน์ของเจ้าหนี้แล้วจะต้องคุ้มครองผลประโยชน์ของลูกหนี้

นอกจากการโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ จะไม่คุ้มครองสิทธิของลูกหนี้แล้ว ยังไม่คุ้มครองบุคคลภายนอกผู้สุจริตซึ่งจะมาเกี่ยวข้องกับสัญญานี้ เช่น แดงกู้เงินดำจำนวน 100,000 บาท โดยตกลงจะโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้โดยทำเป็นสัญญาไม่มีชื่อ ต่อมาดำกู้เงินขาวจำนวน 100,000 บาท และก็นำลิขสิทธิ์อันเดียวกันนั้นเป็นหลักประกันการชำระหนี้อีก ต่อมาเมื่อหนี้ตามสัญญาเงินกู้ถึงกำหนดชำระ ระหว่างแดงกับขาวใครจะมีสิทธิดีกว่ากัน หากแดงมีสิทธิดีกว่าขาว ขาวซึ่งเป็นบุคคลภายนอกมาทำสัญญาในภายหลังย่อมได้รับความเสียหาย แต่ถ้าขาวมีสิทธิดีกว่าแดงซึ่งเป็นลูกหนี้หรือผู้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์เดิมย่อมได้รับความเสียหาย อันมีลักษณะไม่ให้ความคุ้มครองประโยชน์ของเจ้าหนี้ว่าเมื่อไม่ได้ชำระหนี้แล้วจะได้เป็นเจ้าของลิขสิทธิ์ ดังนั้นการจะโอนลิขสิทธิ์เป็นหลักประกันการชำระหนี้ตามสัญญาไม่มีชื่อย่อมไม่เป็นการประกันหนี้
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