
 
บทที ่4 

วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัมาตรการทางกฎหมายในการเข้าถงึและได้มาซ่ึงข้อมูล 
การส่ือสารของประชาชน ตามร่างพระราชบัญญตัแิก้ไขเพิม่เตมิประมวล

กฎหมายวธีิพจิารณาความอาญา (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... 
 

จากการศึกษาแนวคิด ทฤษฎี  ตลอดจนมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการเขา้ถึงและ
ได้มาซ่ึงการส่ือสารของประชาชนตามกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศมาแล้ว ในบทน้ี        
ผูศึ้กษาจะท าการศึกษาวิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายในการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสาร
ของประชาชนตามร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบบั
ท่ี ..) พ.ศ. .... ซ่ึงก าหนดใหเ้จา้พนกังานสามารถยืน่ค  าขอต่อศาลเพื่อน ามาตรการการเขา้ถึงและไดม้า
ซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารใดๆ ท่ีถูกใชห้รืออาจถูกใชเ้พื่อประโยชน์ในการกระท าความผิดในคดีความผิด
ตามท่ีก าหนดไวใ้นร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา (ฉบบั
ท่ี..) พ.ศ. .... ไดแ้ก่ ความผิดเก่ียวกบัความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัร ความผิดเก่ียวกบัการก่อการร้าย
ตามประมวลกฎหมายอาญา ความผิดท่ีเป็นการกระท าขององค์กรอาชญากรรม หรือความผิดท่ีมี
ความซับซ้อนซ่ึงมีอตัราโทษจ าคุกอย่างสูงตั้งแต่สิบปีข้ึนไป  เพื่อให้สามารถน าขอ้มูลหลกัฐานท่ี
ไดม้าจากการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารนั้นใช้เป็นพยานหลกัฐานเพื่อเอาผิดกบัผูก้ระท า
ความผิดได ้อยา่งไรก็ตาม จากการศึกษาสาระส าคญัของร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบบัท่ี...) พ.ศ....  ดงักล่าวแล้วพบว่า ยงัไม่มีความเหมาะสม 
เน่ืองจากยงัมีปัญหาส าคญัหลายประการ ดงัต่อไปน้ี 

 

4.1 วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัฐานความผดิทีก่ าหนดให้น ามาตรการเข้าถึงและได้มาซ่ึงการ
ส่ือสารมาใช้ 

 
ร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. ....มาตรา 

105/1 ก าหนดไวว้่า “ในกรณีท่ีมีเหตุอนัควรเช่ือว่าเอกสารหรือข้อมูลข่าวสารอ่ืนใดซ่ึงส่งทาง
ไปรษณีย์ โทรเลข โทรศัพท์ โทรสาร คอมพิวเตอร์ เคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ในการส่ือสารส่ือ

 



114 
 

อิเล็กทรอนิกส์ หรือส่ือทางเทคโนโลยีสารสนเทศใด ถูกใช้หรืออาจถูกใช้เพื่อประโยชน์ในการ
กระท าความผิดท่ีเป็นคดีความผิดเก่ียวกบัความมัน่คงแห่งราชอาณาจกัรหรือคดีความผิดเก่ียวกบั
การก่อการร้ายตามประมวลกฎหมายอาญา คดีความผิดท่ีเป็นการกระท าขององค์กรอาชญากรรม
หรือคดีความผิดท่ีมีความซับซ้อนซ่ึงมีอตัราโทษจ าคุกอย่างสูงตั้ งแต่สิบปีข้ึนไป พนักงานฝ่าย
ปกครองผูมี้หน้าท่ีสืบสวนสอบสวนซ่ึงได้รับอนุมติัจากผูว้่าราชการจงัหวดัหรืออธิบดีกรมการ
ปกครอง หรือต ารวจผูมี้หน้าท่ีสืบสวนสอบสวนซ่ึงได้รับอนุมัติจากผูบ้ ังคับการต ารวจข้ึนไป 
แลว้แต่กรณีจะยืน่ค  าขอฝ่ายเดียวต่ออธิบดีผูพ้ิพากษาศาลอาญาหรือผูพ้ิพากษาหวัหนา้ศาลจงัหวดัท่ีมี
เขตอ านาจเพื่อใหมี้ค าสั่งอนุญาตในการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงเอกสารหรือขอ้มูลข่าวสารดงักล่าวก็ได”้ 

เม่ือพิจารณาบทบญัญติัดงักล่าวขา้งตน้เห็นไดว้า่ ร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณา (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. ....นั้น เสนอให้พนกังานเจา้หน้าท่ีซ่ึงในท่ีน้ีคือพนกังานฝ่าย
ปกครองผูมี้หน้าท่ีสืบสวนสอบสวนซ่ึงได้รับอนุมติัจากผูว้่าราชการจงัหวดัหรืออธิบดีกรมการ
ปกครอง หรือต ารวจผูมี้หน้าท่ีสืบสวนสอบสวนสามารถยื่นค าขอต่อศาลให้มีการเขา้ถึงและไดม้า
ซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารไดใ้นความผิดในหมวดต่อไปน้ี  (1) ความผิดท่ีเป็นคดีความผิดเก่ียวกบัความ
มัน่คงแห่งราชอาณาจกัร มาตรา 107 ถึงมาตรา 135  (2) คดีความผิดเก่ียวกบัการก่อการร้ายตาม
ประมวลกฎหมายอาญา ตามมาตรา 135/1 ถึง มาตรา 135/4 (3) คดีความผิดท่ีเป็นการกระท าของ
องคก์รอาชญากรรม และ (4) คดีความผิดท่ีมีความซบัซ้อนซ่ึงมีอตัราโทษจ าคุกอยา่งสูงตั้งแต่สิบปี
ข้ึนไป  ซ่ึงเม่ือพิจารณาตามบทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญาแลว้พบวา่ คดีท่ีมีอตัราโทษอยา่ง
สูงตั้งแต่สิบปีข้ึนไปนั้นมีเป็นจ านวนมาก ขณะเดียวกนั การเขา้ถึงขอ้มูลการส่ือสารของประชาชน
โดยเจา้หนา้ท่ีของรัฐนั้น ยอ่มส่งผลกระทบกระเทือนถึงสิทธิความเป็นส่วนตวัของประชาชนผูเ้ป็น
เจา้ของขอ้มูลอนัเป็นการกระท าท่ีขดัต่อหลกันิติธรรม ดงันั้น รัฐจะกระท าได้เท่าท่ีจ  าเป็นและมี
กฎหมายบญัญติัให้อ านาจไวเ้ท่านั้น ท าให้มีปัญหาว่าร่างพระราชบญัญติัฯ มาตรา 105/1 ดงักล่าว
ขา้งตน้ ไดก้ าหนดหมวดความผดิท่ีอาจน ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารมาใชไ้ด ้แต่
เป็นการก าหนดอย่างกวา้งๆ โดยมิได้ก าหนดรายละเอียดถึงฐานความผิดเอาไวแ้ต่ประการใด 
นอกจากน้ียงัมีขอ้พิจารณาอีกวา่ การก าหนดให้น ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงการส่ือสารมาใช้ใน
คดีความผิดท่ีมีความซับซ้อนซ่ึงมีอตัราโทษอย่างสูงตั้งแต่ 10 ปีข้ึนไปได ้กฎหมายก็มิได้อธิบาย
ขยายความว่า คดีความผิดท่ีมีความซบัซ้อนนั้นมีลกัษณะอยา่งใด  การบญัญติับทกฎหมายไวแ้บบ
กวา้งๆ ดงัท่ีกล่าวมาน้ี อาจมีผลท าใหเ้จา้หนา้ท่ีใชดุ้ลยพินิจเกินกวา่เจตนารมณ์ของกฎหมาย และน า
มาตรการดงักล่าวมาใชเ้ป็นเคร่ืองมือในการกลัน่แกลง้ทางการเมืองฝ่ายตรงขา้มได ้

ในเร่ืองดงักล่าว ผูศึ้กษาจึงท าการศึกษาบทบญัญติัของกฎหมายต่างประเทศไดแ้ก่ ประเทศ
สหรัฐอเมริกาและสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงเป็นประเทศท่ีมีการอนุญาตให้เจา้หนา้ท่ีของรัฐมี
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อ านาจในการเขา้ถึงและได้มาซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารของประชาชน เพื่อประโยชน์ในการแสวงหา
หลกัฐานในการกระท าความผิดไดพ้บวา่  บทบญัญติัของ Omnibus Crime Control and Safe Streets 
Act 1968 ของประเทศสหรัฐอเมริกา ไดก้ าหนดใหอ้ านาจแก่เจา้หนา้ท่ีต ารวจในการเขา้ถึงและไดม้า
ซ่ึงการส่ือสารของประชาชน เฉพาะฐานความผิดท่ีมีการก าหนดไวเ้ท่านั้น ทั้งน้ีเพื่อให้การเขา้ถึง
และไดม้าซ่ึงการส่ือสารของประชาชนนั้น ส่งผลกระทบกระเทือนต่อสิทธิความเป็นส่วนตวัของ
ประชาชนให้น้อยท่ีสุด เช่น  มาตรา 81 เก่ียวกบัการลอบวางเพลิงภายใตเ้ขตปกครองพิเศษ มาตรา 
201 การให้สินบนเจา้พนกังานและพยาน มาตรา 215 การให้สินบนเจา้หนา้ท่ีธนาคาร มาตรา 224 
การใหสิ้นบนในการแข่งขนักีฬา รวมถึงมีการก าหนดรายละเอียดถึงอนุมาตรา เช่น มาตรา 844 การ
ใชร้ะเบิดโดยผิดกฎหมาย สามารถน ามาตรการเขา้ถึงขอ้มูลการส่ือสารไดเ้ฉพาะอนุมาตรา (d), (e), 
(f),(g), (h) หรือ (i)  เป็นตน้ ซ่ึงแตกต่างจากบทบญัญติัของกฎหมายไทย ท่ีก าหนดไวแ้ต่เฉพาะ
หมวดของฐานความผิดเท่านั้น ท าให้ทุกมาตราท่ีอยู่ในหมวดนั้น สามารถน ามาตรการเขา้ถึงและ
ไดม้าซ่ึงขอ้มูลข่าวสารของประชาชนมาใช้ได ้ทั้งท่ีบางมาตรา ไม่มีความจ าเป็นตอ้งให้อ านาจแก่
เจา้หนา้ท่ีในการน ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงการส่ือสารมาใช้ 

ส่วนสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เม่ือท าการศึกษาเก่ียวกับฐานความผิดท่ีสามารถน า
มาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงการส่ือสารของประชาชนมาใช้พบว่า ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญาเยอรมนัไดก้ าหนดฐานความผดิและมาตราเอาไวโ้ดยละเอียด  เช่น ความผิดตามประมวล
กฎหมายอาญาเก่ียวกบัการกระท าอนัเป็นปฏิปักษต่์อความมัน่คงของรัฐและเป็นอนัตรายต่อนิติรัฐ
และประชาธิปไตยหรือเป็นปฏิปักษต่์อความมัน่คงของรัฐ ตามมาตรา 80-82 มาตร 84-86 มาตรา 
87-89a   และมาตรา 94-100a  การให้สินบนแก่ผูมี้อ  านาจตามมาตรา 108e  การก่ออาชญากรรมต่อ
การป้องกนัประเทศตามมาตรา 109d  ถึง 109h  การก่ออาชญากรรมต่อความสงบเรียบร้อย ตาม
มาตรา 129-130 เป็นตน้ ซ่ึงมิไดก้ าหนดให้น ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงการส่ือสารมาใชไ้ดทุ้ก
มาตรา 

เห็นได้ว่า ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนั ได้ก าหนดบทกฎหมายท่ี
สามารถน ามาตรการการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารเอาไวแ้บบเฉพาะเจาะจงเช่นเดียวกบั
กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา แต่มีความแตกต่างจากร่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายวธีิพิจารณา (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. ....ท่ีก าหนดความผิดไวต้ามหมวดอยา่งกวา้งๆ ท าให้
สามารถน ามาตรการเข้าถึงและได้มาซ่ึงการส่ือสารไปใช้ได้กับทุกฐานความผิดท่ีก าหนดไวใ้น
หมวดนั้น  นอกจากน้ี ร่างพระราชบญัญติัแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา (ฉบบัท่ี ..) 
พ.ศ. .... ยงัก าหนดไวแ้ต่เพียงวา่ คดีความผิดท่ีมีความซบัซ้อนซ่ึงมีอตัราโทษจ าคุกอยา่งสูงตั้งแต่สิบ
ปีข้ึนไป ท าให้ตอ้งตีความว่า คดีใดจึงจะถือว่ามีความซับซ้อนและสามารถน าเอามาตรการเขา้ถึง
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และได้มาซ่ึงการส่ือสารมาใช้กบักรณีดงักล่าวได้ ท าให้การคุม้ครองสิทธิความเป็นส่วนตวัของ
ประชาชนไม่มีประสิทธิภาพ และอาจมีการตีความเพื่อน ามาตรการดังกล่าวไปใช้ไม่ตรงกับ
เจตนารมณ์ของกฎหมาย เป็นการแทรกแซงเสรีภาพของบุคคลโดยมิไดค้  านึงถึงหลกัพอสมควรแก่
เหตุ และไม่ยืนอยู่บนพื้นฐานการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย 
รวมถึงไม่สอดคลอ้งกบัแนวคิดตามหลกัการกฎหมายระหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมืองซ่ึงไดก้ าหนดเก่ียวกบัการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารไวใ้นขอ้ 17  ความว่า 
บุคคลจะถูกแทรกแซงความเป็นส่วนตวั ครอบครัว เคหสถาน หรือการติดต่อส่ือสารโดยพลการ
หรือไม่ชอบดว้ยกฎหมายมิได ้บุคคลมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมายมิให้ถูกแทรกแซง
หรือลบหลู่เช่นวา่นั้นได ้ 

อยา่งไรก็ตาม บทบญัญติัดงักล่าวก็มีขอ้ยกเวน้หากการด าเนินมาตรการนั้นมีกฎหมายหรือ
กฎเกณฑ์บญัญติัให้กระท าได้ หรือการด าเนินมาตรการนั้นจะตอ้งเป็นไปเพื่อวตัถุประสงค์อนั
เก่ียวกบัประโยชน์สาธารณะเป็นส าคญั โดยเฉพาะอย่างยิ่งเพื่อความมัน่คงแห่งรัฐ ความสงบ
เรียบร้อยและความปลอดภยัของประชาชน หรือการป้องกนัการกระท าความผิดอาญาหรือการ
ด าเนินมาตรการนั้นจะตอ้งเป็นส่ิงจ าเป็นเพื่อบรรลุวตัถุประสงค ์ อนัเป็นประโยชน์สาธารณะ และ
ไดส้ัดส่วนกบัวตัถุประสงคด์งักล่าว โดยยึด “หลกัความไดส้ัดส่วน” ระหวา่งการด าเนินมาตรการ
นั้นกบัผลกระทบท่ีเกิดข้ึนต่อการแทรกแซงหรือการรุกล ้ าสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตวัของบุคคล 
ซ่ึงเป็นการชัง่น ้าหนกัระหวา่งประโยชน์สาธารณะกบัประโยชน์ของบุคคลของผูไ้ดรั้บผลกระทบ 

จากเหตุผลดังท่ีผูศึ้กษาได้กล่าวมาขา้งต้น ผูศึ้กษาจึงเห็นว่า การบญัญติักฎหมายให้น า
มาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารไปใช ้ควรมีการบญัญติัฐานความผิด ตลอดจนมาตรา
ท่ีเก่ียวขอ้งไวโ้ดยละเอียดในกฎหมาย ทั้งน้ีเพื่อเป็นการป้องกนัมิให้การด าเนินมาตรการหรือการ
กระท าการอย่างใดๆ ของเจ้าหน้าท่ีรัฐเป็นไปตามอ าเภอใจหรือไม่สมเหตุสมผล และให้ส่งผล
กระทบกระเทือนต่อสิทธิความเป็นส่วนตวัของประชาชนใหน้อ้ยท่ีสุด เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัหลกันิติ
ธรรม กล่าวคือกฎหมายต้องมีความชัดเจน รัฐจะกระท าการใดๆ อนัส่งผลกระทบต่อสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนไดเ้ท่าท่ีจ  าเป็นและมีกฎหมายบญัญติัให้อ านาจไวเ้ท่านั้น และยงัเป็นการ
สอดคลอ้งกบัแนวคิดหลกัความไดส้ัดส่วน กล่าวคือการบญัญติักฎหมายให้อ านาจแก่ฝ่ายปกครอง
ในการใช้ดุลยพินิจ จะเป็นไปตามอ าเภอใจมิได้ ตอ้งเป็นไปตามอ านาจท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้และ
การด าเนินมาตรการนั้นมีกฎหมายหรือกฎเกณฑใ์หก้ระท าได ้โดยยึดหลกัการคาดหมายล่วงหนา้ได้
ของบุคคลนั้นๆ เก่ียวกบัผลของการใชบ้งัคบักฎหมายหรือกฎระเบียบนั้นท่ีเก่ียวขอ้งกบัตน อนัเป็น
หลกัประกนัสิทธิของบุคคล 
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4.2 วิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับการถ่วงดุลในการใช้อ านาจในการเข้าถึงและได้มาซ่ึงการ

ส่ือสาร 

ร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. ....มาตรา 
105/1  ก าหนดให้ “พนักงานฝ่ายปกครองผูมี้หน้าท่ีสืบสวนสอบสวน ซ่ึงได้รับอนุมติัจากผูว้่า
ราชการจงัหวดัหรืออธิบดีกรมการปกครอง หรือต ารวจผูมี้หนา้ท่ีสืบสวนสอบสวน ซ่ึงไดรั้บอนุมติั
จากผูบ้งัคบัการต ารวจข้ึนไปแลว้แต่กรณี ยื่นค าขอฝ่ายเดียวต่ออธิบดีผูพ้ิพากษาศาลอาญาหรือผู ้
พิพากษาหวัหนา้ศาลจงัหวดัท่ีมีเขตอ านาจเพื่อให้มีค  าสั่งอนุญาตในการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงเอกสาร
หรือขอ้มูลข่าวสารดงักล่าวได”้ 

จากบทบญัญติัดงักล่าว ถึงแมก้ าหนดว่า ก่อนท่ีเจา้พนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจผูมี้
หน้าท่ีสืบสวนสอบสวนจะท าการยื่นค าขอฝ่ายเดียวต่ออธิบดีผูพ้ิพากษาศาลอาญาหรือผูพ้ิพากษา
หัวหน้าศาลจังหวดัท่ีมีเขตอ านาจ เจ้าพนักงานฝ่ายปกครองหรือต ารวจต้องส่งค าขอนั้ นให้
ผูบ้งัคบับญัชาของตนพิจารณาอนุมติัก่อน ซ่ึงขั้นตอนดงักล่าวถือเป็นมาตรการตรวจสอบกลัน่กรอง
การใชดุ้ลยพินิจของเจา้หนา้ท่ีต ารวจภายในองคก์รก่อนท่ีจะท าการยืน่ค  าขอต่อศาล แต่ในทางปฏิบติั
พบวา่ ผูบ้งัคบับญัชามีความเห็นสอดคลอ้งกบัเจา้หนา้ท่ี ท าให้มาตรการตรวจสอบกลัน่กรองภายใน
องคก์รดงักล่าวไม่เป็นไปตามวตัถุประสงคข์องกฎหมาย 

ขณะเดียวกันภายใตบ้ทบญัญติัเดียวกนั กฎหมายดงักล่าวก าหนดให้ศาลเป็นหน่วยงาน
ภายนอกองค์กร ท่ีท าหน้าท่ีตรวจสอบการใช้ดุลยพินิจในการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสาร
ของประชาชน โดยก่อนท่ีเจา้หนา้ท่ีจะท าการแสวงหาพยานหลกัฐานดว้ยวธีิการดงักล่าวให้ยื่นค าขอ
ต่อศาลขอให้ศาลมีค าสั่งอนุญาตก่อนการด าเนินการใดๆ อยา่งไรก็ตาม เคยมีกรณีเจา้หน้าท่ีต ารวจ
ท าการยื่นค าขอให้มีค  าสั่งปิดเวบ็ไซตท่ี์ขดัต่อศีลธรรมอนัดี ศาลก็จะมีค าสั่งอนุญาตตามท่ีพนกังาน
เจา้หนา้ท่ีขอมาทั้งหมด ทั้งท่ีเวบ็ไซตด์งักล่าวมิไดก้ระท าการใดๆอนัเป็นการฝ่าฝืนกฎหมาย  แสดง
ให้เห็นว่า ศาลก็มิไดใ้ช้อ  านาจในการตรวจสอบถ่วงดุลการใช้อ านาจของพนกังานเจา้หน้าท่ีอย่าง
เพียงพอเช่นเดียวกนั 

ร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา (ฉบบัท่ี ...) พ.ศ. 
.... ซ่ึงก าหนดเหตุผลในการขอเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารของประชาชนไวแ้ต่เพียงการมี
เหตุอนัควรเช่ือวา่เอกสารหรือขอ้มูลข่าวสารอ่ืนใดถูกใชห้รืออาจถูกใชเ้พื่อประโยชน์ในการกระท า
ความผิด นัน่หมายความว่า การเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงการส่ือสารของประชาชนอาจจะเกิดข้ึนแมใ้น
กรณีท่ีเพียงมีเหตุสงสัยเท่านั้ น ยงัไม่จ  าเป็นต้องมีการกระท าความผิดเกิดข้ึนจริงก็สามารถน า
มาตรการการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลส่ือสารดงักล่าวมาใช้ได ้ เพื่อประโยชน์ในการ “ป้องกนั” 
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ก่อนท่ีจะมีการกระท าความผิดเกิดข้ึน ดงันั้น  การใชอ้  านาจดงักล่าวจึงควรมีการตรวจสอบถ่วงดุล
อย่างเต็มท่ี เพื่อป้องกันมิให้เจ้าหน้าท่ีใช้อ  านาจไปในทางท่ีมิชอบ เกินขอบเขต และส่งผล
กระทบกระเทือนต่อสิทธิความเป็นส่วนตวัของประชาชน จึงมีขอ้พิจารณาวา่การเขา้ถึงและไดม้าซ่ึง
ขอ้มูลการส่ือสาร ซ่ึงไม่ใช่อ านาจท่ีท าได้เฉพาะเพื่อการตามหาตวัผูต้ ้องสงสัยหลังการกระท า
ความผดิแลว้เท่านั้น แต่เป็นการกระท าเพื่อป้องกนัการกระท าความผิดดว้ย กลไกการถ่วงดุลการใช้
ดุลยพินิจโดยองค์กรภายนอกท่ีก าหนดให้ใช้ศาลเพียงองค์กรเดียว เพียงพอท่ีจะตรวจสอบการใช้
อ านาจของจา้พนกังานฝ่ายปกครองหรือไม่ 

อน่ึง เม่ือพิจารณาบทกฎหมายของต่างประเทศพบว่า ประเทศสหรัฐอเมริกา การจะยื่นค า
ร้องเพื่อขอให้น ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารของประชาชน ตอ้งด าเนินการผา่น
ส านกังานอยัการสูงสุดก่อน โดยอยัการสูงสุด รองอยัการสูงสุด หรือผูช่้วยอยัการสูงสุดหรือผูท้  า
หนา้ท่ีรองอยัการสูงสุดในแผนกคดีอาญาหรือกองรักษาความปลอดภยัแห่งชาติท่ีไดรั้บมอบหมาย
จากอยัการสูงสุด จะเป็นผูพ้ิจารณากลัน่กรองค าร้องขอดงักล่าวของเจา้พนกังานต ารวจชั้นหน่ึงก่อน 
จากนั้น อยัการสูงสุดจะเป็นผูท้  าหนา้ท่ียืน่ค  าร้องขอต่อผูพ้ิพากษาของรัฐบาลกลางท่ีอยูใ่นเขตอ านาจ 
ขอให้มีค  าสั่งอนุญาตหรืออนุมติัให้สามารถเขา้ถึงขอ้มูลการส่ือสารของประชาชนได้ บทบญัญติั
ของกฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกาดงักล่าว ใกลเ้คียงกบักฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
ตามมาตรา 100 a แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเยอรมนั ซ่ึงไดก้ าหนดให้การยื่นค า
ร้องต่อศาลเพื่อขอเขา้ถึงขอ้มูลการส่ือสารของประชาชนนั้น ตอ้งกระท าโดยอยัการสูงสุดเท่านั้น หา
ไดก้ าหนดให้เจา้พนกังานต ารวจยื่นค าร้องต่อศาลโดยตรงไม่ ทั้งน้ีเพื่อเป็นมาตรการถ่วงดุลการใช้
ดุลยพินิจของเจา้พนักงานต ารวจโดยองค์กรภายนอกอีกหน่วยงานหน่ึง ก่อนจะท าการยื่นค าขอ 
ต่อศาล 

ขอ้ดีของการก าหนดให้พนกังานฝ่ายปกครองผูมี้หน้าท่ีสืบสวนสอบสวนซ่ึงไดรั้บอนุมติั
จากผูว้า่ราชการจงัหวดัหรืออธิบดีกรมการปกครอง หรือต ารวจผูมี้หนา้ท่ีสืบสวนสอบสวนซ่ึงไดรั้บ
อนุมติัจากผูบ้งัคบัการต ารวจข้ึนไป ยื่นค าขอต่อศาลโดยตรงเพื่อน ามาตรการเขา้ถึงและได้มาซ่ึง
ขอ้มูลการส่ือสารของประชาชนมาใช้คือ ท าให้เกิดความรวดเร็วในการปฏิบติังาน เน่ืองจากหาก
ปล่อยเวลาเน่ินชา้ออกไปเท่าใด พยานหลกัฐานของการกระท าความผิดอาจถูกท าลายหรือเสียหาย 
ท าให้ยากต่อการน าคนผิดมาลงโทษได ้ ดงันั้น การยื่นขออนุญาตเพื่อน ามาตรการการเขา้ถึงและ
ไดม้าซ่ึงการส่ือสารมาใช้จึงก าหนดไวใ้ห้สั้นท่ีสุด มีขั้นตอนให้ตอ้งปฏิบติัตามนอ้ยท่ีสุด อยา่งไรก็
ตาม การกระท าดงักล่าวก็มีข้อเสียเช่นกัน เน่ืองจากการถ่วงดุลการใช้อ านาจของพนักงานฝ่าย
ปกครองหรือต ารวจกระท าโดยองค์กรศาลเพียงองค์กรเดียวอาจไม่เพียงพอ เน่ืองจากท่ีผ่านมา    
ศาลไดพ้ิจารณาให้ตามการร้องขอทั้งหมด ซ่ึงเท่ากบัไม่มีการตรวจสอบถ่วงดุลการใช้อ านาจของ
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พนกังานฝ่ายปกครองหรือต ารวจ  ดงันั้น จึงไม่เพียงพอท่ีจะคุม้ครองสิทธิของประชาชนจากการถูก
เขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสาร นอกจากน้ี การก าหนดให้การยื่นค าร้องดงักล่าวตอ้งกระท า
ผา่นอยัการสูงสุดตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาก็ดี หรือของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
ก็ดี มีขอ้ดีคือท าใหอ้ยัการสูงสุดเป็นองคก์รภายนอกอีกองคก์รหน่ึง เขา้มาช่วยตรวจสอบถ่วงดุลการ
ใชอ้ านาจของพนกังานเจา้หนา้ท่ี ก่อนค าร้องข้ึนสู่การพิจารณาของศาล จึงท าใหก้ระบวนการถ่วงดุล
การใชอ้ านาจและคุม้ครองสิทธิของประชาชนจากการน ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงการส่ือสารมี
ประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน แต่มีขอ้เสียคือท าให้กระบวนการในการยื่นค าขอตอ้งด าเนินการหลาย
ขั้นตอนอาจท าให้เกิดความล่าช้าไม่ทนัการณ์ เช่น กรณีท่ีการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสาร
ดงักล่าวน ามาเพื่อช่วยเหลือบุคคลท่ีอาจเป็นอนัตรายต่อชีวิต หรืออาจไดรั้บอนัตรายสาหัส หรือ
คาดหมายวา่ จะมีการด าเนินการอยา่งหน่ึงอยา่งใดท่ีส่งผลกระทบต่อความมัน่คงของรัฐ อาทิ การก่อ
วินาศกรรม  อยา่งไรก็ตาม กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาและสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้
ค  านึงถึงความล่าช้าดงักล่าวจึงได้ก าหนดให้น ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารใน
กรณีเร่งด่วนวา่ พนกังานของรัฐสามารถน ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงการส่ือสารของผูต้อ้งสงสัย
ไดโ้ดยไม่ตอ้งรอให้ศาลมีค าสั่งก่อน หากมีเหตุฉุกเฉินจ าเป็นเร่งด่วน เช่น คาดว่าจะมีอนัตรายถึง
ชีวิตหรืออนัตรายสาหัสต่อบุคคลใดๆ โดยทนัทีทนัใด หรือมีการสมคบกนักระท าการอนัเป็นการ
คุกคามต่อความมัน่คงของรัฐ หรือมีการสมคบกนัเป็นองค์กรอาชญากรรม แต่กรณีท่ีกระท าการ
เขา้ถึงและได้มาซ่ึงการส่ือสารไปก่อนล่วงหน้านั้น ตอ้งเป็นกรณีท่ีศาลอาจอนุญาตให้เขา้ถึงและ
ได้มาซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารได้ และเม่ือหลังจากได้ด าเนินการจนเสร็จส้ินแล้ว ต้องยื่นค าร้องขอ
อนุญาตต่อศาลภายใน 48 ชัว่โมง นบัตั้งแต่เร่ิมน ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารมา
ใช ้ขณะท่ีตามกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ก าหนดเก่ียวกบักรณีเร่งด่วนไวว้า่ พนกังาน
อยัการอาจมีค าสั่งใหน้ ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารมาใช้ได ้แต่อ านาจของอยัการ
ดงักล่าวจะส้ินผลภายใน 3 วนั หากไม่ได้รับความเห็นชอบหรือยืนยนัจากศาล การน ามาตรการ
ดงักล่าวมาใชต้อ้งเป็นอนัส้ินสุด ดว้ยเหตุน้ี ถึงแมมี้การก าหนดให้องคก์รอยัการเขา้มาตรวจสอบค า
ร้องขอให้มีการน ามาตรการเขา้ถึงและได้มาซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารมาใช้อีกองค์กรหน่ึง ก็ไม่ส่งผล
กระทบต่อการด าเนินกระบวนการยติุธรรมทางอาญาแต่ประการใด 

จากการเปรียบเทียบบทบัญญัติของกฎหมายระหว่างพระราชบัญญัติ แก้ไขเพิ่มเติม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบบัท่ี ...)...กบักฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาและ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีขา้งตน้เห็นไดว้่า กฎหมายไทยยงัมิไดค้  านึงถึงสิทธิของประชาชนใน
การติดต่อส่ือสารอย่างเพียงพอ ไม่สอดคลอ้งกบัหลกัความจ าเป็น ซ่ึงรัฐตอ้งจ ากดัการเขา้ถึงและ
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ไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารดงักล่าวอยา่งเขม้งวด มีกระบวนการกลัน่กรองการใชอ้  านาจดงักล่าวอยา่ง
รอบคอบและรัดกุมท่ีสุด  

อย่างไรก็ตามในคดีท่ีส าคัญๆ เช่น คดีเก่ียวกับการค้ามนุษย์ คดีท่ีกระท าโดยองค์กร
อาชญากรรม คดีอาญาท่ีมีความผิดร้ายแรง ฯลฯ อนัน าไปสู่การยื่นค าขอให้น ามาตรการเขา้ถึงและ
ไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารมาใช ้พนกังานอยัการมกัเขา้มามีบทบาทในกระบวนการสอบสวนอยูแ่ลว้  
รวมถึงการใช้อ านาจในการเข้าถึงและได้มาซ่ึงข้อมูลการส่ือสารตามกฎหมายอ่ืน เช่น ตาม
พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมขา้มชาติ พ.ศ. 2556 
มาตรา 17 ก าหนดให้พนกังานสอบสวนท่ียื่นค าขอฝ่ายเดียวต่ออธิบดีผูพ้ิพากษาศาลอาญา เพื่อมี
ค าสั่งอนุญาตให้ได้มาซ่ึงเอกสารหรือขอ้มูลข่าวสารของประชาชน ตอ้งได้รับอนุมติัจากอยัการ
สูงสุด ผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ หรือผูซ่ึ้งไดรั้บมอบหมายแลว้แต่กรณีก่อน  

ดงันั้น ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ หากมีการปรับปรุงหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัการถ่วงดุลการใชอ้  านาจใน
การสอดแนมการส่ือสาร โดยก่อนการยื่นค าร้องขอต่อศาลให้มีค  าสั่งอนุญาตให้สอดแนมการ
ส่ือสารของบุคคลท่ีมีเหตุอนัควรเช่ือวา่จะเป็นผูก้ระท าความผิดตอ้งผา่นการพิจารณาของส านกังาน
อยัการสูงสุดก่อนก็ไม่เป็นปัญหาหรืออุปสรรคในการปฏิบติังานของพนกังานสอบสวนแต่ประการ
ใด ถึงแมก้ารก าหนดให้ส านักงานอยัการสูงสุดเขา้มากลัน่กรองค าขอให้น ามาตรการเขา้ถึงและ
ไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารมาใชจ้ะเป็นการเพิ่มขั้นตอนในการปฏิบติังานและ มีผลท าใหก้ารไดม้าซ่ึง
ขอ้มูลการส่ือสารตอ้งล่าช้าออกไป แต่กระบวนการเขา้ถึงและได้มาซ่ึงการส่ือสารดงักล่าว เป็น
กระบวนการท่ีกระทบต่อสิทธิและเสรีภาพในการส่ือสารถึงกันตามท่ีรัฐธรรมนูญซ่ึงได้บญัญติั
รับรองไว ้ดงันั้น จึงตอ้งกระท าด้วยความรอบคอบและน ามาใช้เฉพาะเท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้น อีกทั้ง
องค์กรตุลาการมีความเช่ียวชาญด้านการกลั่นกรองเพื่อชั่งน ้ าหนักข้อเท็จจริงและพิจารณาว่า
พยานหลกัฐานท่ีมีอยูเ่พียงพอท่ีจะรับฟังไดแ้ลว้หรือไม่ หากพยานหลกัฐานดงักล่าวเพียงพอท่ีจะรับ
ฟังได ้มาตรการสอดแนมการส่ือสารก็ไม่จ  าเป็นตอ้งน ามาใช้ แต่หากพยานหลกัฐานท่ีมีอยู่ยงัไม่
เพียงพอท่ีจะรับฟังได ้ก็สมควรมีการยื่นค าร้องขอต่อศาลเพื่อน ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูล
การส่ือสารมาใช้ ดังนั้ น ส านักงานอัยการสูงสุดจึงเป็นองค์กรท่ีเหมาะสมท่ีสุดท่ีจะพิจารณา
กลัน่กรองว่า สมควรท่ีจะให้ยื่นค าขอให้น ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารมาใชใ้น
คดีหรือไม่ ทั้งน้ีเพื่อให้สอดคลอ้งกบัสิทธิความเป็นส่วนตวั ซ่ึงตอ้งให้ความคุม้ครองแก่ประชาชน
จากการล่วงล ้ าโดยการกระท าของบุคคลอ่ืน และตอ้งมีมาตรการกลัน่กรองความเหมาะสมอย่าง
เพียงพอ โดยท าการเปรียบเทียบระหวา่งประโยชน์ของสาธารณะและสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 
หากมีความจ าเป็นตอ้งน ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารมาใช ้  
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4.3 วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัหลกัฐานประกอบพจิารณาอนุญาตให้เข้าถึงและได้มาซ่ึงการ
ส่ือสาร 

 
ร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. 

....มาตรา 105/1 วรรคหก ก าหนดให้การยื่นค าขออนุญาต การอนุญาตและการรายงานผลการ
ด าเนินการใหศ้าลทราบ ใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑแ์ละวธีิการท่ีก าหนดในขอ้บงัคบัของประธานศาล
ฎีกา แต่เน่ืองจากร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบบัท่ี
...) พ.ศ. ... ในปัจจุบนัเป็นแต่เพียงตวัร่างเท่านั้น ดงันั้นจึงยงัไม่มีการออกขอ้บงัคบัของประธานศาล
ฎีกา 

อย่างไรก็ตาม เน่ืองจากประเทศไทยมีกฎหมายหลายฉบบัท่ีให้อ านาจแก่เจา้หนา้ท่ีในการ
เขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการส่ือสารของประชาชน ผูศึ้กษาจึงท าการศึกษาขอ้บงัคบัประธานศาล
ฎีกาวา่ดว้ยหลกัเกณฑ์และวิธีการอนุญาตให้พนกังานเจา้หนา้ท่ีไดม้าซ่ึงขอ้มูลข่าวสารท่ีมีผลบงัคบั
ใชอ้ยูพ่บวา่ มีการออกขอ้บงัคบัฯเก่ียวกบัการกระท าความผิดฐานคา้มนุษย ์ซ่ึงออกโดยอาศยัอ านาจ
ตามมาตรา 5 และมาตรา 30 วรรคหน่ึงแห่งพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์
2551 ซ่ึงคาดหมายว่าการออกขอ้บงัคบัตามร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณา (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. ....จะใช้หลกัเกณฑ์เดียวกนั ดงันั้น ผูศึ้กษาจึงจะท าการศึกษาขอ้บงัคบั
ดงักล่าวโดยท าการศึกษาเปรียบเทียบกบัหลกัเกณฑข์องกฎหมายต่างประเทศดงัต่อไปน้ี 

ขอ้ 7 ของขอ้บงัคบัประธานศาลฎีกา ก าหนดใหค้ าขอตอ้งมีรายละเอียดประกอบดงัต่อไปน้ี  
(1) ช่ือส่วนราชการหรือหน่วยราชการของผูย้ืน่ค  าขอ  
(2) วนัเดือนปีท่ียืน่ค าขอ  
(3) ช่ือและต าแหน่งพนกังานเจา้หนา้ท่ีผูข้อ  
(4) รายละเอียดเก่ียวกบับุคคลและสถานท่ีท่ีจะถูกด าเนินการเพื่อใหไ้ดม้าซ่ึงขอ้มูลข่าวสาร  
(5) รายงานการสืบสวนท่ีมีรายละเอียดเก่ียวกบัขอ้เท็จจริงและพฤติการณ์ต่าง ๆ ของบุคคล

ท่ีตอ้งการเขา้ถึงขอ้มูลข่าวสารเท่าท่ีไดก้ระท ามาแลว้  
(6) เหตุผลและความจ าเป็นเก่ียวกบั  
 (ก) เหตุอนัควรเช่ือวา่มีการกระท าความผิดหรือจะมีการกระท าความผดิฐานคา้มนุษย ์  
 (ข) เหตุอนัควรเช่ือวา่จะไดข้อ้มูลข่าวสารเก่ียวกบัการกระท าความผิดฐานคา้มนุษยจ์าก

การเขา้ถึงขอ้มูลข่าวสารดงักล่าว  
 (ค) ไม่อาจใช้วิธีการอ่ืนใดท่ีเหมาะสมหรือมีประสิทธิภาพมากกว่าได้โดยกล่าวถึง

วิธีการท่ีไดด้ าเนินการไปแลว้แต่ยงัไม่ไดข้อ้มูลข่าวสารครบถว้นตามท่ีตอ้งการไวใ้นค าขอ (ถา้มี) 
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และวิธีการท่ีจะด าเนินการตามค าขอรวมทั้งเหตุผลท่ีเช่ือว่าวิธีการดงักล่าวจะท าให้ไดม้าซ่ึงขอ้มูล
ข่าวสาร  

(7) สถานท่ีและวิธีการท่ีจะด าเนินการเขา้ถึงขอ้มูลข่าวสารในส่ิงส่ือสารท่ีตอ้งการ เช่น 
เอกสาร เสียง ภาพ แผนภูมิ ระบบการแสดงต าแหน่งของเคร่ืองมือ  

(8) ระยะเวลาท่ีจะขอด าเนินการเขา้ถึงขอ้มูลข่าวสาร  
(9) ลายมือช่ือและต าแหน่งพนกังานเจา้หนา้ท่ีผูย้ืน่ค  าขอ  
(10) หนงัสืออนุมติัจากผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ อธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษ หรือผูว้า่

ราชการจงัหวดั แลว้แต่กรณี  
(11) ส าเนาบตัรประจ าตวั 
ขณะเดียวกนัไดอ้ธิบายเพิ่มเติมถึงพยานหลกัฐานท่ีอาจพิสูจน์ไดว้า่มีเหตุอนัสมควรในการ

ออกค าสั่ง หมายรวมถึง   
(1) ขอ้มูลท่ีไดจ้ากการสืบสวนสอบสวน เช่น บนัทึกการสอบสวน บนัทึกถอ้ยค าของ

สายลบั หรือของเจา้พนกังานท่ีไดจ้ากการแฝงตวัเขา้ไปในองค์กรอาชญากรรม  ขอ้มูลท่ีไดจ้าก
รายงานของแหล่งข่าวของเจา้พนกังานหรือการหาข่าวจากผูก้ระท าความผิดท่ีท าไวเ้ป็นลายลกัษณ์
อกัษร และขอ้มูลท่ีไดจ้ากรายงานการเฝ้าสังเกตการณ์ของเจา้พนกังานท่ีท าไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร  
เป็นตน้  

(2) ขอ้มูลท่ีไดจ้ากการวิเคราะห์ทางนิติวิทยาศาสตร์ หรือท่ีไดจ้ากการใช้เคร่ืองมือทาง
วิทยาศาสตร์หรือเทคโนโลยี เช่น เคร่ืองมือตรวจพิสูจน์ลายพิมพน้ิ์วมือ เคร่ืองมือตรวจพิสูจน์ของ
กลาง เคร่ืองจบัเทจ็ เคร่ืองมือตรวจโลหะ และเคร่ืองมือตรวจพิสูจน์ทางพนัธุกรรม เป็นตน้  

(3) ขอ้มูลท่ีไดจ้ากส่ืออิเล็กทรอนิกส์ เช่น ขอ้มูลท่ีไดจ้ากจดหมายอิเล็กทรอนิกส์หรือ
อินเทอร์เน็ต เป็นตน้   

จึงมีขอ้พิจารณาว่า หลกัเกณฑ์ดงักล่าวเบ้ืองตน้เพียงพอต่อการอนุญาตให้มีการสอดแนม
การส่ือสารของประชาชนแลว้หรือไม่ 
 เม่ือท าการศึกษาบทกฎหมายต่างประเทศพบวา่กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาพบวา่ ผู ้
พิพากษาจะพิจารณาอนุญาตใหใ้ชก้ารดกัฟังทางโทรศพัทแ์ละการไดม้าซ่ึงขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส์
ตาม Omnibus Crime Control and Safe Streets Act 1968, Title III ตอ้งพิจารณาตามหลกัเกณฑ์
ดงัต่อไปน้ี  
 (1) มีเหตุอนัควรเช่ือว่ามีการกระท าความผิดเกิดข้ึนจริง และมีกฎหมายบญัญติัให้การ
กระท าเช่นนั้นเป็นความผดิ  
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 (2) มีเหตุอนัควรเช่ือไดว้่า การดกัขอ้มูลการส่ือสารสามารถท าให้รู้ขอ้มูลส าคญัในการ
กระท าความผดิไดแ้ละใชเ้ป็นประโยชนต่์อการสืบสวนคดีของเจา้หนา้ท่ี  
 (3) เจา้หน้าท่ีต้องพิสูจน์ให้ศาลเห็นว่าไม่สามารถใช้วิธีการสืบสวนวิธีอ่ืนได้อีกแล้ว 
เน่ืองจากใชแ้ลว้ไม่ประสบผลส าเร็จหรือหากใช้วิธีการอ่ืนแลว้จะเป็นการอนัตรายต่อเจา้หนา้ท่ีมาก
เกินควรและวธีิการดกัขอ้มูลทางการส่ือสารเป็นวธีิท่ีดีท่ีสุด  
 นอกจากน้ี ยงัมีข้อก าหนดเพิ่มเติมคือ มีพยานหลกัฐานอนัเช่ือได้ว่า บุคคลผูต้อ้งถูกดัก
ขอ้มูลไดใ้ชก้ารติดต่อส่ือสารประเภทดงักล่าวจริงหรือสืบสอบแล้วพบวา่เคร่ืองมือส่ือสารนั้นมีช่ือ
ผูต้้องหาเป็นเจ้าของ ขณะท่ีกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ก าหนดเหตุผลในการ
ประกอบพิจารณาอนุญาตไวว้า่ การติดต่อส่ือสารกนัผา่นทางโทรคมนาคม อาจถูกดกัฟังและบนัทึก
โดยไม่ใหบุ้คคลท่ีเก่ียวขอ้งทราบ ถา้  
 (1) ขอ้เท็จจริงบางประการก่อให้เกิดความสงสัยว่า บุคคลดงักล่าวเป็นผูก้ระท าความผิด
หรือเป็นผูก่้อความไม่สงบหรือเป็นผูมี้ส่วนร่วมในการกระท าความผิดอาญาอย่างร้ายแรง  หรือ
พยายามท่ีจะกระท าความผดิดงักล่าวหรือไดเ้ตรียมการท่ีจะกระท าความผดิ และ  
 (2) เป็นหน่ึงในความผดิร้ายแรงท่ีก าหนดไวเ้ป็นการเฉพาะ  
 (3)ไม่มีวธีิการอ่ืนในการพิสูจน์ความจริง หรือการก าหนดตวัผูต้อ้งหาเป็นเร่ืองยาก หรือไม่
มีโอกาสท่ีจะประสบความส าเร็จ  
 (4) ค  าสั่งดังกล่าวอาจด าเนินการได้แต่เฉพาะกับจ าเลยหรือบุคคลท่ีถูกสันนิษฐานจาก
ขอ้เท็จจริงบางประการวา่เป็นบุคคลผูไ้ดรั้บหรือส่งขอ้ความถึงผูถู้กกล่าวหา หรือโดยผูถู้กกล่าวได้
โทรศพัทถึ์ง 

เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกฎหมายของไทยกับกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาและ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแลว้พบวา่ กฎหมายไทยก าหนดให้ในค าร้องขอให้มีการสอดแนมการ
ส่ือสารตามขอ้บงัคบัของประธานศาลฎีกาซ่ึงจะออกโดยอาศยัอ านาจตาม ร่างพระราชบญัญติัแกไ้ข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา(ฉบบัท่ี ...) พ.ศ. .... โดยยึดเอาขอ้บงัคบัประธาน
ศาลฎีกาว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการอนุญาตให้พนักงานเจ้าหน้าท่ีได้มาซ่ึงข้อมูลการส่ือสาร
เก่ียวกบัการกระท าความผดิฐานคา้มนุษยเ์ป็นตน้แบบพบวา่มีการก าหนดเก่ียวกบับุคคลและสถานท่ี
ท่ีจะถูกด าเนินการเพื่อใหไ้ดม้าซ่ึงขอ้มูลข่าวสารเท่านั้น แต่มิไดก้ าหนดเก่ียวกบัรายละเอียดเก่ียวกบั
อุปกรณ์การส่ือสาร หลักฐานแสดงความเป็นเจ้าของอุปกรณ์การส่ือสารท่ีจะถูกสอดแนมแต่
ประการใด ซ่ึงมีขอ้เสียคือ  การสอดแนมการส่ือสารท่ีกระท าโดยเจา้หนา้ท่ีภายใตก้ารร้องขอต่อศาล
ดงักล่าว อาจด าเนินการผิดพลาดโดยการสอดแนมขอ้มูลการส่ือสารของบุคคลอ่ืนท่ีหาใช่ตวัผูต้อ้ง
สงสัยว่าเป็นผูก้ระท าความผิดไม่  เน่ืองจากหมายเลขโทรศพัท์ท่ีจะท าการสอดแนมอาจมิได้
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ลงทะเบียนในนามของผูก้ระท าความผิด หรือหมายเลขท่ีลงทะเบียนในนามของผูก้ระท าความผิด
อาจถูกใช้งานโดยบุคคลอ่ืน ดงันั้น หลกัฐานในการพิสูจน์วา่ หมายเลขโทรศพัทท่ี์มีการยื่นค าร้อง
เพื่อขอสอดแนมการส่ือสารนั้นเป็นของผูต้อ้งสงสัยวา่ไดก้ระท าความผิดจริง จึงมีความส าคญัอยา่ง
ยิง่  

ขณะเดียวกนั กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา มีการก าหนดใหเ้อกสารประกอบการร้อง
ขอให้มีการสอดแนมการส่ือสารตอ้งมีพยานหลกัฐานอนัเช่ือไดว้่า บุคคลผูถู้กดกัขอ้มูลไดใ้ช้การ
ติดต่อส่ือสารประเภทดงักล่าวจริงหรือสืบสอบแล้วพบว่าเคร่ืองมือส่ือสารนั้นมีช่ือผูต้อ้งหาเป็น
เจ้าของ ขณะท่ีกฎหมายของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ก าหนดว่า ค  าสั่งในการสอดแนมการ
ส่ือสารนั้นอาจด าเนินการไดเ้ฉพาะกบัจ าเลยหรือบุคคลท่ีถูกสันนิษฐานจากขอ้เท็จจริงบางประการ
วา่เป็นบุคคลผูไ้ดรั้บหรือส่งขอ้ความถึงผูถู้กกล่าวหา หรือโดยผูถู้กกล่าวไดโ้ทรศพัทถึ์ง 
 ดงัท่ีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 2560 มาตรา 26 ไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิของ
บุคคลไวว้า่ การตรากฎหมายท่ีมีผลเป็นการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล กฎหมายดงักล่าวตอ้ง
ไม่ขดัต่อหลกันิติธรรม ซ่ึงประชาชนตอ้งไดรั้บการคุม้ครองโดยกฎหมาย ประกอบกบัประเทศไทย
เป็นประเทศภาคีสมาชิกของกติการะหวา่งประเทศวา่ดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ซ่ึงมี
บทบญัญติัห้ามมิให้รัฐแทรกแซงความเป็นอยู่ส่วนตวัของประชาชน เวน้แต่เขา้ขอ้ยกเวน้ตามขอ้ 8 
วรรคสองของอนุสัญญาแห่งยโุรปวา่ดว้ยการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐานคือ การ
ด าเนินการนั้นเพื่อความมัน่คงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยและความปลอดภยัของประชาชนหรือการ
ป้องกนัการกระท าความผดิอาญา โดยยดึหลกัความไดส้ัดส่วน ซ่ึงตอ้งกระท าเท่าท่ีจ  าเป็นและตามท่ี
กฎหมายบญัญติัเท่านั้น  

ดงันั้น ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ ในการร่างขอ้บงัคบัประธานศาลฎีกาซ่ึงออกโดยอาศยัอ านาจตาม
ร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวธีิพิจารณาความอาญา (ฉบบัท่ี...) พ.ศ. ....ควรมี
การก าหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกบัในการยื่นค าขอให้มีการเขา้ถึงขอ้มูลการส่ือสารของประชาชนนั้น 
พนักงานเจา้หน้าท่ีผูข้อจะตอ้งแสดงหลกัฐานโดยละเอียดท่ีสุดและเช่ือได้ว่า บุคคลผูต้อ้งถูกดกั
ขอ้มูลไดใ้ชก้ารติดต่อส่ือสารประเภทดงักล่าวจริงหรือสืบสวนแลว้พบวา่เคร่ืองมือส่ือสารนั้นมีช่ือ
ผูต้อ้งหาเป็นเจา้ของ เพื่อประกอบการพิจารณาของศาลดว้ย ทั้งน้ีเพื่อป้องกนัการผิดพลาด โดยมิให้
การใชอ้  านาจของเจา้หน้าท่ีดงักล่าวกระทบกระเทือนไปถึงสิทธิความเป็นส่วนตวัของบุคคลอ่ืน ท่ี
มิไดมี้ส่วนเก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผิดดงักล่าว ทั้งน้ีเพื่อให้สอดคลอ้งกบัหลกัสิทธิมนุษยชน
กบัการสอดแนมการส่ือสาร โดยการป้องกนัมิให้มีการน ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงขอ้มูลการ
ส่ือสารไปใชก้บับุคคลท่ีไม่เก่ียวขอ้ง อนัเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชนและยงัส่งผลกระทบต่อการ
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เข้าถึงสิทธิขั้นพื้นฐานอ่ืน เพราะสิทธิดงักล่าวจะเกิดข้ึนได้ ก็ต่อเม่ือบุคคลสามารถส่ือสารโดย
ปราศจากความกลวัการสอดแนมของรัฐ   

 

4.4 วิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับอัตราโทษการเปิดเผยข้อมูลข่าวสารที่ได้มาจากการเข้าถึง
และได้มาซ่ึงการส่ือสาร  

 
 แนวคิดตามหลกัการระหวา่งประเทศวา่ดว้ยการใช้หลกัสิทธิมนุษยชนเก่ียวกบัการเขา้ถึง
และไดม้าซ่ึงการส่ือสาร ไดก้ าหนดเก่ียวกบัการคุม้ครองประชาชนไวว้่า “บุคคลจะถูกแทรกแซง
ความเป็นอยู่ส่วนตวั ครอบครัว เคหสถาน หรือการติดต่อส่ือสารโดยพลการหรือไม่ชอบด้วย
กฎหมายมิได ้บุคคลทุกคนมีสิทธิท่ีจะไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมายมิให้ถูกแทรกแซงหรือลบหลู่
เช่นวา่นั้น” จากแนวคิดดงักล่าว น าไปสู่หลกัเกณฑ์ในการพิจารณาการสอดแนมการส่ือสารของรัฐ 
ซ่ึงมีขอ้พิจารณา 13 ขอ้ โดยขอ้ 13 บญัญติัเก่ียวกบัหลกัประกนัเพื่อป้องกนัการเขา้ถึงโดยมิชอบดว้ย
กฎหมาย โดยรัฐควรก าหนดกฎหมายเพื่อเอาผดิทางอาญากบัการสอดแนมการส่ือสารท่ีไม่ชอบดว้ย
กฎหมาย ทั้งท่ีกระท าโดยรัฐและเอกชน กฎหมายดงักล่าวตอ้งก าหนดบทลงโทษทั้งทางแพ่งและ
ทางอาญาอยา่งเพียงพอ ดว้ยเหตุน้ี กฎหมายของรัฐต่างๆ รวมถึงประเทศไทย นอกจากมีบทบญัญติั
เก่ียวกบัการอนุญาตให้เจา้หน้าท่ีท่ีเก่ียวขอ้งสามารถยื่นค าร้องต่อศาลเพื่อขอให้มีการสอดแนมการ
ส่ือสารของบุคคลไดแ้ลว้ ยงัมีการก าหนดโทษแก่ผูห้น่ึงผูใ้ด ท่ีเปิดเผยขอ้มูลข่าวสารท่ีไดม้าจากการ
สอดแนมการส่ือสารนั้นดว้ย 
 เช่นเดียวกบัร่างพระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวธีิพิจารณา (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. 
.... มาตรา 105/2 ไดก้ าหนดเก่ียวกบัอตัราโทษของผูท่ี้เปิดเผยขอ้มูลท่ีไดม้าจากการสอดแนมการ
ส่ือสาร  ตามร่างพระราชบญัญติัฉบบัน้ีไดก้ าหนดอตัราโทษของผูท่ี้รู้หรืออาจรู้เอกสารหรือขอ้มูล
ข่าวสารท่ีไดม้าตามมาตรา 105/1 กระท าการดว้ยประการใดๆ ใหผู้อ่ื้นรู้หรืออาจรู้เอกสารหรือขอ้มูล
ข่าวสารดงักล่าวตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
เวน้แต่เป็นการปฏิบติัตามอ านาจหนา้ท่ีหรือตามกฎหมาย และหากการกระท าความผิดตามวรรค
หน่ึงเป็นการกระท าโดยพนกังานฝ่ายปกครอง หรือต ารวจซ่ึงปฏิบติัหน้าท่ีตามมาตรา 105/1 วรรค
หน่ึง ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษเป็นสามเท่าของโทษท่ีก าหนดไวใ้นวรรคหน่ึง” 
 อยา่งไรก็ตามจากการศึกษามาตรการทางกฎหมายของไทยพบวา่ ร่างพระราชบญัญติัแกไ้ข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา (ฉบบัท่ี ..) พ.ศ. .... มิได้เป็นกฎหมายฉบบัแรกท่ีเสนอให้
อ านาจแก่เจา้พนกังานในการสอดแนมการส่ือสารของประชาชน โดยก่อนหนา้น้ีมีกฎหมายท่ีมีผล
บงัคบัใชอ้ยูแ่ลว้หลายฉบบัท่ีบญัญติัเก่ียวกบัการใชอ้  านาจในลกัษณะดงักล่าว ไดแ้ก่  
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 พระราชบญัญติัป้องกันและปราบปรามยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 2519 มาตรา 14 จัตวา 
ก าหนดให้อ านาจเจ้าพนักงานยื่นค าขอฝ่ายเดียวต่อศาลเพื่อขอให้เจา้พนักงานเขา้ถึงข้อมูลการ
ส่ือสารของประชาชนได ้ขณะเดียวกนัมีบทก าหนดโทษผูท่ี้รู้หรือไดม้าซ่ึงขอ้มูลข่าวสารท่ีไดจ้าก
การเขา้ถึงการส่ือสารตามมาตรา 14 จตัวา หากกระท าดว้ยประการใดๆ ให้ผูอ่ื้นรู้หรืออาจรู้ขอ้มูล
ข่าวสารดงักล่าวตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท เวน้แต่เป็นการ
เปิดเผยในการปฏิบติัหนา้ท่ีตามกฎหมาย และหากการกระท าดงักล่าวเป็นการกระท าโดยกรรมการ 
เลขาธิการ รองเลขาธิการ หรือเจา้พนกังาน ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษเป็นสามเท่าของโทษท่ีก าหนด
ไวใ้นวรรคหน่ึง  
 พระราชบญัญติัการสืบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547 มาตรา 25 ก าหนดให้พนกังานสอบสวน
คดีพิเศษซ่ึงได้รับอนุมติัจากอธิบดียื่นค าขอฝ่ายเดียวต่ออธิบดีผูพ้ิพากษาศาลอาญา เพื่อมีค าสั่ง
อนุญาตให้พนกังานสอบสวนคดีพิเศษเขา้ถึงขอ้มูลการส่ือสารของประชาชนได ้ขณะเดียวกนั ก็ได้
มีก าหนดหา้มมิใหบุ้คคลใดเปิดเผยขอ้มูลข่าวสารท่ีไดม้าเน่ืองจากการด าเนินการเขา้ถึงขอ้มูลซ่ึงการ
ส่ือสารเน่ืองจากการด าเนินการตามมาตรา 25 เวน้แต่เป็นขอ้มูลข่าวสารเก่ียวกบัการกระท าความผิด
ท่ีเป็นคดีพิเศษซ่ึงได้รับอนุญาตตามมาตรา 25 และเป็นการปฏิบัติตามอ านาจหน้าท่ีหรือตาม
กฎหมายหรือค าสั่งศาล ผูใ้ดฝ่าฝืนตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงห้าปี หรือปรับตั้งแต่หกหม่ืน
บาทถึงหน่ึงแสนบาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ  ถา้การกระท าความผิดขา้งตน้เป็นการกระท าโดยพนกังาน
สอบสวนคดีพิเศษ เจา้หนา้ท่ีคดีพิเศษ พนกังานอยัการ หรืออยัการทหารท่ีเขา้ร่วมสอบสวนหรือเขา้
ร่วมปฏิบติัหนา้ท่ีตามมาตรา 25  ผูก้ระท าตอ้งระวางโทษเป็นสามเท่าของโทษท่ีก าหนดไวใ้นวรรค
หน่ึง 
 พระราชบญัญติัว่าดว้ยการกระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ก าหนดห้ามมิ
ให้ พนกังานเจา้หนา้ท่ีและพนกังานสอบสวนในกรณีตามมาตรา  18 วรรคสองเปิดเผยหรือส่งมอบ
ขอ้มูลคอมพิวเตอร์ ขอ้มูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ หรือขอ้มูลของผูใ้ชบ้ริการท่ีไดม้าตามมาตรา 18 
ให้แก่บุคคลใด เวน้แต่เป็นการกระท าเพื่อประโยชน์ในการด าเนินคดีกบัผูก้ระท าความผิดตาม
พระราชบญัญติัน้ีหรือผูก้ระท าความผิดตามกฎหมายอ่ืน ในกรณีตามมาตรา 18 วรรคสองหรือเพื่อ
ประโยชน์ในการด าเนินคดีกบัพนักงานเจา้หน้าท่ีเก่ียวกบักาใช้อ านาจหน้าท่ีโดยมิชอบหรือกับ
พนกังานสอบสวนในส่วนท่ีเก่ียวกบัการปฏิบติัหนา้ท่ีตามมาตรา 18 วรรคสอง โดยมิชอบหรือเป็น
การกระท าตามค าสั่งหรือท่ีไดรั้บอนุญาตจากศาล  พนกังานเจา้หนา้ท่ีหรือพนกังานสอบสวนผูใ้ดฝ่า
ฝืนวรรคหน่ึงตอ้งระวางโทษจ าคุก ไม่เกินสามปีหรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
 พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์ พ.ศ. 2551  มาตรา 30 พนกังาน
เจา้หน้าท่ีท่ีไดรั้บอนุมติัเป็นหนงัสือจากผูบ้ญัชาการต ารวจแห่งชาติ อธิบดีกรมสอบสวนคดีพิเศษ 
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หรือผูว้า่ราชการจงัหวดัแลว้แต่กรณี จะยืน่ค  าขอฝ่ายเดียวต่อศาลอาญาหรือศาลจงัหวดัท่ีมีเขตอ านาจ
เพื่อมีค าสั่งให้พนกังานเจา้หน้าท่ีเขา้ถึงขอ้มูลการส่ือสารของประชาชนได ้และมีการก าหนดโทษ
บุคคลท่ีรู้วา่มีการยื่นค าขอเพื่อให้ไดม้าซ่ึงเอกสารหรือขอ้มูลข่าวสารตามมาตรา 30 แลว้เปิดเผยแก่
บุคคลท่ีไม่มีหน้าท่ีเก่ียวขอ้งและให้รู้ว่ามี หรือจะมีการยื่นค าขอท่ีจะได้มาซ่ึงเอกสารหรือขอ้มูล
ข่าวสารนั้น หรือ รู้หรือไดม้าซ่ึงเอกสารหรือขอ้มูลข่าวสารท่ีไดม้าตามมาตรา 30 แลว้เปิดเผยแก่ผูท่ี้
ไม่มีหนา้ท่ีเก่ียวขอ้งให้รู้เอกสารหรือขอ้มูลข่าวสารดงักล่าว ผูน้ั้นตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี 
หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท เวน้แต่เป็นการเปิดเผยในการปฏิบติัหนา้ท่ีหรือกฎหมาย1 แต่ไม่มีบท
กฎหมายก าหนดส าหรับบุคคลท่ีเป็นเจา้หนา้ท่ีเอาไวแ้ต่ประการใด 
 เช่นเดียวกบัพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองคก์รอาชญากรรม
ขา้มชาติ พ.ศ. 2556 มาตรา 17 ก าหนดให้พนกังานสอบสวนซ่ึงได้รับอนุมติัจากอยัการสูงสุด ผู ้
บญัชาการต ารวจแห่งชาติ หรือผูซ่ึ้งไดรั้บมอบหมายแลว้แต่กรณี อาจยื่นค าขอฝ่ายเดียวต่ออธิบดีผู ้
พิพากษาศาลอาญาเพื่อมีค าสั่งอนุญาตให้ไดม้าซ่ึงขอ้มูลหรือข่าวสารของประชาชนได ้และมีบท
ก าหนดหา้มมิใหบุ้คคลใดท่ีด าเนินการตามมาตรา 17 เปิดเผยขอ้มูลข่าวสารท่ีไดม้า เวน้แต่เป็นขอ้มูล
ข่าวสารเก่ียวกบัการกระท าความผดิฐานมีส่วนร่วมในองคก์รอาชญากรรมขา้มชาติ ซ่ึงไดรั้บอนุญาต
ตามมาตรา 17 และเป็นการปฏิบติัหนา้ท่ีตามอ านาจหนา้ท่ีหรือตามกฎหมายหรือตามค าสั่งศาล2 ผูท่ี้
ฝ่าฝืน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ ถา้การ
กระท าความผิดตามวรรคหน่ึง เป็นการกระท าโดยพนักงานสอบสวน พนักงานเจ้าหน้าท่ี หรือ
พนกังานอยัการ ซ่ึงเขา้ร่วมการสอบสวนหรือเขา้ร่วมปฏิบติัหนา้ท่ี ตอ้งระวางโทษเป็นสามเท่าของ
โทษท่ีก าหนดไวใ้นวรรคหน่ึง 
 จากบทบญัญติัของกฎหมายท่ีกล่าวมาขา้งตน้ เห็นไดว้า่ ในการเขา้ถึงขอ้มูลการส่ือสารของ
ประชาชนโดยการยืน่ค าขอต่อศาลเพื่อการหาพยานหลกัฐานต่างๆ มาเอาผิดแก่ผูก้ระท าความผิดนั้น 
ไดบ้ญัญติัไวใ้นกฎหมายเฉพาะหลายฉบบั เช่น  พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามยาเสพติด
ให้โทษ พ.ศ. 2519 พระราชบญัญติัการสืบสวนคดีพิเศษ พ.ศ. 2547   พระราชบญัญติัว่าดว้ยการ
กระท าความผิดเก่ียวกบัคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550  พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้
มนุษย ์ พ.ศ. 2551  พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรม
ขา้มชาติ พ.ศ. 2556 แต่กฎหมายแต่ละฉบบักลบัก าหนดโทษของบุคคลท่ีท าการเปิดเผยขอ้มูลท่ี
ไดม้าจากการเขา้ถึงขอ้มูลการส่ือสารของประชาชนดงักล่าวแตกต่างกนัไป รวมถึงแตกต่างจากร่าง

                                                           
1 พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์พ.ศ. 2551. มาตรา 55. 
2 พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการมีส่วนร่วมในองคก์รอาชญากรรมขา้มชาติ พ.ศ. 2556. มาตรา 18. 
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พระราชบญัญติัแกไ้ขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบบัท่ี...) พ.ศ. .... ซ่ึงถือวา่
เป็นบทกฎหมายทัว่ไปดว้ย ทั้งท่ีฐานความผิดท่ีก าหนดไวใ้นร่างพระราชบญัญติัฯ ดงักล่าว อาจเป็น
ความผิดทั้งตามประมวลกฎหมายอาญา และตามกฎหมายเฉพาะ และตอ้งมีการบงัคบัใช้กฎหมาย
ควบคู่กนัไป การก าหนดบทลงโทษไวแ้ตกต่างกนั บางฉบบัมีการก าหนดโทษจ าคุกไวเ้พียงสามปี 
บางฉบบัก าหนดโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีแต่ไม่เกินหา้ปี และบางฉบบัก าหนดโทษจ าคุกไวไ้ม่เกินห้าปี 
การก าหนดโทษท่ีแตกต่างกนัในกฎหมายแต่ละฉบบัดงักล่าวอาจน ามาซ่ึงความเหล่ือมล ้ าในการ
บงัคบัใชก้ฎหมายและเกิดความไม่เป็นธรรมต่อเจา้หนา้ท่ีตามกฎหมายแต่ละฉบบัได ้ 
 ในทางปฏิบติั พฤติกรรมของเจา้หน้าท่ีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการเขา้ถึงและได้มาซ่ึงขอ้มูลการ
ส่ือสารของประชาชน หากมีการน าขอ้มูลท่ีไดจ้ากการเขา้ถึงดงักล่าวไปเปิดเผยก็อาจก่อให้เกิดความ
เสียหายต่อผูเ้ป็นเจ้าของข้อมูล อย่างไรก็ตาม เม่ือท าการศึกษากฎหมายของต่างประเทศพบว่า 
ประเทศสหรัฐอเมริกา ไดบ้ญัญติัเก่ียวกบักรณีท่ีเจา้หนา้ท่ีสืบสวน หรือเจา้หนา้ท่ีผูบ้งัคบัใชก้ฎหมาย 
น าขอ้มูลท่ีไดจ้ากการเขา้ถึงไปเผยแพร่โดยมิชอบนั้นเป็นความผิดเก่ียวกบัการละเมิด ซ่ึงก าหนดให้
ตอ้งมีการบรรเทาทุกข์แก่ผูเ้สียหาย ไดแ้ก่ การบรรเทาทุกข์ในเบ้ืองตน้ หรือการกระท าอ่ืนใดตาม
ความเหมาะสม และชดใช้ค่าเสียหายดังกล่าวในทางแพ่ง โดยน าหลักของค่าความเสียหายเชิง
ลงโทษมาใช ้นอกจากน้ียงัก าหนดใหต้อ้งชดใชค้่าทนายความ และค่าใชจ่้ายอ่ืนๆ ท่ีเกิดข้ึน โดยผูถู้ก
ละเมิดตอ้งฟ้องภายในก าหนดอายคุวาม 2 ปี  
 จากบทบญัญติัดงักล่าวเห็นไดว้า่ กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา มิไดมี้การก าหนดให้
น ามาตรการลงโทษทางอาญามาใช้ลงโทษแก่เจา้หน้าท่ีท่ีท าการเผยแพร่ขอ้มูลท่ีไดจ้ากการเขา้ถึง
และไดม้าซ่ึงการขอ้มูลการส่ือสารแต่ประการใด แต่ก าหนดให้น ามาตรการลงโทษทางแพ่งมาใช ้
และหากพิสูจน์ได้ว่า ผูท่ี้เป็นเจา้ของขอ้มูลไดรั้บความเสียหายจริง นอกจากตอ้งมีการชดใช้ตาม
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงแลว้ ยงัก าหนดให้มีการน ามาตรการค่าความเสียหายเชิงลงโทษมาใช ้ซ่ึง
ก าหนดมูลค่าความเสียหายสูงกวา่ค่าความเสียหายจริงหลายเท่า  
 อน่ึง เม่ือพิจารณาลกัษณะการกระท าความผิดของเจา้หน้าท่ี ในการน าขอ้มูลการส่ือสารท่ี
ได้จากการเข้าถึงนั้นไปกระท าการด้วยประการใดๆ ให้ผูอ่ื้นหรือหรืออาจรู้หรือข้อมูลข่าวสาร
ดงักล่าว เห็นไดว้า่ อาจเกิดข้ึนได ้2 กรณี คือ กรณีการเปิดเผยโดยประมาท และการเปิดเผยโดยจงใจ 
อย่างไรก็ตาม มาตรา 105/2 มิได้มีการกล่าวถึงการบญัญติัถึงกรณีการเปิดเผยโดยประมาทแต่
ประการใด จึงตอ้งน าหลกัการกฎหมายอาญาท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 59 แห่งประมวลกฎหมายอาญา 
ความว่า “บุคคลจะตอ้งรับผิดในทางอาญาต่อเม่ือได้กระท าโดยเจตนา เวน้แต่จะได้กระท าโดย
ประมาท ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัใหต้อ้งรับผดิเม่ือไดก้ระท าโดยประมาท...” มาพิจารณาแทน ซ่ึง
สรุปไดว้่า  หากการกระท าของเจา้หน้าท่ีโดยการเปิดเผยขอ้มูลท่ีไดม้าโดยน ามาตรการเขา้ถึงและ
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ไดม้าซ่ึงการส่ือสารมาใช ้หากเป็นการกระท าโดยประมาท เจา้หนา้ท่ีไม่มีความผิด แต่หากเจา้หนา้ท่ี
กระท าการเปิดเผยขอ้มูลโดยจงใจจึงจะน าบทบญัญติัมาตรา 105/2 มาบงัคบัใช ้ 
 อยา่งไรก็ตาม ในขอ้เท็จจริง เจา้หนา้ท่ีจะท าการเปิดเผยขอ้มูลท่ีไดม้าโดยวิธีการเขา้ถึงและ
ไดม้าซ่ึงการส่ือสารนั้น มกัเป็นกรณีท่ีขอ้มูลท่ีไดม้านั้นอาจสามารถน าไปเช่ือมโยงกบัการกระท า
ความผิดอ่ืนท่ีมิได้เก่ียวข้องกับการกระท าความผิดตามท่ีได้ร้องขอต่อศาลเพื่อให้ได้ข้อมูลการ
ส่ือสารดงักล่าวมาในคร้ังน้ี แต่ขอ้มูลดงักล่าวสามารถน าไปใชใ้นการจบักุมผูก้ระท าความผิดได ้ซ่ึง
หากมีการบัญญัติให้การเผยแพร่ข้อมูลดังกล่าวเป็นความผิดอาญาแล้ว ก็อาจท าให้กลายเป็น
อุปสรรคต่อการปฏิบติังานของเจา้หน้าท่ี โดยถึงแมจ้ะมีขอ้มูลดงักล่าวและมีส่วนเก่ียวขอ้งกบัการ
กระท าความผดิอ่ืนก็มิอาจน าขอ้มูลดงักล่าวไปใช ้หรือเปิดเผยให้แก่เจา้หนา้ท่ีซ่ึงมีหนา้ท่ีรับผิดชอบ
โดยตรงให้รับรู้ได้ ท าให้เป็นอุปสรรคต่อการคุ้มครองความปลอดภยัของสังคม และประโยชน์
สาธารณะในภาพรวม    
 จึงอาจกล่าวไดว้่าการบญัญติัความผิดอาญาแก่เจา้หนา้ท่ีมิไดเ้กิดผลดีแต่ประการใด อีกทั้ง
การลงโทษดงักล่าว ยงัไม่สอดคลอ้งกบัหลกัพอควรแก่เหตุ เน่ืองจากยงัไม่มีความเหมาะสมและเกิน
กว่าจะเป็นมาตรการท่ีท าให้การน าการเข้าถึงและได้มา  มิหน าซ ้ ายงัท าให้การปฏิบติังานของ
เจา้หน้าท่ีในการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมมีอุปสรรค  เน่ืองจากเจา้หน้าท่ีอาจเกรงกลวัท่ี
จะตอ้งได้รับโทษทางอาญาจากการปฏิบติัหน้าท่ีดงักล่าวนั้น อีกทั้งยงัไม่สอดคลอ้งกบัแนวคิด
เก่ียวกบักฎหมายอาญาเป็นวิถีทางสุดทา้ยของการคุม้ครองนิติสมบติั กล่าวคือ มาตรการทางอาญา 
ควรเป็นวถีิทางสุดทา้ยท่ีสมควรถูกน ามาใช ้หากยงัมีความชอบธรรมอนัเกิดจากการใชว้ิธีการอ่ืน ท่ี
มีความรุนแรงนอ้ยกวา่ได ้เช่น การน ามาตรการทางแพง่มาใชแ้ทน  
 ดว้ยเหตุน้ี ถึงแมมี้การก าหนดโทษทางอาญาแก่เจา้หน้าท่ีเอาไว ้ แต่หากมีความเสียหาย
เกิดข้ึน  ผูเ้สียหายก็ยงัมีสิทธิการฟ้องเรียกค่าเสียหายในทางแพง่จากมูลละเมิดจากเจา้หนา้ท่ีของรัฐท่ี
ก่อใหเ้กิดความเสียหายดงักล่าวไม่ ดงันั้น หากพิสูจน์ไดว้า่ การน าขอ้มูลข่าวสารดงักล่าวไปให้ผูอ่ื้น
รู้นั้นไดก่้อใหเ้กิดความเสียหายแก่บุคคลท่ีเป็นเจา้ของขอ้มูลจริง ก็มีมาตรการทางแพ่งในการเยียวยา
ความเสียหายใหแ้ก่ผูเ้ป็นเจา้ของขอ้มูลอยูแ่ลว้ ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นวา่ น่าจะเพียงพอต่อการคุม้ครองบุคคล
ผูเ้ป็นเจา้ของขอ้มูล โดยไม่จ  าเป็นตอ้งมีการก าหนดโทษทางอาญาแก่เจา้หนา้ท่ี ตามมาตรา 105/2 อีก 
ส่วนกรณีจะเป็นการรับผิดทางแพ่ง ย่อมเป็นไปตามบทบญัญติัของประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์มาตรา 420 ซ่ึงบญัญติัไวว้า่ “ผูใ้ดจงใจหรือประมาทเลินเล่อต่อบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย 
ใหเ้ขาเสียหายถึงแก่ชีวติก็ดี แก่ร่างกายก็ดี อนามยัก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิ์นหรือสิทธิอยา่งหน่ึงอยา่ง
ใดก็ดี ท่านวา่ผูน้ั้นท าละเมิดจ าตอ้งชดใชค้่าสินไหมทดแทนเพื่อการนั้น” เห็นไดว้า่  ในทางแพ่ง ได้
มีการกล่าวถึงการรับผิดไวส้องกรณีคือ การกระท าโดยจงใจ และการกระท าโดยประมาทเลินเล่อ 
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แต่บทบญัญติัดงักล่าวน้ีได้ก าหนดให้การประมาทเลินเล่อเป็นเพียงองค์ประกอบหน่ึงของการ
กระท าละเมิดเท่านั้น ดงันั้นไม่ว่าการน าขอ้มูลท่ีไดม้าจากการน ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงการ
ส่ือสารมาเปิดเผยขอ้มูลให้บุคคลอ่ืนไดรั้บทราบ ไม่ว่าจะโดยจงใจหรือโดยประมาท ยอ่มไดรั้บผล
เท่ากนัตามมาตรา 420 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท์ั้ งส้ิน ส่วนจะรับผิดเป็นจ านวน
เท่าใดนั้น ตอ้งเป็นไปตามมาตรา 438 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซ่ึงบญัญติัว่า ค่า
สินไหมทดแทนจะพึงใช้โดยสถานใด เพียงใดนั้น ให้ศาลวินิจฉัยตามควรแก่พฤติการณ์และความ
ร้ายแรงแห่งละเมิดและค่าสินไหมทดแทนใหร้วมทั้งค่าเสียหายอนัจะพึงบงัคบัใช ้เพื่อความเสียหาย
อยา่งใด ๆ อนัไดก่้อข้ึนนั้นดว้ย จึงเป็นหนา้ท่ีของศาลท่ีจะตอ้งวินิจฉยัวา่ ความเสียหายเช่นใดจ าเลย
ควรตอ้งรับผดิ และความเสียหายเช่นใดจ าเลยไม่ควรตอ้งรับผดิซ่ึงจากการศึกษาค าพิพากษาศาลฎีกา 
พบว่า ศาลฎีกาถือเอาความเสียหายอนัเป็นผลโดยตรง หรือเป็นผลอนัใกลชิ้ดจากการกระท าของ
จ าเลยเป็นส าคญั 
 จากท่ีกล่าวมา ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่ กรณีเก่ียวกบัเจา้หนา้ท่ีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึง
การส่ือสารของประชาชนหากกระท าการดว้ยประการใดๆ ให้ผูอ่ื้นรู้ หรืออาจรู้เอกสารหรือขอ้มูล
ข่าวสารท่ีไดม้าจากการน ามาตรการเขา้ถึงและไดม้าซ่ึงการส่ือสารมาใช้ ไม่ควรมีการก าหนดโทษ
ทางอาญา และควรน ามาตรการค่าเสียหายเชิงลงโทษตามแนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกามาใช้
ซ่ึงนอกจากจะเป็นการสอดคลอ้งกบัแนวคิดกฎหมายอาญา กล่าวคือ มาตรการทางอาญา ควรเป็น
วิถีทางสุดท้ายท่ีสมควรถูกน ามาใช้แล้ว ยงัเป็นการสอดคล้องกับแนวคิดหลกัความได้สัดส่วน 
กล่าวคือ การลงโทษตอ้งไดส้ัดส่วนกบัระดบัความร้ายแรงของการกระท าความผิด 
   
 
 

 


