
ปที่ 8 ฉบับที่ 2/2558 กรกฎาคม - ธันวาคม
วารสารวิชาการทางกฎหมาย คณ

ะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยเชียงใหม

ปที่ 8 ฉบับที่ 2/2558
กรกฎาคม - ธันวาคม

วารสารวิชาการทางกฎหมาย
คณะนิติศาสตร
มหาวิทยาลัยเชียงใหม



วารสารนิติสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
	 CMU Journal of Law and Social Sciences

ISSN: 1685-9723

ปีที่ 8, ฉบับที่ 2 (2558): กรกฎาคม – ธันวาคม 2558 

Vol 8, No 2 (2015): July - December 2015 

(กฎหมายกับสื่อ)

บทความ

บทความพิเศษ

INTERNET COPYRIGHTS IN THAI CONTEXT	 Alexander Shytov

บทความวิชาการ

ไม่มีแดนเถื่อนในโลกไซเบอร์?: การศึกษาตัวแบบในการก�ำกับดูแล	 ทศพล ทรรศนกุลพันธ ์

โลกไซเบอร์

สิทธิในการสื่อสารข้อมูลออนไลน์โดยนิรนามของสื่อพลเมือง	 คณาธิป ทองรวีวงศ์

คดีมาตรา 112 ในโลกที่สื่อสารผ่านเทคโนโลยี	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมาย 

และคดีเสรีภาพ

สิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น : ความแตกต่างในการ	 ศิริพล กุศลศิลป์วุฒ ิ

วิพากษ์วิจารณ์ตามหลักกฎหมายของสหรัฐอเมริกาและประเทศไทย

บทความวิจัย	

พลวัตนอกกรอบกฎหมายที่หยุดนิ่ง: กรณีพื้นที่โดยรอบ	 นฤพงศ์  สันทราย 

มหาวิทยาลัยพะเยา



วารสารนิติสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่
	 CMU Journal of Law and Social Sciences

ISSN: 1685-9723

วัตถุประสงค์	

	 1. เพื่อให้เป็นวารสารวิชาการโดยเปิดโอกาสให้นักวิชาการ นักวิจัย นักนิติศาสตร์ และ

ผู้สนใจทั่วไปทั้งภายในและภายนอกคณะนิติศาสตร์และมหาวิทยาลัย มีโอกาสได้เผยแพร่ผลงาน

วิชาการในรูปของบทความวิชาการและบทความวิจัย 

	 2. เพื่อเป็นการส่งเสริมและสนับสนุนให้เกิดการเผยแพร่ความรู้ทางวิชาการในสาขา

นิติศาสตร์ที่สัมพันธ์กับความรู้ทางสังคมศาสตร์ให้กว้างขวางมากยิ่งขึ้น ด้วยการจัดตีพิมพ์เผยแพร่

สู่สาธารณชนผู้สนใจทั่วไป 

	 3. เพื่อยกระดับวารสารนิติสังคมศาสตร์ให้เป็นวารสารระดับชาติ

ขอบเขต

	 วารสารนิติสังคมศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ รับพิจารณาบทความ

วิชาการ บทความวิจัย และบทปริทัศน์ ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยขอบเขตเนื้อหาทาง

วชิาการของวารสารนติสิงัคมศาสตร์ จะครอบคลมุเนื้อ่หา เกีย่วกบักฎหมายทกุสาขา เช่น กฎหมาย

มหาชน กฎหมายเอกชน กฎหมายอาญา กฎหมายระหว่างประเทศ เป็นต้น ซึ่งสัมพันธ์กับความรู้

ทางด้านสังคมศาสตร์ในสาขาต่างๆ

ก�ำหนดออกตีพิมพ์เผยแพร่	

	 วารสารนิติสังคมศาสตร์  เป็นวารสารวิชาการซึ่งตีพิมพ์บทความวิชาการและบทความ

วิจัยจากบุคคลทั้งภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย จัดพิมพ์รายปี ปีละ 2 ฉบับ

	 ฉบับที่ 1 เดือน มกราคม – มิถุนายน

	 ฉบับที่ 2 เดือน กรกฎาคม – ธันวาคม

เจ้าของ 

	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 



ส�ำนักงานกองบรรณาธิการ

	 กองบรรณาธิการวารสารนิติสังคมศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

	 239 ถนนห้วยแก้ว ต�ำบลสุเทพ อ�ำเภอเมือง จังหวัดเชียงใหม่ 50200

	 โทร. 053-942921  โทรสาร. 053-942914

	 E-mail:	 lawcmu.research@hotmail.com

	 Website: 	www.law.cmu.ac.th/ojs/index.php/cmujlss 

	

การพิจารณาบทความ

	 กองบรรณาธิการจะท�ำหน้าที่พิจารณากลั่นกรองบทความและจะแจ้งผลการพิจารณา

ให้ผู้ส่งบทความทราบภายใน 1 เดือน นับต้ังแต่วันที่ได้รับบทความ ทั้งนี้กองบรรณาธิการจะท�ำ

หน้าที่ประสานงานกับผู้ส่งบทความในทุกขั้นตอน

	 กองบรรณาธกิารจะด�ำเนนิการจดัรปูแบบของบทความให้เป็นระบบเดยีวกนัทกุบทความ

ก่อนน�ำเสนอให้ผูท้รงคณุวฒุ ิ(peer review) พจิารณา จากนัน้ จงึส่งบทความทีไ่ด้รบัการพจิารณา

ในเบื้องต้นให้กับผู้ทรงคุณวุฒิ (peer review) จ�ำนวน 2 ท่าน เป็นผู้พิจารณาให้ความเห็นชอบใน

การตีพิมพ์เผยแพร่บทความ โดยใช้เวลาพิจารณาแต่ละบทความไม่เกิน 1 เดือน ผลการพิจารณา

ของผู ้ทรงคุณวุฒิดังกล่าวถือเป็นส้ินสุด จากน้ัน จึงส่งผลการพิจารณาของผู ้ทรงคุณวุฒ ิ

ให้ผู้ส่งบทความ หากมีการแก้ไขหรือปรับปรุงให้ผู้ส่งบทความแก้ไขและน�ำส่งกองบรรณาธิการ

ภายในระยะเวลา 15 วันนับตั้งแต่วันที่ได้รับผลการพิจารณา

	 กองบรรณาธิการน�ำบทความที่ผ่านการพิจารณาและแก้ไขแล้ว เข้าสู่กระบวนการ 

เรียบเรียงพิมพ์และการตีพิมพ์ โดยใช้ระยะเวลาด�ำเนินการประมาณ 1-2 เดือน

	 ผู้ส่งบทความจะได้รบั “วารสารนติสิงัคมศาสตร์” จ�ำนวน 2 เล่มเป็นการตอบแทน ภายใน 

1 เดอืนนบัตัง้แต่วารสารนติสิงัคมศาสตร์ได้รบัการเผยแพร่ และผูส่้งบทความจะได้รบัค่าตอบแทน

ตามความเหมาะสม

พิมพ์ที่
	 คี แอ๊นท์ พริ้นติ้ง

	 เลขที่ 126 ม.14 ต.สันปูเลย 

	 อ.ดอยสะเก็ด จ.เชียงใหม่

	 โทรศัพท์ 053-306508



กองบรรณาธิการ

ที่ปรึกษา

ผศ. ชาตรี เรืองเดชณรงค์	 คณบดีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

บรรณาธิการ

รศ. สมชาย ปรีชาศิลปกุล	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 

กองบรรณาธิการผู้ทรงคุณวุฒิ

รศ. ดร. วรเจตน์ ภาคีรัตน์	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์

รศ. ดิเรก ควรสมาคม	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยพายัพ

ดร. มณทิชา ภักดีคง	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค�ำแหง

ศ. ดร. อรรถจักร์ สัตยานุรักษ์	 คณะมนุษยศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 

รศ. ดร. ประภาส ปิ่นตบแต่ง 	 คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

นายช�ำนาญ จันทร์เรือง	 แอมเนสตี้ อินเตอร์เนชั่นแนล ประเทศไทย

นายวรดุลย์ ตุลารักษ์	 นักวิจัยด้านแรงงาน

กองบรรณาธิการ

ดร. นัทมน คงเจริญ	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

ดร. อุษณีย์ เอมศิรานันท์	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

อาจารย์บุญชู ณ ป้อมเพ็ชร	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

ฝ่ายจัดการ

นายทินกฤต นุตวงษ์	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

นางสาววราลักษณ์ นาคเสน	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

	 o	 บทความทุกเรื่องได้รับการตรวจทางวิชาการโดยผู้ทรงคุณวุฒิจากภายในและภายนอก
มหาวิทยาลัย จ�ำนวน 2 ท่าน ต่อ 1 บทความ

	 o	 ความคิดเห็นใดๆ ที่ลงตีพิมพ์ในวารสารนิติสังคมศาสตร์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
เชียงใหม่ เป็นของผู้เขียน (ความคิดเห็นใดๆ ของผู้เขียนกองบรรณาธิการวารสารนิติ
สังคมศาสตร์ ไม่จ�ำเป็นต้องเห็นด้วย)

	 o	 กองบรรณาธกิารวารสารนติสิงัคมศาสตร์ คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยัเชยีงใหม่ ไม่สงวน
สิทธิ์ในการคัดลอกแต่ให้อ้างอิงแหล่งที่มาด้วย



ผู้ทรงคุณวุฒิประเมินบทความ (Peer Review)

	 รศ. ดิเรก ควรสมาคม	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยพายัพ

	 รศ. ดร. ประภาส ปิ่นตบแต่ง	 คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย

	 รศ. ดร.สราวุธ ปิติยาศักดิ์	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช

	 รศ. สมชาย ปรีชาศิลปกุล	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 

	 ผศ. ดร. Alexander Shytov	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

	 ดร. นัทมน คงเจริญ	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 

	 ดร. พรชัย วิสุทธิศักดิ์	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 

	 ดร. อุษณีย์ เอมศิรานันท์	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 

	 อาจารย์ไพสิฐ พาณิชย์กุล	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 

	 อาจารย์บุญชู ณ ป้อมเพ็ชร	 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 



บทบรรณาธิการ

“ในยุคที่สื่อหลากหลายและแผ่กว้าง 

แต่เสรีภาพการแสดงออกกลับตีบตันและหดแคบ”

								      

บรรณาธิการ

(ที่มาภาพ: เดลินิวส์ออนไลน์  http://www.dailynews.co.th/politics/357941)



INTERNET COPYRIGHTS IN THAI CONTEXT	 8	

	 Alexander Shytov

ไม่มีแดนเถื่อนในโลกไซเบอร์?: การศึกษาตัวแบบในการกำ�กับ	 42 

ดูแลโลกไซเบอร ์

	 ทศพล ทรรศนกุลพันธ์

สิทธิในการสื่อสารข้อมูลออนไลน์โดยนิรนามของสื่อพลเมือง	 72	

	 คณาธิป ทองรวีวงศ์

คดีมาตรา 112 ในโลกที่สื่อสารผ่านเทคโนโลยี	 130 

	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ

สิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น : ความแตกต่าง	 152 

ในการวิพากษ์วิจารณ์ตามหลักกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 

และประเทศไทย 

	 ศิริพล กุศลศิลป์วุฒิ

พลวัตนอกกรอบกฎหมายที่หยุดนิ่ง: กรณีพื้นที่โดยรอบ	 190 

มหาวิทยาลัยพะเยา 

	 นฤพงศ์ สันทราย

คำ�แนะนำ�การจัดทำ�ต้นฉบับบทความเพื่อพิจารณาตีพิมพ	์ 220 

ในวารสารนิติสังคมศาสตร์

สารบัญ



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2/2558 กรกฎาคม-ธันวาคม”8

INTERNET COPYRIGHTS IN THAI CONTEXT

Alexander Shytov 

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

Abstract

The present state of Internet copyright law, as it is reflected 

in Internet treaties, favours the commercial interests of the  

enterprises who derive their profits from intellectual property. The 

prevailing concern of developing countries like Thailand should be 

providing a fair and equitable access to the information on the  

Internet for all its citizens. When comparing Thai Internet copyright 

law to American law, one can see significant similarities. Following 

American principles in Thai context, however, leave many problems 

of copyright protection unresolved. It is argued, that Thailand should 

be more creative in forming its copyright law provisions to meet its 

national priorities.   
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Introduction

The Internet offers a fundamental challenge for the law of 

copyright. At the moment there is a fierce struggle for the degree of 

the enforcement of copyright law on the Internet between  

two powers. One power is represented by big entertainment  

companies which make every effort to ensure that the copyrights are 

observed by the users of the Internet. Another power is the users 

themselves. The Internet technology is used both for copying and for 

preventing copying. Yet, in its origin the nature of the Internet  

favours free exchange of information much more than a strict copyright  

control. Even though this struggle is mainly about entertainment 

materials, the results will be felt by every user of the Internet.  

Copyright, as it has been expressed in the writings of Lawrence Lessig,1 

one of the leading proponents of a limited application of copyright 

laws to the Internet, has become the means of controlling the content 

of the Internet.  It can be not only used to protect the creativity,  

it can also be used to stifle further creativity. The final answer to  

the question how far to go to enforce copyrights on the Internet will 

be different from country to country. This paper deals with the  

following question: what will be the future development of the  

Internet in Thai law?

1	 Lawrence Lessig, The Future of Ideas: The Fate of the Commons in a 	
Connected World (Random House, 2001).
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Thailand become a contracting party to Berne Convention in 

1931, and also adopted in 1995 its revised version made in Paris in 

1971.2 Thus, Thailand undertook an international obligation to enforce 

the main principles of copyright law as reflected in this seminal  

international agreement.  According to the Berne Convention, Thailand 

must grant copyright protection for all “literary and artistic works.”  

This term encompasses diverse forms of creativity, such as writings, 

both fiction and non-fiction, musical works; audiovisual works; works 

of fine art, including drawings and paintings; and photographs.   

Related rights protect the contributions of others who add value  

in the presentation of literary and artistic works to the public:   

performing artists, such as actors, dancers, singers and musicians;  

the producers of phonograms; and broadcasting organizations.  

Copyrights include rights of reproduction and of certain acts of  

communication to the public, such as distribution, public performance 

and broadcasting. 

Even though the Berne Convention brings some uniformity to 

the copyright laws across the world, it leaves a significant freedom for 

the countries to define the scope of the works which fall outside 

copyright protection, for example because of the subject matter  

of the work, its author, or the expiration of its copyright term. Thailand 

as any other party to the Convention can give a different  

interpretation of the particular right by applying an exception or 

2	 On the current list of contracting parties to Berne Convention see: http://www.
wipo.int/export/sites/www/treaties/en/documents/pdf/berne.pdf
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limitation to copyright protection.3  

The problem, however, is not only that different countries can 

regulate copyrights differently to a certain extent. The development 

of the Internet has also raised questions about how copyrights apply 

in the new environment.  In particular, when multiple copies are made 

as works traverse the networks, is the reproduction right  

implicated by each copy?  Is there a communication to the public 

when a work is not broadcasted, but simply made available to  

individual members of the public if they wish to see or hear it?  Does 

a public performance take place when a work is viewed at  

different times by different individuals on the monitors of their  

personal computers or other digital devices? Does reproduction take 

place when the user scans printed materials or rips audio files on the  

Internet? Can a simple act of downloading violate someone’s  

reproduction right? Does electronic transfer of files reproducing  

copyright works require permission or not? Does uploading of  

a copyright work to a server constitute distribution if there is an  

intention to distribute? Or should distribution take place only when 

the users get access to the material? Does MIDI which allows adding 

creative and expressive content to the work, trigger derivative works 

right? If a person sends an e-mail with an attachment containing  

infringing material, will it be reproduction or distribution? The answer 

is important since it determines who has the right to claim a copyright 

violation and the available remedy. Some companies have exclusive 

3	 Marketa Trimble, “The Multiplicity of Copyright Laws on the Internet” (2015) 
25 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 339, 356.



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2/2558 กรกฎาคม-ธันวาคม”12

distribution rights. If sending an e-mail is distribution then they have 

the right to sue.

These questions may appear very technical at first glance,  

but their solution may be different depending on country’s cultural 

background. The old legal concepts of copyright have to be applied 

to the new environment. The main issue is whether the Internet signals 

the end of the multiplicity of copyright laws and the beginning of its 

unification, or countries like Thailand will be able to preserve some 

of its independence in forming the content of copyright provisions 

applied to the Internet. 

Internet Treaties and Thailand

The importance of adjusting copyright law to the age of the 

Internet has been reflected in two treaties which were adopted in 

1996 by more than 100 countries at the WIPO (World Intellectual 

Property Organization):  the WIPO Copyright Treaty (WCT)4 and the 

WIPO Performances and Phonograms Treaty (WPPT)5 (commonly  

referred to as the “Internet Treaties”). The both treaties, each having 

reached their 30th ratification or accession, have entered into force 

in 2002. Many countries did not sign or ratify those treaties so far, 

although many countries made their accession afterwards. Thailand 

at the time of writing this paper is not a party to the treaties.

4	 For the text of the treaty see: http://www.wipo.int/treaties/en/ip/wct/

5	 For the text of the treaty see: http://www.wipo.int/treaties/en/ip/wppt/
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The most important provision, surprisingly, is contained not in 

the main text of the treaties but in accompanying agreed statement 

concerning Article 1(4) of the WCT and in the agreed statement  

concerning Articles 7, 11 and 16 of the WPPT. It is affirmed in those 

statements that the storage of a protected work in digital form in  

an electronic medium constitutes a reproduction. In other words, 

uploading into a computer memory without authorisation can be 

considered as a violation of the copyright. Reproduction is, perhaps, 

the most important right of the copyright holder.  It is defined as  

“the production of even a single additional copy of the work.”   

The importance of those statements is difficult to overestimate. They 

involve the claim that making any copy in a digital form falls under 

the scope of the traditional copyright law. 

The treaties contain “anti-circumvention” provision such as: 

“Contracting Parties shall provide adequate legal protection and  

effective legal remedies against the circumvention of effective  

technological measures that are used by authors in connection with 

the exercise of their rights under this Treaty or the Berne Convention 

and that restrict acts, in respect of their works, which are not  

authorized by the authors concerned or permitted by law.”6   Such 

provisions ensure that technological devices to protect digital works 

against copyright infringement are not circumvented by other tech-

nological devices. Technological systems of protecting against unau-

thorized copying may include:  anti-copy devices, access control, 

6	 WIPO Copyright Treaty. Article 11.
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electronic envelopes, proprietary viewer software, encryption,  

passwords, watermarking, fingerprinting (user authentication), metering 

and monitoring of usage, and remuneration systems. The music  

industry, for example, has developed copyproof compact disc (CD) 

technology that prevents CDs being played on computer disc drives.  

Further, the treaties protect the “rights management 

information.”7 It can contain electronic information which identifies 

the work, the author of the work, the owner of any right in the  

work, and any numbers or codes that represent such information, 

when any of these items of information is attached to a copy of  

a work or appears in connection with the communication of a work 

to the public.  

It is noteworthy that most support to the Internet treaties 

comes from the rich countries. The fact that not many developing 

countries have ratified the treaties so far, reflects a fundamental  

conflict among different cultural perceptions of the intellectual  

property. It is likely, however, that most of the countries will yield  

to the pressures to adopt the provisions of the treaties in their  

domestic law. Their efficient enforcement will be more doubtful. The 

composers of the treaties put their trust in technological means to 

enforce copyrights on the Internet. Their approach to solve the  

problem is called “digital lock.” After many years of the experience 

of using those technological means, there is an acknowledgment by 

their supporters that “the legislative initiatives to support the digital 

7	 WIPO Copyright Treaty. Article 12.
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lock approach have failed.”8  The Internet treaties are not welcomed 

by everybody even in the rich countries. Consumers are not willing 

to accept the restrictions on their freedom to use digital materials. 

Electronics manufacturers are increasingly constrained in what they 

can produce and what they cannot. 

What should concern countries like Thailand the most is the 

issue of providing fair and equitable access to the information on the 

Internet for all citizens of the world is left without serious attention 

in those treaties. It appears that the Internet treaties favour the com-

mercial interests of the enterprises who derive their profits from intel-

lectual property.

American and Thai Internet Copyright Law:  Comparison

The U.S. was one of the first to implement the provisions of  

the Internet Treaties by enacting Digital Millennium Copyright Act 

(DMCA) in 1998.9  It follows the Internet Treaties in making it illegal  

to circumvent digital copyright protection measures. In many  

respects, the scope of American law is much larger than the one of 

the Internet treaties.

8	 Michael Geist, “ISPs new role in network control”, http://news.bbc.co.uk/2/
hi/technology/7215235.stm, 29.01.2008

9	 U.S. Copyright Office, “The Digital Millennium Copyright Act of 1998: Summery”, 
(1998) http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf
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Internet treaties do not address the issue of liability of internet 

service providers. The problem with the ISPs is that they serve  

as conduits of communication between different Internet users who 

can send illegally the copies of protected literary and artistic works. 

The Internet transmission of the files involves their temporary copying 

by the ISPs. Further, ISPs mirror certain popular websites on their 

servers in order to reduce the time it takes for users to download their 

sites. The issue arises whether ISPs violate copyright law by linking the 

Internet users to another website containing copyright infringing  

materials. The same applies to any website which contains links to  

the copyright infringing materials situated somewhere else on the 

Internet. 

Because of the failure of digital locks approach to secure the 

interests of copyright owners, there is a growing pressure on the  

legislators in the Western countries to impose on the ISPs filtering and 

content monitoring obligations within their networks. “ISPs would then 

become private network police, actively monitoring for content that 

might infringe copyright and stopping it from reaching subscribers’ 

computers.”10  Imposition of such duty faces a strong opposition on 

the same ground as in cases of pornography and defamation:  

consumer rights, free speech, and personal privacy.

The US law makes it clear that an ISP will be liable for copyright 

violation only if it was aware that the material on the connected 

10	 Michael Geist, “ISPs new role in network control”, http://news.bbc.co.uk/2/
hi/technology/7215235.stm, 29.01.2008
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website was infringing someone’s copyright.11 Further, ISPs can create 

intermediate and temporary copies as part of an “automatic technical 

process” when rooting or transmitting communications among  

Internet users. DMCA expressly exempts from infringement liability 

temporary copies created in connection with the maintenance and 

repair of computer systems, but only if these copies are destroyed 

after the maintenance and repair completed.

In 2015, Thai law has addressed Internet issues in its copyright 

legislation. Even though Thailand has not yet ratified Internet treaties, 

it has recently enacted amendments to copyright law which  

are remarkably similar to the U.S. copyright law. New Thai legislation 

contains identical to U.S. law provisions related to creating  

intermediate or temporal copies by ISP in the process of transmitting 

digital materials. Such copies are deemed as not violating copyrights.12 

Further, the ISP is not liable for the copyright infringements if it does 

not control, initiate, or order the material to be carried out in the 

computer system. The owners of copyright have a right to request 

courts to issue injunctions against the ISP to prevent the distribution 

of copyright-infringing material. By obeying the court’s injunction, it is 

also exempt from any liability for any possible damage resulted from 

such compliance.13 

11	 17 U.S.C. 512.

12	 Copyright Act (No. 2) B.E. 2558 (2015), Section 4.

13	 Copyright Act (No. 2) B.E. 2558 (2015), Section 4.
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In new legislation, Thailand adopted “first sale doctrine”  

as it had been developed by American courts and subsequently  

incorporated into American legislation.14 This doctrine has been  

mentioned in the Internet treaties.15 It is acknowledged in the treaties 

as a limitation of the distribution rights of the copyright owner.  

Previous Thai copyright law did not distinguish distribution rights of 

copyright owner among other exclusive rights such as reproduction 

or communication to the public.16 New Thai legislation explicitly states 

that “distribution of the original of a copyrighted work or its copy by 

a person who legally owns it, does not constitute violation of 

copyright.”17 

The first sale doctrine is a distinct US legal principle. It is  

different from fair use. It limits the rights of copyright owner to control 

a copy of the work after it is sold for the first time. Lawful ownership 

of the copy of a copyrighted work is not the same as owning the 

copyright of the work itself. The owner of the copy may lend, resell, 

give away and or/destroy the copyrighted item but is not granted any 

of the exclusive copyrights. Originally (back in 1908),18 the principle 

applied to copies that were sold, but later it was applied to any 

"owner" of a lawfully made copy regardless whether it was first sold 

14	 17 U.S.C. 109.

15	  WIPO Copyright Treaty, Article 6. WIPO Performances and Phonograms Treaty, 
Article 12.

16	 Copyright Act B.E. 2537 (1994), Section 15.

17	 Copyright Act (No. 2) B.E. 2558 (2015), Section 4.

18	 Bobbs-Merrill Co. v. Straus, 210 U.S. 339 (1908)
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or given away. 

The Internet presents a challenge for the application of the 

first sale doctrine. If the copyright owner allows someone to make  

a copy of his work (such as by downloading), then that copy may 

lawfully be sold, lent, traded or given away. The digital form of the 

copy makes it easy to duplicate. In order to prevent it, the copyright 

owners forbid any duplication of the copyrighted item according  

to the license agreement. The issue which was raised is whether  

consumers can make copies of computer programs or music contrary 

to a license or not. 

In Novell v. Network Trade Center, the defendant obtained 

software from the plaintiff under a licence agreement.19 Later, it  

distributed this software to others in contrary to the explicit provision 

of the terms of an End User License Agreement (EULA). The court 

decided that the defendant was an "owner" by way of sale and was 

entitled to the use and enjoyment of the software with the same 

rights as exist in the purchase of any other good. Transfer of a  

copyrighted work that is subject to the first sale doctrine extinguishes 

all distribution rights of the copyright holder upon transfer of title. 

The court did not agree with the argument that the first-sale doctrine 

does not apply because software is licensed, not sold. US courts ruled 

that a sale of software is a sale of goods. 

19	 Novell, Inc. v. Network Trade Center, Inc., 25 F. Supp. 2d 1233 (D. Utah 1998) 
Available at: http://law.justia.com/cases/federal/distr ict-courts/
FSupp2/25/1233/2326092/
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Other US courts issued similar decisions applying the doctrine 

of first sale for bundled computer software even if the software  

contained a EULA prohibiting resale. Bundled computer software  

is a package containing many programs that are also available  

individually. In the Softman v. Abode case,20 after purchasing bundled 

software from Adobe System, Softman unbundled it and then resold 

the component programs. The California District Court ruled that  

Softman could resell the bundled software, no matter what the EULA 

stipulates, because Softman did not read the EULA. 

The incorporation of the first sale doctrine in Thai law is  

a positive step to protect Thai consumers from over-demanding EULA 

terms, providing that Thai courts will interpret licence agreements  

in the same way as the American courts did. The danger, however,  

is that Thai courts will be more cautious, and will look at those  

agreements as rental rather than sale. 

The most significant part of the Internet treaties deals with 

“anti-circumvention” (referred to as Technological Protection  

Measures TPM) and “rights management information”. It requires that 

the states “should provide adequate legal protection and effective 

legal remedies against the circumvention of effective technological 

measures” such as digital locks.21 It also requires the states to “provide 

adequate legal protection and effective legal remedies against any 

20	 SoftMan Products Co. v. Adobe Systems, Inc., 171 F. Supp. 2d 1075 (C.D. 
Cal. 2001)

21	 WIPO Copyright Treaty, Article 11.
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person knowingly performing any of the following acts knowing,  

or with respect to civil remedies having reasonable grounds to know, 

that it will induce, enable, facilitate or conceal an infringement of any 

right covered by this Treaty or the Berne Convention: (i) to remove  

or alter any electronic rights management information without author-

ity; (ii) to distribute, import for distribution, broadcast or communicate 

to the public, without authority, works or copies of works knowing 

that electronic rights management information has been removed or 

altered without authority.”22

American law enforced those provisions in its Digital  

Millennium Copyright Act.23 Thai law follows in its main provisions the 

American law, even though Thailand has not been a party to the  

Internet treaties at the time of enacting its new copyright legislation. 

Like American law, Thai law imposes both civil and criminal law  

penalties for modification of RMI and removal of TPM.24 The civil  

liability for these new offences is determined according to the old 

copyright law: “the court may order the infringer to compensate the 

owner of copyright or performers' rights for damages the amount of 

which shall be determined by the court taking into account the  

seriousness of the injury, including the loss of profits and the  

expenses necessary for the enforcement of the right of the owner of 

copyright or performers' rights.”25 However, new Copyright Act allows 

22	  WIPO Copyright Treaty, Article 12.

23	  17 U.S.C. 1201.

24	  Copyright Act (No. 2) B.E. 2558 (2015), Section 10 and Section 11.

25	  Copyright Act B.E. 2537 (1994), Section 64.
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Thai courts to impose American idea of punitive damages on a  

copyright infringer by increasing the compensation up to two times 

of what would be imposed according to the old law.26 

There is, however, a significant difference between American 

and Thai laws in the way of criminalizing modification of RMI and 

removal of TPM. American law imposes criminal law penalties only 

in cases when the acts were committed “willfully and for purposes 

of commercial advantage or private financial gain.”27 In contrast, Thai 

copyright law imposes criminal law penalties for modification of RMI 

and removal of TPM even when it was done without any commercial 

purposes.  It follows a similar practice of old Thai copyright law which 

imposes fines from 10,000 to 100,000 baht on “non-commercial”  

offenders.28 If the offense is committed for commercial purpose, the 

offender can be subject to imprisonment of between three months 

and two years or/and a fine of between 50,000 baht and 400,000 

baht.29

When comparing Thai Internet copyright law to American law, 

one can see significant similarities. However, Thai law stretches beyond 

commercial offences in criminalizing circumvention of technological 

protection and removal of rights control mechanisms. This latter fact 

make Thai law appear at first as more authoritarian and oppressive, 

26	 Copyright Act (No. 2) B.E. 2558 (2015), Section 9.

27	 17 U.S.C. 1204.

28	 Copyright Act (No. 2) B.E. 2558 (2015), Section 11. Copyright Act B.E. 2537 
(1994), Section 70.

29	 Ibid.
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relying more on the police power to protect the profits of copyright 

owners. However, a more extensive application of fair use and not 

rigid enforcement of criminal law in copyright cases make this first 

impression inadequate. 

Internet Challenges For Copyright Law

Copyright laws which govern the Internet IP aspects are  

different from country to country. The Internet is, at the same time, 

international. It is true that there are several international conventions 

which impose a minimum standard of copyright protection. However, 

national law of a particular country which has adopted those  

conventions can still enforce a higher level of protection. The U.S. 

copyright law as well as copyright laws of many rich countries  

recently extended the term of copyright protection of literary works 

up to seventy years from the death of the author.30 In contrast, Thai 

law enforces a general and minimum period according to the Berne 

Convention that lasts the life of the author and fifty years after his or 

her death.31 Fifty years of protection are granted to cinematographic 

works since their creation, and twenty five years to photographic works. 

Thai law provisions related to the works which fall outside copyright 

protection because of the subject matter or its author may also differ 

from other countries.32 Therefore, what is protected in the U.S., can 

30	 17 U.S.C. 302.

31	 Copyright Act B.E. 2537 (1994), Section 70.

32	 Marketa Trimble, “The Multiplicity of Copyright Laws on the Internet” (2015) 
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be in public domain in Thailand. The Internet allows viewing the same 

materials regardless the differences in copyright protection. 

The disadvantage of different regulation of the life of the 

copyright is felt not only in the countries with the longer term  

of copyright protection, but also in the countries with a shorter term 

of protection. A person, who does what is legal in his country by 

 posing some materials on the Internet, violates the law of another 

country whose sanction may include such measures as imprisonment 

for copyright offences. There is a famous case involving International 

Music Score Library Project (IMSLP) which was an online library  

of public domain musical scores based in Canada where the term  

of copyright protection was fifty years after the death of the author. 

Universal Edition, an Austrian Music Publisher challenged the right of 

IMSLP to offer access to some works still under copyright protection 

in Europe.33 In order to avoid any legal dispute, the library was  

removed from the Internet even though it was lawful in Canada,  

and according to a legal opinion, “if Universal Edition were to file  

a lawsuit in Austria, it is entirely possible that the Austrian court would 

dismiss it on the grounds that it cannot assert jurisdiction over the 

Canadian-based site.”34  As long as the Canadian student who started 

the project does not go to Austria or is not known there to be  

a copyright violator, there is little problem to worry about a possible 

25 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 339, 356.

33	  Michael Geist, “ISPs new role in network control”, http://news.bbc.co.uk/2/
hi/technology/7074786.stm, 02.11.2007

34	  Ibid.
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prosecution. However, there is a higher risk for a big company or 

publisher who may be sufficiently known in the second country or 

has some financial interest there. This company or the publisher may 

be forced to comply with the law of the second country, and disregard 

the public policy to provide a quicker free access to the artistic and 

literary work in its own country.

Further, the interpretation of international accepted rules on 

copyright and its protection can and does significantly differ from 

country to country. In Thailand, copying is generally allowed if it is 

done for research or education, or even for personal use without 

pursuing commercial goals.35 Such freedom would not be allowed  

in the developed countries even though research and education can, 

to a limited degree, justify unauthorized copying of protected  

materials. That creates an enormous difficulty to enforce any single 

policy of copyright protection on the Internet.

Another difficult issue relates to the beginning of Internet 

copyrights, and its proof in cases of dispute. The establishment of the 

date of creation is important not only for proving who is the author, 

but in some cases (cinematographic and photographic works) also for 

the validity of the copyright itself. According to IP law, those copyrights 

begin from the moment of creation of the materials that is even  

before those materials are displayed on the Internet. There can be a 

problem of identifying the exact date of creation of the materials at 

35	 Copyright Act B.E. 2537 (1994), Section 32. There, however, limits. For Thai 
Supreme Court policies see: Supreme Court Decision (No. 5843/2543 [2000] 
ค�ำพิพากษาศาลฎีกาที่ 5843/2543
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issue. When one accesses, for example, any literary work posted on 

the Internet, there is often no way and even time for a modern user 

to check the age of the literary piece. Materials posted on the Internet 

can be copied by millions of their users. 

If the owner of the copyright tries to sue those users, he must 

prove that he is the creator of the material. That presents certain 

difficulties. For example, two users of the Internet argue who created 

the material. The only way is to check the date when the users were 

found in the possession of the material. The author of the disputed 

copyright may present the computer records showing the date when 

the author has saved his digital art or graphic to his hard disk.  

Property icon attached to the file tells the date of its creation indeed. 

But how reliable is this record? A sophisticated user can change the 

date. Further, the author could slightly modify the file later after the 

copyright violation took place. By making such modifications, the 

computer record concerning the date of creation would help little to 

provide reliable evidence. It is true that a careful author can assert 

one’s rights on the Internet materials through saving the product to 

a disk and then mailing it to himself via certified mail. He can keep 

the envelope sealed in a safe place, which he then can present as 

an evidence of the date of creation when he asserts his copyright. In 

some countries, the author can register his copyright with the copyright 

registration office. However, there are many inconveniences in doing 

all these things. The authors are often too busy to go to the post  

office or to contact the copyright registration office each time they 
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have created something new. It does not solve the problem for those 

authors who did not follow those precautions.

Above all, the nature of the Internet is based on copying. It is 

driven by the culture of free unlimited access to the information 

disregarding the fact whether the material is protected by the copyright 

or not. This anti-copyright nature of the Internet is seen, for example, 

in the open source software movement. Open source refers to the 

development of software which is publicly available in source code 

form. Source code is written in a recognized programming language 

which other programmers can use. Open source software is publicly 

available on the Internet. Its quality is certified by so called the Open 

Source Initiative (OSI), a non-profit corporation.36 The software is  

distributed free of licensing restrictions. This encourages users to run, 

modify, copy and distribute the software freely, so long as certain 

conditions are met, including that the program’s source code remains 

publicly available and the holder of the source code license does not 

collect royalties. It is argued that open source helps to develop  

software better and faster than the one protected by the copyright, 

and therefore everyone and the community benefit more than from 

the regime imposed by copyright laws. Thus, the Internet challenges 

the fact of the existence of copyright law itself.

New changes in copyright law of Thailand hardly address these 

complicated issues. Indeed, there is no country in this world which 

can alone copy with the complicated problems of Internet copyright. 

36	 For more information see: www.opensource.org/
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One solution would be to have an international agreement which 

would apply unified copyright standards to the Internet taking into 

account its specificity and the philosophy of freedom of exchange. 

That, however, would involve an increased governmental control of 

the Internet to which many are opposed.37 Another suggested solution 

is to apply conflict of laws mechanisms. This, however, is considered 

as ineffective means to enforce copyrights on the Internet.38

 

Enforcing Copyright of the Internet

It is a common truth that copyright owners face significant 

difficulties in protecting their exclusive rights on the Internet.  

One organization which represents their interests worldwide is  

International Intellectual Property Alliance. Every year, it publishes its 

reports on almost every country in the world, including Thailand, 

complaining about poor enforcement of the rights of intellectual 

property owners.39 These reports are of great interest, despite being 

biased, because they try to be as factual as possible. Each year they 

come to the same conclusion. Thailand has a poor enforcement of 

its copyright laws in general and on the Internet in particular.40

37	 Kristen E. Eichensehr, “The Cyber-Law of Nations” (2015) 103 Geo. L.J. 317.

38	 Marketa Trimble, “The Multiplicity of Copyright Laws on the Internet” (2015) 
25 Fordham Intell. Prop. Media & Ent. L.J. 339, 356.

39	 International Intellectual Property Alliance, “2015 Special 301 Report on 
Copyr ight Protect ion and Enforcement” http://www.i ipa.com/
rbc/2015/2015SPEC301THAILAND.pdf

40	 International Intellectual Property Alliance, “2014 Special 301 Report on 
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After reading all these repetitive complaints against Thailand, 

it is natural to ask the question: whether the problem is not that those 

people who do not follow the law are bad, but the law demanding 

from people impossible is bad. To be more specific, the question is: 

to what extent should the Internet be subject to copyright protection 

laws? The fundamental principle of intellectual property law is that 

a copyright protection covers literary, scientific, and artistic works, 

whatever the form of expression, provided that such works are fixed 

in a tangible or material form. This is called the condition of  

tangibility. Therefore, as long as the materials on the Internet have 

got this tangible form, the copyright law claims its jurisdiction. Any 

written material, any play, movie or song transmitted through the 

Internet, a photograph, and even HTML coding and a computer 

graphic are theoretically covered by the copyright law, since they are 

recorded and kept on a disk or a computer hard drive. Since Thailand 

has not yet become a party to the Internet treaties, it has more space 

for maneuver by excluding even partly Internet materials from the 

full application of copyright law provisions.

The copyright protection according to the general principles 

of intellectual property law means that the owners of the literary and 

artistic works have exclusive rights to reproduce, prepare derivative 

works, distribute, perform and display the work publicly. Exclusive 

Copyr ight Protect ion and Enforcement” http://www.i ipa.com/
rbc/2014/2014SPEC301THAILAND.PDF. International Intellectual Property Alli-
ance, “2012 Special 301 Report on Copyright Protection and Enforcement” 
http://www.iipa.com/rbc/2012/2012SPEC301THAILAND.PDF.
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right means that no one else can do it unless authorized by the 

owner of the right. If applied fully to the Internet, it means that nobody 

may access a web site and copy its layout, text or graphic until the 

owner of the layout, text or graphic gives permission to do so. That, 

however, runs against the whole usage of the Internet, where people 

access web pages and copy everything they want without asking any 

permission. According to a non-Internet use of copyrights, such  

permission is necessary and is often issued in a written form.41 The 

Internet poses significant problems for this rule. 

Apart from determining whether or not the material is  

copyrighted, there can be enormous inconvenience to obtain copyright 

license. For example, I found on the Internet a good piece of poetry 

written recently with the name of the author and the copyright  

statement that all rights are reserved. I want to copy this poem and 

post it on my website. An easy way to get the license would be  

writing to the owner of the web site where I saw the poem making 

necessary enquiries. However, not everything posted on the other 

web site can be asserted by their owners as their intellectual  

property. The owner of web site may not be necessarily the owner 

of the copyright. Even though, the owner of the web site might have 

permission to post copyrighted materials, this permission does not 

mean intellectual ownership of that material. In other words, it does 

not entitle the owner of the web site to allow other people freely to 

copy it. Only the owner of copyright can do that. In relation to some 

41	 See for example: Copyright Act B.E. 2537 (1994), Section 15. Section 16.  
Section 27.
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songs and films, it is easy to obtain permission because there is  

a developed system of organs which are authorized to grant copyright 

licenses. But it is not as easy in relation to many literary,  

scientific, and artistic works which are not distributed on a big  

commercial scale. 

Thai legislators should be creative in finding a Thai solution to 

the conflict between the reality of the Internet and the old  

principle of requesting an authorization from the copyright owner.  

The American copyright legislators cannot accept the reality: the 

underlying principle and practice of the Internet is that the user  

accesses the web pages often solely for copying the Internet  

materials. At the same time, the owner of the copyright materials, 

who consents to posting them on the Internet, knows it. If only the 

legislators were brave and would acknowledge that by the very fact 

of posting his material on the Internet, the owner has abandoned his 

exclusive copyright (without abandoning moral rights), then many 

difficulties and uncertainties of the applicability of the copyright law 

to the Internet would be solved. It is true, that such decision would 

not solve all problems. One problem would be that there is often no 

way to check whether the material is posted with consent of the 

owner or not. Another problem would be that by making the owners 

abandon their exclusive rights (but not moral rights) by the mere fact 

of voluntary publicizing the material on the Internet can discourage 

them for making the material available on the Internet for a limited 

use. Thus, the legislators must find a way to protect the legitimate 
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interests of the copyright owners who did not consent to the  

circulation of their works on the Internet or would like to reserve 

certain exclusive rights. One way to achieve it is to create a fund which 

would grant some limited compensation to copyright owners for  

letting their materials freely circulate on the Internet. The amount of 

compensation, the type of materials, as well as the contributions to 

the fund have to be carefully thought trough. 

The law has also to address the issue of the increased burden 

of policing and enforcing copyrights as well the social costs of  

litigation based on the claims of copyright violation on the Internet.42 

This high cost of policing and enforcement of copyright is the reality 

in the Western countries, and Thailand will do better by channeling 

its resources to combat more socially dangerous types of offences. 

The current Thai law may potentially criminalize the majority of the 

Internet users. For example, one provision criminalizes reproduction 

of a copyrighted work without the owner’s consent:43 The Internet 

provides plenty of materials including texts, music, video, software, 

web graphics, photographs and etc. Downloading them is considered 

by the Internet treaties as an act of reproduction. The law should 

protect people, who while downloading them, believe that the  

materials belong to public domain and they can do whatever they 

42	 For the general overview of the complexity of maintaining copyright  
enforcement mechanism see: UK Government, IP Crime Annual Report 2012-
2013. https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attach-
ment_data/file/307829/ipcreport12.pdf 

43	 Copyright Act B.E. 2537 (1994), Section 69. Section 29.
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want with the copied files. Most of the Internet users would not read 

any copyright conditions when downloading those files. 

Practically, it is hardly possible to sue the person who simply 

downloaded a song, even though such downloading constitutes  

a willful violation of someone’s copyright. It is much easier to do with 

an infringer who makes the song available for the other Internet users 

either by copying it on his own web site or by means of different file 

sharing networks. The problem, however, will appear in cases of an 

infringer who believes that the song is in public domain. He could 

upload it without any knowledge that the song is protected by  

copyright. If the owner of the copyright has a single remedy to demand 

from such person the removal of the song from being available to 

the other users, there would be little effectiveness for protecting 

copyrights. 

There must be something more effective to deter willful  

offenders who can always claim that they were ignorant of existing 

copyrights. Giving the copyright owner compensation in every case of 

infringement would be unjust if non-willful infringement is treated as 

willful. Making a clear distinction between them creates an enormous 

difficulty in proving presence of the intent particularly when taking 

into account the nature of the Internet communications. Thai law has 

to develop the working model which would exclude an uneven and 

arbitrary application of penalties. Following the Western practice of 

selective punishment of individual copyright infringers on the Internet, 

while letting others to keep on copying, will do little justice.  
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Fair Use

The doctrine of "fair use" exempts certain unauthorized uses 

of copyrighted material from infringement liability. The doctrine is 

accepted internationally.  Thai law contains this concept in Section 

32 of Copyright Act.44 It reflects the fundamental principle of copyright 

44	 Copyright Act B.E. 2537 (1994), Section 32: An act against a copyright work 
under this Act of another person which does not conflict with normal exploi-
tation of the copyright work by the owner of copyright and does not unrea-
sonably prejudice the legitimate rights of the owner of copyright shall not be 
deemed an infringement of copyright.

Subject to the provision in the first paragraph, the following acts in relation to a 
copyright work shall not be deemed an infringement of copyright:

(1) research or study of the work which is not for profit;

(2) use for personal benefit or for the benefit of the user and his family members 
or close relatives;

(3) comment, criticism or introduction of the work with an acknowledgment of the 
ownership of copyright in such work;

(4) reporting of news through mass media with an acknowledgment of the owner-
ship of copyright in such work;

(5) reproduction, adaptation, exhibition or display for the benefit of judicial pro-
ceedings or administrative proceedings by authorized officials or for reporting 
the result of such proceedings;

(6) reproduction, adaptation, exhibition or display by a teacher for the benefit of 
his teaching provided that the act is not for profit;

(7) reproduction, adaptation in part of a work or abridgment or making a summary 
by a teacher or an educational institution so as to distribute or sell to students 
in a class or in an educational institution provided that the act is not for 
profit;

(8) use of the work as part of questions and answers in an examination.
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law which aims at striking a balance between the interests of the 

copyright owner on the one hand and the interests of the society to 

have an easy access to information on the other. In relation to the 

Internet, it means that copying is normally allowed if it is done for 

educational purposes, when quoting from copyrighted sources in 

reporting, reviews, and scholarly research, and some other uses  

depending on the law of each country and its interpretation.  

Whether the use is fair or not, depends much on the ability of the 

user to obtain a license from the copyright owner, and also on the 

scope of the use. 

The commercial use of the protected work is normally outside 

the scope of fair use. However, if the commercial use is "transforma-

tive" then there is no copyright violation. Transformative use imparts 

some new expressive meaning by using the copyrighted material. 

Copyright law does not bar other authors to make a creative use of 

existing works. The fair use doctrine "permits courts to avoid rigid ap-

plication of the copyright statute when, on occasion, it would stifle 

the very creativity which that law is designed to foster."45

In determining whether unauthorized copying is a fair use, it is 

important to look at the impact of the use on the interests of the 

copyright owner. If there is a significant impact on the existing market 

for the copyrighted material, there is no fair use. If the original work 

is not readily available, copying may be allowed. Copying may also 

45	 Christopher Wolf, The Digital Millennium Copyright Act: Text, History, and 
Caselaw (Pike & Fischer - A BNA Company, 2003) p. 1094.
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be allowed if it is done sparingly. In any case, the existing accepted 

practices of the users will be taken into account when deciding 

whether there is a fair use or not.

The concept of fair use varies from country to country.  

American law provides much narrower concept of fair use than Thai 

law. Section 107 of the US Copyright Act offers a nonexclusive list of 

fair uses: for purposes such as criticism, comment, news reporting, 

teaching (including multiple copies for classroom use), scholarship, or 

research.46 American courts also allowed copying with the purpose  

of parody.  These purposes do not generally involve infringement  

of copyright. However, in many cases, the uses for such purposes were 

considered by American courts as copyright infringing. In Los Angeles 

Times v. Free Republic,47  the court rejected a fair use defense. The 

defendant was a website operator who allowed subscribers to post 

stories from various newspapers and then encouraged discussion  

of the supposed biases of the articles' authors. The court agreed with 

the defendant that the news reports had factual nature and, in  

principle, were outside copyright protection. However, the court found 

that the use was commercial and that it would impair the plaintiff's 

ability to license its works. In deciding so, the court applied the  

requirement of section 107 of the US Copyright Act to consider "the 

purpose and character of the use, including whether such use is  

of a commercial nature or is for nonprofit educational purposes." 

46	 17 U.S.C. 107.

47	  Los Angeles Times v. Free Republic, 2000 U.S. Dist. LEXIS 5669, 54 U.S.P.Q.2d 
(BNA) 1453 (C.D. Cal. 2000).
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Although the commercial nature of a use is not determinative,  

American courts, as it happened in Los Angeles Times v. Free  

Republic case, deny fairness of the use when it is commercial and 

profit-seeking in nature. 

Moreover, according to American law, a use need not involve 

direct financial gain or payment to be held "commercial." For example, 

in famous Napster case,48 the court held that individual users of the 

file sharing system engaged in a commercial use. There was no  

payment to the individual users. But "repeated and exploitative  

unauthorized copies of copyrighted works were made to save the 

expense of purchasing authorized copies."  The most important factor 

for the US courts is whether the act of copying would damage  

financial interests of the copyright owner. These financial interests are 

understood very broadly. In the Napster case, the American Court 

considered file sharing as a copyright infringement also because  

it reduced CD sales among the Internet users and made it difficult  

for the plaintiff to enter the market for the digital downloading  

of music.

American courts place great emphasis on whether copying is 

"transformative." The use is transformative when it adds something 

new altering the original copy with new expression, meaning, or  

message. Such copying is considered fair since it is consistent with the 

constitutional purpose of the copyright law: the encouragement of 

creativity. A simple technical (digital) transforming in an online  

48	 A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 239 F.3d 1004 (2001)
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medium was not sufficient for American courts to constitute fair use.  

Further, unauthorized use of all, or a significant portion, of a work will 

not be considered by the US courts as fair use. 

The doctrine of fair use will be naturally used in much broad-

er meaning in Thailand as in other developing countries with the 

different cultural heritage and the concepts of copyright. Everything 

what is copied for personal non-commercial use on the Internet 

should be permitted unless the copyright owner offers to an infringer 

an easy and affordable access to the work. Some commercial uses 

should also be allowed particularly when no financial damage  

is caused to copyright holders. The concept of transformative  

use should be incorporated in Thai law to encourage individuality  

and creativity.

Conclusion

Thus, Thai lawmakers have to address the issue of  

fundamental difficulty to enforce copyrights in the world of the  

Internet. Big companies may still afford suing many of those who  

violate their rights by copying music on the Internet. But most of the 

copyright owners would have little possibility even to monitor what 

happens on the Internet, not talking about successful litigation. If law 

can be easily broken, the whole integrity of law suffers. The Internet 

users must have a clear conscience that what they do is legal. If they 

act with the doubt that their act might be illegal, the damage to their 
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overall culture of law abiding would be difficult to estimate. The 

copyright law must be realistic and demand only what it can  

effectively enforce.

The solution to the problem of copyright enforcement would 

be to acknowledge a limited scope of applicability of copyright law 

on the Internet. People should be allowed to copy freely if they do 

it for their personal use only. If there is a commercial aim in copying, 

then the copyrights must be strictly enforced. This solution cannot 

solve all problems for those who upload materials on their web sites. 

Whether copyright protection is applied fully or within some limits, 

the difficulty of identification which materials are subject to copyright 

and which are not, remains. Large proportion of the Internet materials 

has become a public domain. Therefore, there can be ambiguity 

whether posting the material requires a licence from the copyright 

owner, and often the difficulty to identify the owner himself.  

Therefore, for the web sites which do not pursue commercial goals, 

it is possible to apply a more relaxed standard of identifications which 

materials are likely to have copyright claims. The commercial entities 

have more financial, organizational, and skills potential to inquire 

whether the material in issue is protected by copyright law or not.

Since the Internet has become the major largely uncontrolled 

channel of access to literary, scientific and artistic works for many 

people around the world, it is doubtful whether the copyright law in 

its present form can last any longer in its old form. The Internet 

poses a significant challenge to the fact of the existence of copyright 
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itself. It is clear that the institution of copyright can survive in the 

environment of the Internet only if certain important changes, like 

those suggested above, are made. The concept of fair use must take 

the central place in reforming the old copyright law in the new digital 

environment. Thai law makers should keep the broad idea of fair use 

to meet educational goals of their national policies.
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ไม่มีแดนเถื่อนในโลกไซเบอร์?: 

การศึกษาตัวแบบในการกำ�กับดูแลโลกไซเบอร์

ทศพล ทรรศนกุลพันธ์

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่

บทคัดย่อ

ลักษณะของโลกไซเบอร์เปลี่ยนอ�ำนาจก�ำกับออกจากศูนย์กลางเดิมที่รัฐ

เป็นผูผ้กูขาดอ�ำนาจควบคุมไปยงัผู้เล่นอ่ืนๆ รปูแบบการก�ำกบัโลกไซเบอร์ทีเ่ปลีย่น

ไปจะกระทบต่อการใช้สิทธิของพลเมืองเนต็ การควบคุมอาชญากรรมในโลกไซเบอร์

และการธ�ำรงไว้ซ่ึงความเป็นกลางของอินเตอร์เน็ตก็เป็นสิ่งที่ต้องค�ำนึง การก�ำกับ

ที่หลายฝ่ายเข้ามามีส่วนร่วมในการก�ำกับควบคุม จะต้องเปิดให้ผู้มีส่วนได้เสียท้ัง

หลายในระบอบการจดัการพืน้ทีร่่วมในโลกไซเบอร์ อาท ิรฐั ภาคเอกชน และประชา

สังคม เพือ่บรรลเุป้าหมายในการ “ถ่วงดลุอ�ำนาจ” การประกอบสร้างกฎหมายอาจ

เลือกจากตัวแบบในการปกครองโลกไซเบอร์ 6 แบบ ได้แก่ เทคโนโลยีเป็นตัว

ก�ำหนด ตลาดเป็นตัวขับเคลื่อน การก�ำกับตนเอง การก�ำกับโดยรัฐ การก�ำกับร่วม

กัน การก�ำกับในโลกไซเบอร์แบบพื้นที่ร่วม ความร่วมมือในการก�ำกับทั้งหลายอาจ

น�ำ “หลกัศนูย์อ�ำนาจหลายจุด” มาปรบัใช้ก�ำกับโลกไซเบอร์ในทกุระดบัเพือ่ให้เกดิ

การมีส่วนร่วมของทุกฝ่ายเพื่อป้องกันการใช้อ�ำนาจเกินสัดส่วน และส่งเสริมความ

เป็นกลางของอินเตอร์เน็ต

คำ�สำ�คัญ; โลกไซเบอร์, การกำ�กับ, กฎหมายไซเบอร์, อินเตอร์เน็ต
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Abstract

The decentralization of regulation on cyberspace from the 

state to other players is the core impact of Internet. The Changing 

regulating forms on cyberspace affect the exercise of Netitizen rights, 

while inquiring the control of the cyberspace and its neutrality.  

Nevertheless, the achievement of any decentralization toward  

multilateralism is modified on the embeddedness of the participation 

among the various stakeholders, namely among common-regimes, 

the state, private sector, and civil society, to the aim of “balancing 

controls”. The constructs of regulation could be selected from 6 

cyber governance models; Technology Determinism, Market Driven, 

Self-Regulation, State-Regulation, Co-Regulation and Cyber Commons. 

While any Regulatory cooperation could search to apply “polycentric 

principle” among all levels of stakeholders in order to maintain  

off-balancing of controls at shore and consequently fostering  

net neutrality.

Keywords; Cyberspace, Regulation, Cyber Law, Internet
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บทน�ำ

ชื่อเรื่องสะท้อนให้เห็นถึงความกระตือรือร้นต่อการก�ำเนิดขึ้นของโลก

ไซเบอร์1 ซึ่งเป็นพื้นที่ใหม่ที่มนุษย์สร้างด้วยเทคโนโลยีอินเตอร์เน็ต และยังตั้ง 

ข้อค�ำนงึถงึความจ�ำเป็นในการก�ำกบัควบคมุโลกไซเบอร์ด้วย ด้วยเหตท่ีุอินเตอร์เน็ต

ได้สร้างผลกระทบต่อปรมิณฑลอย่างกว้างขวางและสร้างข้อท้าทายในการบงัคบัใช้

กฎหมายทัว่ไปในโลกไซเบอร์ วธิกีารก�ำกบัควบคมุอนิเตอร์เน็ตจึงต้องค�ำนึงถึงความ

จ�ำเพาะเจาะจงของการออกแบบกฎหมายและกลไกในการก�ำกบัโลกไซเบอร์ท่ีพเิศษ

แตกต่างไปด้วย เนื่องจากระบบกฎหมายของรัฐสมัยใหม่ให้อ�ำนาจรัฐผูกขาดการ

ควบคุมและลงทัณฑ์ผู้ฝ่าฝืนกฎหมายเป็นพื้นฐาน แต่ในโลกไซเบอร์ท่ี ตัวตนของ 

ผู้ใช้อินเตอร์เน็ตมีการอ�ำพรางไว้ ความพร่าเลือนในการแบ่งพ้ืนท่ีส่วนตัวกับพื้นท่ี

สาธารณะ การเกิดทรัพย์สินใหม่ที่ไม่สอดคล้องกับระบบกฎหมายทรัพย์สินเดิม 

และเอื้อให้การสื่อสารที่ฉับพลันทันใดต่อเนื่องตลอดเวลา จนแทบไม่มีพรมแดนให้

รัฐใช้อ�ำนาจเด็ดขาดเหนือดินแดนอย่างสมบูรณ์ ศักยภาพของรัฐในการบังคับใช้

กฎหมายทั่วไปด้วยกลไกเดิมๆ ในโลกไซเบอร์จึงเป็นไปไม่ได้

 การแสวงหาตัวแบบในการก�ำกับโลกไซเบอร์และควบคุมกิจกรรมใน

อินเตอร์เน็ตมิให้เกิดการละเมิดสิทธิทั้งหลายของพลเมือง จึงต้องเริ่มจากการมอง

หาโครงสร้างหลากหลายรูปแบบเสียก่อน แล้วค่อยมาแปลงตัวแบบเหล่านั้นให้

กลายเป็นกฎหมาย และสร้างกลไกบงัคับกฎหมายให้ตอบสนองต่อวตัถุประสงค์ต่อ

ไป การปล่อยปละละเลยให้โลกไซเบอร์เป็นแดนเถื่อนไร้กฎระเบียบอาจกระทบ

กระเทือนความมั่นใจของผู้ใช้อินเตอร์เน็ตและท�ำให้อาชญากรรมเป็นที่แพร่หลาย

จนรัฐหรือผู้มีอ�ำนาจหยิบมาเป็นข้ออ้างในการสร้างระบบสอดส่องควบคุมการใช้

อินเตอร์เน็ตอย่างเข้มงวดทะลุทะลวงไปถึงกิจกรรมส่วนตัวของผู้ใช้มากเกินไป  

อนัเป็นเหตใุห้เกดิความซบเซาในโลกไซเบอร์เนือ่งจากผูใ้ช้ควบคมุตนเองจนไม่อาจ

1	 เนื่องจากยังไม่มีศัพท์บัญญัติที่แน่นอนของค�ำว่า “Cyberspace” ผู้เขียนจึงเลือกใช้ค�ำว่า 
“โลกไซเบอร”์ ล้อจาก “โลกออนไลน”์
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แสดงออกได้อย่างเชื่อมั่นอีกต่อไป ดังนั้นการส�ำรวจตัวแบบต่างๆ เพื่อมองหารูป

แบบที่เหมาะสมในการก�ำกับโลกไซเบอร์จึงต้องค�ำนึงถึงการควบคุมอาชญากรรม

บนโลกไซเบอร์และการปกป้องสิทธิของพลเมืองเน็ตโดยตั้งอยู่บนความสมดุล 

โดยตัวแบบทั้ง 6 ที่จะน�ำมาวิเคราะห์นั้นจะมีกรณีศึกษาประกอบเพื่อให้เห็น 

ข้อเท็จจริงว่าเมื่อใช้ตัวแบบเหล่านั้นจะเกิดผลอย่างไร เพื่อสร้างหลักฐานในการ

พิสูจน์ความเป็นไปได้ในการน�ำตัวแบบเหล่านั้นมาใช้กับกฎหมายอินเตอร์เน็ตหรือ

การก�ำกับโลกไซเบอร์   

1. ตัวแบบในการก�ำกับ (Regulation Models)

การสร้างระบบก�ำกับโลกไซเบอร์นั้นเชื่อมโยงกับการสร้างสมดุลระหว่าง 

การให้อ�ำนาจรัฐหรือกลไกบังคับใช้กฎหมายแทรกแซงเข้าไปควบคุมกิจกรรมของ

ประชาชน กับ การคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลของพลเมืองเน็ตในการท�ำกิจกรรมใน

โลกไซเบอร์บนพืน้ฐานของเสรภีาพ ดลุยภาพนีข้ึน้อยูก่บัการออกแบบระบบในการ

ก�ำกับโลกไซเบอร์โดยค�ำนึงถึงสภาพของโลกไซเบอร์ที่อ�ำนาจในการบังคับควบคุม

มิได้ถูกผูกขาดโดยรัฐ แต่กลับอยู่ในมือของผู้เล่นอื่นๆ โดยในแต่ละประเด็นเฉพาะ

ก็จะมีผู้เล่นท่ีมีอิทธิพลต่อการสร้างกฎและคุมกฎต่างกันออกไปในแต่ละพื้นท่ีของ

ประเด็นนั้น ซึ่งเป็นการกระจายอ�ำนาจไปอยู่ในศูนย์อ�ำนาจอื่นในแนวระนาบ 

(Horizontal Poly-Centric) นอกจากนี้ในประเด็นเดียวกันก็อาจมีล�ำดับศักดิ์ของ

กฎหมายและกลไกที่ใช้บังคับอยู่กับเรื่องนั้นซ้อนกันอยู่ โดยในพื้นที่นั้นมีกฎและ

กลไกซ้อนกันอยูเ่ป็นล�ำดบัชัน้ลงไปในแนวดิง่ (Vertical Multi-Layer) เพราะฉะน้ัน

การจัดวางต�ำแหน่งของผู้เล่นและองค์กรต่างๆ ให้มีความสัมพันธ์กันแต่คงไว้ซึ่ง

เสรีภาพในการรังสรรค์โลกไซเบอร์จึงมีความส�ำคัญมาก

แม้จะมีค�ำประกาศอิสรภาพในโลกไซเบอร์นักคิดด้านไซเบอร์ช่ือดัง 

ท่ีต้องการแยกให้โลกไซเบอร์เป็นอิสระปลอดจากการบังคับและแทรกแซง 
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จากรฐัและหลักกฎหมายของรฐั2 ซึง่รฐับาลและบรรษทัทัง้หลายพยายามขับเคลือ่น

นโยบายมาก�ำกบัโลกไซเบอร์และควบคมุกจิกรรมออนไลน์อยูต่ลอดเวลา อย่างไรก็

ดีหากไร้ซึ่งขื่อแปและกลไกก�ำกับดูแลโลกไซเบอร์อย่างสิ้นเชิงก็ย่อมท�ำลายโอกาส

ในการสร้างความเชื่อมั่นให้คนอีกจ�ำนวนมากเข้ามาใช้อินเตอร์เน็ตจนท�ำให้เป้า

หมายในการส่งเสริมเศรษฐกิจดิจิตอลหรือการขับเคลื่อนความคิดนโยบายต่างๆ 

โดยใช้อินเตอร์เป็นสื่อในการส่งสารชะงักงันไปด้วย ดังน้ันการสร้างกฎหมายและ

กลไกในการก�ำกับดูแลโลกไซเบอร์โดยอาศัยความชอบธรรมทางกฎหมายและ

อ�ำนาจอธปิไตยทีร่ฐัได้มาผ่านกระบวนการเลอืกต้ังจึงเป็นหลกัประกนัว่า การสร้าง

นโยบายทัง้หลายขึน้มาก�ำกับดแูลโลกไซเบอร์เกิดจากการมส่ีวนร่วมของประชาชน 

มิใช่ปล่อยให้บรรษัทเจ้าของเทคโนโลยีหรือหน่วยงานรัฐใช้อ�ำนาจควบคุมตาม

อ�ำเภอใจ

การก�ำกับดูแลโลกไซเบอร์ อาจน�ำตัวแบบที่ชุมชนกฎหมายเคยน�ำไปปรับ

ใช้กับการก�ำกบัพืน้ทีอ่ื่นๆ มาช่วยสร้างทางเลือกในการแสวงหาตวัแบบทีเ่หมาะสม 

โดยในบทความนี้จะหยิบเอาตัวแบบมาวิเคราะห์ทั้งหมด 6 แบบ อันได้แก่

1)	 “เทคโนโลยีเป็นตัวก�ำหนด” (Technology Determinism) ใครท�ำ

เป็น คนนั้นคุม? 

ตัวแบบที่ให้ผู้เขียนรหัสและโปรแกรม (Code Writer/Programmer)  

ซึง่เป็นผูเ้ชีย่วชาญสามารถสร้างกฎและกลไกในการก�ำกบัโลกไซเบอร์ได้เอง เพราะ

ผู้เชี่ยวชาญกลุ่มน้ีเป็นผู้สร้างมันขึ้นมา และมีความสามารถในการปรับเปลี่ยน  

มันด้วยฝีมือตัวเองอยู่แล้ว โดยไม่ต้องอาศัยกฎหมายหรือกลไกบังคับของรัฐ

เมือ่มองในลกัษณะพืน้ฐานของโลกไซเบอร์ซึง่เป็นพืน้ทีใ่หม่อนัเกดิจากการ

สร้างของมนุษย์ ผู้เชี่ยวชาญและเจ้าของเทคโนโลยีจึงก�ำหนดความเป็นไปในโลก

2	 J P Barlow, A Declaration of the Independence of Cyberspace, 1996, Accessed 
on 14/10/2015, <http://www.eff.org/~barlow/Declaration–Final.html> 
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ไซเบอร์ (Technology Determinism)3 จึงมีการพูดอย่างแพร่หลายว่า 

เหล่าโปรแกรมเมอร์และผูป้ระกอบการด้านอนิเตอร์เนต็ทัง้หลายเป็นผูท้รงอ�ำนาจ

แห่งการปฏิวัติคลื่นลูกท่ีสาม เนื่องจากโครงสร้างและสิ่งแวดล้อมท้ังหลายในโลก

ไซเบอร์เกิดจากการเขียนรหัสและสูตรที่ควบคุมการไหลเวียนข้อมูลและระบบ

ปฏบัิตกิารเสมอืน การเขยีนกฎหมายและบงัคบัตามกฎทีเ่ขยีนขึน้ หากจะเทยีบกนั 

รหัส/สูตร/ก�ำแพง ที่สร้างขึ้น ก็เหมือน ภาษา ประมวลกฎหมาย และกลไกบังคับ

ใช้กฎหมาย นัน่เอง ด้วยเหตทุีก่ารตดิตามผูก่้ออาชญากรรมคอมพิวเตอร์หรอืผูบ้กุรกุ

ระบบปฏบัิตกิารทัง้หลายเป็นไปได้ยากเมือ่เหตกุารณ์เกดิข้ึนข้ามพรมแดน ต่างเขต

อ�ำนาจศาล เพราะฉะนัน้ผูท้ีว่างระบบเหล่านีจ้งึได้สร้างระบบกลัน่กรองและตดิป้าย

ให้กับการเคลื่อนไหวไหลเวียนผ่านระบบของตนตลอดเวลาท�ำให้ผู้ใช้บริการของ 

ผู้ประกอบการอินเตอร์เน็ตไม่รู ้ด้วยซ�้ำว่าการใช้งานของตนนั้นถูกติดตามและ 

สอดส่องอยูต่ลอดเวลา4 ผูค้วบคมุระบบหรอืผูเ้ขยีนรหสัวางระบบจงึเปรียบเหมอืน

พระเจ้าที่มองเห็นและบงการการเคลื่อนไหวของผู้ใช้อินเตอร์เน็ตด้วยความ

เชี่ยวชาญด้านการเขียนรหัส สร้างโปรแกรม

ในยุคท่ีผู้ใช้อินเตอร์เนต็เชือ่มต่อกบัข้อมลูข่าวสารผ่านบรกิารของ Google 

อย่างล้นหลามเสมอืนว่าอนิเตอร์เนต็กค็อืการใช้บรกิารกเูกิล้ไปแล้วส�ำหรบัหลายๆ 

คน โดยปัจจุบันกิจกรรมการค้นหาข้อมูลผ่าน Google Search Engine  

มีปริมาณเป็น 2 ใน 3 ของการค้นทั้งหมดในอินเตอร์เน็ตทั่วโลก และผู้เป็นเจ้าของ

เว็บไซต์ทั้งหลายก็พึ่งพาการชักน�ำผู้ใช้บริการมาที่หน้าเว็บไซต์ของตนผ่านบริการ

ค้นหาของกูเกิ้ล ดังนั้นเมื่อวิศวกรของกูเกิ้ลปรับเปลี่ยนสูตร (Algorithm) ในการ

ประมวลผลการค้นหาเว็บไซต์จากค�ำส�ำคัญไปเป็นอีกแบบจึงท�ำให้ผลที่ออกมา 

กระทบกระเทือนเจ้าของเว็บไซต์กลุม่หนึง่ในทางบวกและกระทบอกีกลุม่ในทางลบ 

3	 L Lessig, Free Culture: How big Media Uses Technology and the Law to 
Lock Down Culture and Control Creativity, Penguin: New York, 2004, p.139.

4	 L Lessig, ‘What Things Regulate Speech: CDA 2.0 vs. Filtering’, Jurimetrics 
Journal, 38, 1998, p. 640.
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ผลการค้นหาที่เปลี่ยนไปท�ำให้อันดับของเว็บไซต์ตกลงหรือเพิ่มข้ึน ท�ำให้ผู ้ใช้

อนิเตอร์เนต็เหน็เวบ็ไซต์ของตนก่อนหรอืหลงัเวบ็ไซต์คูแ่ข่งอนัมผีลต่อการตดัสนิใจ

เข้าดูข้อมูลของผู้ใช้บริการ หากไม่มีรัฐแทรกแซงการตั้งสูตร ตัวแบบที่ให้ผู้เป็น

เจ้าของเทคโนโลยีก�ำหนดก็จะลดอ�ำนาจของรัฐเหนือการไหลเวียนข้อมูลในโลก

ไซเบอร์ แต่หน่วยงานของรฐัย่อมรูลั้กษณะความเป็นไปของเทคโนโลยแีละเหน็ช่อง

ทางในการจดัวางอ�ำนาจรฐัลงไปแฝงฝังในสถาปัตยกรรมด้านเทคโนโลยนีี ้ด้วยเหตุ

ท่ีตัวมนัเกดิจากการรงัสรรค์โดยน�ำ้มอืมนษุย์นัน่เอง5 ดงันัน้หากรฐัต้องการจะสร้าง

เขตควบคุม (Zone) ขึ้นมาก็อาจกระท�ำได้ ดังที่จะได้กล่าวถึงในตัวแบบต่อๆ ไป

การมอบอ�ำนาจให้ผู้เชี่ยวชาญด้านอินเตอร์เน็ตและบรรษัทผู้เป็นเจ้าของ

เทคโนโลย ีสตูร รหัส ให้ครองอ�ำนาจควบคุมเหนอืการจราจรของข้อมลูสารสนเทศ

และการสื่อสารระหว่างประชาชน ย่อมไม่อาจท�ำให้ประชาชนนิ่งนอนใจได้เลย

ว่าการไหลเวียนของข้อมูลและการส่ือสารนั้นเป็นไปโดยปราศจากการแทรกแซง

จากรัฐ หรือมีการแบ่งปันข้อมูลระหว่างบรรษัทกับรัฐหรือไม่ ดังน้ันตัวแบบน้ีท่ีมี

ข้อดีให้ผู้คิดค้นเทคโนโลยีพัฒนาสินค้าและบริการของตัวเองไปได้เร่ือยๆ แต่มีข้อ

เสยีทีข่าด “ความโปร่งใส” และขาดกลไกในการตรวจสอบการก�ำกบัควบคมุระบบ 

อันเป็นหลักประกันสิทธิของประชาชนในการสื่อสารโดยปราศจากการแทรกแซง

2) “ตลาดเป็นตัวขับเคลื่อน” (Market Driven) มือใครยาวสาวได	้

สาวเอา? 

ตัวแบบที่ปล่อยให้ความสัมพันธ์ระหว่างลูกค้าและผู้ให้บริการในตลาด 

อินเตอร์เน็ต เป็นตัวสร้างกฎและกลไกในการก�ำกับโลกไซเบอร์ กฎและกลไกท้ัง

หลายเกิดขึ้นและปรับเปล่ียนด้วยการต่อรองระหว่างผู้ให้บริการและผู้ใช้ โดย

ปราศจากการแทรกแซงของรัฐหรือมีการแทรกแซงน้อย

5	 J Boyle, ‘Foucault in Cyberspace: Surveillance, Sovereignty, and Hardwired 
Censors’, University of Cincinnati Law Review, 66, 1997, extracts from pp. 
177–205.
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ตัวอย่างที่ชัดเจนที่สุด คือ ประเทศต้นทางของอุตสาหกรรมอินเตอร์เน็ต

ในเชิงพาณิชย์อย่างสหรัฐอเมริกานั่นเอง โดยรัฐบาลสหรัฐปล่อยให้นักบุกเบิก 

รุ ่นแรกๆ และต่อๆ มาสามารถคิดค้นบริการต่างๆ แล้วน�ำเข้าสู่อินเตอร์เน็ต 

เพื่อดึงดูดผู้ใช้ได้อย่างเสรี อย่างไรก็ดีเมื่อบริษัทผู้ให้บริการเป็นเจ้าของเทคโนโลยี

จึงมีความเป็นไปได้ที่จะมีการใส่ตัวคัดกรองข้อมูล (filter) ลงในระบบเพ่ือตรวจดู

การส่งข้อมูลและบทสนทนาของผู้ใช้ จนท�ำให้ชวนสงสัยว่าใครมีสิทธิอ�ำนาจ 

ในการออกกฎและก�ำกับอินเตอร์เน็ตกันแน่ระหว่างรัฐหรือบรรษัทผู้เป็นเจ้าของ

เทคโนโลยีและให้บริการ6 ปัจจุบันภัยคุกคามต่อเสรีภาพในการแสดงออก  

การเข้าถึงข้อมูลข่าวสาร และการรักษาความเป็นส่วนตัว เกิดจากตัวตนท่ีมิใช่รัฐ

อย่างผู้ให้บริการอินเตอร์เน็ตและบรรษัทท่ีสร้างเหมืองข้อมูลซึ่งอาจค้นข้อมูล 

ย้อนกลับได้ตลอดเวลา7 ยิ่งไปกว่านั้นบรรษัทยังอาศัยข้อมูลทั้งหลายแปลงให ้

กลายเป็นฐานการวิจัยพัฒนาบริการและสร้างสินค้าใหม่ๆ มาตอบสนองความ

ต้องการของผู้ใช้ โดยอ้างว่าผู้บริโภคได้ยินยอมมอบข้อมูลให้เพ่ือแลกกับการ 

ใช้บริการฟรีอยู่แล้ว ถือเป็นการแลกเปลี่ยนกันด้วยกลไกตลาด เช่น กรณีของ 

Facebook ที่มีแรงจูงใจในทางเศรษฐกิจให้ปรับปรุงสูตร (Algorithm) ระบบ

ประมวลผลของตัวเองให้น�ำเสนอโฆษณาได้ตรงกับความสนใจของผู้ใช้บริการ 

แต่ละคนโดยอาศยัตัวคัดกรองข้อมูลอย่างเงียบเชยีบ8 แต่มใีครรูบ้้างว่าสตูรคอือะไร 

ข้อมูลใดบ้างที่บรรษัทเอาไปใช้ หรือแม้กระทั่งบรรษัทเอาข้อมูลไปแบ่งปันให้กับ

บริษัทการตลาดอื่นใดหรือไม่

6	 L Lessig, ‘What Things Regulate Speech: CDA 2.0 vs. Filtering’, Jurimetrics 
Journal, 38, 1998, pp. 629–70.

7	 J E Cohen, ‘Examined Lives: Informational Privacy and the Subject as Object’, 
Stanford Law Review, 52, 2000, pp. 1373–438.

8	 J Edwards, Facebook Accused Of Changing A Key Algorithm To Hurt Advertis-
ers , businessinsider, 3/10/2012,  Accessed on 14/10/2015, <http://www.
businessinsider.com/facebook-changed-edgerank-algorithm-to-hurt-advertis-
ers-2012-10#ixzz2CmzRLVnU>.  
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การแก้ปัญหาอ�ำนาจที่มากเกินควบคุมของบรรษัทเอกชนน้ันไม่อาจน�ำ 

ข้อสัญญาอิเล็กทรอนิกส์ที่ใช้กันอยู่มาหนุนเสริมเพื่อบรรเทาปัญหาได้สักเท่าไหร่ 

เนื่องจากข้อสัญญาที่กล่าวถึงข้อตกลงและเงื่อนไขการใช้บริการมักอยู่ในรูปแบบ

สัญญาส�ำเร็จรูป บังคับให้ผู้ใช้บริการยินยอมรับไปโดยสภาพ เน่ืองจากเม่ือจะเข้า 

ใช้บริการก็จะต้อง กดเครื่องหมายยินยอมรับเงื่อนไข หรือไม่ก็ไม่ต้องใช้บริการเลย 

ซึ่งเป็นการจ�ำกัดสิทธิในการเข้าใช้ประโยชน์จากเทคโนโลยีสื่อสารอันกลายเป็น

ปัจจัยพื้นฐานในการมีชีวิตทางเศรษฐกิจและสังคมไปแล้ว ซึ่งเรื่องจริยธรรมของ

บรรษัท ต้องมีกฎหมายนิติบุคคล (Firm Law) มาช่วยเสริมบังคับให้บรรษัทปรับ

ข้อสญัญาทัง้หลาย หากขาดบทบาทของภาครฐัอย่างส้ินเชงิทัง้บรรษทัและผูบ้ริโภค

ก็ไม่อาจบังคับให้คู่สัญญาท�ำตามข้อตกลงเหล่านั้นได้ รวมไปถึงการรับรองระบอบ

กรรมสิทธิ์ และการแบ่งขอบเขตของพื้นที่ “สาธารณะ” กับ พื้นที่ “ส่วนตัว” ด้วย9 

การปล่อยให้บรรษัทก�ำหนดทิศทางของตลาดด้วยอ�ำนาจที่มีเหนือผู้บริโภคตาม

ธรรมชาติของบริการด้านเทคโนโลยี จึงเป็นการละเลยข้อเท็จจริงที่อ�ำนาจต่อรอง

ระหว่างสองฝ่ายเหลื่อมล�้ำหากไร้ซึ่งการก�ำกับของรัฐโดยสิ้นเชิง

3) “การก�ำกับตนเอง” (Self-Regulation) ถิ่นใครถิ่นมัน? 

ตัวแบบที่ผู้ให้บริการอินเตอร์เน็ตรวมกลุ่มกันก�ำหนดกฎและสร้างกลไก

ภายในกลุ่มผู้ให้บริการในประเภทเดียวกัน โดยอาศัยความสามารถในการบริหาร

จัดการตามความเชี่ยวชาญของผู้ให้บริการในเร่ืองนั้นเป็นหลัก อาจเปิดให้ผู้ใช้

บริการมีส่วนร่วมในการต่อรองและตกลงเพื่อก�ำหนดกฎและสร้างกลไกหรืออาจมี

ลักษณะการสร้างกลุ่ม/ชุมชนเฉพาะของผู้ใช้อินเตอร์เน็ตในการสร้างกฎและกลไก

บังคับตามในหมู่สมาชิกกลุ่ม/ชุมชนนั้น แต่ไม่มีการแทรกแซงจากอ�ำนาจรัฐ

การก�ำกับตัวเองมีความคลุมเครืออยู่มากเนื่องจากมีข้อสงสัยว่ามีพื้นท่ีใด

ซึ่งปราศจากการเข้าถึงของรัฐโดยสิ้นเชิงหรือไม่ เพราะหากไร้ซึ่งการก�ำกับโดยรัฐ

9	 M J Radin, ‘Regulation by Contract, Regulation by Machine’, Journal of 	
Institutional and Theoretical Economics, 160, 2004, pp. 142–56.
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อย่างส้ินเชิงแล้วจะเป็นไปได้ไหมที่จะมีการสร้างระบบก�ำกับดูแลกันได้เองโดย 

ชุมชนที่ไม่มีตัวตนในโลกจริงๆ10 และหากมีชุมชนที่อยู่นอกการควบคุมของรัฐแล้ว 

ชุมชนนั้นจะมีอิสรภาพหรือมีความคิด/กิจกรรมสุดโต่งนอกเหนือบรรทัดฐาน 

กฎเกณฑ์ทั้งมวลหรือไม่

ลักษณะของชุมชนออนไลน์มีลักษณะที่ส�ำคัญ 3 อย่าง คือ กลุ่มคน  

ซึง่สามารถเข้าถงึคอมพวิเตอร์และเครอืข่ายอินเตอร์เนต็ได้พอสมควร และใช้ภาษา

ร่วมกนั โดยมอีงค์ประกอบหนนุเสรมิให้มารวมกลุม่กันได้ 4 ปัจจัย คอื วัตถุประสงค์ 

พันธะสัญญา บริบทแวดล้อม และโครงสร้างพื้นฐาน11 อย่างไรก็ดีเมื่อพิจารณา 

ลงรายละเอียดจะพบว่าการสื่อสารระหว่างคนที่ห่างไกลกันและอ�ำพรางตัวตน 

ในลักษณะนิรนามก็เป็นการยากที่จะสร้างพันธะสัญญาร่วมกัน เช่น ไม่อาจสร้าง

มาตรฐานศลีธรรมทีย่อมรบัร่วมกัน ดงัปรากฏในหมูผู่มี้สถานะต้อยต�ำ่ต้องหลบซ่อน

ในสังคมหรือกลุ่มผู้แบ่งปันวัตถุลามกอนาจารจึงท�ำให้เกิดการแตกตัวเป็นวงเล็ก 

วงน้อยย่อยลงไปอีก จนท�ำให้สมาชิกวงย่อยไม่สนใจกิจกรรมหรือพันธะสัญญา 

มาตรฐานทางศลีธรรมอ่ืนใดในวงใหญ่อีกต่อไป หากไม่ได้มีกจิกรรมร่วมกบักลุม่ย่อย

ของตน12 จนชวนฉงนว่ายังมกีารก�ำกบัดแูลกันจรงิหรือไม่หากคนทัง้กลุม่เหน็ร่วมกนั

ไปก่ออาชญากรรมหรอืละเมดิสทิธผู้ิอืน่ด้วยกิจกรรมสุดโต่งใช้ความรนุแรงทัง้หลาย

ในเดอืนมกราคม ปี 2009 สมาคมผูป้ระกอบการด้านข้อมลูการตลาดของ

สหรัฐอเมริกา (Direct Marketing Association - DMA) เรียกร้องให้ชุมชนทาง

10	 C Marsden, Internet Co-Regulation: Internet co-regulation: European law, 
regulatory governance and legitimacy in cyberspace , Cambridge  
University Press: Cambridge, 2011, p. 71-72.

11	 R McArthur, Peter Bruza, ‘The ABC’s of Online Community’ in Proceedings of 
First Asia Pacific Conference on Web Intelligence, Springer-Verlag: London, 
2001, p.143.

12	 A Murray, The Regulation of Cyberspace: Control in the Online 	
Environment, Routledge-Cavendish: Oxon, 2007, p.164.
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ธุรกิจพัฒนาตัวแบบการก�ำกับตัวเองในระบบปฏิบัติการโฆษณา เพื่อส่งเสริม 

ความโปร่งใส การให้ความรู้และทางเลือกแก่ผู้บริโภคในการมีกิจกรรมปฏิสัมพันธ์

กันในตลาดออนไลน์13 เช่นเดยีวกบัการสร้างระบบก�ำกบัตวัเองของเหล่าผูใ้ห้บรกิาร

อินเตอร์เน็ตที่จะร่วมกันวางระบบก�ำกับตนเองในหมู่ผู้ประกอบการ เน่ืองจากตน

มหีน้าทีเ่ป็นผูเ้ฝ้าประตูไหลเวียนข้อมลูข่าวสารระหว่างกนัอนัเป็นสาระส�ำคญัในการ

ก�ำกบัควบคุมนัน่เอง14 ในสองกรณีนีเ้ปน็การวางระบบก�ำกบัตนเองของผูป้ระกอบ

การในธุรกิจเดียวกันเพื่อสร้างความมั่นใจให้ผู้บริโภค และอีกเหตุผล คือ เหล่าผู้ให้

บริการเป็นผู้เชี่ยวชาญและมีความสามารถเชิงเทคนิคในการก�ำกับดูแลด้วย

กล่าวโดยสรุปจากตัวอย่างข้างต้น ล้วนสะท้อนให้เห็นว่าชุมชนออนไลน์

ล้วนต้องน�ำกฎหรอืบรรทดัฐานทางกฎหมายบางอย่างมาปรบัใช้เพือ่สถาปนาอ�ำนาจ

ปกครองและคมุกฎในชมุชน ซ่ึงกฎและกลไกจะต้องสามารถน�ำไปบงัคบัใช้ในระดับ

ชุมชนขนาดเล็กของสังคมได้หากรัฐต้องการจะควบคุมพฤติกรรมของคนในชุมชน

เหล่าน้ันแต่ปัจเจกชนมีทางเลือกเพียงยอมรับกฎแล้วเข้าไปมีส่วนร่วมท�ำกิจกรรม

กบักลุม่หรอืไม่กต็ดัสินใจไม่เข้าร่วมตัง้แต่ต้นหรอืเลอืกทีจ่ะออกจากกลุม่หากไม่ยนิดี

จะปฏิบัติตามกฎอีกต่อไป 

4) “การก�ำกับโดยรัฐ” (State-Regulation) รัฐปิดประเทศได้ไหม?

ตวัแบบซึง่รฐัเข้ามามบีทบาทในการสร้างกฎและกลไกในการก�ำกบัควบคุม

โลกไซเบอร์ โดยรัฐมกัมบีทบาทน�ำและบทบาทหลกัในการให้บริการ สร้างโครงข่าย

พ้ืนท่ี และก�ำกับการไหลเวียนข้อมูลสารสนเทศในพื้นที่หนึ่งของโลกไซเบอร์หรือ

อาจมีการควบคุมระบบเชื่อมต่อและรักษาพรมแดนมิให้มีการเช่ือมต่อกับโลก

13	 DMAAction Legislative Center, Self Regulation: Online Behavioral 	
Advertising, DMAAction,  Accessed on 14/10/2015, <http://dmaaction.org/
issues/self-regulation-online-behavioral-advertising>. 

14	 A Murray, Information Technology Law, Oxford University Press: Oxford,  
2010, p.73.
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ภายนอกประเทศ อ�ำนาจเดด็ขาดอยูท่ีร่ฐัเสมอืนการบงัคบัใช้กฎหมายเหนือดินแดน

ตามหลักอธิปไตยสมบูรณ์แบบรัฐสมัยใหม่ที่รัฐควบคุมกิจกรรมข้ามพรมแดน 

อย่างเคร่งครัด ทั้งนี้รัฐอาจเลือกก�ำกับโลกไซเบอร์ทั้งหมดหรือ อาจเลือกก�ำกับ

เฉพาะประเดน็เฉพาะกลุ่มก็ได้โดยในบางครัง้อาจเรยีกว่าระบบการใช้อ�ำนาจก�ำกับ

โดยรัฐผูกขาดการออกกฎหมายและบังคับควบคุมเหนือผู้เล่นอื่นๆ (Statutory 

Regulation)

ความส�ำคัญจ�ำเป็นในการแสวงหาระบบก�ำกับควบคุมโลกไซเบอร์ถูกเน้น

ย�้ำมากในตัวแบบการก�ำกับโดยรัฐ15 แต่ก็มีค�ำถามเกิดขึ้นว่าหากปล่อยให้รัฐม ี

อ�ำนาจเต็มในการก�ำกับควบคุมโลกไซเบอร์แล้วจะมีวิธีการตรวจสอบถ่วงดุลการ 

ใช้อ�ำนาจรัฐได้อย่างไรบ้าง

ลาร์ลี่ เลสสิก (Larry Lessig) นักกฎหมายไซเบอร์นามกระฉ่อนได้ตั้ง 

ข้อถกเถียงส�ำคัญไว้ว่า ในระบอบที่รัฐก�ำกับโลกไซเบอร์นี้ เมื่อใดที่รัฐต้องการ 

จะสร้างเขต ‘zoning’ ขึ้นเพื่อควบคุมการแสดงความคิดเห็น รัฐย่อมปรารถนา

ระบบปฏิบัติการอินเตอร์เน็ตที่มีการแฝงฝังตัวคัดกรองการแสดงความคิดเห็น 

ของประชาชนไว้ในโลกไซเบอร์จ�ำนวนมาก16 และผู้ที่แฝงฝังตัวคัดกรองข้อมูล 

อาจจะเป็นหน่วยงานรฐัหรอืผู้ประกอบการเอกชนกไ็ด้ ยิง่ไปกว่านัน้รฐัและบรรษทั

ผู้ให้บริการอินเตอร์เน็ตอาจร่วมมือกันสร้างเขตควบคุมท่ีทรงประสิทธิภาพ 

บนโลกไซเบอร์ขึ้นมาได้17 เมื่อพิจารณาถึงแนวโน้มของรัฐหลังสมัยใหม่ท่ีกิจกรรม

ของพลเมอืงย้ายไปอยูบ่นโลกไซเบอร์มากขึน้ การสร้างรฐับาลอเิลก็ทรอนกิส์ขึน้มา

15	 L E Bygrave, J Bing, Internet Governance: Infrastructure and Institutions, 
Oxford University Press: Oxford, 2011, p. 70-71.

16	 L Lessig, ‘What Things Regulate Speech: CDA 2.0 vs. Filtering’, Jurimetrics 
Journal, 38, 1998, extracts from pp. 629–70.

17	 P S Berman, ‘Law and Society Approaches to Cyberspace’, in P S Berman 
(eds.), Law and Society Approaches to Cyberspace, Ashgate Publishing: 
Hampshire, 2007, p.xvi.
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ควบคู่กันก็อาจเปลี่ยนโฉมหน้าของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามหลัก

รัฐธรรมนูญนิยมให้กลายมาอยู่ในเงื้อมมือของรัฐที่คอยติดตามสอดส่องเซ็นเซอร์

ความคิดเห็นต่างก็เป็นได้

ตวัอย่างการสร้างอภมิหาก�ำแพงเมอืงจีนล้อมโลกไซเบอร์ไว้ในประเทศจนี 

(The Great Firewall) อนัระบอืลอืลัน่เหมาะแก่การแสดงตวัอย่างระบบท่ีรฐัก�ำกบั

โลกไซเบอร์อย่างเข้มงวด รัฐบาลจีนมีมาตรการไม่เป็นมิตรต่อเว็บไซต์และบริการ

บนโลกไซเบอร์ทีม่าจากตะวันตกเป็นจ�ำนวนมาก โดยเฉพาะสือ่เครอืข่ายทางสงัคม 

(Social Media Networks) และเว็บไซต์แบ่งปันคลิปวิดีโอ (video sharing site) 

ซึ่งได้สร้างผลกระทบอย่างไพศาลต่อการสร้างชุมชนสมมติบนโลกไซเบอร์ในสังคม

จนี รฐับาลจนีได้คิดค้นและพฒันามาตรการควบคมุและตรวจตราสอดส่องกจิกรรม

ออนไลน์ โดยได้สร้างบริการค้นหาข้อมูลของจีนนาม “Baidu” เพื่อทดแทนระบบ

ค้นหาข้อมูลอื่นของตะวันตก เช่น Google Bing MSN เป็นต้น และยังสร้างเครือ

ข่ายสงัคมชือ่ “Sina Weibo” ขึน้มาเปรยีบได้กบัการน�ำเครอืข่าย Twitter มาผสม

กับ Facebook ให้ใช้แทนโดยปัจจุบันมีผู้ใช้แล้วมากกว่า 300 ล้านคน18 โดยเป็นที่

ทราบกันดีในหมู่ผู้เชี่ยวชาญหรือผู้ใช้อินเตอร์เน็ตที่มีความรู้เกี่ยวกับเทคโนโลยี

สายลับบนโลกไซเบอร์ว่า โปรแกรมเหล่านี้มีตัวหนอน (worm) หรือแมลง (bug) 

ที่ระบบส่งมาติดตามสอดส่องพฤติกรรมของผู้ใช้และเก็บเป็นฐานข้อมูลของรัฐ 

และบรรษัทรัฐวิสาหกิจเจ้าของบริการทั้งสองด้วย

นักกฎหมายไซเบอร์นาม เจมส์ บอยล์ (James Boyle) ได้ตั้งข้อสังเกต

เกีย่วกบัการย้ายอ�ำนาจรฐัแบบดัง้เดมิทีม่อียูใ่นโลกความจรงิแต่มข้ีอจ�ำกดัในการใช้

บังคับหลายประการ ว่าเมื่ออ�ำนาจรัฐได้ผสานเข้ากับศักยภาพที่ปรากฏอยู่ใน

เทคโนโลยีอินเตอร์เน็ต ตัวแบบการใช้อ�ำนาจรัฐในการสอดส่องพฤติกรรมของ

ประชาชนผูอ้ยูใ่ต้ปกครองให้ควบคุมตนเองมใิห้มกีารแสดงออกใดๆ ทีไ่ปกระตุน้ให้

18	 K Moskvitch, Cracks in the wall: Will China's Great Firewall backfire?, BBC News 
Technology, 2/5/2012, Accessed on 14/10/2015, <http://www.bbc.co.uk/ 
news/technology-17910953>.
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รัฐจับจ้องหรือประลองก�ำลังกับอ�ำนาจรัฐดังที่ปรากฏในงานของนักวิชาการ 

ผู้ทรงอิทธิพลนาม มิแช็ล ฟูร์โกต์ ได้เคยกล่าวไว้19 ในกรณีของ Sina Weibo รัฐได้

ใช้กลวิธีที่แนบเนียนขึ้นกว่าการเซ็นเซอร์โดยตรง ด้วยการสร้างเครื่องมือ/พื้นที่ 

ให้ประชาชนเข้าใช้ประโยชน์หรือสนุกสนานไปกับมันจนเกิดกิจกรรมจ�ำนวนมาก 

ที่รัฐสามารถจัดเก็บข้อมูลเข้าเหมืองไว้เป็นฐานในการสืบค้นข้อมูลย้อนหลังได ้

ตลอดเวลา

ในทางเลือกแบบตัวแบบรัฐก�ำกับโลกไซเบอร์จึงสร้างอ�ำนาจในการควบคุม

กจิกรรมออนไลน์ไว้ในมอืรฐัอย่างมหาศาล โดยรัฐอาจใช้งานบรรษทัหรอืผูป้ระกอบ

การให้ร่วมมอืกบัรฐัได้โดยอาศยักฎหมายของรฐัแต่สิง่ทีเ่กดิขึน้ตามมาคอื ข้อกงัวล

เกี่ยวกับความโปร่งใสในการใช้อ�ำนาจว่าเป็นไปด้วยระบบการตรวจสอบถ่วงดุล 

มิให้เกิดการใช้อ�ำนาจตามอ�ำเภอใจหรือไม่ ยิ่งเป็นรัฐที่ประชาชนสามัญมิอาจ 

ต่อรองสอดส่องการใช้อ�ำนาจรัฐได้ด้วยแล้ว การถ่วงดุลอ�ำนาจรัฐในการแทรกแซง

กิจกรรมในโลกไซเบอร์จึงเป็นไปได้ยากยิ่ง

5) “การก�ำกับร่วม” (Co-Regulation): น�ำหลักศูนย์กลางหลายจุด 	

(Polycentric) มาช่วย? 

ตวัแบบทีร่ฐัและผู้ให้บรกิารอินเตอร์เนต็มคีวามสมัพนัธ์กนัเพือ่สร้างระบบ

ก�ำกบัโลกไซเบอร์ อาจอยูใ่นลกัษณะรฐัออกกฎหมายหลกัแล้วเปิดช่องให้ผูใ้ห้บรกิาร

ไปออกกฎเพิ่มเติมในรายละเอียด หรือรัฐสร้างกฎแล้วให้กลุ่มผู้ให้บริการไปสร้าง

กลไกบังคับตามกฎ หรือมีการผสมผสานวิธีการออกกฎและกลไกบังคับใช้ให้อยู่ใน

การตกลงร่วมกันระหว่างทั้งสองฝ่าย ทั้งนี้อาจเปิดให้ผู้ใช้บริการมีส่วนร่วมแสดง

ความคิดเห็นและตรวจตราบ้าง หรืออาจสร้างองค์กรอิสระในการก�ำกับกิจกรรม

บางอย่างตามท่ีกฎหมายก�ำหนด โดยองค์กรอิสระอาจมีอ�ำนาจในการออกกฎ  

19	 J Boyle, ‘Foucault in Cyberspace: Surveillance, Sovereignty, and Hardwired 
Censors’, University of Cincinnati Law Review, 66, 1997, extracts from pp. 
177–205.
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ค�ำสั่งภายใต้กฎหมายหลักและเป็นผู้บังคับตามกฎเพ่ือควบคุมกิจกรรมเหล่านั้น 

ด้วย อย่างไรกด็ตีวัแบบนีย้งัเน้นความสมัพนัธ์ในแนวดิง่ มรีฐัอยูบ่นสดุแล้วมีผูบ้รกิาร

กลุ่มต่างๆ อยู่ในระดับต�่ำกว่า โดยอาจมีองค์กรอิสระอยู่ตรงกลาง และผู้ใช้บริการ

อยู่ในชั้นล่างสุด

ตัวแบบการก�ำกับร่วมมีข้อถกเถียงหลักอยู ่ที่ “สมดุล” ในการสร้าง

กฎหมายหรือข้อตกลงการจัดแบ่งสรรอ�ำนาจหน้าท่ีในการบริหารจัดการ

ร่วม20ระหว่างหน่วยงานรัฐและองค์กรภาคเอกชนที่เกี่ยวข้อง ภายใต้ร่มใหญ่ของ

นโยบายรฐัในการจดัการโลกไซเบอร์ นัน่คอื การก�ำหนดองค์กรน�ำในการเป็นกลไก

ก�ำกับดูแลโลกไซเบอร์ และการประสานงานระหว่างรัฐและเอกชนนั่นเอง โดยตัว

แบบการก�ำกบัร่วมนีเ้หน็ได้ในการก�ำกบักจิการภาคบรกิารหลายกลุม่ เนือ่งจากรฐั

มีความชอบธรรมในฐานะตัวแทนของประชาชนสามารถออกกฎหมายล�ำดับต่างๆ 

มาก�ำหนดนโยบายในเรือ่งนัน้ๆ แต่ความสามารถ ความเชีย่วชาญ และการควบคุม

มักอยูใ่นระบบการท�ำงานของภาคเอกชนทีด่�ำเนนิกจิการเหล่าน้ันอยูเ่ป็นประจ�ำต่อ

เนื่อง รัฐจึงท�ำหน้าที่ก�ำกับให้องค์กรเอกชนท�ำตามนโยบายแต่ไม่ลงไปควบคุมการ 

กระท�ำทุกขั้นตอนในรายละเอียด

ในคดีเว็บไซต์ประชาไทที่รัฐไม่เคยแสดงอ�ำนาจก�ำกับควบคุมการแสดง

ความคดิเหน็ของผู้ใช้บรกิารในเวบ็บอร์ดมาก่อน ต่อเมือ่รัฐมีนโยบายเข้มงวดกบัการ

แสดงความคิดเห็นบางเรือ่งในบางประเดน็รฐัจึงใช้กฎหมายเป็นมาตรการบบีบงัคบั

ให้ผู้ควบคุมการไหลเวียนข้อมูลในเว็บไซต์น้ีท�ำการเสาะหาผู้แสดงความคิดเห็นใน

กระดานข้อความ หรือส่งข้อมูลที่รัฐต้องการมาให้ด�ำเนินคดี ซึ่งก็มีการต่อสู้ทาง

นโยบายและคดีความอยู่ในศาลอาญา   คดีที่ส�ำคัญ คือ คดีผู้แสดงความคิดเห็นที่

มีลักษณะต้องห้ามตามประมวลกฎหมายอาญา ม.112 และเจ้าพนักงานอ้างว่าผู้

ดูแลเวบ็ไซต์ต้องรบัผดิตาม พระราชบญัญตักิารกระท�ำความผดิทางคอมพวิเตอร์ฯ 

20	 C Marsden, Internet Co-Regulation: Internet co-regulation: European law, 
regulatory governance and legitimacy in cyberspace , Cambridge University 
Press: Cambridge, 2011, p. 46-51.



กฎหมายกับสื่อ 57

พ.ศ. 2550 โดยกล่าวหาว่าผู้ดูแลระบบไม่ลบข้อความท้ิงอย่างทันท่วงทีหลังจาก 

มีข้อความหมิ่นประมาทฯ ปรากฏอยู่ในกระดานข้อความ 10 กระทู้ ในช่วงปี  

พ.ศ.2551 และมกีารเข้าจบักมุด�ำเนนิคดใีนปี พ.ศ.255221 จนท�ำให้เวบ็ไซต์ประชา

ไทตัดสินใจปิดกระดานข้อความลงชั่วคราวเพื่อความปลอดภัยของผู้ใช้ กรณีนี ้

แสดงให้เห็นอ�ำนาจของรัฐในการก�ำกับผู้ดูแลระบบซึ่งเป็นผู้ให้บริการภาคเอกชน

เมื่อรัฐต้องการจะใช้อ�ำนาจควบคุมการไหลเวียนข้อมูล และการแสดงออกในโลก

ไซเบอร์ โดยที่รัฐมีอ�ำนาจตามกฎหมายหลักแต่ไม่ได้ลงมาควบคุมกิจกรรมใน

กระดานข่าวตลอดเวลาจนเมื่อรัฐเห็นว่ามีการกระท�ำฝ่าฝืนกฎหมายของรัฐจึง 

ใช้อ�ำนาจบีบบังคับผู้ดูแลเว็บไซต์ และกล่าวหาให้รับผิดตามกฎหมาย แม้ผู้ดูแล 

มิได้เป็นผู้แสดงความคิดเห็นฝ่าฝืนกฎหมายด้วยตัวเอง

ในทางตรงกนัข้ามกรณขีองผูใ้ห้บรกิารเวบ็ไซต์ค้นหาข้อมลูบนอนิเตอร์เนต็ 

(Search Engine) และสื่อเครือข่ายสังคม (Social Network) ที่ผู้ควบคุมระบบมี

ข้อมูลจ�ำนวนมหาศาลจากการใช้งานของผู้บริโภค และอาจส่งต่อข้อมูลไปแบ่งปัน

กับผู้ประมวลผลเพื่อการวิจัยและการตลาด ในสหภาพยุโรป สหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น 

สิงคโปร์ รัฐได้ใช้กฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลก�ำกับให้ผู้ให้บริการรักษาสิทธิ

ในข้อมูลส่วนบุคคล โดยรัฐและประชาชนอาจขอเข้าถึง ตรวจสอบ แก้ไขข้อมูลได้ 

แต่ในประเทศไทยยังมิได้มีกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล การคุ ้มครอง 

ข้อมูลส่วนบุคคลและการก�ำกับกิจการของธุรกิจข้ามชาติเหล่าน้ีจึงไม่มีลักษณะ 

แบบการก�ำกับร่วมนั่นเอง เพราะรัฐไทยไม่มีอ�ำนาจในการบีบบังคับกิจกรรม 

เหล่านี้ด้วยข้อจ�ำกัดของเขตอ�ำนาจศาลและไม่มีกฎหมายที่ได้มาตรฐานสากล 

รองรับ จึงต้องกระท�ำในลักษณะขอความร่วมมือที่ไม่ได้ความร่วมมือเพราะฝ่าฝืน

ต่อนโยบายของผู้ให้บริการที่วางอยู่บนมาตรฐานสากลหรือกฎหมายของประเทศ

สัญชาติของบริษัท

21	 ILaw, 2555, Accessed on 14/10/2015, <http://freedom.ilaw.or.th/th/
case/#112detail>. 
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หากมองในภาพรวมของการแสวงหาความก้าวหน้าในการพัฒนาตัวแบบ

การก�ำกบัร่วมด้วยการน�ำแนวคดิการกระจายอ�ำนาจก�ำกบัหลายจุด (Polycentric 

Regulation)  มาส่งเสริมการมีส่วนร่วมจากผู้มีส่วนได้เสียหลายฝ่ายมากขึ้น  

โดยแต่เดิมการก�ำกับร่วมมักจะสนใจเพียงความสัมพันธ์ของรัฐกับกลุ่มผู้ให้บริการ

เป็นหลัก โดยในการออกกฎแต่ละประเด็นจะต้องแสวงหาความร่วมมือระหว่าง 

ผูก้�ำกบัดแูลกจิการเหล่านัน้ ซึง่อาจมมีากกว่าหนึง่ราย รวมท้ังเชิญผูท่ี้มีความขัดแย้ง

เข้ามาร่วมออกกฎและวางระบบขององค์กรก�ำกับดูแลต้ังแต่ต้น22 นอกจากน้ี องค์กร

ก�ำกับดูแลในแต่ละเรื่องก็ควรใช้ประโยชน์จากผู้ประกอบการทั้งหลายที่มีส่วน 

ในการผลกัดนักจิกรรมในอนิเตอร์เนต็ให้เข้ามามส่ีวนร่วมบริหารจดัการผลกระทบ

ท้ังหลายที่อาจจะมาจากทิศทางต่างๆ ด้วย ไม่ว่าความขัดแย้งนั้นจะเกิดขึ้นด้วย

ความจงใจ หรือไม่จงใจก็แล้วแต่23 แนวคิดนี้สร้างขึ้นเพื่อกระจายความรับผิดชอบ

และดึงผู้มีส่วนเกี่ยวข้องที่กระจายไปในแต่ละประเด็นแต่ละกิจการให้เข้ามาร่วม

แบกรับความเสี่ยงในการจัดการความขัดแย้ง มิใช่ตัวแบบการก�ำกับร่วมเดิมที่

บทบาทเหล่านี้กระจุกตัวอยู่ที่หน่วยงานของรัฐที่รับผิดชอบเรื่องน้ีโดยตรงกับ 

ผู้ให้บริการเฉพาะรายทีด่แูลในกจิการนัน้ซึง่มคีวามเสีย่ง และภาระงานตกหนักมาก

ไปจนไร้ประสิทธิภาพในการก�ำกับดูแล

ในขณะทีก่จิกรรมออนไลน์ได้เปิดเสรภีาพให้กับผูใ้ช้อนิเตอร์เนต็อย่างมาก 

แต่กส็ร้างความเสีย่งให้กับผู้ใช้แต่ละรายมากขึน้เช่นกัน แนวทางบรหิารจดัการและ

กระจายความเสี่ยงจะสร้างเกราะป้องกันให้กับผู้ใช้อินเตอร์เน็ตก็ต่อเม่ือ มีการ

สถาปนาวิธีคิดเก่ียวกับการก�ำกับร่วมที่มีการกระจายอ�ำนาจบริหารจัดการไปยังผู้

มีส่วนร่วมรายอืน่ๆ ทีม่ส่ีวนได้เสยีร่วมกนั24 โดยรฐัอาจมบีทบาทน�ำในการประสาน

22	 A Murray, The Regulation of Cyberspace: Control in the Online 	
Environment, Routledge-Cavendish: Oxon, 2007, p.47.

23	  Ibid.

24	 J Black, Constructing and Contesting Legitimacy and Accountability in  
Polycentric Regulatory Regimes, in Regulation and Governance, 2, 2, 2008, 
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เครอืข่ายเชือ่มโยงการก�ำกบัระหว่างหน่วยงานก�ำกับดแูลภาครฐัทีก่�ำหนดนโยบาย

และออกกฎหลักๆ เข้ากับเครือข่ายของผู้ให้บริการอินเตอร์เน็ตในแต่ละพื้นที่ 

แต่ละประเดน็ รวมไปถงึการสร้างระบบเชือ่มโยงกับผูป้ระกอบการทางธรุกจิ รฐัจ�ำ

ต้องสร้างเครือข่ายกับภาคประชาชนและองค์กรภาคประชาสังคมที่ส่งเสริม 

สทิธเิสรภีาพของพลเมอืงเนต็  เพือ่เปิดพืน้ทีใ่ห้มกีารส่งเรือ่งราวร้องเรยีน การเจรจา

เมื่อมีความขัดแย้งเกิดขึ้น อันจะน�ำไปสู่การสร้างการหาข้อยุติร่วมในท้ายที่สุด25 

เพราะประสบการณ์ในการสร้างระบบการก�ำกับธุรกิจภาคบรกิารอืน่ๆ ทีป่ราศจาก

ความร่วมมือจากภาคเอกชน และภาคประชาชนได้สะท้อนให้เห็นภาวะต่างคน 

ต่างท�ำ และรัฐขาดความสามารถในการบังคับใช้นโยบาย เพราะในภาคบริการนั้น

รายละเอียดและความเชี่ยวชาญในเชิงเทคนิคต้องอาศัยศักยภาพของบุคคลากร 

ภาคเอกชน หรือประชาสังคมเป็นอย่างมาก

6) 	การจัดการโลกไซเบอร์แบบพื้นที่ร่วม (Cyber Commons Regime): 

ให้ทุกฝ่ายร่วมก�ำกับ (Embeddedness)?

ตัวแบบที่แสวงหาความร่วมมือระหว่างรัฐ บรรษัทผู้ให้บริการ ประชาชน

ผู้ใช้อินเตอร์เน็ต กับภาคประชาสังคมพลเมืองเน็ต ในการสร้างกฎและกลไกก�ำกับ

โลกไซเบอร์โดยมิได้มอบอ�ำนาจน�ำไปให้ฝ่ายใดเหนือกว่าฝ่ายอื่นอย่างเด็ดขาด  

การสร้างกฎและกลไกจึงต้องเกิดจากการสานเสวนาและสร้างข้อตกลงร่วมจาก

หลายฝ่ายและเปิดให้ภาคพลเมืองสามารถตรวจสอบถ่วงดุลได้ เป็นตัวแบบที่ผสม

ผสานอ�ำนาจในการก�ำกบัโลกไซเบอร์โดยรฐัตามทฤษฎกีฎหมายแบบดัง้เดมิเข้ากบั

การยอมรับลักษณะของโลกไซเบอร์ที่มีอ�ำนาจกระจัดกระจายและไม่อยู่ในล�ำดับ

ศักดิ์สูงต�่ำ

pp.137-164.

25	 C Marsden, Internet Co-Regulation: Internet co-regulation: European 	
law, regulatory governance and legitimacy in cyberspace , Cambridge 
University Press: Cambridge, 2011, p. 221.
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เน่ืองจากลักษณะส�ำคัญประการหนึง่ของอินเตอร์เนต็ คอื การทะลทุะลวง 

(Transcendental) ข้ามพรมแดนของสถานที่และย่นระยะเวลาในการสื่อสาร  

ดังนั้นตัวแบบที่ เหมาะสมในการก�ำกับโลกไซเบอร์จึงต ้องลดอิทธิพลของ 

หลักกฎหมายที่อิงรัฐชาติสมัยใหม่เป็นพื้นฐานเนื่องจากจะเกิดข้อจ�ำกัดของเขต

อ�ำนาจศาล การน�ำหลักกฎหมายที่สะท้อนสภาวะการเคลื่อนไหวไร้พรมแดน  

(Cosmopolitan Approach) ท่ีขยายเขตอ�ำนาจศาลของกฎหมายไซเบอร์ที่เดิม

จ�ำกดัอยูใ่นดนิแดนไปสูร่ะดบัโลก เพือ่เชือ่มต่อหลกัการทางกฎหมายแบบอาณาเขต

นยิม (Territorialism) เข้ากับสากลนยิม (Universalism) รองรบัประชาชนในชุมชน

ออนไลน์ท่ีพลเมอืงเน็ตมคีวามหลากหลายมากขึน้และมกีจิกรรมเชือ่มโยงเข้าหากัน

มากข้ึน ตั้งแต่ ชุมชนท้องถิ่น ชุมชนโลก ไร้ข้อจ�ำกัดทางพรมแดน และก้าวข้าม

อปุสรรคในการบังคบัใช้กฎหมายข้ามพรมแดน26 นัน่คือเมือ่โลกไซเบอร์เชือ่มต่อกนั

เสมือนไร้พรมแดนกั้นอาณาเขตรัฐตัวแบบที่จะน�ำมาก�ำกับโลกไซเบอร์ก็ควร

สอดคล้องกับลักษณะดังกล่าวด้วย

แนวคิดในการบริหารทรัพยากรร่วม (Governing the Commons) ของ

เอลินอร์ ออสตรอม (Elinor Ostrom) เจ้าของรางวัลโนเบลสาขาเศรษฐศาสตร์ปี 

ค.ศ.2009 เป็นการค้นคว้าหาแนวทางทีเ่หมาะสมในการจดัการทรพัยากรบนพืน้ที่

ร่วมซึง่ผ่านการศกึษาวจัิยมาอย่างยาวนานจนได้แนวคิดนีอ้อกมา แนวคิดนีใ้ช้ความ

รู้แบบสหวิทยาการ การมองระบอบบริหารพื้นที่เชิงซ้อน และการมีส่วนร่วมจาก

หลายฝ่าย จนได้สูตรการบริหารจัดการนี้ขึ้นมา   โดย โรเบิร์ต อาเซลร็อด (Robert 

Axelrod) ได้น�ำเสนอแนวทางการจัดการโลกไซเบอร์แบบพื้นที่ร่วม ‘Governing 

the Cyber Commons’ ขึ้นมา โดยมีข้อเสนอแนะ 6 ประการเพื่อน�ำมาปรับใช้

กับโลกไซเบอร์ อันได้แก่27

26	 P S Berman, ‘Towards a Cosmopolitan Vision of Conflict of Laws: Redefining 
Governmental Interests in a Global Era’, University of Pennsylvania Law 
Review, 153, 2005, extracts from pp. 1819–82.

27	 R Axelrod, ‘Governing the Cyber Commons’, in Perspectives on Politics, June, 
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1. การบริหารจัดการโดยผู้ใช้มีส่วนร่วมนั้นจะง่ายขึ้นหากมี

การระบุอย่างชัดแจ้งว่าอะไรอนุญาตให้กระท�ำได้ อะไรต้องห้าม

กระท�ำการ28 

2. เมื่อออกแบบระบบตรวจตราเฝ้าระวังที่มีค่าใช้จ่ายหรือ

ต้นทนุต้องมกีารจดัสรรผลประโยชน์ส�ำหรับการท�ำหน้าท่ีเฝ้าระวังให้

กับตัวผู้ท�ำหน้าที่ และจัดสรรผลประโยชน์ร่วมของผู้อื่นในชุมชน29

3. ในระบบที่ใหญ่โตและมีความซับซ้อนควรมีล�ำดับการ

บรหิารจดัการมากกว่าหนึง่ชัน้ อย่างไรกด็แีต่ละช้ันอาจจะช่วยช้ันอ่ืน

ในการร่วมบริหารจัดการได้เช่นกัน30

4. หาแรงจูงใจเป็นรางวัลหรือโทษทัณฑ์ในการส่งเสริมการ

ปฏิบัติตามกฎ การสร้างระบบลงทัณฑ์ต่อผู้ฝ่าฝืนกฎอย่างรอบคอบ

และเป็นภววิสัย ย่อมดีกว่าการไร้ซึ่งมาตรการลงโทษใดๆ หรือมีแต่

การลงโทษ31ที่ไร้เหตุผลหรือกฎรองรับสิ่งท่ีต้องน�ำมาช่วยหนุนเสริม

เพื่อความอยู่รอดของชุมชนก็คือการประสานความร่วมมือระหว่าง

สมาชิกในชุมชนอย่างเป็นระบบ32

5. กลไกเชงิสถาบนัทีจ่ะประสบความส�ำเรจ็ในการสถาปนา

ระบบบริหารจัดการพื้นที่ซึ่งมีฐานทรัพยากรร่วม ก็คือ ชุมชนที่ได้

ลองผิดลองถูกร่วมกันมาหลายทศวรรษเพื่อพัฒนาระบบของชุมชน

2010.

28	  E Ostrom, Governing the Commons, Cambridge University Press: Cambridge, 
1990, p.51.

29	  Ibid., p.59, 97.

30	  Ibid., p.101f.

31	  Ibid., p.94-100.

32	  Ibid., p.99.
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ตนขึ้นมาเรื่อยๆ สถาบันที่สร้างขึ้นมาก�ำกับพ้ืนที่ร่วมน้ันจะต้อง

จัดการปัญหาได้ทั้งแบบที่เกิดขึ้นปัจจุบันทันด่วน และสามารถปรับ

ตัวรองรับสถานการณ์ใหม่ๆที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตด้วย33

6. สิง่ทีส่�ำคัญทีส่ดุในวธิกีารออกแบบสถาบนัของออสตรอม 

คือ หลักการออกแบบว่าด้วย ระบบการบริหารจัดการท่ีผู ้ใช้

ทรัพยากรร่วมเป็นผู้ร่วมก�ำหนดอนาคตว่าจะบรรลุผลเมื่อไหร่และ

อย่างไร34

ยิ่งไปกว่านั้น การสร้างระบบก�ำกับแบบหลายชั้นซ้อนกันภายใต้ระบอบ

การจัดการโลกไซเบอร์แบบพื้นที่ร ่วม ควรจะน�ำเอาควรสลับซับซ้อนของ 

บรรทัดฐานทางสังคมของชุมชนย่อยที่มีความแตกต่างหลากหลายเข้ามา 

พิจารณาร่วมด้วย

ผู้เขียนพบว่า โรเจอร์ ฮูร์วิทซ์ (Roger Hurwitz) ได้พยายามน�ำแนวคิด 

การจัดการโลกไซเบอร์แบบพื้นที่ร่วมมาปรับใช้กับประเด็นการรักษาความมั่นคง 

ในโลกไซเบอร์ระหว่างประเทศ โดยเขาก็ได้ยอมรับในเบื้องต้นว่าหากจะน�ำ 

หลักการน้ีมาใช้จะต้องยอมรับเงื่อนไขเบ้ืองต้นดังที่ได้กล่าวมา 6 ข้อก่อนหน้านี้  

และข้อจ�ำกัดที่จะกล่าวในย่อหน้าถัดไป

ในประเด็นข้อจ�ำกัดนั้น การบริหารจัดการพ้ืนที่ร่วมที่มีลักษณะเป็น

ทรพัยากรท่ีใครๆ ก็อาจเข้าใช้ประโยชน์ได้ในฐานะทรพัยากรร่วมนัน้ ถือเป็นปัญหา

ร่วมกันของเหล่าสมาชกิทีเ่ข้าใช้ทรพัยากรในพืน้ทีร่่วมนัน้ๆ การก�ำหนดข้อจ�ำกดัใน

การใช้ทรัพยากร/พื้นท่ีโดยระบุเป็นปริมาณหรือประเภทการใช้งานถือว่ามีความ

จ�ำเป็น รวมไปถึงการก�ำหนดข้อจ�ำกัดที่มีลักษณะเป็นความสามารถมวลรวมของ

พ้ืนที่ในการแบกรับปัญหา (Carrying Capacity) ไว้ด้วย เพื่อป้องกันการใช้

33	 Ibid., p.137-42 and 207-16.

34	 R Axelrod, ‘Governing the Cyber Commons’, in Perspectives on Politics,  
June, 2010, p.4.
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ทรพัยากรเกนิกว่าความสามารถของพืน้ทีใ่นการรองรบัปรมิาณการใช้งานรวมของ

ผู้ใช้อินเตอร์เน็ตทั้งหมดไหว การก�ำหนดขอบเขตมิให้ผู้ใช้เผาผลาญทรัพยากร 

ในพื้นที่ร ่วมจัดการอาจน�ำมาใช้กับพื้นที่ตามธรรมชาติหรือสิ่งที่สร้างขึ้นโดย

เทคโนโลยีอย่างโลกไซเบอร์ก็ได้ อย่างไรก็ดีการก�ำกับการใช้บริการจ�ำเป็นต้องมี

ระบบบังคับใช้อ�ำนาจของรัฐหรือหน่วยงานบังคับตามกฎอยู่ด้วย เพื่อเสริมพลัง

อ�ำนาจในการกีดขวางการใช้ทรัพยากรที่เสี่ยงภัยต่อพื้นที่ โดยมีเป้าหมายอยู่ที่การ

สร้างความยัง่ยนืในการใช้พืน้ทีร่่วมนัน้35 ปฏบิตักิารของระบอบการจดัการพืน้ท่ีร่วม

นีม้ผีลต่อการตดัสนิใจของผูใ้ช้บรกิารอินเตอร์เนต็ว่าจะกระท�ำการหรอืงดเว้นกระท�ำ

การใดในโลกไซเบอร์ รวมถงึความเป็นไปได้ในการสร้างระบบการก�ำกบัร่วมกนัเพือ่

รักษาความมั่นคงในโลกไซเบอร์

2. เงื่อนไขและข้อจ�ำกัดในการพัฒนาตัวแบบ

การน�ำเสนอเรื่องระบอบบริหารจัดการโลกไซเบอร์แบบพื้นที่ร่วมนั้นมี

ลักษณะคล้ายคลงึกบัระบบจดัการทรพัยากรร่วมในอินเตอร์เน็ตแบบชุดสญัญาร่วม

หลายแบบที ่ลาร์รี ่เลสสกิ เคยน�ำเสนอว่าบุคคลทัง้หลายมสีทิธใินการเข้าถงึและใช้

ประโยชน์จากทรัพยากรร่วมที่อยู ่ในโลกไซเบอร์ เช่นเดียวกันก็สามารถอุทิศ

ทรัพยากรที่ตนมีแบ่งปันให้ผู้อื่นในโลกไซเบอร์เช่นกัน สิทธิในการเข้าถึงข้อมูลและ

แสดงออกซึ่งความคิดเห็นเพื่อรังสรรค์เสรีภาพในการขับเคลื่อนโลกและพัฒนา

นวัตกรรม จึงถือเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานอย่างหนึ่ง36 ในสภาวะที่มีความเปิด

กว้างทางความคิดและเปิดพื้นที่ให้กับความคิดสร้างสรรค์ การบริหารจัดการ

ทรัพยากรร่วมในโลกไซเบอร์จึงสนับสนุนการก�ำเนิดของนวัตกรรม เช่น วิกิพีเดีย 

35	 R Hurwitz, ‘Depleted Trust in the Cyber Commons’, in Strategy Studies 	
Quarterly, Fall, 2012,  Accessed on 14/10/2015, <www.au.af.mil/au/ssq/2012/
fall/hurwitz.pdf>, p.22.

36	 Ibid., p.23.
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(Wikipedia) ลหุภัณฑ์หลักสูตรของสถาบันเทคโนโลยีแห่งแมสซาชูเสสต์ (MIT)  

และระบบสัญญาทรัพย์สินทางปัญญาทางเลือก (Creative Commons)

เมือ่พจิารณาถงึเงือ่นไขเบ้ืองต้นในการสร้างระบอบการจดัการโลกไซเบอร์

แบบพื้นที่ร่วม สิ่งหนึ่งที่ต้องค�ำนึงถึงก็คือ การท�ำให้ประชาชนผู้ใช้เชื่อมั่นและ 

ให้ความไว้วางใจ กฎหมาย สถาบันที่ท�ำหน้าที่คุมกฎ รัฐบาล และโครงสร้าง 

ข้ันพ้ืนฐานของสังคมตนเองเป็นเบ้ืองต้น37 อย่างไรก็ตามความไว้ใจสาธารณะต่อ

ระบอบการจัดการโลกไซเบอร์แบบพื้นที่ร่วมจะเกิดก็ต่อเมื่อประชาชนรู้ว่าข้อมูล

ส่วนบุคคลของตนถูกสอดส่อง แต่ก็ยังมั่นใจได้ว่าไม่มีการล่วงละเมิดสิทธิในข้อมูล

ส่วนบุคคล น่ันคือมรีะบบประกนัความโปร่งใสและตรวจสอบการปฏิบตัหิน้าท่ีของ

สถาบันก�ำกับดูแลด้วย

ยิ่งไปกว่าน้ันการวิเคราะห์โลกไซเบอร์ในมิติท่ีโดยสภาพเป็นเทคโนโลย ี

ที่เกี่ยวพันกับวิทยาการด้านความมั่นคง การรักษาความไว้เน้ือเช่ือใจของผู้ใช้

อินเตอร์เน็ตต่อโลกไซเบอร์จ�ำเป็นต้องมี กฎระเบียบ การปฏิบัติการที่โปร่งใส 

มาตรฐานความรับผิด และวิธีการเรียกร้องสิทธิเพื่อเยียวยาความเสียหายอย่างได้

ผลให้กับผู้ใช้อินเตอร์เน็ตด้วย38 ด้วยเหตุนี้การเจรจาระดับประชาคมโลกเพื่อ

แสวงหาข้อตกลงร่วมระหว่างประเทศเพื่อก�ำหนดนโยบายมหภาคด้านการรักษา

ความมั่นคงปลอดภัยในโลกไซเบอร์

เพ่ือบรรลุเป้าหมายในการสถาปนาระบอบการจัดการโลกไซเบอร์แบบ

พื้นที่ร่วม มีความจ�ำเป็นในการได้รับความยินยอมจากรัฐบาลของรัฐชาติทั้งหลาย

ในแง่ทีเ่ป็นตวัแทนประชาชนในกระบวนการสร้างกฎหมายของสาธารณชน อนัประกอบ 

ไปด้วยฝ่ายต่างๆ อกีมากมาย เช่น ภาคเอกชน ภาคประชาสงัคม ภาควชิาการ และ

ปัจเจกชนทั้งหลาย39 อันเป็นภารกิจเบื้องต้นที่จะต้องผลักดันให้ส�ำเร็จ

37	 Ibid., p.24.

38	 Ibid., p.26.

39	 Ibid., p.40.
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อย่างไรก็ดีพลเมืองเน็ตอาจล�ำบากใจอยู่บ้างที่จะต้องจ�ำกัดตนเองอยู่ใน

ขอบเขตของการลดผลประโยชน์ของตนเองให้หดแคบลง40 เพื่อธ�ำรงไว้ซึ่งผล

ประโยชน์ของตนในการได้ใช้ประโยชน์จากพื้นที่ร่วม(โลกไซเบอร์) ยิ่งไปกว่านั้น

ความร่วมมอืระหว่างผูมี้ส่วนได้เสยีทัง้หลายกค็วรขยายไปควบคุมกจิกรรมทีสุ่ม่เสีย่ง 

อาทิ การจารกรรมทางอุตสาหกรรมและปกป้องโครงสร้างพื้นฐานด้านสารสนเทศ

ที่ส�ำคัญ41 หรือสร้างหลักประกันเสรีภาพในการแสดงออกและสิทธิในการเข้าถึง

ข้อมูลของประชาชนผู้ใช้อินเตอร์เน็ตด้วยเช่นกัน   

ส่ิงท่ีขาดเสียไม่ได้ส�ำหรับการสถาปนาระบอบการจัดการโลกไซเบอร์ 

ร่วมกันก็คือ เจตจ�ำนงร่วมกันของประเทศมหาอ�ำนาจ แม้มีความแตกต่างระหว่าง

รัฐที่ศรัทธาในระบอบประชาธิปไตยและมีที่มาของอ�ำนาจอย่างชอบธรรม กับรัฐที่

อยูใ่นระบอบอืน่ๆ แต่การผลกัดนัให้เกิดข้อตกลงระหว่างประเทศร่วมกนัเพือ่พฒันา

ระบอบการจัดการโลกไซเบอร์ ก็จะต้องด�ำเนินต่อไป แม้จะไม่สามารถบังคับใช้ได้

อย่างราบรื่นและเป็นไปตามหลักการอย่างสมบูรณ์แบบในทันทีทันใด แต่ก็ต้อง

พัฒนาให้ก้าวหน้าต่อไปอย่างต่อเนื่อง

ในขณะที่ นั ก อุ ดมคติ นิ ยม ไซ เบอร ์  ( C ybe r -U top i an i sm ) 

ได้กระตุ้นเตือนให้เห็นประเด็นต่างๆ ที่เป็นข้อจ�ำกัดและเงื่อนไขต่างๆ ซึ่งต้อง 

ก้าวข้ามให้ได้ นักปฏิบัตินิยมที่หมกมุ่นในอินเตอร์เน็ต (Internet-Centrism)  

ก็ช้ีให้เห็นมรรควิธีในการก้าวไปสู่เป้าหมาย42 ในขณะท่ีนักกฎหมายก็จ�ำเป็น 

ต้องยอมรับเสียก่อนว่าตนมีข้อจ�ำกัดทางความรู้ความเข้าใจในการคาดเดาว่า

เทคโนโลยีจะพัฒนาไปในทิศทางใดและจะส่งผลสะเทือนต่อปริมณฑลทาง 

 

40	 Ibid., p.41.

41	 Ibid., p.42.

42	 E Morozov, The Net Delution: The dark side of internet freedom, Public 
Affairs: New York, 2011, p. xvi.
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กฎหมายอย่างไรบ้าง43 เพื่อจะได้นอบน้อมยอมรับค�ำชี้แนะจากผู้เชี่ยวชาญด้าน

เทคโนโลยีทั้งหลาย

อย่างไรก็ตามการบริหารเครือข่ายกระจายอ�ำนาจจัดการอินเตอร์เน็ต

ต้องการโครงข่ายพืน้ฐานทีเ่ชือ่มโยงเทคโนโลยทีัง้หลายของหลายเครือข่ายเข้าด้วย

กนั เช่นเดยีวกบัต้องมสีถาบนัก�ำกบัดแูลทีม่คีวามเป็นประชาธปิไตยซึง่มอี�ำนาจทาง

ปกครองในการบงัคบัใช้มาตรการทัง้หลายภายใต้หลักการนติธิรรม44 เนือ่งจากโลก

ไซเบอร์มไิด้เป็นเพยีงสถานทีแ่ห่งเสรภีาพแต่ยังเป็นพืน้ทีซ่ึง่ถูกควบคุมมากข้ึนเรือ่ยๆ 

ด้วยเช่นกัน โลกออนไลน์จึงเป็นดินแดนเสรีที่มีอ�ำนาจติดสอยห้อยท้าย ด้วยเหตุที่

โลกไซเบอร์เป็นพื้นที่ซึ่งประกอบขึ้นจากอุปกรณ์สื่อสารท่ีเช่ือมต่อกันหลายชุดโดย

มวีตัถปุระสงค์พเิศษในการลดข้อจ�ำกัดในการปฏบัิติงานนัน่คอื เปรยีบเสมอืนพืน้ที่

ซึ่งผู้ใช้รู้สึกอุ่นใจเพราะไม่เห็นว่าใครจับจ้องอยู่แต่ที่จริงแล้วอยู่ในการสอดส่องของ

ผู้เป็นเจ้าของหรือควบคุมเทคโนโลยีอยู่ตลอดเวลา

ข้อพึงระวังที่ควรตระหนัก ก็คือ การก�ำกับดูแลโลกไซเบอร์ควรบริหาร

จัดการบนพื้นฐานของระบบตลาดที่มีการปรับตัวเองให้สอดคล้องกับสภาพการณ์

ของสังคม เปิดกว้างให้ปัจเจกชนมีเสรภีาพในการรงัสรรค์นวตักรรม มคีวามโปร่งใส 

สามารถใช้ประโยชน์สงูสดุจากทรพัยากรทีม่อียูอ่ย่างจ�ำกัด และเป็นจกัรกลทีมี่ความ

ซบัซ้อนตอบรับความละเอยีดอ่อนได้ดี45 เพือ่บรรลุเป้าหมายการส่งเสรมิสทิธิมนุษย

ชนในการใช้ประโยชน์จากเทคโนโลยีร่วมกันของมนุษยชาติ

43	 D Svantesson, ‘ A legal method for solving issues of Internet regulation’ in 
International Journal of Law and Information Technology, 19, 3, Oxford 
University Press: Oxford, 2011, p.262.

44	 T Ogura, ‘Electronic government and surveillance-oriented society’, in Theo-
rizing Surveillance: The Panopticon and beyond, David Lyon (eds), Willan 
Publishing: Devon, 2006, p.286.

45	 L B Solum, ‘Models of Internet governance’, in Internet Governance: Infra-
structure and Institutions, Lee A. Bygrave and Jon Bing (eds), Oxford Univer-
sity Press: Oxford, 2009, p. 86-87.
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3. บทสรุป 

สาระส�ำคัญของบทความนี้ได้สะท้อนให้เห็นถึงการกระจายอ�ำนาจในการ

ก�ำกับควบคุมโลกไซเบอร์จากรัฐไปสู่ผู้เล่นอื่นๆ แม้รัฐจะเป็นผู้เล่นบทบาทหลักแต่

การด�ำเนนิการโดยล�ำพงัย่อมมอิาจยัง่ยนืในระยะยาว วธิกีารรวมศนูย์อ�ำนาจจะส่ง

ผลกระทบอย่างชดัเจนต่อสทิธใินการเข้าถงึข้อมลูข่าวสาร การแสดงออก และความ

เป็นส่วนตัวของปัจเจกชน อันเป็นรากฐานในการสร้างความชอบธรรมและความ

เป็นกลางของโลกไซเบอร์ภายใต้บริบทของสังคมประชาธิปไตย อย่างไรก็ตามการ

บรรลุเป้าหมายของการกระจายอ�ำนาจก�ำกับดูแลไปยังฝ่ายต่างๆ ย่อมต้องปรับ

เปลี่ยนไปด้วยการก�ำกับควบคุมโดยสังคมและการมีส่วนร่วมของผู้มีส่วนได้เสียทุก

ฝ่าย โดยเฉพาะในระบอบกรรมสทิธิร่์วมทีร่ฐั เอกชน และประชาสงัคมต้องมบีทบาท

ร่วมกัน เงื่อนไขที่จะก�ำหนดว่าเส้นทางสู่การสร้างระบบก�ำกับควบคุมโดยสังคมจะ

ประสบผลส�ำเร็จหรือไม่ ขึ้นอยู่กับลักษณะของตัวแบบที่น�ำมาปรับใช้ปกครองโลก

ไซเบอร์   การกระจายอ�ำนาจออกไปให้ผู้เล่นอื่นมีมากน้อยเพียงไร และการมีส่วน

ร่วมจากหลายฝ่ายเหล่านั้น ล้วนมีความส�ำคัญต่อการสร้างระบบ “ถ่วงดุล” การ

ก�ำกับดูแลโลกไซเบอร์ทั้งสิ้น

จุดยืนทางวิชาการของผู้เขียนบทความนี้ คือ การแสวงหาตัวแบบที่ตั้งอยู่

บน “กระบวนการมีส่วนร่วม” อันปรากฏในตัวแบบที่ 6 ซึ่งประยุกต์ใช้แนวความ

คดิของเอลนิอร์ ออสตรอม (Elenor Ostrom) และบทวเิคราะห์ของโรเจอร์ ฮร์ูวทิซ์ 

(Roger Hurwitz) ในเรือ่งการก�ำกับโลกไซเบอร์แบบพืน้ท่ีร่วม (Cyber-Commons) 

ซึง่สามารถน�ำมาปรับใช้กับระบบการก�ำกับโลกไซเบอร์ท่ีก�ำลงัจะเป็นประเดน็ส�ำคญั

ในอนาคตอนัใกล้ เนือ่งจากตวัแบบการก�ำกบัโลกไซเบอร์แบบพืน้ทีร่่วมซึง่ตระหนกั

ถึงบทบาทของผู้เล่นหลายฝ่ายที่เข้ามาควบคุมเกมส์ และสร้างรากฐานให้กับการ

ก�ำกบัดแูลโลกไซเบอร์เป็นล�ำดบัชัน้ซ้อนกนัอยู ่ดงัปรากฏในตวัแบบที ่5 การก�ำกบั

ร่วม (Co-regulation) ซึ่งมีการจัดล�ำดับศักดิ์ของกฎหมายในการให้สถานะความ

ชอบธรรมในการบงัคบัใช้กฎและกลไกในล�ำดบัต�ำ่ลงไปเป็นทอดๆ โดยตัวแบบการ
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ก�ำกับร่วมน้ีเป็นตัวแบบที่เหมาะกับการกระจายอ�ำนาจออกจากศูนย์กลางแต่ก็ยัง

มีอุปสรรคให้ฝ่าฟันอยู่อีกมากเช่นกัน โดยเฉพาะการแบ่งปันบทบาทและสัดส่วน

อ�ำนาจหน้าที่ระหว่างหลายฝ่าย   หากเหล่านักวางนโยบายสนใจน�ำแนวทางของ 

Roger Hurwitz มาปรับใช้นั้นก็ต้องจูงใจให้ประเทศมหาอ�ำนาจและองค์กรของรัฐ

มีเจตจ�ำนงร่วมในการปฏบิตักิารตามแนวทางนีเ้สยีก่อน มิเช่นน้ันกจ็ะกลายเป็นการ

ฝันเฟ่ืองไปเท่านัน้เอง ในขณะทีค่วามร่วมมอืด้านการก�ำกบัดแูลโลกไซเบอร์ควรน�ำ

หลักการอ�ำนาจกระจายหลายจุด (Polycentric Principle) ของแอนดริว เมอร์เรย์  

(Andrew Murray) และคริสโตเฟอร์ มาร์สเดน (Christopher Marsden) มาปรับ

ใช้ในความสัมพนัธ์ระหว่างผูเ้ล่นหลายฝ่ายในโลกไซเบอร์ เพือ่ควบคมุมใิห้ฝ่ายใดใช้

อ�ำนาจเกินขอบเขต อันจะเป็นมรรควิธีสู่การสร้างระบบอินเตอร์เน็ตที่เป็นกลางไร้

การแทรกแซงบิดเบือนนั่นเอง  
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สิทธิในการสื่อสารข้อมูลออนไลน์โดยนิรนามของสื่อพลเมือง

คณาธิป ทองรวีวงศ์

รองศาสตราจารย์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเซนต์จอหน์

บทคัดย่อ

นอกจากสือ่อาชพีหรอืสือ่กระแสหลกัแล้ว ปัจเจกบคุคลยงัสามารถมบีทบาทส�ำคญั

ในการเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารต่อสาธารณะโดยอาศัยช่องทางการส่ือสารออนไลน์ในยุค

เทคโนโลยีสารสนเทศ ผู้ใช้งานเครือข่ายสังคมออนไลน์ในบทบาทของ “สื่อพลเมือง” น�ำ

เสนอข้อมลูข่าวสารทีเ่กดิขึน้หลายแง่มมุทัง้การเมือง เศรษฐกจิ สงัคม ในการสือ่สารดงักล่าว

โดยเฉพาะทางสือ่สงัคมออนไลน์นัน้ สือ่พลเมอืงมักจะแสดงตวัตนโดยใช้ “นามแฝง” แทนที่

จะใช้ชื่อจริงหรือชื่อตามกฎหมาย อย่างไรก็ตามภาครัฐมีการตรากฎหมายบางฉบับที่มีผลก

ระทบต่อสิทธิในการสื่อสารโดยนิรนาม เช่นเดียวกับภาคเอกชนโดยเฉพาะผู้ให้บริการ

ออนไลน์ได้ออกนโยบายก�ำหนดเงือ่นไขให้ผูใ้ช้สือ่ออนไลน์ต้องใช้ชือ่จรงิหรือชือ่ตามกฎหมาย 

บทความนี้จึงได้ศึกษาการคุ้มครองสิทธิในการสื่อสารโดยนิรนามของส่ือพลเมือง ซ่ึงพบว่า

โดยหลักแล้วสิทธิดังกล่าวถือเป็นองค์ประกอบส�ำคัญของเสรภีาพในการแสดงความคดิเห็น  

นอกจากนี้ยังพบว่าสิทธิในการสื่อสารโดยนิรนามมีคุณค่าหลายประการต่อส่ือพลเมืองอัน

น�ำไปสู่ระบอบประชาธิปไตยแบบมีส่วนร่วม รวมท้ังการสร้างตัวตนออนไลน์ แต่เนื่องจาก

สทิธใินการสือ่สารโดยนรินามอาจถกูน�ำไปใช้โดยมชิอบ เช่น การประกอบอาชญากรรม การ

ล่วงละเมิดและการหมิ่นประมาทออนไลน์ เป็นต้น บทความนี้จึงน�ำเสนอแนวทางการสร้าง

สมดุลระหว่างการคุ้มครองสิทธิในการสื่อสารโดยนิรนามกับการคุ้มครองคุณค่าอื่นๆ เช่น ผู้

ถูกกระทบสิทธิจากการสื่อสารโดยนิรนาม ความปลอดภัยของสังคมออนไลน์ เป็นต้น 

ค�ำส�ำคัญ : ความนิรนาม, สิทธิในการสื่อสารโดยนิรนาม, ส่ือพลเมือง,  

สิทธิส่วนบุคคล 
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Abstract

Apart from professional media or mainstream media, an  

individual can also play a key role in disseminating information to public 

through online channels especially social media in the age of information 

technology. The users of social media  play a role of civil journalism or citizen 

media by reporting an event and a fact occurred in the society. The topics 

of such report vary from political, economical to social issues, etc. Citizen 

media as users of social media and online communication have used  

“anonymity” by constructing “pseudonym” instead of their “legal name”. 

However, there are certain laws which prohibit the anonymous speech.  

In addition, private sector such as online service providers issued policy  

requiring users to use “real name”. Hence, this article explores the legal 

concept of right to anonymous communication and finds that such right has 

been recognized as main ingredients of “freedom of speech”. Moreover, there 

are several “values” associated with the right to anonymous communication 

of citizen media which contributes to participatory democracy, online  

identity building. However, the fact is that the right to anonymous  

communication could be misused such as when cybercrime is committed 

through anonymity, or cases of tortuous and defamatory online comments.  

This article then suggests to maintain a balance between the protection  

of right to anonymous online communication and the protection of  

other competing “values” such as right of those affected by anonymous 

communication, safety of online community. 

Keywords:  Anonymity, right to anonymous communication, citizen 

media, right to privacy 
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1. บทน�ำ

เทคโนโลยีสารสนเทศเอ้ืออ�ำนวยให้ปัจเจกชนสามารถเผยแพร่ข้อมูล

ข่าวสารต่อสาธารณะได้ในลักษณะคล้ายคลึงกับสื่ออาชีพหรือสื่อกระแสหลัก 

(Mainstream media)  บทบาทการสื่อสารของปัจเจกชนลักษณะนี้อาจเรียกว่า 

“สื่อพลเมือง” (Citizen Media)  ซึ่งจัดเป็นองค์ประกอบส�ำคัญของการปกครอง

ระบอบประชาธปิไตยสมยัใหม่ การน�ำเสนอข้อมลูของสือ่พลเมอืงเกดิขึน้แพร่หลาย

โดยอาศัยช่องทางอินเทอร์เน็ตโดยเฉพาะอย่างยิ่งเครือข่ายสังคมออนไลน์  

หากพิจารณาในมุมมองเชิงสิทธิแล้วอาจกล่าวได้ว่า สื่อพลเมืองมีเสรีภาพในการ

สื่อสาร (Freedom of speech) เช่นเดียวกับสื่ออาชีพ อย่างไรก็ตามมีประเด็นว่า 

เสรีภาพในการสื่อสารของสื่อพลเมืองนั้น หมายรวมถึง สิทธิในการสื่อสารโดย

นรินาม (Right to anonymous communication) หรอืไม่เพยีงใด ทัง้นีเ้นือ่งจาก

ภาครัฐและภาคเอกชนซึ่งเป็นผู้ให้บริการการส่ือสารออนไลน์ก�ำหนดมาตรการซึ่ง

มุ่งระบุตัวบุคคลผู้ส่ือสารข้อมูลออนไลน์ ด้วยเหตุผลหลายประการ เช่น ความ

ปลอดภัย การป้องกันและปราบปรามอาชญากรรม เป็นต้น บทความนี้จึงได้ 

ศกึษาประเดน็ดงักล่าวโดยเริม่จากการพจิารณาลกัษณะและพฤตกิรรมการสือ่สาร

ข้อมูลออนไลน์ของสื่อพลเมือง แนวคิดของสิทธิในการสื่อสารโดยนิรนามอันมี 

ความสัมพนัธ์กบัเสรภีาพในการสือ่สาร เหตุผลของฝ่ายทีส่นับสนุนและฝ่ายท่ีโต้แย้ง

สิทธิในการสื่อสารข้อมูลโดยนิรนาม ตลอดจนการคุ้มครองและการจ�ำกัดสิทธิ 

ดังกล่าวจากทั้งภาครัฐและเอกชน ซึ่งจะน�ำไปสู่การวิเคราะห์ประเด็นปัญหาทาง

กฎหมายต่างๆ ในการคุ้มครองสิทธินิรนามภายใต้บริบทการสื่อสารออนไลน์ของ

ส่ือพลเมือง โดยมีการวิเคราะห์เปรียบเทียบกฎหมายและกรณีศึกษาที่เกิดขึ้นใน

ต่างประเทศ อันจะน�ำไปสู่ข้อเสนอแนะแนวทางการสร้างความสมดุลระหว่างการ

คุ้มครองสิทธิในการสื่อสารโดยนิรนามของสื่อพลเมืองและการคุ้มครองสิทธิและ

คุณค่าด้านอื่นด้วย 
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2. สื่อพลเมือง

โดยทั่วไปแล้ว สื่อพลเมือง (Citizen media) หรือวารสารศาสตร์พลเมือง  

(Citizen journalism) หมายถึงพลเมืองซึ่งเป็นปัจเจกชนท�ำการสื่อสารข้อมูล

ข่าวสารต่อสาธารณะโดยใช้ช่องทางและเครื่องมือสื่อสารต่างๆ หากพิจารณา

ลักษณะการท�ำหน้าที่หรือกระบวนการสื่อสารมวลชนที่ประกอบด้วย การเก็บ

รวบรวม วิเคราะห์ และเผยแพร่ข้อมูลต่อสาธารณะ1 แล้วจะเห็นได้ว่าเดิม 

กระบวนการดังกล่าวจ�ำกัดอยู่เฉพาะผู้ประกอบวิชาชีพสื่อมวลชน (Professional 

media) เนื่องจากประชาชนทั่วไปมีข้อจ�ำกัดหลายประการในการสื่อสารต่อ

สาธารณะ ข้อจ�ำกดัทางกายภาพต่อพืน้ทีแ่ละเวลา (physical limit to space and 

time)2 ประชาชนไม่สามารถเข้าถึงช่องทางและไม่สามารถครอบครองเครื่องมือ

การสือ่สารทีส่ามารถส่งข้อมลูต่อสาธารณะได้ แต่ในปัจจบุนัเครอืข่ายอนิเทอร์เนต็

และเครื่องมืออุปกรณ์ด้านเทคโนโลยีสารสนเทศ รวมทั้งการเกิดขึ้นของส่ือใหม่  

เช่น เครือข่ายสังคมออนไลน์ ส่งผลให้ข้อจ�ำกัดดังกล่าวลดลง ประชาชนทั่วไป 

จงึสามารถกระท�ำการสือ่สารมวลชนได้เช่นเดยีวกบัสือ่มวลชนอาชพี3 ข้อมลูเนือ้หา

ในการน�ำเสนอของสื่อพลเมืองมีลักษณะกว้างครอบคลุมประเด็นสาธารณะต่างๆ 

ทั้งการเมือง เศรษฐกิจ สังคม 

“ส่ือพลเมือง” อาจมีค�ำเรียกหลายค�ำและมีความหมายในหลายมิติ  

หากพิจารณาในเชิงความสัมพันธ์กับสื่อกระแสหลักหรือสื่อดั้งเดิม (Mainstream 

or traditional media) เช่น โทรทัศน์ วิทยุ หนังสือพิมพ์ แล้วอาจเรียกว่า  

1	 Bowman, S. & Willis, C. WeMedia: How Audiences are Shaping the Future 
of News and Information, Washington, DC: The Media Centre, American Press 
Institute, 2003.

2	 Papandrea, M. R. “Citizen Journalism and the Reporter’s Privilege”.  
Minnesota Law Review, 2007. 91 : pp. 515- 523.

3	  คณาธิป ทองรวีวงศ,์  กฎหมายเกี่ยวกับการสื่อสารมวลชน, กรุงเทพ: ส�ำนักพิมพ์นิติธรรม, 
2555, หน้า 15-16.
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“สื่อทางเลือก” (Alternative media หรือ Alternative journalism) กล่าวคือ

เพิม่ทางเลือกแก่ประชาชนในการรบัรูข้้อมลูข่าวสารทีเ่คยจ�ำกดัอยูเ่ฉพาะสือ่ดัง้เดมิ

หรอืสือ่กระแสหลกั ยิง่ไปกว่านัน้ เนือ่งจากความเป็นอสิระของสือ่พลเมืองซึง่ไม่ได้

สงักดัอยูใ่นองค์กรสือ่ จึงท�ำให้การน�ำเสนอข้อมลูเป็นไปโดยมีอคตน้ิอยกว่าสือ่อาชีพ

ที่อยู่ภายใต้องค์กรสื่อที่เป็นองค์กรธุรกิจ4 นอกจากนี้ “สื่อทางเลือก” ยังอาจ

พิจารณาในแง่ของ “พื้นที่ทางเลือก” (Alternative space)  ส�ำหรับการพัฒนา 

อัตลักษณ์ ศักยภาพ และพัฒนาความสามารถของการร่วมมือกัน5 กล่าวคือ  

การเกดิข้ึนของส่ือพลเมอืงเป็นการส่งเสริมให้ประชาชนมีบทบาทในฐานะผูน้�ำเสนอ

ข้อมลูข่าวสารแทนท่ีจะมบีทบาทในฐานะผูร้บัสารจากสือ่ดัง้เดมิแต่เพยีงอย่างเดยีว   

อันแสดงถึงความเปลี่ยนแปลงในรากฐานต่อการด�ำเนินการในเชิงสถาบันและ

วิชาชีพของสื่อกระแสหลัก6 สื่อพลเมืองยังอาจเรียกว่า“สื่อแบบมีส่วนร่วม”  

(Participatory journalism) กล่าวคือพลเมืองหรือกลุ่มของพลเมืองเข้ามามี

บทบาทร่วมกับส่ืออาชีพในกระบวนการ “เก็บ รายงาน น�ำเสนอ เผยแพร่ข้อมูล

ข่าวสาร”7 ในมติกิารเมืองการปกครองนัน้ บทบาทของสือ่พลเมอืงเชือ่มโยงกบัการ

มีส่วนร่วมในทางการเมือง (Political participation) โดยเฉพาะในระบอบ

ประชาธิปไตย เนื่องจากมีส่วนช่วยเพิ่มความรู้ความเข้าใจเก่ียวกับการเมืองการ

ปกครองและด้านอื่นอันส่งผลให้พลเมืองมีส่วนร่วมในทางการเมืองมากขึ้น8  

4	 Ribstein, L. E. “Initial Reflections on the Law and Economics of Blogging”. 
University of Illinois College of Law University of Illinois Law and Econom-
ics Working Papers, 2005, Working Paper 25. 

5	 Goldfarb, J. C. The politics of small things: The power of the powerless in 
dark times, Chicago: University of Chicago Press, 2006. 

6	 Atton, C. “What is "alternative journalism"?”. Journalism: Theory, Practice 
and Criticism, 2003. 4(3), pp. 267-275.

7	  Bowman, S. & Willis, C. Ibid. 

8	 Gil de Zúñiga, H. “Blogs, journalism and political participation”. in Papacha-
rissi, Z. (Ed.), Journalism and Citizenship: New Agendas, New York: Lawrence 
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ในแง่ของกระบวนการสือ่สารมวลชนเองซึง่พลเมอืงเข้ามามีส่วนร่วมมากข้ึนน้ันอาจ

เรียกได้ว ่า “ประชาธิปไตยใหม่ของการสื่อสาร” (New Democracy of 

communication)9

องค์ประกอบและปัจจัยส�ำคัญอันมส่ีวนท�ำให้สือ่พลเมืองด�ำรงอยูแ่ละขยาย

ตัวเพิ่มขึ้นคือ เทคโนโลยีสารสนเทศและการส่ือสารข้อมูลออนไลน์โดยเครือข่าย

อินเทอร์เนต็ กล่าวคอืการทีพ่ลเมอืงครอบครองเทคโนโลยแีละเครือ่งมือการสือ่สาร

ทีส่ือ่สารต่อมวลชนได้ (Press tool) ท�ำให้พลเมอืงธรรมดาทีเ่คยเป็นเพยีงผูร้บัสาร

กลายมาเป็นผู้น�ำเสนอข้อมูลข่าวสาร10ต่อสาธารณะ รวมท้ังเป็นการสร้างพื้นท่ี

ส�ำหรับอภิปรายโต้แย้งความคิดเห็นทางการเมือง ประเด็นสาธารณะต่างๆ11  

และเป็นพื้นที่ของนักกิจกรรม นักเคลื่อนไหว ให้ท�ำการสื่อสารได้อย่างเป็นอิสระ

จากส่ือกระแสหลัก12 กิจกรรมของส่ือพลเมือง ยังอาจพิจารณาว่า ท�ำให้เกิด

กระบวนการ “สร้างพลเมือง” (Citizenship building) ในระบอบประชาธิปไตย

เนื่องจาก “ความเป็นพลเมือง” (Citizenship) จะเกิดขึ้นจากกิจกรรมและการมี

ส่วนร่วมทางการเมืองของประชาชน13 การสร้างความเป็นพลเมืองยังมีความ 

Erlbaum Associates. 2009. pp. 108-123.

9	 Rigoni, I. & Saitta, E. (Eds). Mediating Cultural Diversity in a Globalised 	
Public Space, Palgrave Macmillan: UK. 2012, p.40. 

10	 Rosen, J. The people formerly known as the audience, Retrieved from 
http://archive.pressthink.org//27/06/2006ppl_frmr.html.

11	 Finneman, N. O. The internet and the Public Space, Göteborg: Göteborg 
University, Nordicom, 2006, pp. 28-11.

12	 Bennett, W. L. “Changing Citizenship in the Digital Age”. in Bennett, W. L., The 
John D., & Catherine T. MacArthur Foundation Series on Digital Media and 
Learning (Eds.), Civic Life Online: Learning How Digital Media Can Engage 
Youth, Cambridge, MA: The MIT Press, 2008, pp. 1-24.

13	 Rodríguez, C. Fissures in the mediascape: An international study of citizens' 
media, Cresskill, N.J.: The Hampton Press, 2001.
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เชื่อมโยงกับแนวคิด “พื้นที่สาธารณะ” (Public sphere)14 ซึ่งเห็นว่าในสังคมควร

มีพ้ืนที่ซ่ึงเปิดโอกาสให้บุคคลทั่วไปเข้ามาแลกเปลี่ยนแสดงความคิดเห็นในทาง 

สังคม การเมือง ซึ่งมีความเป็นอิสระ (Autonomous) เพราะเข้าร่วมโดยสมัครใจ 

และแสดงออกซ่ึงความคิดอย่างเท่าเทยีมกัน  ส�ำหรบัสือ่มวลชนจัดเป็นสถาบนัหนึง่

ซึ่งก่อให้เกิด “พื้นท่ีสาธารณะ” ขึ้นในสังคมโดยชักน�ำให้เกิดความคิดเห็นต่างๆ  

ในพื้นที่นี้15 พลเมืองเองก็อาศัยพื้นที่สาธารณะนี้แสดงความเห็นของตนซึ่งอาจโต้

แย้งหรือคัดค้านส่ือมวลชนในความหมายของสื่อดั้งเดิมหรือสื่อกระแสหลักได้   

เนื่องจากพื้นที่สาธารณะมีลักษณะเชิงปฎิสัมพันธ์ (Interaction dimension)16  

อีกทั้งยังก่อให้เกิดการหมุนเวียนของข้อมูล แนวคิด การโต้แย้ง รวมถึงการสร้าง

เจตจ�ำนงทางการเมือง (Political view) ส�ำหรับในบริบทการสื่อสารออนไลน์นั้น 

อินเทอร์เน็ตมีบทบาทส�ำคัญของการเป็น “พื้นที่สาธารณะออนไลน์” (Online 

public sphere)17 อย่างไรก็ตามการสื่อสารทางอินเทอร์เน็ตโดยเฉพาะเครือข่าย

สังคมออนไลน์นั้น “พื้นที่ส่วนตัว” และ “พื้นที่สาธารณะ” อาจทับซ้อนกัน18  

14	 Habermas, J. J. The structural Transformation of the Public Sphere,  
Cambridge: Polity Press, 1989, pp, 31-45.

15	  Ibid. 

16	 Dahlgren, P. Media and Political Engagement: Citizen, Communication and 
Democracy, Cambridge: Cambridge University Press, 2009, p. 73.

17	 Dahlgren, P. “The Internet, Public Spheres, and Political Communication: 
Dispersion and Deliberation”. Political Communication, 2005. 22 :  
pp. 147-162.

18	 คณาธิป ทองรวีวงศ์. “มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว: 
ศึกษากรณีการรบกวนสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวจากการใช้เว็บไซต์เครือข่ายสังคม”. 
วารสารวิชาการสมาคมสถาบันอุดมศึกษาเอกชนแห่งประเทศไทย (สสอท.), ปีที่ 18 ฉบับ
ที่ 2 พฤษภาคม 2555;  คณาธิป ทองรวีวงศ์. “การน�ำหลักกฎหมายลักษณะละเมิดความ
เป็นอยู่ส่วนตัว (Privacy Tort) กรณีการเปิดเผยเร่ืองราวส่วนตัวต่อสาธารณะมาปรับใช ้
เพือ่คุม้ครองสทิธิในความเป็นอยูส่่วนตวัของผูถ้กูเผยแพร่ข้อมลูทางเว็บไซต์เครอืข่ายสงัคม”. 
บทบัณฑิตย,์ เล่มที่ 69 ตอน 2 มิถุนายน 2556. 
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ในด้านหนึ่งผู้ใช้งานสื่อสารเรื่องราวส่วนบุคคล ความสัมพันธ์ระหว่างบุคคล แต่ใน

อีกสถานะหน่ึงอาจท�ำบทบาทสือ่พลเมอืงในการน�ำเสนอข้อมลูข่าวสารต่อสงัคมได้   

ลักษณะเช่นนีเ้ป็นเหตผุลประการหนึง่ทีส่ือ่พลเมอืงเลอืกใช้ “นามแฝง” ทีแ่ตกต่าง

กันไปในแต่ละ “พื้นที่” 

 ส�ำหรบัประเดน็ทีว่่า สือ่พลเมอืงจะมาแทนทีส่ือ่หลกันัน้ นกัวิชาการหลาย

ท่านเห็นว่า สื่อพลเมืองไม่ได้เป็นอุปสรรคหรือแทนที่สื่อดั้งเดิม เพียงแต่มีลักษณะ 

“แก้ไขเพิม่เตมิ” สือ่กระแสหลกั19 ดงันัน้สือ่พลเมอืงกบัสือ่ดัง้เดมิจะด�ำรงอยูค่วบคู่

กันไปรวมทั้งมีความสัมพันธ์และพึ่งพาอาศัยซึ่งกันและกัน ตัวอย่างเช่น ส�ำนักข่าว 

“กระแสหลัก” หลายแห่งเปิดให้พลเมืองเข้ามามีส่วนร่วมในการน�ำเสนอข้อมูล

ข่าวสารในช่องทางต่างๆ โดยอาศัยเทคโนโลยีสารสนเทศ20 นอกจากน้ีสื่อกระแส

หลักยังท�ำการแสวงหาข้อมูลจากแหล่งสื่อพลเมือง เช่น เครือข่ายสังคมออนไลน์

ต่างๆ มาประกอบการน�ำเสนอข่าว เป็นต้น  

3. การสื่อสารของสื่อพลเมืองทางเครือข่ายสังคมออนไลน์

สื่อพลเมืองเกิดขึ้นและขยายตัวอย่างแพร่หลายทางเครือข่ายสังคม

ออนไลน์หรอืเวบ็ไซต์เครอืข่ายสงัคม (Social Networking Websites หรือ Online 

Social Network) ซึง่โดยทัว่ไปแล้วหมายถงึ “ชมุชนออนไลน์อันประกอบด้วยเครอื

ข่ายของบุคคลซ่ึงเชื่อมต่อกันผ่านทางหน้าประวัติส่วนบุคคลของผู้ใช้งานแต่ละคน 

(Profiles)”21 หากพจิารณาเครอืข่ายสงัคมออนไลน์ในกรอบพฒันาการของเวบ็ไซต์

19	 Jenkins, H. Covergence Culture: Where Old and New Media Collide, New 
York: NYU Press, 2006.

20	 ตัวอย่างเช่น CNN.com มีส่วนที่เรียกว่า “iReport” ซึ่งเปิดให้พลเมืองทั่วไปมีส่วนในการน�ำ
เสนอข้อมูลข่าวสาร, CNN iReport Retrieved  from, http://ireport.cnn.com.

21	 Wilson, J.S. “MySpace, Your Space, or Our space? New Frontiers in Electronic 
Evidence”. Oregon Law Review, 2007. 86: p. 1201.
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ทางเครือข่ายอินเทอร์เน็ตจะเห็นได้ว่า  เครือข่ายสังคมออนไลน์มีลักษณะที่เทียบ

ได้กับ “Web 2.0” ซ่ึงหมายถงึเวบ็ไซต์ทีผู่ใ้ห้บริการมไิด้เป็นผูใ้ห้บรกิารด้านเนือ้หา

ข้อมูล เนื่องจากเนื้อหาข้อมูลที่เผยแพร่และแลกเปลี่ยนกันนั้นเกิดจากการสร้าง 

และน�ำเข้าสู่ระบบโดยผู้ใช้งานแต่ละคน”22 (User generated content)  ซึ่งแตก

ต่างจากยุค Web 1.0 อันเป็นช่วงเริ่มต้นของอินเทอร์เน็ตและเว็บไซต์มีลักษณะ 

ของการให้ข้อมูลทิศทางเดียว เช่น ข้อมูลถูกส่งผ่านจากเว็บไซต์หน่ึงไปสู่ผู้เข้าชม 

ในยุค “Web 2.0” นั้นผู้ให้บริการเครือข่ายสังคมออนไลน์ เช่น เฟสบุค ยูทูป มิได้

เป็นผู้ด�ำเนินการหลักในการสร้างและเผยแพร่ข้อมูลเน้ือหาเน่ืองจากเน้ือหาถูกน�ำ

เข้าสู่ระบบโดยผูใ้ช้งานซึง่รวมถงึสือ่พลเมอืงทัง้หลาย หากพจิารณาตามแบบจ�ำลอง

แนวคิดของข้อมูล (Data model) จะเห็นได้ว่าสื่อพลเมืองที่ใช้ช่องทางเครือข่าย

สังคมออนไลน์ สามารถสื่อสารข้อมูลต่อสาธารณะ (One-to-many) ในวงกว้างได้

เช่นเดียวกับสื่อดั้งเดิม อีกทั้งยังมีการแลกเปลี่ยนข้อมูลระหว่างผู้ใช้งานด้วยกันอัน

เป็นรปูแบบการสือ่สารข้อมลู“Many-to-Many”23 ส�ำหรบัข้อมลูเนือ้หาทีส่ร้างขึน้

จากผู้ใช้งานนั้นยังมีลักษณะของการสื่อสารจากล่างขึ้นบน (the bottom-up 

energy of media)24 ซึ่งแตกต่างจากสื่อดั้งเดิมที่เป็นผู้ส่งข้อมูลให้พลเมืองที่เป็น

แต่เพียงผู้รับสาร  อาจกล่าวได้ว่าในยุคสื่อหลอมรวม (“Convergence” media) 

ซึ่งรวมช่องทางการสื่อสารต่างๆ เข้าด้วยกันนั้นท�ำให้ผู ้ให้บริการด้านเน้ือหา  

(Content provider) มิได้จ�ำกัดอยู่เฉพาะสื่อซึ่งด�ำเนินการโดยกลุ่มองค์กรธุรกิจ

ขนาดใหญ่หรือสื่อดั้งเดิม เช่น โทรทัศน์ วิทยุ หนังสือพิมพ์เท่านั้น เพราะพลเมือง

เป็นผูใ้ห้บรกิารด้านเนือ้หาต่อสาธารณะได้ด้วยในบทบาททัง้ผูร้บัสารและผูส่้งสาร25 

22	 Anderson, P. 2007. “What is Web 2.0? Ideas, technologies and implications for 
education”. JISC technology and Standards, Retrieved from http://www.
academia.edu/11309392.

23	 คณาธิป ทองรวีวงศ์, กฎหมายเกี่ยวกับการสื่อสารมวลชน, หน้า 15-16.

24	 Blau, A. 2005. “The Future of Independent Media,” Deeper News, 10(1).  
Retrieved from www.gbn.com/ArticleDisplay Servlet.srv?aid=34045.

25	  Jenkins, H. Covergence Culture: Where Old and New Media Collide.  
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โดยอาศัยช่องทางสื่อออนไลน์เป็นเครื่องมือ การเกิดขึ้นและแพร่ขยายของสื่อ

พลเมืองอันสืบเนื่องจากเทคโนโลยีและการหลอมรวมของสื่อยังส่งผลกระทบต่อ

การเปลี่ยนแปลงเชิงสภาพแวดล้อมของสื่อหรือ “ระบบนิเวศของสื่อ” (Media 

ecology)26  

   เมื่อพิจารณาสิทธิในการสื่อสารนิรนามโดยเปรียบเทียบเครือข่ายสังคม

ออนไลน์กบัการส่ือสารในยคุ “Web 1.0” จะพบสาเหตุของความแตกต่างกนั กล่าว

คือกรณีการสื่อสารในยุค “Web 1.0” นั้นมุ่งเน้นที่ความสนใจร่วมกัน (Common 

interest) แต่ในยุคของ “Web 2.0” นั้นการสื่อสารมุ่งเน้น “ตัวตน” (Identity) 

และ “ความสมัพนัธ์” (Relationship)  เนือ่งจากผู้ใช้ต่างมหีน้าประวตัหิลกัของตน

เป็นพื้นฐานในการสื่อสารกับคนอ่ืนรวมทั้งจุดมุ่งหมายส�ำคัญประการหน่ึงของผู้ใช้

งานเครือข่ายสังคมคือการค้นหาและเชื่อมความสัมพันธ์กับบุคคลท่ีเคยรู้จักกันมา

ก่อนในโลกทางกายภาพ เช่น เพือ่นสมยัเรยีนทีไ่ม่พบกนัมานาน27 จากลกัษณะของ

เครอืข่ายสงัคมออนไลน์เช่นนีส่้งผลให้เกดิความพยายามทีจ่ะระบตุวัตนทัง้จากภาค

รัฐและจากนโยบายการใช้งานของผู้ให้บริการบางรายดังจะได้กล่าวต่อไป ความ

พยายามเช่นน้ีโดยหลักการแล้วย่อมขัดแย้งกับความนิรนามซึ่งเป็นสิ่งที่เกิดมา

พร้อมๆ กับการสื่อสารทางอินเทอร์เน็ตตั้งแต่ยุคแรก นอกจากน้ีเม่ือพิจารณาสื่อ

พลเมืองซึ่งมีหน้าประวัติส่วนตัวทางเครือข่ายสังคมออนไลน์ต่างๆ จะเห็นได้ว่า

หลายกรณีมีลักษณะทับซ้อนระหว่างการสื่อสารข้อมูลข่าวสารและการติดต่อ

สัมพนัธ์สือ่สารเร่ืองราวส่วนตัวกบับคุคลในเครอืข่ายของตนไปพร้อมกนัโดยอาจใช้

pp.135-168.

26	 ระบบนิเวศของส่ือ”  (Media ecology) เป็นแนวคิดในการศึกษาสภาพแวดล้อม 
ของสื่อ  McLuhan อธิบายว่า สื่อในยุคต่างๆ มีส่วนในการก�ำหนดสาระส�ำคัญของสังคมใน
ยุคนั้นๆ เช่น ยุคสื่อสิ่งพิมพ์ สะท้อนถึงลักษณะการสื่อสารหลักของสังคมยุคนั้น; McLuhan, 
M. & Lapham, L. H. 1994. Understanding media: The Extension of Man, 
Massachusetts: The MIT Press.

27	 Gelman, L. “Privacy, Free Speech, and “Blurry-Edged” Social Networks”.  
Boston College Law Review, 2009. 50 (1315): pp. 1320–1325.
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ชือ่จรงิตามกฎหมายหรอืใช้นามแฝง ดงันัน้จึงน�ำไปสูก่ารพิจารณาต่อไปว่าสทิธขิอง

สื่อพลเมืองในการส่ือสารโดยไม่ระบุชื่อจริงตามกฎหมายหรือใช้นามแฝงใดๆ เพื่อ

ระบุตัวตนนั้นได้รับความคุ้มครองหรือถูกจ�ำกัดเพียงใด 

4. สิทธิในการสื่อสารโดยนิรนาม (Right to anonymous communica-
tion)

 ความนิรนาม (Anonymity) อาจแปลว่าไร้ชื่อ (Nameless) ซึ่งในความ

หมายอย่างแคบที่เกี่ยวกับ “ชื่อ” นั้นอาจกล่าวได้ว่า ความนิรนามเป็นสิทธิโดยพื้น

ฐานประการหน่ึงของบุคคลในอันที่จะควบคุมการใช้หรือไม่ใช้ช่ือของตนในการ

ติดต่อสัมพันธ์หรือสื่อสารกับผู้อื่น (ส�ำหรับประเด็นท่ีว่าความนิรนามน้ันอาจ

พจิารณาในขอบเขตทีก่ว้างกว่า “ชือ่” หรอืไม่นัน้จะได้วเิคราะห์ต่อไป) ในเชงิสงัคม

และพฤติกรรมศาสตร์ นกัวชิาการบางท่านจ�ำแนกความนรินามเป็น 3 ดา้นได้แก่28 

ความนิรนามจากการบ่งระบุตัว (Identity protection) ความนิรนามจากการ

สงัเกตเหน็ (Visual anonymity) ความนรินามจากพฤตกิรรมทีต่นกระท�ำ (Action 

anonymity) ในทางกฎหมายความนิรนามมีสถานะเป็นสิทธิพ้ืนฐานท่ีส�ำคัญ

ประการหนึ่งของมนุษย์ โดยสิทธินิรนามมีความเกี่ยวข้องสัมพันธ์ในหลายมิติ หาก

พจิารณาในระบบกฎหมายสหรฐัอเมรกิา นกัวิชาการได้แบ่งสทิธนิรินามออกเป็น 5 

ด้านคือ 29 (1) การคุ้มครองความนิรนามตามรัฐธรรมนูญ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการ

คุ้มครอง การแสดงออกซึ่งความคิดเห็น (Speech) (2) การคุ้มครองความนิรนาม

28	 Burkell, J. A. “Anonymity in Behavioral Research: Not Being Unnamed, but 
Being Unknown”. University of Ottawa Law and Technology Journal, 2006. 
3 (1): pp.189-203.

29	 Froomkin, M. “Anonymity and the Law in the United States”. in Kerr, I., Lucock, 
C., & Steeves, V. (Eds). Lessons from the Identity Trail: Anonymity, Privacy, 
and Identity in a Networked Society, Oxford: Oxford University Press, 2009, 
pp. 441-464.
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ตามกฎหมายอาญา เช่น การคุ้มครองความนิรนามของพยานบุคคล (3) การ

คุ้มครองความนิรนามในการด�ำเนินคดีแพ่ง (4) ความนิรนามในความสัมพันธ์อื่นๆ 

ระหว่างรฐัและประชาชน (5) การเปิดเผยข้อมลูระบตุวัตน (Identity) ในชีวติประจ�ำ

วัน อย่างไรก็ตามการคุ้มครองสิทธินิรนามในส่วนที่เกี่ยวกับการแสดงความคิดเห็น

ตามรัฐธรรมนูญนั้นเป็นมิติที่ได้รับการให้น�้ำหนักมากกว่าด้านอื่นๆ30 และเป็น

ประเด็นหลักของบทความนี้ 

   หลักกฎหมายที่ส�ำคัญของสหรัฐอเมริกาในการคุ้มครองความนิรนาม 

มีรากฐานมาจากรัฐธรรมนูญบทแก้ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 1 (The First Amendment 

to the United States Constitution) ซึ่งมีหลักส�ำคัญว่า “ห้ามมิให้รัฐสภาตรา

กฎหมาย...ทีเ่ป็นการจ�ำกดัเสรภีาพในการส่ือสาร เสรภีาพของสือ่ สทิธิในการชุมนุม

โดยสงบของประชาชน...”31 จะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติรับรอง “สิทธิ

นิรนาม” ไว้อย่างชัดแจ้ง โดยระบุคุ้มครอง “เสรีภาพในการสื่อสาร” (Freedom 

of speech) แต่ในคดีที่มีการกล่าวอ้างว่ารัฐละเมิดเสรีภาพในการสื่อสาร ศาลได้

ตีความบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเพื่อคุ้มครองเสรีภาพดังกล่าวในประเด็นต่างๆ 

เช่น ศาลสงูสดุตัดสนิว่าฝ่ายบรหิารไม่อาจก�ำหนดกฎเกณฑ์จ�ำกดัสทิธขิองสือ่ในการ

เผยแพร่ข้อมูลที่ฝ่ายบริหารพิจารณาว่าเป็นความลับ32 หรือในคดีที่ศาลวางหลัก

คุ ้มครองสื่อมวลชนซึ่งได้น�ำเสนอข้อมูลข่าวสารที่เป็นเร่ืองจริงและเกี่ยวกับ

ประโยชน์สาธารณะ33 ส�ำหรับการสื่อสารออนไลน์หรือทางอินเทอร์เน็ตนั้นได้รับ

30	 Ibid.

31	 “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or  
prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or 
of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition 
the Government for a redress of grievances”

32	 New York Times Co. v. United States, 403 U.S. 713 (1971).

33	 Smith v Daily Mail Publishing Co. 443 U.S. 97 (1979).



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2/2558 กรกฎาคม-ธันวาคม”84

การคุ้มครองโดยศาลสหรฐัอเมรกิาอย่างชัดเจนในการพจิารณาคด ีReno v ACLU34 

ซึง่ศาลสงูสดุอธบิายว่าการสือ่สารทางจดหมายอเิลก็ทรอนกิส์ (Email) ห้องสนทนา 

(Chart room) เวิร์ลไวด์เว็บ (World Wide Web) จัดเป็นการแสดงความคิดเห็น

อนัได้รบัการคุม้ครองตามรฐัธรรมนญูด้วย เมือ่รฐัธรรมนญูบัญญัตคิุม้ครองเสรีภาพ

ในการสือ่สารและศาลได้พจิารณาแล้วว่าการสือ่สารออนไลน์จดัเป็นเสรภีาพในการ

ส่ือสารแล้ว ประเด็นปัญหาต่อไปคือ  “สทิธิในการสือ่สารโดยนรินาม” ซึง่ไม่ได้ระบุ

ไว้อย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญนั้นจะได้รับการคุ้มครองในบริบทของการสื่อสาร

ออนไลน์หรือไม่ ในประเด็นนี้พบว่าศาลในคดี McIntyre v. Ohio Elections 

Commission ได้ตีความเสรีภาพในการส่ือสารตามรัฐธรรมนูญว่ารวมถึงเสรีภาพ

ในการสือ่สารหรอืแสดงความคดิเหน็โดยนรินาม (right to speak anonymously 

or right to anonymous speech) ทั้งนี้ศาลได้อธิบายว่าสิทธินี้ให้การคุ้มครอง

ทั้งข้อมูลระบุตัวตนของผู้แสดงความคิดเห็น นอกจากนี้ยังมีความหมายครอบคลุม

กรณีผูใ้ห้บรกิาร ผูพ้มิพ์เผยแพร่ข้อความ ในอนัทีจ่ะโต้แย้งคดัค้านการส่งมอบข้อมูล

ระบุตัวตนเกี่ยวกับผู้พูดเพื่อให้เป็นไปตามหมายศาลด้วย35   

ดังนั้น สิทธิในการสื่อสารโดยนิรนามเกิดขึ้นจากการตีความของศาลเพื่อ

คุ้มครองเสรีภาพในการสื่อสารและแสดงความคิดเห็น (Freedom of speech) 

ตามรัฐธรรมนูญนั่นเองแต่เสรีภาพดังกล่าวจะต้องช่ังน�้ำหนักกับคุณค่าหรือ

ประโยชน์อื่น เช่น ความมั่นคง ความสงบเรียบร้อย รวมทั้งสิทธิของผู้ได้รับความ

เสยีหายจากเนือ้หาข้อมลูทีส่ือ่สารนัน้  ดงัเช่นคดหีมิน่ประมาท (Defamation) แต่

ในกรณีการสื่อสารข้อมูลลักษณะหมิ่นประมาทนั้นศาลในสหรัฐอเมริกาก็ยังให้น�้ำ

หนักไปในทางการคุ้มครองเสรีภาพในการส่ือสาร โดยวางหลักจ�ำกัดข้ออ้างในคดี

หมิน่ประมาทส�ำหรบักรณทีีส่ือ่เผยแพร่ข้อมูลเกีย่วกบั “บคุคลสาธารณะ” ว่าโจทก์

34	 Reno v ACLU, 521 U.S. 844, 851 (1997).

35	 McIntyre v. Ohio Elections Commission, 514 U.S. 334, 346–47 (1995).;  
Watchtower Bible & Tract Soc’y v. Vill. of Stratton, 536 U.S.150, 166–67 (2002).
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จะต้องมภีาระการพสิจูน์มากกว่าคดหีมิน่ประมาททัว่ไป36 ส�ำหรบัสทิธใินการสือ่สาร

โดยนิรนามน้ันก็มีข้อจ�ำกัดเช่นเดียวกัน หากคดีน้ันผลประโยชน์อื่นมีน�้ำหนัก

มากกว่าสิทธิในการสื่อสารโดยนิรนาม เช่น ในคด ีBuckley v Valeo37 ศาลตัดสิน

ว่ากฎหมายการรณรงค์ทางการเมอืงทีใ่ห้เปิดเผยช่ือและทีอ่ยูข่องผูบ้รจิาคเงนิสมทบ

การเมอืงนัน้ใช้บงัคับได้เนือ่งจากผลประโยชน์ของรฐัในการเลอืกต้ังท่ีเป็นธรรมมีน�ำ้

หนักมากกว่าสิทธิในการสื่อสารโดยนิรนาม   เช่นเดียวกับคดี McConnell V  

Federal Election Commission 38 ศาลตัดสินว่าบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยว

กับการรณรงค์ทางการเมืองในการเลือกตั้ง (Bipartisan Campaign Reform Act 

of 2002 (BCRA) ในส่วนที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์การเปิดเผยชื่อผู้ให้การสนับสนุน 

“การสือ่สารเกีย่วกับการเลือกตัง้” (electioneering communication) น้ันไม่ขดั

ต่อเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามรัฐธรรมนูญ เนื่องจากศาลให้น�้ำหนักกับ

ผลประโยชน์ของรัฐในการป้องกันการทุจริตจากการให้เงินอุดหนุนมากกว่าความ

นิรนามของผู้ให้การสนับสนุน

นอกจากนี้ศาลในสหรัฐอเมริกายังได้ตีความเสรีภาพในการสื่อสารว่า 

หมายความรวมถึง “เสรีภาพในการสมาคม” (Freedom of association)39 

เนื่องจากบุคคลอาจแสดงความคิดเห็นอย่างมีประสิทธิภาพมากข้ึนเมื่อรวมตัว 

36	 หลักพิสูจน์ดังกล่าวเรียกว่า “Actual malice standard”  ซึ่งเกิดจากค�ำพิพากษาคดีส�ำคัญ
คือ New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964).; คณาธิป ทองรวีวงศ์. 
“ปัญหากฎหมายเกีย่วกับการคุม้ครองสทิธิส่วนบคุคลของบคุคลสาธารณะ: กรณศีกึษาเปรยีบ
เทียบกฎหมายสหรัฐอเมริกาและกฎหมายไทย”. วารสารวิชาการนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย
หอการค้าไทย,  2558. ปีที่ 7 ฉบับที่ 1 มิถุนายน 2558, หน้า 200-223.

37	 Buckley v. Valeo, 424 U.S. 1 (1976).

38	 McConnell v. Federal Election Commission (02-1674) 540 U.S. 93 (2003).

39	 ในการคุ ้มครองเสรีภาพในการสมาคมน้ัน ศาลยังได้พิจารณาว่าเป็นเสรีภาพที่ได้รับ 
ความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขครั้งที่ 14 อีกด้วย; National Association for 
the Advancement of Colored People (NAACP) v. Alabama ex rel Patterson, 
357 U.S. 449 (1958). 
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หรอืแลกเปล่ียนความคดิกนั40 โดยศาลยงัได้น�ำเอาความนิรนามเข้ามาประกอบด้วย 

กล่าวคือ เสรีภาพในการสมาคมรวมถึงสิทธิในการสมาคมโดยนิรนาม (Right to 

anonymous association)41 คดีที่ศาลวางหลักคุ้มครองสิทธินิรนามในบริบทน้ี 

มักเกิดจากการที่กฎหมายก�ำหนดให้สมาคมหรือองค์กรเปิดเผยรายชื่อสมาชิก42  

เช่นคดี  Shelton v Tucker43 ที่มีประเด็นว่ากฎหมายมลรัฐ (Arkansas statute) 

บงัคบัให้ครตู้องยืน่เอกสารรายงานประจ�ำปีแสดงถงึการเข้าร่วมเป็นสมาชกิองค์กร

หรือสมาคมใดๆ  ศาลยอมรับว่ารัฐมีอ�ำนาจในการตรวจสอบคุณสมบัติของครู  

แต่กฎหมายดงักล่าวกว้างเกินไปจนส่งผลกระทบต่อการเข้าร่วมสมาคมหรอืองค์กร

ฝ่ายข้างน้อยหรอืไม่เป็นทีน่ยิม (unpopular or minority organization) อย่างไร

ก็ตามสิทธิในการสมาคมโดยนิรนามนั้นต้องชั่งน�้ำหนักกับการคุ้มครองประโยชน์

หรือคุณค่าอื่น เช่น ความมั่นคงของรัฐหรือความสงบเรียบร้อยด้วย เช่น คดี New 

York ex rel Bryant v Zimmerman 44 ศาลตดัสนิว่าองค์กร Ku Klux Klan (KKK) 

ไม่อาจอ้างสิทธิในการสมาคมโดยนิรนาม เนื่องจากองค์กรดังกล่าวใช้ความนิรนาม

ในทางที่เป็นอันตรายต่อสิทธิของประชาชนและประโยชน์สาธารณะ45 อาจสรุปได้

40	 Batchis, W. (2012). “Citizens United and the Paradox of "Corporate Speech": 
From Freedom of Association to Freedom of The Association”. New York 
University Review of Law and Social Change, 36, p. 5.

41	 คดีแรกที่ศาลรับรองสิทธินี้ไว้อย่างชัดแจ้งคือ National Association for the Advance�-
ment of Colored People (NAACP) v. Alabama ex rel Patterson, 357 U.S. 449 
(1958).

42	 แม้แต่ในยุคที่สหรัฐอเมริกาเผชิญกับปัญหาของกลุ่มคอมมิวนิสต์ ในหลายคดีศาลก็ยัง  
ตัดสินว่าการบังคับให้บุคคลเปิดเผยความเป็นสมาชิกขององค์กรคอมมิวนิสต์ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญเนื่องจากกระทบสิทธิในการแสดงความคิดและความเชื่อ (Right to express 
their beliefs and ideas) Watkins v. United States, 354 US 178 (1957)., Sweezy 
v. New Hampshire, 354 US 234, 250 (1957).

43	 Shelton v. Tucker, 364 US 479 (1960).

44	 New York ex rel Bryant v. Zimmerman, 278 US 63 (1928).

45	 เช่นเดียวกับคดีที่ศาลตัดสินว่าพรรคคอมมิวนิสต์ไม่อาจอ้างสิทธิในการสมาคมโดย 



กฎหมายกับสื่อ 87

ว่าความนิรนามในบริบทของเป็นสมาชิกองค์กรนั้นมีส่วนส�ำคัญต่อเสรีภาพในการ

แสดงความคิดเห็น โดยเฉพาะสมาคมหรือองค์กรที่มิได้มีวัตถุประสงค์ผิดกฎหมาย

เพยีงแต่มคีวามคดิเหน็ข้างน้อยหรอืไม่ใช่กระแสหลกัซึง่สมาชกิอาจเกดิความกงัวล

และเกรงกลัวในการแสดงความคิดเห็นหากไม่ได้รับการคุ้มครองความนิรนาม46 

นอกจากสหรฐัอเมรกิาแล้ว รฐัธรรมนญูของหลายประเทศกใ็ห้การคุม้ครอง

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of speech) เช่น รัฐธรรมนูญฉบับ 

พ.ศ. 2550 ของไทย47 ของไทยและรัฐธรรมนูญของหลายประเทศในเอเชีย เช่น  

มาเลเซีย48 สิงคโปร์49  เกาหลีใต้50 หากเปรียบเทียบกับสหรัฐอเมริกาแล้วพบว่า 

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามรัฐธรรมนูญของประเทศเหล่านี้ มิได้ระบุถึง

สิทธิในการสื่อสารโดยนิรนามไว้อย่างชัดเจนเช่นเดียวกับสหรัฐอเมริการวมทั้ง

เสรภีาพดงักล่าวกอ็าจถกูจ�ำกัดโดยกฎหมายเพือ่วัตถปุระสงค์ในการคุม้ครองความ

มัน่คง (Security) ความสงบเรยีบร้อย (Public order) อย่างไรกต็าม ในขณะทีศ่าล

สหรัฐอเมริกาตีความเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นครอบคลุมถึงสิทธิในการ

ส่ือสารโดยนิรนามแต่ในประเทศอ่ืนดังกล่าวยังไม่มีคดีที่ปรากฎชัดถึงการตีความ

นิรนามเนื่องจากมิใช่เป็นพรรคการเมืองที่ชอบด้วยกฎหมาย แต่เป็นองค์กรที่มุ่งประสงค ์
ล้มรัฐบาลอย่างลับๆ ;  Uphaus v. Wyman, 360 US 72 (1959) , Communist Party of 
the United States v Subversive Activities Control Board, 367 US 1 (1961).

46	 นักวิชาการบางท่านเรียกความสามารถขององค์กรในการสนับสนุนการแสดงความคิดเห็น 
ข้างน้อยนี้ว่า “Enclave deliberation” กล่าวคือการปรึกษาหารือท่ีเกิดข้ึนในกลุ่มที ่
ถกูเหยยีดหยามหรือดถูกูจากกระแสหลกั, Sunstein, C. Republic.com 2.0, New Jersey: 
Princeton University Press, 2007, p. 73.

47	 มาตรา 45 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การ
โฆษณา และการสื่อความหมายโดยวิธีอื่น”

48	 “every citizen has the right to freedom of speech and expression”  
(Constitution of Malaysia , Part II Article 10). 

49	 Part IV, Fundamental Liberties, article 14.

50	 “all citizens shall enjoy freedom of speech…” (Constitution of the  
Republic of Korea, Article 21).
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เช่นนี้ ยกเว้นกรณีเกาหลีใต้ซึ่งจะได้พิจารณาต่อไปในหัวข้อที่ 6 

ผู้เขียนตั้งข้อสังเกตว่านอกจากความนิรนามในบริบทการสื่อสารแล้วยังมี

ความนิรนามในบริบทอื่นๆ อีก เช่น ความนิรนามในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการด�ำเนิน

คดซีึง่ในสหรฐัอเมรกิาและแคนาดานัน้ ความนรินามปรากฏให้เหน็จากการใช้ชือ่คู่

ความในคดีเป็น “นามแฝง” (Pseudonymous, เช่น “John Doe” ในกรณีชื่อ

จ�ำเลยนิรนาม)51 ศาลในสหรัฐอเมริกาอนุญาตให้คู่ความด�ำเนินคดีโดยใช้นามแฝง

ได้หากแสดงเหตุผลอย่างเพียงพอถึงการรักษาความลับ52 โดยนามแฝงดังกล่าวจะ

ระบุไว้ในคดีอย่างเป็นทางการ การด�ำเนินคดีโดยใช้นามแฝงหรือนิรนามน้ี 

สอดคล้องกับการคุ้มครองสิทธิในความเป็นส่วนตัว (Right to privacy)53 ส�ำหรับ

บทความนีจ้ะมขีอบเขตพจิารณาสทิธนิรินามเฉพาะในบรบิทของการสือ่สาร (Right  

to anonymous communication) ในฐานะทีเ่ป็นสทิธทิางกฎหมาย (Legal right) 

โดยพิจารณาว่าสิทธิดังกล่าวได้รับการคุ้มครองจากการล่วงละเมิดโดยภาครัฐและ

ภาคเอกชนแค่ไหนเพียงไรและควรมีแนวทางพิจารณาสิทธิดังกล่าวอย่างไร

	
	
	
	

51	 Rice, C. M. “Meet John Doe: It Is Time For Federal Civil Procedure to Recognize 
John Doe Parties”. University of Pittsburgh Law Review, 1996. 57(883) : p. 
885. 

52	 Doe v. Advanced Textile Corp., 214 F.3d 1058, 1062 (9th Cir. 2000).

53	 Conn. Dep’t of Pub. Safety v. Doe, 538 U.S. 1 (2003).
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5. เหตุผลสนับสนุนและข้อโต้แย้งของสิทธินิรนามในการสื่อสารออนไลน์

สิทธิในการสื่อสารโดยนิรนามนั้นมีทั้งเหตุผลสนับสนุนและเหตุผลโต้แย้ง

ดังจะพิจารณาต่อไปนี้  

5.1 	เหตุผลสนับสนุน  

- การส่ือสารนิรนาม (Anonymous speech) เป็นปัจจัยที่ส�ำคัญ 

ประการหนึ่งในการส่งเสริมให้เกิดการอภิปรายสาธารณะ (Public debate)  

อันเป็นส่วนหนึ่งของระบอบประชาธิปไตย54 โดยที่บุคคลผู้มีความคิดเห็นแตกต่าง

กนัสามารถแสดงความคดิเหน็ของตนหรอืของกลุม่ตนต่อสาธารณะได้ แม้ความเหน็

นั้นอาจเป็นฝ่ายข้างน้อย  (Minority) ไม่ได้รับความนิยม (Unpopular) หรือแตก

ต่างจากความคิดเห็นส่วนใหญ่ ดังนั้นการส่ือสารข้อมูลความคิดได้โดยไม่ต้องระบุ

ตัวตนจะช่วยลดทอนความกังวลว่าจะถูกตอบโต้ แก้แค้นทดแทน (Retaliation)  

ซึ่งความกังวลดังกล่าวอาจท�ำให้การแสดงออกซ่ึงความคิดถูกกดดันให้จ�ำกัดลง 

(Suppression of idea)55 

- ความนิรนามช่วยลดอคติจากผู้รับสารที่อาจตัดสินคุณค่าของงานจาก 

“ชื่อ” ผู้เขียนโดยเปิดโอกาสให้ผู้รับสารท�ำการเลือกพิจารณาเฉพาะ “เนื้อหา”  

ของการสื่อสารนั้น 

- 	ความนิรนามส่งเสริมการสื่อสารโดยเสรีในตลาดความคิด (Market 

place of idea)56 ซึ่งอาจเทียบเคียงได้กับตลาดสินค้าหรือบริการ หากว่ามีสินค้า

น้อยชนิดหรอืมเีฉพาะสนิค้าทีค่นส่วนใหญ่นยิมเท่านัน้กจ็ะส่งผลเป็นการจ�ำกดัทาง

เลือกของผู้บริโภค ดังนั้น  “ตลาดความคิด” ก็ควรมีแนวคิดที่แตกต่างหลากหลาย

54	 Tien, L. “Who’s afraid of Anonymous Speech? McIntyre and the internet”. 
Oregon Law Review, 1996. 75 : p.117.

55	 McIntyre v. Ohio Elections Comm’n, 514 U.S. 334, 357 (1995).

56	 Ibid.
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ทั้งแนวคิดที่เป็นกระแสหลัก แนวคิดตามประเพณีนิยม แนวคิดนอกกระแส โดย

ความหลากหลายน้ีจะเกดิขึน้ได้จากการแสดงซึง่ความคดิอย่างเสรนีัน่เอง นอกจาก

นั้น แนวคิดที่หลากหลาย มิใช่จ�ำกัดเฉพาะแนวคิดหรือความเห็นทางการเมือง

เท่านัน้ แต่ยงัรวมถงึแนวคิดด้านวทิยาศาสตร์ สงัคมศาสตร์ ปรชัญาซึง่ในแต่ละด้าน

จ�ำเป็นที่จะต้องพิจารณาแนวคิดความเห็นทุกๆ ด้าน57      

- การสื่อสารโดยนิรนามมักจะเกี่ยวข้องสัมพันธ์กับการสื่อสารแนวคิด

ทางการเมืองและประเด็นถกเถียงสาธารณะ (Public controversy) ซ่ึงเป็นที่ 

สนใจของสาธารณชน โดยมีส่วนส่งเสริมให้บุคคลแสดงความคิดเห็น หากขาดเสีย

ซึ่งสิทธินี้จะส่งผลให้เกิดการจ�ำกัดเสรีภาพในการสื่อสารในเชิงเน้ือหา (content-

based restriction of speech)58 รวมทั้งอาจท�ำให้ผู้สื่อสาร “เซ็นเซอร์ตัวเอง” 

(Self-censorship) เนื่องจากความกังวลดังกล่าว ดังนั้น การคุ้มครองสิทธิในการ

ส่ือสารโดยนรินามจะส่งผลเป็นการคุม้ครองเนือ้หาข้อมลูทีห่ลากหลายในสงัคมโดย

เฉพาะกรณีสื่อพลเมืองที่น�ำเสนอประเด็นสาธารณะในแง่ต่างๆ ทางสื่อสังคม

ออนไลน์ซึ่งอาจเป็นความเห็นที่แตกต่างจากกระแสหลัก  

5.2 	ข้อโต้แย้งและเหตุผลในการจ�ำกัดสิทธิในการสื่อสารโดยนิรนาม

แม้ว่าสิทธิในการสื่อสารโดยนิรนามอาจพิจารณาว่าเป็นส่วนหนึ่งของ

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ซึ่งเสรีภาพการแสดงความคิดเห็น (Freedom 

of speech) นั้นได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญของหลายประเทศดังกล่าวข้าง

ต้น แต่ในอีกด้านหนึ่งฝ่ายที่ไม่เห็นด้วยมีเหตุผลโต้แย้งหลายประการ เช่น

- สิทธินิรนามอาจน�ำไปสู่อาชญากรรมไซเบอร์ (Cybercrime) โดย

อาชญากรอาศัยความนิรนามเป็นปัจจัยในการก่อเหตุ ทั้งกรณีอาชญากรรมที่มุ่ง

57	 Russell, B. Problems of Philosophy. 1965, Retrieved from https://www.andrew.
cmu.edu.

58	 Browne, K. R. “Title VII as Censorship: Hostile Environment Harassment and 
the First Amendment”. Ohio State Law Journal, 1991. 52 : p. 481.
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ประสงค์ผลประโยชน์ทางการเงิน เช่น การฉ้อโกงออนไลน์ และกรณีอาชญากรรม

ทีคุ่กคามต่อสิทธส่ิวนบคุคลรวมท้ังความปลอดภยัทางกายภาพของบุคคล เช่น การ

เฝ้าติดตามคุกคามออนไลน์ (Cyber stalking)59 การกลั่นแกล้งรังแกออนไลน์ 

(Cyber bullying) การกระท�ำเหล่านี้อาจน�ำไปสู่ผลกระทบทางกายภาพ เช่น การ

ฆ่าตัวตายของเหยื่อ60 รวมทั้งการสื่อสารอื่นที่เป็นความผิดตามกฎหมาย เช่น การ

หมิ่นประมาท (Defamation)  

- สิทธินิรนามอาจน�ำไปสู ่การสื่อสารที่ไม่เหมาะสมทางอินเทอร์เน็ต 

โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การโพสต์ข้อความรบกวน สร้างความวุ่นวายหรือปั่นป่วนแก่

การสื่อสารทางอินเทอร์เน็ต (Internet trolling) เช่น กรณีสมาชิกสุภาพสตรีของ

กลุม่เครอืข่ายชมุชนวีดีโอเกมส์ทีถ่กูโจมตด้ีวยข้อความจากผูใ้ช้นามแฝงทีม่ลีกัษณะ

ของการป่ันป่วนออนไลน์ (Pseudonymous Trolls)61 นกัวชิาการบางท่านเหน็ว่า

ความนิรนามก่อให้เกิดการสื่อสารทางอินเทอร์เน็ตที่มีลักษณะ “หยาบคาย” และ 

“ขาดวฒุภิาวะ” (Vulgar and immature) อันเป็นสภาพการสือ่สารของกลุม่บคุคล

ผู้ก่อความป่ันป่วนทางอนิเทอร์เนต็62 ศาลเคยอธบิายว่าความนรินามในการสือ่สาร

59	 คณาธปิ ทองรววีงศ์, “การคุม้ครองสทิธส่ิวนบคุคลของผูถ้กูรบกวนจากการเฝ้าตดิตามคุกคาม
ทางเว็บไซต์เครือข่ายสังคม “. วารสารวิชาการเซนต์จอห์น, 2557. ปีที่ 17 ฉบับที่ 21 
กรกฎาคม-ธันวาคม 2557, หน้า 83-99. 

60	 คณาธิป ทองรวีวงศ์, “มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิบุคคลจากการกลั่นแกล้ง
รังแกออนไลน์ซึ่งน�ำไปสู ่การฆ่าตัวตาย : ศึกษากรณีกฎหมายความปลอดภัยไซเบอร์  
(Cyber-safety Act) ของรัฐ Nova Scotia” รายงานสืบเนื่องการประชุมวิชาการระดับ
ชาต ิ“นวัติกรรมกบัความท้ายทายทางภาษาและการส่ือสาร”, คณะศิลปศาสตร์มหาวทิยา
ลัยอัสสัมชัญและคณะภาษาและการสื่อสาร สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร,์ 2558.  
3 กันยายน 2558. 

61	 Wagner, K. 2014. “The Future of the Culture Wars Is Here, and It's Gamergate”. 
DEADSPIN, Retrieved from http://deadspin.com/the-future-of-the-culture-wars-
is-here-and-its-gamerga-1646145844.

62	 Professor Brian Leiter เรียกพฤติกรรมลักษณะนี้ว่า “Cesspools” ; Leiter, B.  
“Cleaning Cyber-Cesspools: Google and Free Speech”, in Levmore, S. &  
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ออนไลน์ท�ำให้เกิดการสื่อสารที่มีลักษณะ “เกินจริง” (hyperbole and 

exaggeration)63

- ความนิรนามในการสื่อสารข้อมูล (Anonymity) ไม่สอดคล้องกับหลัก

ความรับผิดชอบ (Accountability)64 มุมมองนี้อยู่บนสมมุติฐานส�ำคัญว่าผู้สื่อสาร

ข้อมูลออนไลน์จะมีพฤติกรรมการสื่อสารโดยขาดความรับผิดชอบหากท�ำการ

สื่อสารโดยนิรนาม 

- การสือ่สารโดยนรินามอาจกระทบต่อความเชือ่ม่ัน (Trust) ของผูร้บัสาร65  

มุมมองนี้ยังเชื่อมโยงกับเหตุผลที่กล่าวข้างต้นว่าผู ้ท�ำการสื่อสารข้อมูลโดย 

นิรนามจะขาดความรับผิดชอบในการส่ือสารซึ่งส่งผลต่อความถูกต้องน่าเช่ือถือ 

ของข้อมูลนั้น     

  ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ประเด็นความเห็นแย้งต่างๆ เหล่านี้ในหัวข้อที่ 8 

ต่อไป 

	
	
	
	
	

Nussbaum, M. C. (Eds.), The Offensive Internet : Speech, Privacy, and 
Reputation, Harvard University Press, 2011, pp.157-173.  

63	  Krinsky v. Doe 6, 72 Cal. Rptr. 3d 231, 238 (Cal. Ct. App. 2008).

64	  Mossberg, W. “Personal Technology : Accoutability is key to democracy in 
the online world”. Wall Street Journal, 1995. 26 January, B1.

65	  Davenport, D. “Anonymity on the Internet: Why the Price may be too High”, 
Communications of the ACM, 2002. 45 (4) : pp.33-35; April 2002.
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6. การล่วงละเมิดสิทธินิรนามในการสื่อสารข้อมูลออนไลน์

สทิธใินการสือ่สารข้อมลูออนไลน์โดยนรินามอาจถูกล่วงละเมิดจากท้ังภาค

รัฐและเอกชน ดังนี้ 

6.1 ภาครัฐกับการล่วงละเมิดสิทธินิรนามในการสื่อสารข้อมูลออนไลน์

ภาครฐัอาจก�ำหนดกฎเกณฑ์อนัมผีลจ�ำกดัสทิธนิรินาม โดยเฉพาะอย่างยิง่

กรณีการตรากฎหมายก�ำหนดให้การเปิดเผยหรือระบุชื่อเป็นเงื่อนไขส�ำหรับการ

ส่ือสารจงึมปีระเดน็ว่ากฎหมายดงักล่าวชอบหรอืไม่ ในส่วนนีผู้เ้ขียนจะยกตวัอย่าง

กรณีกฎหมายของสหรัฐอเมริกา  เกาหลีใต้และไทยตามล�ำดับ ซึ่งจะน�ำไปสู่การ

วิเคราะห์ต่อไปในหัวข้อที่ 8 

กรณีกฎหมายสหรัฐอเมริกา แม้รัฐธรรมนูญมิได้ระบุอย่างชัดเจนว่า

เสรีภาพในการส่ือสาร (Freedom of speech) รวมถึงการสื่อสารโดยนิรนาม 

(Anonymous communication) แต่ในหลายคดีท่ีมกีารกล่าวอ้างว่ากฎหมายนัน้

ขัดรัฐธรรมนูญ ศาลได้รับรองสิทธินี้ เช่น คดี Talley v California 66 ศาลตัดสินว่า

กฎหมายที่ก�ำหนดห้ามมิให้เผยแพร่ใบปลิวถ้าไม่พิมพ์ระบุช่ือและท่ีอยู่ของผู้เขียน

หรอืผู้เผยแพร่ลงบนใบปลวิ67 ขดัต่อเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็และเสรภีาพ

ของสื่อ (freedom of speech and of the press) ซึ่งได้รับการคุ้มครองตาม

รัฐธรรมนูญ จะเห็นได้ว่าศาลเน้นความส�ำคัญของสิทธินิรนามในฐานะเป็นส่วนส่ง

เสรมิการเคล่ือนไหวอย่างเสรขีองความคดิและการแสดงความคดิเหน็ ศาลยงัได้อ้าง

ถึงเอกสารแสดงความคิดเห็นทางการเมืองที่เรียกว่า “Federalist Papers”68   

66	 Talley v California, [1960] 362 US 60.

67	  กฎหมายของ Los Angeles  “The ordinance, 28.06 of the Municipal Code of the 
City of Los Angeles”.

68	 เป็นเอกสารประวัติศาสตร์ที่ส�ำคัญอันแสดงถึงเน้ือหาแนวคิดทางการเมืองในช่วงที่มีการ 
ถกเถียงประเด็นการรับร่างรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา ผู ้ เขียนเอกสารดังกล่าว 
ใช้นามปากกาว่า “Publius”. 
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ซึ่งผู้เขียนไม่ได้ใช้ชื่อจริง นอกจากนี้ในคด ีMcIntyre v Ohio Election Commis-

sion69  ศาลตัดสินว่ากฎหมาย70 ที่ห้ามวรรณกรรมหรือการรณรงค์ทางการเมือง 

ที่ไม่เปิดเผยชื่อนั้นเป็นการจ�ำกัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of 

speech) และขัดต่อรัฐธรรมนูญ    ส�ำหรับคดีที่ศาลวางหลักคุ้มครองสิทธินิรนาม

ในการสือ่สารข้อมลูออนไลน์ปรากฎครัง้แรกในคด ี ACLU of Georgia v Miller 71 

ซึ่งเป็นกรณีที่กฎหมายระดับมลรัฐ (Georgia statute)  ส่งผลเป็นการห้ามท�ำการ

สือ่สารนรินามออนไลน์ทางเครอืข่ายคอมพวิเตอร์และอนิเทอร์เนต็  โดยศาลตดัสนิ

ว่ากฎหมายดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญ  

กรณีกฎหมายเกาหลีใต้ กฎหมายที่จ�ำกัดสิทธินิรนามในการสื่อสารคือ

กฎหมายที่ก�ำหนดให้ผู้ใช้งานอินเทอร์เน็ตต้องใช้ชื่อจริง เพื่อควบคุมการสื่อสาร

ข้อมูลทีฝ่่าฝืนกฎหมายเช่น การล่วงละเมดิทางเพศ โดยผูใ้ห้บรกิารเวบ็ไซต์ทีม่ผีูเ้ข้า

ใช้งานมากกว่า 100,000 รายต่อวันจะต้องบันทึกข้อมูลระบุตัวตนผู้ใช้ (Resident 

registration number) ต่อมาในปี 201272 ศาลรัฐธรรมนูญเกาหลีใต้ตัดสินว่า

กฎหมายดงักล่าวขดัต่อรฐัธรรมนญูเนือ่งจากล่วงละเมดิเสรภีาพในการแสดงความ

คิดเห็น (Free speech) ซึ่งรวมถึงสิทธิในการสื่อสารโดยนิรนามด้วย   

กรณีประเทศไทย มีกฎหมายบางฉบับและแนวคิดหรือแนวนโยบายของ

ภาครัฐที่ส่งผลกระทบต่อการสื่อสารโดยนิรนาม เช่น  

- พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์  

พ.ศ. 2550 ก�ำหนดหน้าทีแ่ก่ผูใ้ห้บรกิารในการเกบ็ “ข้อมลูจราจรทางคอมพวิเตอร์” 

ไว้ไม่น้อยกว่าเก้าสิบวันนับแต่ข้อมูลนั้นเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์73 ซึ่งข้อมูลจราจร

69	 McIntyre v. Ohio Elections Commission, [1995] 514 US 334.

70	 Ohio Code § 3599.09(A).

71	 ACLU of Georgia v Miller, 977 F Supp 1228 (ND GA) (1997).

72	 Constitutional Court Decision 2010 Hun-Ma47, 23 August 2012.

73	 มาตรา 26,  พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550
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คอมพิวเตอร์คือข้อมูลที่แสดงถึงแหล่งก�ำเนิดต้นทาง ปลายทาง เส้นทาง เวลา วัน

ที่ ปริมาณ ระยะเวลา ชนิดของบริการ  หรืออื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับการติดต่อสื่อสาร

ของระบบคอมพวิเตอร์74 โดยเจ้าพนกังานอาจสัง่ให้ผูใ้ห้บรกิารส่งมอบข้อมลูจราจร

คอมพวิเตอร์ดังกล่าวเพือ่ประโยชน์ในการใช้เป็นหลกัฐานเกีย่วกบัการกระท�ำความ

ผิดและหาตัวผู้กระท�ำความผิด75 

- พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์  

พ.ศ. 2550 มาตรา 1176 ก�ำหนดความผิดส�ำหรับการส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่ 

“ปกปิดหรือปลอมแปลงแหล่งที่มา” แม้ว่ากฎหมายนี้ไม่ได้เกี่ยวข้องกับ “ช่ือ” 

โดยตรง แต่เกี่ยวข้องกับการระบุแหล่งที่มา (Source) ของข้อมูล   

- กฎหมายเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจโทรคมนาคม โดยเฉพาะกรณีท่ี 

คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม 

แห่งชาต(ิกสทช.) ประกาศให้ลงทะเบยีนโทรศพัท์ระบบเตมิเงนิ77 ซึง่การลงทะเบยีน

ดังกล่าวต้องใช้เลขหมายบัตรประชาชน   

74	 มาตรา 3,  พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550

75	 มาตรา 18,  พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550

76	 มาตรา 11 ผูใ้ดส่งข้อมลูคอมพวิเตอร์หรอืจดหมายอเิลก็ทรอนกิส์แก่บคุคลอืน่โดยปกปิดหรอื
ปลอมแปลงแหล่งทีม่าของการส่งข้อมลูดงักล่าว อนัเป็นการรบกวนการใช้ระบบคอมพวิเตอร์
ของบุคคลอื่นโดยปกติสุข ต้องระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท.

77	 ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่ง
ชาติ เรือ่งหลักเกณฑ์การจดัสรรและบรหิารเลขหมายโทรคมนาคม ลงวนัท่ี 18 เมษายน 2557, 
ข้อ 25 วางหลักว่า ผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมที่ให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ในลักษณะที่
เรยีกเก็บเงินล่วงหน้า มหีน้าทีจ่ดัเกบ็ข้อมลูและรายละเอยีดเกีย่วกบัผูใ้ช้บรกิารตามหลกัเกณฑ์
และวธิกีารทีค่ณะกรรมการก�ำหนด ทัง้นี ้ข้อมลูและรายละเอยีดเกีย่วกบัผูใ้ช้บรกิารอย่างน้อย
ต้องประกอบด้วย ... ชื่อและที่อยู่ของผู้ใช้บริการ พร้อมส�ำเนาบัตรประจ�ำตัวหรือเอกสาร
ประจ�ำตัวอืน่ใดทีใ่ช้แทนได้ทีอ่อกโดยราชการ ...” : ผูเ้ขียนมข้ีอสงัเกตว่า  กฎหมายมิได้ก�ำหนด
หน้าทีห่รอืก�ำหนดโทษแก่ “ผูใ้ช้งาน” โทรศพัท์โดยตรง แต่ก�ำหนดหน้าที ่“ผูไ้ด้รบัการจดัสรร
เลขหมาย” หรือผู้ให้บริการ. 
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- นอกจากกฎหมายแล้วยังมีแนวคิดหรือข้อเสนอท่ีอาจพัฒนาไปสู่การ

ก�ำหนดกฎหมายต่อไป เช่น แนวคิดการให้ลงทะเบียนไวไฟ (Wi-Fi)78 แนวคิด 

“ซิงเกิลเกตเวย์”79 และแนวคิดสืบเนื่องที่ตามมา เช่น การให้ใช้เลขหมายบัตร

ประชาชนเป็นเงือ่นไขในการใช้งานอนิเทอร์เนต็ แนวคดิเหล่านีใ้ห้น�ำ้หนกักบัความ

ม่ันคงความปลอดภัยจากอาชญากรรม มากกว่า สทิธส่ิวนบุคคลและเสรภีาพในการ

แสดงความคิดเห็นโดยนิรนาม    

6.2 	ผู้ให้บริการออนไลน์กับการล่วงละเมิดสิทธินิรนามในการส่ือสารข้อมูล

ออนไลน์

นอกจากภาครัฐที่ตรากฎหมายอันมีบทบัญญัติเกี่ยวข้องกับการจ�ำกัด 

สิทธินิรนามในการสื่อสารแล้ว ภาคเอกชนซึ่งเป็นผู้ให้บริการอาจมีมาตรการหรือ

นโยบายที่กระทบสิทธิในการสื่อสารโดยนิรนาม เช่น นโยบายก�ำหนดเงื่อนไข 

ให้ผู้ใช้บริการสื่อสังคมออนไลน์ต้องใช้ชื่อจริงหรือชื่อทางกฎหมาย ตัวอย่างที ่

ส�ำคัญ เช่น เมื่อกูเกิลให้บริการเครือข่ายสังคมออนไลน์  "Google+"  ในปี 2011  

ได้ก�ำหนดนโยบายให้ผู้ใช้งานต้องใช้ชื่อจริง80 ส่งผลให้ ผู้ใช้งานท่ีเคยใช้นามแฝง 

(pseudonym) จะต้องเปลี่ยนมาใช้ชื่อจริงหรือสามัญโดยผู้ฝ่าฝืนจะถูกระงับการ

ใช้งาน เมื่อผู้ใช้งานใช้ชื่อจริงส�ำหรับใช้งาน Google+ แล้วจะส่งผลต่อไปให้ชื่อนั้น

ถูกใช้กบับรกิารออนไลน์อืน่ๆ ทีเ่ชือ่มโยงกบั Google+ ด้วย ประเดน็นีอ้าจเรยีกได้

ว่าเป็นการบูรณาการของชื่อ (Integrated name) เข้ากับบริการออนไลน์ต่างๆ 

78	 http://www.matichon.co.th/news_detail.php?newsid=1424305774.

79	 Single Gateway  เป็นนโยบายก�ำหนดให้ทางเข้าออกทางออกเพ่ือไปเช่ือมกับเครือข่าย
อินเทอร์เนต็ในต่างประเทศเหลอืเพียงจดุเดยีว  ซ่ึงโดยตวัของนโยบายนีไ้ม่ได้เก่ียวข้องโดยตรง
กับสิทธิการสื่อสารโดยนิรนาม แต่อาจเป็นจุดเริ่มของมาตรการอื่นๆ เช่น การตรวจสอบระบุ
ตัวตนผู้ใช้งานอินเทอร์เน็ต.

80	 การใช้ช่ือจริงยังสอดคล้องกับความพยายามของกูเกิลก่อนหน้านี้ ในการเพิ่มเติมคุณสมบัติ
การค้นหาข้อมูลของกูเกิล   ที่เรียกว่า "Search, plus Your World" ; Google Official 
Blog. 2012. “Search, plus Your World” Retrieved from http://googleblog.
blogspot.com/2012/ 01/search-plus-your-world.html.
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นโยบายน้ีก่อให้เกิดกระแสความไม่เห็นด้วยและความขัดแย้งระหว่างผู้ให้บริการ

กับผู้ใช้งานจนมีการเรียกประเด็นขัดแย้งนี้ว่า "สงครามช่ือ" (Nymwars)81 ต่อมา 

ในปี 2014 กูเกิลยกเลิกนโยบายดังกล่าวส่งผลให้ผู้ใช้งานสามารถใช้นามแฝงหรือ

ชื่อใดๆ ที่ตนก�ำหนดขึ้นส�ำหรับการใช้งานบริการของ Google+ ได้ ในแถลงการณ์

ยกเลิกนโยบายการใช้ชื่อจริงดังกล่าว กูเกิลให้เหตุผลสรุปได้ว่านโยบายการใช้ 

ชื่อจริงมีวัตถุประสงค์ให้ชุมชนออนไลน์ประกอบด้วย "บุคคลที่แท้จริง" (Real 

people) แต่ก็ส่งผลให้บุคคลที่อยากเข้าร่วมชุมชนนี้โดยไม่ประสงค์จะใช้ชื่อจริง 

ไม่สามารถเข้าร่วมได้นอกจากนี้กูเกิลยอมรับว่านโยบายดังกล่าวมีความไม่ชัดเจน 

(Unclear)82 นอกจากกูเกิลแล้วผู้ให้บรกิารเครอืข่ายสงัคมออนไลน์อืน่ เช่น เฟสบคุ 

ก็มีนโยบายให้ใช้ชื่อจริง (Real name policy) ซึ่งน�ำไปสู่กระแสความไม่เห็นด้วย

จากผู้ใช้งานเช่นกัน

 	
7. รัฐกับการคุ้มครองสิทธินิรนาม: กรณีเยอรมันบังคับใช้กฎหมายกับ	
ผู้ให้บริการเครือข่ายสังคมออนไลน์เฟสบุคในกรณีนโยบายให้ใช้ช่ือจริง 
(Real name policy) 

โดยทัว่ไปแล้วข้อตกลงการใช้งานเครอืข่ายสงัคมออนไลน์ (Term of use) 

รวมทั้งนโยบายท่ีผู้ให้บริการก�ำหนดจะมีสถานะเป็นข้อสัญญาระหว่างผู้ใช้งาน 

และผู้ให้บรกิาร ส�ำหรบันโยบายให้ใช้ชือ่จรงิ (Real name policy) ของผูใ้ห้บรกิาร

เฟสบุคก็เช่นกัน ดังน้ัน ผู้ให้บริการมีสิทธิตามข้อสัญญา เช่น ระงับการใช้งาน 

เมือ่พบว่าผู้ใช้น้ันใช้ชือ่ทีไ่ม่ใช่ชือ่จรงิหรือชือ่ตามกฎหมาย แต่หากพจิารณาตามหลกั

การของสทิธใินการสือ่สารโดยนรินามจะเหน็ได้ว่า เงือ่นไขของผูใ้ห้บรกิารลกัษณะ

นี้กระทบสิทธินิรนามและสิทธิส่วนบุคคลในการก�ำหนดตัดสินใจเลือกใช้ช่ือตาม

81	 มาจากค�ำว่า "pseudonym" กบั "war" กระแสนีแ้พร่หลายจากการใช้แฮชแทก "#nymwars” 
เพื่อแสดงความเห็นคัดค้านผู้ให้บริการซึ่งมีนโยบายก�ำหนดให้ใช้ชื่อจริง

82	 https://plus.google.com/+googleplus/posts/V5XkYQYYJqy.
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ความประสงค์ของตนในการสื่อสารข้อมูล อย่างไรก็ตามข้อตกลงดังกล่าว 

มีลักษณะแตกต่างจากคดีในสหรัฐอเมริกาเช่นคดี  Talley v California 83  

คดี  McIntyre v Ohio Election Commission84 ซึ่งเป็นกรณีที่รัฐตรากฎหมาย

อันมีผลกระทบต่อสิทธินิรนามแต่กรณีของเฟสบุคน้ีแสดงถึงการที่ภาคเอกชน

ก�ำหนดเงื่อนไขทางสัญญาอันมีผลก้าวล่วงสิทธินิรนามของประชาชน จึงมีประเด็น

ว่ารัฐควรเข้ามาแทรกแซงพฤติกรรมของผู้ให้บริการเครือข่ายสังคมออนไลน์เพื่อ

คุม้ครองสทิธนิรินามของผูใ้ช้งานหรอืไม่และหากเข้ามาแทรกแซงจะอยูบ่นพืน้ฐาน

ของกฎหมายใด 

กรณีที่แสดงให้เห็นถึงการบังคับใช้กฎหมายของภาครัฐเพื่อคุ้มครองสิทธิ 

นิรนามปรากฎให้เห็นในเดือนกรกฎาคม 201585 เมื่อสุภาพสตรีคนหนึ่งซึ่งเป็นผู้ใช้

งานเฟสบุคในเยอรมันประสงค์จะใช้นามแฝง (Pseudonym) เพื่อหลีกเลี่ยงมิให้

บญัชเีฟสบคุส่วนตวัของเธอไปเก่ียวข้องกับเรือ่งราวและการตดิต่อทางธรุกจิ ต่อมา

ผู้ให้บริการเฟสบุคระงับใช้บัญชีของเธอและแจ้งให้ใช้ช่ือจริง รวมทั้งยังแจ้งให้เธอ

ยืนยันตัวตนโดยให้ส่งไฟล์บัตรประจ�ำตัวประชาชนที่มีภาพถ่าย นอกจากนี้เฟสบุค

ท�ำการเปลีย่นชือ่ผู้ใช้งานของเธอเป็นชือ่จรงิท�ำให้ช่ือจรงิถูกเปิดเผยและเผยแพร่ไป

ยังผู้ใช้งานในเครือข่าย ต่อมาเธอยื่นค�ำร้องต่อคณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลส่วน

บุคคลและเสรีภาพในข้อมูลของเยอรมัน (Hamburg Commissioner for Data 

Protection and Freedom of Information (HmbBfDI) ซึ่งพิจารณาแล้วมีค�ำ

สั่งให้เฟสบุค (Facebook Ireland Ltd) ยอมให้ผู้ใช้งานใช้นามแฝงได้ รวมทั้งต้อง

83	 Talley v. California, [1960] 362 US 60.

84	 McIntyre v. Ohio Elections Commission, [1995] 514 US 334.

85	 The Hamburg Commissioner for Data Protection and Freedom of Information 
(HmbBfDI). 2015. Hamburg Data Protection Commissioner: Free choice of 
Facebook usernames (Press Release), Retrieved from https://www.datenschutz-
hamburg.de/fileadmin/user_upload/documents/Press_Release_2015-07-28_
Facebook-usernames.pdf.
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ยกเลกิการระงบัใช้บญัชผีูใ้ช้งานซึง่ไม่ปฎบิตัติามนโยบายดังกล่าว นอกจากน้ียงัต้อง

ยุติการกระท�ำโดยฝ่ายเดียวด้วยการแก้ไขเปลี่ยนแปลงช่ือผู้ใช้งานจากนามแฝงให้

เป็นชือ่จรงิ86 การออกค�ำสัง่ดงักล่าวสืบเนือ่งจากการทีค่ณะกรรมการพจิารณาการ 

กระท�ำของเฟสบุคแล้วพบว่าเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายต่างๆ หลายฉบับ กล่าวคือ

 (1) นโยบายให้ใช้ชื่อจริงหรือชื่อตามกฎหมาย (Real name policy)  

นัน้ขัดต่อกฎหมายสือ่ทางไกลระดบัสหพนัธรฐั (Federal Telemedia Act) ซึง่วาง

หลักก�ำหนดหน้าที่ผู้ให้บริการ (Obligation of service provider) ในเรื่อง 

เกี่ยวกับสิทธินิรนามว่า “ผู ้ให้บริการจะต้องจัดให้การใช้สื่อทางไกลและการ 

ช�ำระเงนิเกดิข้ึนได้โดยนรินามหรอืโดยนามแฝงหากการกระท�ำเช่นนัน้สามารถเป็น

ไปได้ในเชิงเทคนิคและมีเหตุผลอันสมควร ผู้ใช้บริการนั้นมีสิทธิได้รับการแจ้ง 

ความเป็นไปได้นี้ให้ทราบด้วย”87  

(2) การก�ำหนดให้ผู้ใช้งานต้องยืนยันตัวตนโดยเก็บข้อมูลบัตรประชาชน

หรือพาสปอร์ตนั้นฝ่าฝืนต่อกฎหมายเกี่ยวกับบัตรประจ�ำตัวและการระบุตัวตน 

ทางอิเล็กทรอนิกส์ (Act on Identity Cards and Electronic Identification 

(Personalausweisgesetz, PAuswG)88 

(3) การทีผู่ใ้ห้บรกิารเปลีย่นชือ่ผูใ้ช้งานจากนามแฝงเป็นช่ือจรงิหรอืช่ือตาม

กฎหมายนั้น เป็นการล่วงละเมิดสิทธิในการตัดสินใจก�ำหนดตัวตนด้านข้อมูล (in-

formational self-determination) ซึ่งขัดต่อกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล  

 กรณีนี้แสดงให้เห็นว่า ถึงแม้นโยบายของผู้ให้บริการจะถูกระบุไว้เป็น 

ส่วนหนึ่งของข้อตกลงการใช้งานซึ่งมีผลเป็นสัญญาผูกพันผู้ให้บริการและผู้ใช้งาน

86	 Ibid. 

87	 Telemedia  Act of 26 February 2007 (Federal Gazette I, p. 179).

88	 Act on Identity Cards of 18 June 2009 (Federal Law Gazette I, p. 1346), 
amended by Article 4 of the Act of 22 December 2011 (Federal Law Gazette 
I, p. 2959).
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ก็ตามแต่นโยบายดังกล่าวก็ยังต้องอยู ่ภายใต้และไม่อาจฝ่าฝืนกฎหมายของ 

ประเทศนั้นได้ ดังที่กรรมการคุ้มครองข้อมูลเยอรมันกล่าวว่า “.. ผู้ให้บริการ 

บังคับใช้นโยบายให้ใช้ชื่อจริงอย่างเข้มงวด โดยไม่ค�ำนึงถึงบทบัญญัติของ 

กฎหมายแต่อย่างใด….” 89  

8. บทวิเคราะห์: ประเด็นพิจารณา “สิทธิในการสื่อสารข้อมูลออนไลน์โดย
นิรนาม” 

ในส่วนนี้ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ประเด็นทางกฎหมายเกี่ยวกับสิทธิในการ

สื่อสารโดยนิรนามของสื่อพลเมืองโดยแบ่งออกเป็น 5 ประเด็นดังนี้  

8.1	กรอบการพิจารณา “สิทธิในการสื่อสารข้อมูลออนไลน์โดยนิรนาม”  

แม้ว่าความหมายตามลายลักษณ์อักษรของ “ความนิรนาม” (Anonymity) 

จะสัมพนัธ์กบั “ชือ่” แต่ในบรบิทของสทิธพิืน้ฐานและความเป็นส่วนตวัของมนษุย์

นั้น ความนิรนามไม่จ�ำกัดอยู่เฉพาะกรณีที่เกี่ยวกับ “ชื่อ” กล่าวคือ มีความหมาย 

กว้างกว่าการ “ไม่ระบุหรือไม่เปิดเผยชื่อ” ซึ่งสามารถพิจารณาได้หลายแง่มุม  

แต่ในที่นี้ผู ้เขียนจะพิจารณาความนิรนามในบริบทการสื่อสารข้อมูลออนไลน์  

โดยจ�ำแนกองค์ประกอบสองประการ คือ “การติดตามได้” (Traceability) และ 

“การใช้นามแฝง” (Pseudonym)90 

8.1.1 สิทธิในการสื่อสารข้อมูลออนไลน์โดยนิรนามกับการ “ติดตามได้” 

(Traceability) หากพิจารณาความนิรนามในแง่ของ “ความไม่สามารถเช่ือมโยง

89	 Hamburg Data Protection Commissioner: Free choice of Facebook usernames 
(Press Release), Ibid.

90	 Froomkin จ�ำแนกพิจารณาความนิรนามไว้ 4 ลักษณะ โดยอาศัยองค์ประกอบหลักคือ  การ
ติดตามได้ และ นามแฝง; Froomkin, M. “Anonymity and its Enmities”. Journal of 
Online Law, 1995. 4. Retrieved from www.law.cornell.edu/jol/froomkin.htm.
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คณุสมบตั”ิ (Non-coordinatability of traits)91 แล้วอาจกล่าวได้ว่าความนรินาม

คือ “ความไม่สามารถระบุตัวตนได้” (Nonidentifiability) โดยมีความหมายกว้าง

กว่า “ชื่อ” เนื่องจากการระบุตัวตนของบุคคลนั้นไม่จ�ำกัดเฉพาะการใช้ “ช่ือ” 

เท่าน้ัน โดยนัยน้ีสามารถพิจารณาความนิรนามจากเทคนิคต่างๆ ที่มีการน�ำมาใช้

เพื่อป้องกันการระบุตัวตนของบุคคล (Techniques of nonidentifiability)  

ดังน้ันความนิรนามจะมุง่เน้นป้องกนัการตดิตาม หรอื ระบตัุว (Untraceable หรอื 

untrackable) 92 ด้วยเหตุนี้ เมื่อพิจารณาความนิรนามในบริบทของการติดตาม

ระบตุวัตน (Traceability) เชือ่มโยงการใช้งานออนไลน์กบัตวัตนในโลกทางกายภาพ

แล้ว  อาจกล่าวได้ว่าความนรินามโดยสมบรูณ์หรอืโดยแท้จรงิในการสือ่สารออนไลน์

นั้นอาจไม่มีอยู่เลย เนื่องจากเทคโนโลยีสามารถระบุตัวและเชื่อมโยงผู้สื่อสารได้

แม้ว่าจะใช้ชื่อที่แตกต่างจากชื่อจริง จะเห็นได้ว่าผู้ให้บริการเช่ือมต่ออินเทอร์เน็ต 

(ISP) ผู้ให้บริการเครือข่ายสังคมออนไลน์ ต่างเก็บข้อมูลที่อาจระบุเชื่อมโยงตัวตน

โลกความเป็นจริงกบัตวัตนในโลกออนไลน์ได้ดังทีศ่าลในสหรฐัอเมรกิาอธบิายไว้ว่า 

“ไม่มีใครที่จะมีความนิรนามอย่างแท้จริงในอินเทอร์เน็ตแม้แต่การใช้นามแฝง

ก็ตาม”93 ผู้ให้บริการ Yahoo! ก็ได้เคยแจ้งเตือนผู้ใช้งานว่า “ข้อมูลระบุตัวตน 

ผู้ใช้งานอาจถกูเปิดเผยได้หากผูใ้ห้บรกิารมหีน้าทีต่ามกฎหมายทีจ่ะต้องเปิดเผย”94   

8.1.2 สทิธใินการส่ือสารข้อมลูออนไลน์โดยนรินาม กบั สทิธใินการสือ่สาร

โดยใช้นามแฝง ดังกล่าวมาแล้วว่าความนิรนาม (Anonymity) ในความหมายถึง

การไม่สามารถระบุติดตามนั้นอาจเป็นไปได้ยาก ดังนั้นการพิจารณาสิทธิในการ

สื่อสารออนไลน์โดยนิรนามของสื่อพลเมืองโดยมุ่งเน้นไปที่ “สิทธิการใช้นามแฝง” 

91	 Wallace, K. “Anonymity”. Ethics and Information Technology, 1999. 1 (1) : 
pp.  21-31.

92	 Matthews, S. “Anonymity and the social self”. American Philosophical Quar-
terly, 2010. 47 (4) : pp. 352-353.

93	 Krinsky v. Doe 6, 72 Cal. Rptr. 3d 231, 238 (Cal. Ct. App. 2008).

94	 Highfields Capital Mgmt. v. Doe,385 F. Supp. 2d 969, 973 (N.D. Cal. 2005).
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(Pseudonym) จึงสอดคล้องกับสภาพการสื่อสารมากกว่า ทั้งนี้นามแฝงซึ่งบุคคล

ใช้ในการส่ือสารออนไลน์นั้นอาจมีคุณค่าไม่น้อยไปกว่า นามจริงหรือนามตาม

กฎหมาย ดงัจะเหน็ได้จากการทีบ่คุคลอาจใช้นามแฝงทีค่ดิขึน้มาอย่างต่อเนือ่งเป็น

ระยะเวลานาน95 จนถอืได้ว่าบคุคลนัน้ “ลงทนุ” กบันามแฝงทีต่นใช้ในสือ่ออนไลน์ 

เพื่อการสร้างทุนทางชื่อเสียง (Reputational capital)96 ให้กับนามแฝงหรืออาจ

พิจารณาว่านามแฝงนัน้มต้ีนทนุทางสงัคม (Social capital)97 กล่าวคอืผูใ้ช้นามแฝง

ได้พัฒนาอัตลักษณ์ให้กับนามแฝงนั้นอย่างต่อเนื่องจนเกิดการพัฒนาตัวตนโดยมี

คณุค่าและบุคลิกลักษณะต่างๆ เชือ่มโยงกับนามแฝงนัน้ อกีท้ังตวัตนนีไ้ด้กลายเป็น

ตัวตนที่ส�ำคัญไม่น้อยไปกว่าตัวตนในโลกทางกายภาพ ลักษณะเช่นนี้แตกต่างจาก

การแสดงความเห็นโดยนิรนาม (Anonymous) ซึ่งผู้ส่ือสารไม่ต้องการลงทุนกับ

นามแฝงนัน้ หรอืกรณีนามแฝงทีผู่ใ้ช้มไิด้ให้ความส�ำคัญกบัการพฒันาตวัตนออนไลน์ 

เช่น ใช้นามแฝงที่เปลี่ยนไปเรื่อยๆ หรือใช้เพียงครั้งเดียว สื่อพลเมืองจ�ำนวนมากที่

สือ่สารทางเครอืข่ายสังคมออนไลน์ตัง้ชือ่บญัชผีูใ้ช้งานโดยแยกจากช่ือตามกฎหมาย 

และใช้นามแฝงนั้นอย่างต่อเนื่องจนเป็นที่จดจ�ำแก่ผู้รับข่าวสาร ด้วยเหตุน้ี การท่ี

กฎหมายหรือนโยบายของรัฐก�ำหนดให้ระบุตัวตนในการส่ือสารโดยเชื่อมโยงการ

ส่ือสารเข้ากับชือ่ตามกฎหมายหรอืกรณผีูใ้ห้บรกิารเครอืข่ายสังคมออนไลน์ก�ำหนด

ให้ใช้ชื่อจริงตามกฎหมายเท่านั้นย่อมจะเป็นการท�ำลายการใช้นามแฝงที่ประกอบ

ด้วยต้นทนุทางสงัคมและชือ่เสยีงของผูใ้ช้นามแฝงนัน้ รวมทัง้กระทบสทิธส่ิวนบุคคล

ในการเลือกใช้นามแฝงดังจะกล่าวต่อไป

95	 Doe v. 2TheMart.com Inc., 140 F. Supp. 2d 1088, 1090 (W.D. Wash. 2001).

96	 Post, D. G. “Pooling Intellectual Capital: Thoughts on Anonymity, Pseudonym-
ity, and Limited Liability in Cyberspace”. University of Chicago Legal Forum, 
1996. 139 : p160. 

97	 Boyd, D. 2011. ““Real Names” Policies Are an Abuse of Power”. Apophenia, 
Retrieved from http://www.zephoria.org/thoughts/ archives/2011/08/04/ 
real-names.html.
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8.2	สิทธิในการสื่อสารโดยนิรนาม กับ “สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว” 	

(Right to privacy) 

ในบรบิทของการสือ่สารข้อมลูนัน้ สทิธส่ิวนบุคคลหรอืสทิธิในความเป็นอยู่

ส่วนตัวมิได้มีความหมายเฉพาะในแง่การหวงกันมิให้ผู้อื่นสอดแทรกการสื่อสาร 

ของตน แต่ผู้เขียนเห็นว่าสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวรวมถึงสิทธิในการ“ควบคุม

ข้อมลูเชงิเอกลักษณ์หรอืข้อมลูระบตุวัตน” (Personal Identifiable Information)  

ซึง่ครอบคลุมการตดัสนิใจเลอืกช่องทางการสือ่สาร ตลอดจนเลอืกทีจ่ะใช้ชือ่ในการ

ส่ือสารตามความประสงค์ส่วนบุคคลโดยอาจไม่จ�ำต้องเป็น ช่ือจริง หรือ ช่ือตาม

กฎหมาย เช่น การใช้นามแฝงในบทบาทของสื่อพลเมือง ดังนั้น ความเป็นส่วนตัว

กับความนิรนามมีความสัมพันธ์กันอย่างใกล้ชิด98 นอกจากน้ีสิทธิส่วนบุคคลยัง

หมายความถึง สิทธิของบุคคลในการตัดสินใจเลือกผู้รับสารซึ่งอาจแสดงออกได้

หลายวิธีการ เช่น การก�ำหนดค่าความเป็นส่วนตัวในสื่อสังคมออนไลน์เพื่อเลือก

ระบุการส่งและรับข้อมูลเฉพาะกับบางคนหรือบางกลุ่ม เพื่อควบคุมความสัมพันธ์

ทางสังคมในมิติต่างๆ ของตน รวมท้ังสิทธิในการมีตัวตนหลายรูปแบบเพื่อติดต่อ

สัมพันธ์กับบุคคลแต่ละกลุ่มที่ตนเก่ียวข้อง อย่างไรก็ตามสิทธิส่วนบุคคลตาม 

นัยนี้ถูกโต้แย้งด้วยนโยบายของผู้ให้บริการเครือข่ายสังคมออนไลน์ซึ่งจ�ำแนกได ้

สองกรณีดังนี้ 

8.2.1 ผู้ให้บริการก�ำหนดให้ผู ้ใช้งานใช้ชื่อจริงหรือชื่อตามกฎหมาย  

ซึง่กระทบสทิธส่ิวนบคุคลในแง่ทีจ่ะควบคมุการแสดงออกซ่ึงตวัตน รวมทัง้เป็นการ

ขัดขวางสิทธิในการเลือกใช้ “นามแฝง” ซึ่งเป็นการ “ลงทุน” พัฒนาตัวตนทาง

ออนไลน์ของผู้ใช้งาน โดยเฉพาะสือ่พลเมอืงทีล่งทนุสร้างนามแฝงนัน้อย่างต่อเนือ่ง 

98	 อย่างไรก็ตามนักวิชาการบางท่านชี้ให้เห็นว่า ความเป็นส่วนตัวกับความนิรนาม อาจไม่ได ้
เกิดขึ้นพร้อมกันเสมอไป  ตัวอย่างเช่น  บุคคลอาจแยกตัวไปอยู่ในสถานที่ซึ่งไม่อนุญาตให้
บุคคลอื่นไปรบกวนได้ แต่คนอื่นก็ยังรู ้ว่าเขาเป็นใครและอยู่ที่ไหน  (Matthews, S.  
“Anonymity and the social self”. American Philosophical Quarterly, 2010. 
47 (4) : pp. 352-354.)



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2/2558 กรกฎาคม-ธันวาคม”104

นอกจากน้ียงัส่งผลให้มติกิารใช้ชวิีตหลายด้านของสือ่พลเมอืงถกูหลอมรวมและทับ

ซ้อนเข้าด้วยกันโดยท่ีไม่สามารถเลอืกก�ำหนดหรือแบ่งแยกตัวตนและการส่ือสารได้

เลย นอกจากน้ีหากผู้ให้บรกิารก�ำหนดให้ผู้ใช้งานต้องน�ำหลกัฐานแสดงตวัตนในโลก

ทางกายภาพ เช่น บตัรประชาชนมายนืยนั99 กเ็ป็นการกระทบต่อสทิธส่ิวนบคุคลที่

จะสื่อสารโดยไม่ระบุตัวตนด้วย

8.2.2 ผู้ให้บริการมีนโยบายก�ำหนดให้ผู้ใช้งานมีเพียงตัวตนเดียวโดยมี

เงื่อนไขให้ผู้ใช้งานใช้ช่ือได้เพียงชื่อเดียว100 เมื่อนโยบายนี้น�ำมาใช้ประกอบกับ

นโยบายให้ใช้ชื่อจริงดังกล่าวข้างต้นแล้วจะส่งผลเป็นการควบรวมให้ ตัวตนออฟ

ไลน์ กับ ตัวตนออนไลน์ ของบุคคลเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันและจ�ำกัดให้ท�ำการ

ส่ือสารด้วยตวัตนน้ัน นอกจากนีผู้ใ้ห้บรกิารยงัพยายาม “เชือ่มโยง” ตวัตนดงักล่าว

เข้ากับการใช้งานบริการออนไลน์ต่างๆ ของบุคคลนั้นด้วย101 อีกทั้งมีการเชื่อมโยง

ผู้ใช้งานอื่นที่มีความสัมพันธ์ในด้านต่างๆ เข้ามารวมกันเป็นเครือข่ายของผู้ใช้งาน

99	 การก�ำหนดให้น�ำหลักฐานระบุตัวตนมาแสดงจึงสามารถใช้งานบริการออนไลน์ได้นั้น  
แตกต่างกับการระบุตัวตนผู้ใช้งานหลังจากมีการกระท�ำผิดเกิดขึ้นแล้ว. 

100	 Mark Zuckerberg กล่าวว่า “คุณมีเพียงตัวตนเดียว (one identity)  การมีหลายตัวตน
ส�ำหรับเพื่อนร่วมงาน และบุคคลอ่ืนๆน้ันจะจบลงในไม่ช้า” [Online] available from 
http://www.michaelzimmer.org/2010/05/14.

101	 Eric Schmidt แห่ง Google กล่าวไว้ในประเด็นที่เก่ียวกับการจัดการความท้าทาย 
ทางเทคโนโลยีว่า ควรมีความโปร่งใสมากขึ้นและปราศจากความนิรนาม) greater  
transparency and no anonymity) และ "ความนิรนามที่แท้จริงนั้นเป็นอันตรายเกินไป"  
)true anonymity is too dangerous)" , Google's Eric Schmidt: Society not ready 
for technology". CNET. August 4, 2010[  .Online] available from.http://www.
cnet.com/news/googles-schmidt-society-not-ready-for-technology; Randi 
Zuckerberg กล่าวว่า ความนรินามทางอนิเทอร์เนต็ควรหมดไป ผูใ้ช้งานออนไลน์จะมคีวาม
ประพฤติดี ขึ้นเมื่อการกระท�ำทางออนไลน์ปรากฎชื่อจริงของตน บุคคลมักจะซ่อนตัวอยู่  
หลงั ความนรินาม และรู้สกึเหมอืนว่าจะพดูอะไรกไ็ด้หลงัประตูทีปิ่ดอยู,่ Facebook's Randi 
Zuckerberg: Anonymity Online 'Has To Go Away' [Online] available from;  http://
www.huffingtonpost.com/ /27 /07 /2011randi-zuckerberg-anonymity-
online_n_.910892html
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นั้นให้มากที่สุด ผู ้เขียนเห็นว่านโยบายดังกล่าวมีเหตุผลส�ำคัญทางด้านธุรกิจ  

การโฆษณา การตลาด รวมทัง้น�ำไปสูก่ารขยายตัวทางธรุกรรมการช�ำระเงนิออนไลน์   

ซึง่ผูใ้ช้งานบางรายอาจเหน็ด้วยและชืน่ชอบกับความสะดวกสบายของการเชือ่มโยง

ดงักล่าว แต่ในอกีแง่หนึง่ ยงัมผีูใ้ช้งานทีป่ระสงค์จะรกัษาสทิธส่ิวนบคุคลซึง่ในบรบิท

นี้หมายถึงสิทธิควบคุมข้อมูลที่เก่ียวกับตน การตัดสินใจเลือกและจ�ำแนกกลุ่ม 

ผู้ที่ตนสื่อสารด้วยตามความสัมพันธ์ทางสังคมของตน ในกรณีการสื่อสารของสื่อ

พลเมืองทางเครือข่ายสังคมออนไลน์นั้น ปัจเจกชนคนหน่ึงอาจต้องการมีบทบาท

ทางสังคมหลายบทบาท เช่น บทบาทของสื่อพลเมืองในการน�ำเสนอประเด็น

สาธารณะต่างๆแก่สงัคม แต่ในอกีบทบาทหนึง่บคุคลผูน้ัน้ต้องการสือ่สารเชิงความ

สัมพันธ์ส่วนบุคคลในเครือข่ายสังคมออนไลน์ โดยอาจใช้ตัวตนเดียวกันหรือหลาย

ตัวตนส�ำหรับแต่ละบทบาทดังกล่าว การเลือกก�ำหนดตัวตนและแบ่งแยกบทบาท

นีเ้ป็นปัจจยัส่งเสรมิให้สือ่พลเมอืงพฒันาตวัตนออนไลน์และมีความม่ันใจในบทบาท

ส่ือพลเมือง ดังนั้นการที่ผู ้ให้บริการมีมาตรการจ�ำกัดให้ผู ้ใช้งานมีตัวตนเดียว  

ย่อมส่งผลกระทบสทิธิส่วนบคุคลทีจ่ะก�ำหนดตดัสนิใจจดัการความสมัพนัธ์ระหว่าง

กลุ่มบุคคลต่างๆ ที่ตนติดต่อด้วยโดยใช้ “ตัวตน” อันแสดงออกผ่าน “นามแฝง”  

ทีแ่ตกต่างกันไปหรอืทีผู่เ้ขยีนเรยีกว่า “สทิธิในการด�ำรงตวัตนทีห่ลากหลายในพืน้ที่

ออนไลน์” ซึ่งจัดเป็นส่วนย่อยของสิทธิส่วนบุคคลในการเลือกตัดสินใจควบคุมการ

สื่อสารของตน

8.3	ขอบเขตการคุ้มครองสิทธินิรนามในแง่เนื้อหาข้อมูล

จากค�ำพิพากษาศาลในสหรัฐอเมริกาดังกล่าวข้างต้นจะเห็นได้ว่าสิทธิ

นรินามในการสือ่สารนัน้พฒันาการมาจากค�ำพพิากษาศาลในคดท่ีีเกีย่วข้องกบัการ

คุ้มครองเนื้อหาข้อมูลการสื่อสารเกี่ยวกับการแสดงความคิดเห็นทางการเมือง 

(Anonymous political speech) ซึ่งแยกจากการสื่อสารอื่นๆ เช่น การสื่อสาร

เชิงพาณิชย์ (Commercial speech)102 อย่างไรก็ตาม ในการสื่อสารของสื่อ 

102	  First National Bank of Boston v. Bellotti, 435 U.S. 765 (1978).
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พลเมืองปัจจุบันประกอบด้วยเนื้อหาข้อมูลที่หลากหลาย ทั้งส่วนที่เป็นความ 

คิดเห็น (Expression of idea or opinion) รวมทั้งข้อมูลที่มีลักษณะเป็น 

ข้อเท็จจริง (Fact)  ด้วย จึงมีประเด็นว่าขอบเขตการคุ้มครองสิทธินิรนามน้ัน

ครอบคลุมเนื้อหาข้อมูลการสื่อสารใดบ้างซึ่งอาจพิจารณาคดีส�ำคัญดังต่อไปนี้ 

 - กรณีของสหรัฐอเมริกา คดี Talley v California103 ศาลตัดสินว่า

กฎหมายของ Los Angeles ทีก่�ำหนดห้ามใบปลวิ “นรินาม” ทกุชนดิทัง้ทีม่เีนือ้หา

เกี่ยวกับความเห็นทางการเมือง การพาณิชย์ รวมทั้งเนื้อหาข้อมูลอื่นๆ นั้นขัดต่อ

รัฐธรรมนูญ ในบริบทการสื่อสารออนไลน์นั้นกฎหมายมลรัฐ Georgia104 ส่งผล 

กระทบต่อสิทธินิรนามในการสื่อสารออนไลน์อย่างกว้าง กล่าวคือห้ามผู้สื่อสาร

ข้อมูลออนไลน์ “แสดงตนอย่างไม่ถูกต้อง” (Falsely identify) ซึ่งส่งผลกระทบ 

ต่อการสื่อสารโดยนิรนามทั้งหมดทางสื่อออนไลน์ไม่ว่าจะเป็นข้อมูลความคิดเห็น

ในประเด็นต่างๆ และข้อเท็จจริง ดังนั้นศาลตัดสินว่ากฎหมายนี้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ

จะเห็นได้ว่าสทิธนิรินามได้รบัการคุ้มครองโดยไม่จ�ำกัดเฉพาะการสือ่สารทีเ่กีย่วกบั

การแสดงความคิดเห็นทางการเมืองหรือความคิดเห็นด ้านอื่นๆ เท ่านั้น  

แต่ครอบคลุมการสื่อสารข้อมูลอื่นๆ ด้วย ส�ำหรับคดี Yelp, Inc. v. Hadeed  

Carpet Cleaning, Inc105 ที่ศาลตัดสินว่าข้อความเชิงพาณิชย์ (Commercial 

speech) ได้รบัการคุ้มครองในระดับต�ำ่ นัน้เป็นกรณีเนือ้หาข้อมูลท่ีพพิาทมีลกัษณะ

หมิ่นประมาทจึงไม่ได้รับการคุ้มครอง อีกทั้งการให้เปิดเผยตัวตนนั้นเป็นกรณีภาย

หลังจากมีข้อพิพาทแล้ว จึงแตกต่างจากคดีทั้งสองข้างต้น ซึ่งกฎหมายก�ำหนดให้

ระบุตัวตนหรือจ�ำกัดสิทธินิรนามตั้งแต่แรกก่อนท�ำการสื่อสาร

  

103	 Talley v. California, [1960] 362 US 60.

104	 ACLU of Georgia v Miller, 977 F Supp 1228 (ND GA) (1997).

105	 Yelp, Inc. v. Hadeed Carpet Cleaning, Inc., No. 0116-13-4 (Va. Ct. App. Jan.  
7, 2014).
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- กฎหมายเกาหลีที่ก�ำหนดให้ผู้ใช้งานอินเทอร์เน็ตต้องชื่อจริง106 ส่งผล 

กระทบต่อการสื่อสารโดยนิรนามทั้งหมดทางส่ือออนไลน์ ไม่ว่าจะเป็นการแสดง

ความคิดเห็นในประเด็นต่างๆ รวมทั้งการสื่อสารข้อเท็จจริงศาลตัดสินว่ากฎหมาย

ดังกล่าวขัดต่อรัฐธรรมนูญ 

- กฎหมายโทรคมนาคมของเยอรมันก�ำหนดให้สิทธิการสื่อสารนิรนาม 

โดยไม่จ�ำกัดว่าจะต้องเป็นการสื่อสารเพื่อแสดงความคิดเห็นทางการเมืองเท่านั้น 

ดงันัน้การทีผู่ใ้ห้บรกิารเครอืข่ายสงัคมออนไลน์ก�ำหนดนโยบายการใช้งานทีก่ระทบ

สิทธินิรนามจึงขัดต่อกฎหมายดังกล่าว107  

  จากคดดีงักล่าวข้างต้นในสามประเทศ จะเห็นได้ว่ากฎหมายท่ีตราข้ึนโดย

ภาครฐันัน้ขดัต่อรฐัธรรมนญู ส�ำหรบัข้อตกลงการใช้งานทีก่�ำหนดโดยภาคเอกชนก็

ขัดต่อกฎหมาย  เนื่องจากกฎหมายและข้อตกลงดังกล่าวส่งผลกระทบต่อสิทธิใน

การสือ่สารโดยนรินามโดยสร้างเงือ่นไขให้ระบตุวัตนก่อนการสือ่สารข้อมลูออนไลน์

ซึ่งประเด็นของคดีเหล่านั้นมิได้จ�ำกัดเฉพาะการแสดงความคิดเห็น (Expression 

of idea or opinion) ทางการเมืองหรือประเด็นทางสังคมอื่นเท่านั้น แต่ส่งผลถึง

ข้อมูลอื่นๆ เช่น ข้อเท็จจริง (Fact) ด้วย ซึ่งแนวทางการคุ้มครองสิทธินิรนามอย่าง

กว้างนี้สอดคล้องกับสภาพการสื่อสารข้อมูลออนไลน์ของสื่อพลเมืองซึ่งประกอบ

ด้วยเนื้อหาข้อมูลหลากหลายและผสมผสานทั้งความคิดเห็นและข้อเท็จจริง   

8.4 อภิปรายเหตุผลโต้แย้งสิทธินิรนาม

ดังกล่าวมาในหัวข้อที่ 5 ว่า สิทธินิรนามยังเป็นประเด็นที่มีความเห็นเป็น

สองฝ่าย ในส่วนนีจ้ะได้อภปิรายเหตุผลหลัก 2 ประการของฝ่ายทีโ่ต้แย้งสทิธนิิรนาม

ดังต่อไปนี้ 

106	  Constitutional Court Decision 2010 Hun-Ma47, 23 August 2012.

Hamburg Commissioner for Data Protection and Freedom of Informa� 	107
 .tion (HmbBfDI), Ibid
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8.4.1 ความเชือ่มโยงระหว่าง สทิธนิรินามในการสือ่สารกบั “อาชญากรรม”  

ข้อโต้แย้งหลักของฝ่ายที่คัดค้านสิทธินิรนามซึ่งน�ำไปสู่ข้อเสนอในการวางเงื่อนไข 

ให้ระบตุวัตนส�ำหรบัการสือ่สารออนไลน์นัน้ มาจากแนวคิดทีเ่ชือ่มโยงความนรินาม

กับ “อาชญากรรม” กล่าวคือความนิรนามจะน�ำไปสู่อาชญากรรมหรือความ

ประพฤติไม่เหมาะสมต่างๆ ในสังคมออนไลน์ ความเห็นน้ีอยู่บนข้อสมมุติฐาน 

ว่าหากมีการระบุตัวตนแล้วบุคคลจะท�ำการสื่อสารโดยมีความรับผิดชอบ 

(Accountability) โดยไม่กล้าประกอบอาชญากรรมหรือกระท�ำสิ่งที่ไม่เหมาะสม

ทางสื่อออนไลน์ ความเห็นนี้มักจะมีมุมมองว่า “หากไม่ได้ท�ำผิด ก็ไม่จ�ำต้องกลัว

การระบุตัวตน หรือไม่ต้องกลัวในการเปิดเผยชื่อจริง” เหตุผลนี้สะท้อนให้เห็นทั้ง

ในส่วนของภาครฐัท่ีตรากฎหมายให้การระบตุวัตนเป็นเงือ่นไขของการสือ่สาร และ

ภาคเอกชน เช่น ผูใ้ห้บรกิารเครอืข่ายสงัคมออนไลน์ทีก่�ำหนดนโยบายเกีย่วกบัการ

ระบุตัวตนผู้ใช้งาน ดังจะได้แยกวิเคราะห์ต่อไปนี้ 

- หากพิจารณาคดีที่เกิดในสหรัฐอเมริกาจะเห็นได้ว่าศาลเคยตัดสินว่า

กฎหมายทีม่เีนือ้หาบงัคับให้ผู้ใช้งานส่ือออนไลน์ระบุตวัตนนัน้ขดัต่อรฐัธรรมนญูดงั

กล่าวมาแล้ว108 เมื่อพิจารณากฎหมายไทยที่มีลักษณะการก�ำหนดเงื่อนไขการ

ส่ือสารของประชาชนให้ต้องมีการระบุตัวตนจะเห็นได้จากตัวอย่างกฎหมายเกี่ยว

กบัโทรคมนาคมซ่ึงส่งผลให้ประชาชนผูใ้ช้โทรศัพท์เคลือ่นทีใ่นลักษณะเรยีกเก็บเงนิ

ล่วงหน้า (Prepaid, หรือ ระบบเติมเงิน) ต้องน�ำข้อมูลระบุตัวตนไปลงทะเบียน 

มิฉะนั้นจะไม่สามารถใช้โทรศัพท์เลขหมายนั้นได้109 จะเห็นได้ว่ากฎระเบียบนี้

สะท้อนถึงแนวคิดการให้น�้ำหนักคุ ้มครองความปลอดภัย (เช่น เพื่อป้องกัน 

และปราบปรามการก่อการร้ายหรืออาชญากรรมที่ใช้โทรศัพท์ระบบเติมเงิน 

108	 ACLU of Georgia v. Miller,977 F Supp 1228 (ND GA) (1997). 

109	 โปรดดูในหัวข้อท่ี  6เชงิอรรถท  78  ่ี:  ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า แม้ประกาศดังกล่าวมิได ้
ก�ำหนดโทษหรือบังคับผู ้ใช้งานโดยตรงเนื่องจากเป็นการก�ำหนดหน้าที่แก่ผู ้ให้บริการ  
แต่ผลที่เกิดขึ้นหากผู้ใช้บริการไม่น�ำข้อมูลระบุตัวตนไปลงทะเบียนก็ส่งผลให้ไม่สามารถ 
ใช้งานโทรศัพท์เลขหมายนั้นได้ 
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เป็นเครื่องมือ)110  แต่กระทบสิทธิในการสื่อสารโดยนิรนาม กล่าวคือบุคคลต้องให้

ข้อมลูระบตุวัตนในโลกทางกายภาพ (ข้อมลูบัตรประจ�ำตวัประชาชน) เพือ่สามารถ

ท�ำการสื่อสารโดยใช้หมายเลขโทรศัพท์นั้นได้    

- ในกรณีการกระท�ำของเอกชนจะเห็นได้ว่านโยบาย “ชื่อจริง” (Real 

name) และมาตรการที่ผู ้ให้บริการเครือข่ายสังคมออนไลน์น�ำมาบังคับใช้กับ 

ผู้ใช้งานนั้น สะท้อนถึงมุมมองที่เชื่อมโยงความนิรนามกับอันตรายหรือสิ่งผิด 

กฎหมายอื่นๆ ที่กระท�ำทางออนไลน์ เช่น การคุกคาม กลั่นแกล้งรังแกออนไลน์ 

การหลอกลวงผู้อื่น การโพสต์ข้อความที่ท�ำให้เกิดความเสียหายแก่ช่ือเสียงของ 

ผู้อื่นโดยมีสมมุติฐานว่าความนิรนามเป็นเง่ือนไขหรือปัจจัยที่ท�ำให้เกิดพฤติกรรม

อนัตรายหรอืผดิกฎหมายดังกล่าว มมุมองนีส้อดคล้องกบักฎหมายหรอืนโยบายของ

รัฐทีมุ่ง่เน้นให้น�ำ้หนกักับ “ความปลอดภยั” มากกว่าเสรภีาพในการแสดงความคดิ

เห็นดังเช่นคดีที่เกิดในสหรัฐอเมริกา 

 ผูเ้ขยีนเหน็ว่าความนรินามมไิด้เป็นอนัตรายในตวัของมันเอง แต่มกัจะถกู

พิจารณาในเชิงความสัมพันธ์หรือเปรียบเทียบกับพฤติกรรมอันตรายอื่นๆ  

ซึง่พฤตกิรรมเหล่านัน้อาจเกดิขึน้ได้เช่นกนัแม้ว่าปราศจากเสยีซึง่ความนรินาม ทัง้นี้

บคุคลหรอืสือ่พลเมอืงอาจประสงค์เพยีงแสดงความคดิเหน็ในประเดน็ที ่“แตกต่าง” 

จากความเห็นข้างมากในประเด็นสาธารณะเรื่องใดเร่ืองหน่ึงซึ่งอาจไม่ได้เป็น 

ความผิดตามกฎหมายใดๆ ที่มีผลบังคับอยู่ แต่หากใช้ชื่อจริงหรือชื่อทางกฎหมาย

กจ็ะเกดิความกงัวลว่าจะถกูโจมตหีรอืแก้แค้นดงักล่าวมาแล้ว จนส่งผลให้การแสดง

ความคิดเห็นลดน้อยลงและท�ำให้เกิดสภาพดังที่ศาลในสหรัฐเรียกว่า “เผด็จการ

ของความเห็นส่วนใหญ่” (Tyranny of the majority)111 ส�ำหรับเหตุผลของฝ่าย

โต้แย้งสทิธนิรินามทีว่่าหากใช้ชือ่จรงิหรอืชือ่ตามกฎหมายแล้ว จะช่วยป้องกนัและ

110	 จะเห็นได้จากการที่ กสทช อธิบายไว้ในเว็บไซต์ถึงเหตุผลของการลงทะเบียนซิมว่า  
“..เพื่อป้องกันการน�ำซิมไปใช้ในการกระท�ำผิดกฎหมาย หรือความมั่นคง ในรูปแบบต่าง….” 
รวมทั้งตั้งชื่อหัวข้อนี้ว่า “สังคมปลอดภัยร่วมใจลงทะเบียน”   http://sim.nbtc.go.th/

111	 McIntyre v. Ohio Elections Comm’n, 514 U.S. 334, 357 (1995).
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ปราบปรามอาชญากรรมได้นัน้เป็นการพจิารณาเฉพาะในแง่การใช้สทิธนิรินามโดย

มิชอบ (Abuse หรือ misuse) เท่านั้น ซึ่งในภาพรวมยังมีการใช้สิทธินิรนามที่ไม่

เกี่ยวกับการกระท�ำผิด นอกจากนี้แม้การใช้ชื่อจริงจะถูกก�ำหนดเป็นเงื่อนไขของ

การสื่อสารทางสื่อสังคมออนไลน์แล้ว ก็ยังมีการโจรกรรมข้อมูลเชิงเอกลักษณ์ 

(Identity theft) ซึ่งผู้กระท�ำอาจใช้ข้อมูลระบุตัวตนของผู้อื่นในการแสดงตนเพื่อ

ประกอบอาชญากรรมได้อยู่นั่นเอง ยิ่งไปกว่านั้นการระบุตัวตนอาจน�ำไปสู่ปัญหา

ด้านความปลอดภัยของข้อมูล ระบุตัวตนของประชาชนที่น�ำมาลงทะเบียนการ

สื่อสารต่างๆ ซึ่งอาจมีการหลุดรั่วดังกล่าวในหัวข้อที่ 6.1

8.4.2  ความเชื่อมั่น (Trust) ของผู้รับสาร ฝ่ายไม่เห็นด้วยกับสิทธิ 

ในการสื่อสารโดยนิรนามยังอ้าง “สิทธิท่ีจะรู้” (Right to know) ถึงแหล่งท่ีมา 

ของข้อมูล (Source of information) ซ่ึงจะเชื่อมโยงกับความเชื่อมั่น (Trust)  

ของผู้รับสารต่อเนื้อหาข้อมูลนั้น หรืออีกนัยหนึ่งก็คือความนิรนามก่อให้เกิดผล 

กระทบในทางลบต่อความน่าเชือ่ถอืในความถกูต้องของเนือ้หาข้อมลู” ในประเดน็

นี้ผู้เขียนเห็นว่า  

  (1) จากคดีในสหรัฐอเมริกาและเกาหลีใต้จะเห็นได้ว่า กฎหมายที่จ�ำกัด

สิทธินิรนามซ่ึงเป็นสิทธิพื้นฐานของมนุษย์ควรมีขอบเขตท่ีจ�ำกัดและเป็นไป 

เท่าทีจ่�ำเป็น เมือ่พิจารณาระบบกฎหมายไทยปัจจุบนัพบว่ามกีฎหมายอืน่ทีก่�ำหนด

ควบคุมการส่ือสารข้อมูลที่ไม่น่าเช่ือถือ เช่น ข้อมูลปลอมหรือข้อมูลเท็จอยู่แล้ว  

เช่น พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร์ มาตรา 14  

ประมวลกฎหมายแพ่งลักษณะละเมิดมาตรา 423   ดังนั้นหากสื่อพลเมืองสื่อสาร

ข้อมูลปลอมหรือเท็จหรือท�ำให้ผู้อื่นเสียหายก็อาจถูกด�ำเนินคดีตามกฎหมาย 

ดังกล่าว   

  (2) นอกจากการก�ำหนดกฎหมายที่จ�ำกัดสิทธินิรนามโดยการให้ใช้ 

ชือ่จรงิหรอืให้ระบตุวัตนก่อนการสือ่สารแล้วยงัอาจมมีาตรการทางเลอืกอืน่ทีจ่�ำกดั

สิทธิน้อยกว่า (Less restrictive alternative) เพื่อการบรรลุวัตถุประสงค์ของ 
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การสร้างความรับผิดชอบ(Accountability) และความเช่ือม่ัน (Trust) ของการ

สื่อสาร เช่น การติดตามผู้กระท�ำผิดจากเลขหมายประจ�ำเครื่องแทนที่จะก�ำหนด

เงื่อนไขระบุตัวตนก่อนการสื่อสารตั้งแต่แรกโดยยังไม่ได้มีการกระท�ำผิดใดเลย 

   (3) การเปิดเผยแหล่งที่มาของข้อมูล (Source) ในแง่หนึ่งอาจมอง 

ว่าเป็นการสร้างความเชื่อมั่นแก่ผู้รับสาร แต่ในอีกแง่หน่ึงอาจส่งผลท�ำให้ผู้รับสาร

ขาดโอกาสได้รับรู้ข้อมูลบางเรื่องที่บุคคลผู้เป็นแหล่งข้อมูลไม่ประสงค์เปิดเผยตน 

ดังจะเห็นได้จากกรณีผู้สื่อข่าวอาชีพอาศัย “แหล่งข้อมูลนิรนาม” (Anonymous 

source) เพือ่เสนอข่าวเชงิสบืสวน (Investigative journalism)112  ในทางกลบักัน

หากสื่อพลเมืองน�ำเสนอเรื่องราวที่ตนเป็นแหล่งข้อมูลเองก็อาจประสงค์เป็นแหล่ง

ข้อมูลนิรนามเช่นเดียวกับการที่ส่ือพลเมืองไปหาข้อมูลจากบุคคลอื่นที่ไม่ประสงค์

เปิดเผยตัวตน  

    (4) ส�ำหรับประเด็นที่ว่าสื่อพลเมืองที่ท�ำการสื่อสารข้อมูลโดยนิรนาม

อาจขาดคุณภาพและความถูกต้องน่าเชื่อถือ เนื่องจากมิได้มีกระบวนการ

บรรณาธิการตรวจสอบ (Editorial procedure) ดังเช่นสื่ออาชีพนั้น จะเห็นได้ว่า

โดยทัว่ไปแล้วสือ่พลเมอืงทีส่ือ่สารข้อมลูออนไลน์นัน้มีลกัษณะเป็น “มือสมัครเล่น” 

(Amateur) ซึง่ไม่ได้รบัการฝึกอบรมในลักษณะเป็นวชิาชพีเฉพาะดงัเช่นผูป้ระกอบ

วิชาชีพสื่อมวลชน113 และมิได้อยู่ภายใต้กระบวนการบรรณาธิการตรวจสอบอย่าง

เป็นทางการ (Formal editorial procedure) เหมอืนผูป้ระกอบวชิาชพีสือ่แต่มใิช่

ว่าข้อมูลเนื้อหาของสื่อพลเมืองจะปราศจากการตรวจสอบ โดยเฉพาะกรณีสื่อ

พลเมอืงทีน่�ำเสนอข้อมลูทางอนิเทอร์เนต็นัน้ ในทางปฎบัิตแิล้วผูใ้ช้งานอินเทอร์เน็ต

ด้วยกนัเองจะเป็นผูร่้วมกนัตรวจสอบเนือ้หาข้อมลู114 ซึง่ลกัษณะเช่นนีอ้าจถือได้ว่า

112	 Kling, R., Lee, Y. C., Teich, A., & Frankel, M. S. “Assessing Anonymous  
Communication on the Internet: Policy Deliberations”. The Information 	
Society. 1999. 15 (2) : pp.79-90; 1 April 1999.

113	 Keen, A. The Cult of Amateur, New York: Doubleday/Currency, 2007, p. 4. 

114	 Shirky, C. Broadcast Institutions, Community Values, Clay Shirky’s Writings 
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เป็นกระบวนการบรรณาธิการตรวจสอบเนื้อหาอีกลักษณะหน่ึงซึ่งแตกต่างจาก 

ส่ืออาชพี  ในทางกลบักนั สือ่กระแสหลกัหรอืสือ่อาชพีซ่ึงมีการระบุตวัตนผูน้�ำเสนอ

ทีช่ดัเจน และมกีระบวนการบรรณาธิการอย่างเป็นทางการกมี็โอกาสในการน�ำเสนอ

ข้อมูลที่ไม่ถูกต้องได้เช่นเดียวกัน115  

    ดังนั้นผู้เขียนจึงเห็นว่าการสร้างความรับผิดชอบและความเช่ือม่ันใน

ข้อมูลที่สื่อพลเมืองน�ำเสนอนั้น อาจเกิดขึ้นได้โดยกระบวนการตรวจสอบควบคุม

กันเองของผู้ใช้งานอินเทอร์เน็ตซึ่งจะร่วมกันตรวจสอบเนื้อหาข้อมูล116 (Self-reg-

ulation) มากกว่าตรากฎหมายก�ำหนดให้ระบตัุวตน ทัง้นีเ้นือ่งจากสือ่พลเมอืงและ

ผู้ใช้อินเทอร์เน็ตในปัจจุบันมีจ�ำนวนมากและต่างสามารถเข้าถึงข้อมูลในโลก

ออนไลน์ ดงันัน้หากสือ่พลเมอืงรายใดส่ือสารข้อมลูไม่ถกูต้องกจ็ะถกูประชาคมผูใ้ช้

งานอื่นๆ ตรวจสอบกันเองได้ 

8.5	แนวทางสร้างความสมดุลระหว่างสิทธินิรนามในการส่ือสารและ	

คุณค่าอื่นในโลกออนไลน์ 

เนือ่งจากสทิธนิรินามอาจถกูน�ำไปใช้ในทางมชิอบจนกลายเป็นเหตผุลหลกั

ของฝ่ายท่ีโต้แย้งสิทธนิรินามและน�ำไปสูข้่อเสนอของฝ่ายทีโ่ต้แย้งด้วยการเรยีกร้อง

ให้ขจดัสทิธนิรินาม เช่น ข้อเสนอในการก�ำหนดเงือ่นไขให้ผูใ้ช้งานอนิเทอร์เนต็ต้อง

แสดงตัวตนโดยใช้ข้อมูลระบุตัวตนในโลกออฟไลน์117 ข้อเสนอให้มีกฎเกณฑ์ใน

about Internet. 2002, Retrieved from http://www.shirky.com/writings/ 
broadcast_and_community.html. 

115	 Silverman, C. The Year in Media Errors and Corrections Features Osama/
Obama, Giffords. 2011, Retrieved from http://www.poynter.org/latest-news.

116	 Shirky, C. “Broadcast Institutions, Community Values, Clay Shirky’s Writings 
about Internet”. 2002, Retrieved from http://www.shirky.com/writings/ 
broadcast_and_community.html. 

117	 Nussbaum, M. C. “Objectification and Internet Misogyny”. in Levmore S.,  
& Nussbaum, M. C. (Eds.), The Offensive Internet: Speech, Privacy and 	
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การน�ำข้อมูลในระบบคอมพิวเตอร์ออกไปหากข้อมูลนั้นเกิดจากการสื่อสารโดย

นิรนาม118 หรือข้อเสนอให้ใช้วิธีการอื่นแทนที่จะขจัดสิทธินิรนาม เช่น ข้อเสนอให้

แก้ไขกฎหมายความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ ก�ำหนดหน้าที่แก่ผู้ให้บริการ (ISP) 

เพือ่ท�ำหน้าทีใ่นลักษณะของ “บรรณาธกิาร” ในการตรวจสอบเนือ้หาท่ีผูใ้ช้งานน�ำ

เข้าสู่ระบบในความดูแลของตน119 ทั้งนี้เนื่องจากตามกฎหมายความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ของสหรัฐอเมริกาที่มีผลบังคับอยู่ในปัจจุบันได้ก�ำหนดข้อยกเว้น

ส�ำหรับผู้ให้บริการในส่วนที่เกี่ยวกับเนื้อหาซึ่งผู้ให้บริการด้านเนื้อหาเป็นผู้น�ำเข้าสู่

ระบบ120 อย่างไรกต็ามนกัวิชาการหลายท่านไม่เหน็ด้วยกบัข้อเสนอนีเ้นือ่งจากเหน็

ว่าจะส่งผลกระทบต่อการขยายตัวของการใช้งานสื่อออนไลน์จึงเสนอให้ผู้ใช้งาน

แสดงตัวตนเพื่อให้ผู้เสียหายฟ้องร้องได้โดยตรงหากมีการกระท�ำผิดเกิดขึ้น121

ผู้เขียนเห็นว่า แม้ความนิรนามในการสื่อสารออนไลน์จะมีคุณค่าแต่ก็ต้องมีการ 

ชั่งน�้ำหนักกับคุณค่าอื่นด้วย เช่น ความปลอดภัยของระบบคอมพิวเตอร์ สิทธิของ

ผู้ได้รับผลกระทบจากการกระท�ำที่มิชอบทางอินเทอร์เน็ตโดยอาศัยความนิรนาม  

การป้องกันและปราบปรามอาชญากรรม เป็นต้น ประเด็นส�ำคัญจึงอยู่ที่การ 

ให้น�้ำหนักของการคุ้มครองสิทธินิรนามและการหาจุดสมดุลระหว่างการคุ้มครอง

คุณค่าอื่น  

การให้น�ำ้หนกักับคุณค่าหรอืประโยชน์อ่ืนมากเกนิกว่าสทิธนิรินาม เหน็ได้

จากกฎหมายที่จ�ำกัดสิทธินิรนาม ในคดี ACLU of Georgia v Miller   

Reputation. Harvard University Press, 2011. p. 85.

118	 Choi, B. H. “The Anonymous Internet”. Maryland Law Review. 2013. 72 (501) 
: pp. 503.

119	 Solove, D. J. “Speech, Privacy, and Reputation on the Internet”, in Levmore, 
S., & Nussbaum, M. C. (Eds.). The Offensive Internet: Speech, Privacy and 
Reputation, Harvard University Press, 2011, pp. 28–23.

120	 Computer Decency Act (CDA), section 230.

121	 Choi, B. H. Ibid, pp 535-537.
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ของสหรัฐอเมรกิาและคดีในเกาหลีใต้ (ดังกล่าวในหวัข้อ 6.1)  ซึง่เป็นกรณกีารจ�ำกัด

สิทธนิรินามโดยภาครฐัด้วยการก�ำหนดกฎเกณฑ์อันมผีลให้บคุคลต้องระบตุวัตนใน

การสือ่สาร ประเดน็ส�ำคญัคอื กฎหมายทีจ่�ำกดัสทิธนิรินามดงักล่าวมนี�ำ้หนกัเพยีง

พอหรือไม่ เมื่อเทียบกับประโยชน์อื่นที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง คดีของสหรัฐอเมริกา

ดังกล่าวศาลตัดสินว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญเพราะกฎหมายมีขอบเขตกว้างครอบคลุม

การสื่อสารออนไลน์ทั้งหมดซึ่งนักวิชาการเห็นว่าหากกฎหมายดังกล่าวก�ำหนด

ขอบเขตให้แคบลงโดยห้ามเฉพาะการสื่อสารที่ใช้สิทธินิรนามโดยมิชอบ เช่น  

ใช้ความนิรนามเพื่อฉ้อโกงหรือหลอกลวงผู ้ อ่ืน กฎหมายน้ันอาจไม่ขัดต่อ

รัฐธรรมนูญ122   ส�ำหรบักรณกีฎหมายเกาหลใีต้นัน้ ชีใ้ห้เหน็การชัง่น�ำ้หนกัระหว่าง 

สิทธนิิรนามในการส่ือสาร และ การควบคุมข้อมลูทางอินเทอร์เนต็ทีฝ่่าฝืนกฎหมาย 

โดยศาลให้น�ำ้หนกักบัเสรีภาพในการแสดงความคิดเหน็เนือ่งจากกฎหมายดงักล่าว

ส่งผลกว้างเกินไป (Over-restrictive)   ทั้งนี้ศาลวางหลักในการพิจารณาที่ส�ำคัญ 

2 ประการคือ123 (1) มีวิธีการอื่นอันเป็นทางเลือกการจ�ำกัดเสรีภาพในการสื่อสาร

และสิทธินิรนามที่น้อยกว่ากฎหมายนั้นหรือไม่ ( less restrictive alternative) 

ซึ่งศาลเห็นว่านอกจากการบังคับให้ระบุชื่อแล้วยังอาจใช้วิธีการอื่นในการด�ำเนิน

การกับผู้โพสต์ข้อมูลที่ผิดกฎหมาย เช่น การตรวจสอบหมายเลขประจ�ำเครื่อง  

(IP-address)  และ (2) กฎหมายทีจ่�ำกัดสิทธินรินามนัน้ได้สดัส่วนกบัสิง่ทีก่ฎหมาย

มุ่งคุ้มครองหรือไม่ ซึ่งคดีนี้ศาลเห็นว่าไม่มีหลักฐานท่ีชัดเจนว่าการให้ใช้ช่ือจริง 

จะมีส่วนลดการกระท�ำความผดิเกีย่วกบัการสือ่สารข้อมลูออนไลน์ท่ีฝ่าฝืนกฎหมาย

หากน�ำกรณีของต่างประเทศดงักล่าวมาเปรยีบเทยีบกบักฎหมายไทยอาจพจิารณา

ได้ดังนี้   

122	 Karl, D.  “State Regulation of Anonymous Internet Use after ACLU of Georgia 
v Miller”. Arizona State Law Journal, 1998. 30 : pp .513-540.

123	 Park, W., & Greenleaf, G. “Korea rolls back “real name” and ID Number  
Surveillance”. Privacy laws & Business International Report. 2012. 119 : pp. 
20-21, October 2012. 
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กรณีมาตรา 11 พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 นั้น แม้เป็นกฎหมายที่จ�ำกัดสิทธินิรนามแต่ก็มีขอบเขต

จ�ำกัดเฉพาะการส่ือสารข้อมลูทีม่ลีกัษณะเป็น “Spam” ซ่ึงส่งโดยปกปิดแหล่งท่ีมา

และก่อความรบกวนการใช้ระบบคอมพิวเตอร์ของผู้อื่น124 ผู้เขียนเห็นว่ากฎหมาย

ลักษณะเช่นนี้อาจจัดเป็นตัวอย่างของการสร้างความสมดุลระหว่างสิทธิในการ

ส่ือสารโดยนิรนามออนไลน์กับการคุ้มครองสิทธิส่วนของผู้อื่น กล่าวคือการจ�ำกัด

สิทธินิรนามนี้มิได้กว้างเกินไปจนครอบคลุมการสื่อสารออนไลน์ทุกประเภท 

เนื่องจากมีขอบเขตจ�ำกัดเฉพาะการสื่อสารในลักษณะ “Spam” เท่านั้นซึ่งการ

ส่ือสารเช่นนี้ไม่ควรที่จะอ้างเสรีภาพในการสื่อสารได้เน่ืองจากก่อให้เกิดความเสีย

หายแก่สิทธิผู้อื่น

ส�ำหรับหลักการของพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�ำความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 ในส่วนที่ก�ำหนดหน้าที่ผู้ให้บริการให้เก็บข้อมูลจราจร

คอมพิวเตอร์น้ัน น�ำไปสู่ประเด็นปัญหาว่าจะส่งผลเป็นการเก็บข้อมูลระบุตัวผู้ใช้

งานคอมพิวเตอร์เพียงใด จะเห็นได้ว่า ข้อมูลจราจรคอมพิวเตอร์หรือ “Log file” 

ที่ผู้ให้บริการต้องจัดเก็บนั้นเป็นข้อมูลที่แสดงว่าคอมพิวเตอร์เครื่องใดส่งข้อมูลไป

ยังเครื่องใดโดยระบุจากหมายเลขประจ�ำเครื่อง (IP address) ซึ่งแม้ว่าข้อมูลเหล่า

นีจ้ะน�ำมาประกอบกันเพือ่บ่งชีตั้วผูส่้งข้อมลูได้ แต่กฎหมายมไิด้ก�ำหนดถงึขนาดให้

ผู้ใช้งานแต่ละคนต้องระบุแสดงตัวตนด้วยข้อมูลแสดงตัวในโลกทางกายภาพเช่น 

เลขหมายบตัรประชาชน125 ในขณะทีก่ฎหมายเกาหลใีต้ก�ำหนดให้ผูใ้ห้บรกิารบนัทกึ

ข้อมูลระบุตัวตนผู้ใช้ (Resident registration number) จึงเป็นการจ�ำกัดสิทธิ

นรินามทีม่ากเกนิไป ส�ำหรบักฎหมายเกีย่วกบัการประกอบธรุกจิโทรคมนาคมของ

ไทยนัน้ นอกจากไม่มหีลักการคุ้มครองสิทธินรินามดงัเช่นกฎหมายเยอรมนัแล้ว ยงั

124	 คณาธปิ ทองรววีงศ์, “มาตรการทางกฎหมายในการคุม้ครองสทิธใินความเป็นอยูส่่วนตวัจาก
การถูกรบกวนด้วยจดหมายอิเล็กทรอนิกส์เพื่อการพาณิชย์โดยผู ้รับมิได้เรียกร้อง”.  
บทบัณฑิตย,์ 2553. 66 (1) : หน้า 26-77, มีนาคม. 2553

125	 (แต่ผู้ให้บริการบางราย อาจก�ำหนดเงื่อนไขดังกล่าว(   
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ก�ำหนดให้ผู้ให้บริการต้องเก็บข้อมูลผู้ใช้บริการเลขหมายโดยใช้เลขบัตรประชาชน 

นอกจากกฎหมายแล้วแนวคิดหรือข้อเสนอที่อาจพัฒนาไปสู่การก�ำหนดกฎหมาย

ต่อไป เช่น แนวคดิการให้ใช้บตัรประชาชนลงทะเบยีนไวไฟ (Wi-Fi)126 หรอืแนวคดิ

การให้ใช้เลขหมายบัตรประชาชนเป็นเงือ่นไขในการใช้งานอนิเทอร์เนต็เหล่านีล้้วน

แต่ให้น�้ำหนักกับความมั่นคง ความปลอดภัยจากอาชญากรรม มากกว่าสิทธิส่วน

บุคคลและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นโดยนิรนาม หากเปรียบเทียบกับหลัก 

“ทางเลือกอื่นที่จ�ำกัดสิทธิน้อยกว่า” ดังที่ศาลเกาหลีใต้น�ำมาพิจารณา แล้วอาจ

กล่าวได้ว่ายังมีทางเลือกอื่นนอกจากการให้ระบุชื่อหรือเลขหมายประจ�ำตัว

ประชาชน เช่นการตรวจสอบจากข้อมลูจราจรคอมพวิเตอร์โดยใช้เลขหมายประจ�ำ

เคร่ือง นอกจากนี้ยังไม่มีหลักฐานที่ชัดเจนว่าการระบุตัวดังกล่าวจะส่งผลให้การ

กระท�ำผิดที่กฎหมายมุ่งประสงค์จะป้องกันลดน้อยลงอย่างไรด้วย  

กฎหมายที่จ�ำกัดสิทธินิรนามในการสื่อสารโดยให้ผู้ใช้งานต้องให้ข้อมูล 

ระบตุวัตนนัน้ นอกจากอาจถกูศาลตัดสินว่าขดัต่อเสรภีาพในการแสดงความคิดเหน็

ตามรฐัธรรมนญูดงัเช่นในกรณสีหรัฐอเมรกิาและเกาหลใีต้แล้วยงัอาจใช้ไม่ได้ผลใน

ทางปฎิบัติอีกด้วย เนื่องจาก ผู ้ใช้งานอาจใช้วิธีต่างๆ ในการหลบเลี่ยง เช่น  

กรณกีฎหมายเกาหลใีต้นัน้ส่งผลให้ผูใ้ช้งานอินเทอร์เนต็ในเกาหลใีต้จ�ำนวนมากเลีย่ง

ไปใช้เว็บไซต์ต่างประเทศ127 นอกจากนี้ผู้ใช้งานยังอาจใช้วิธีการทางเทคนิคต่างๆ 

เพื่อหลบเลี่ยงการถูกระบุตัวตน128 ยิ่งไปกว่านั้น กฎหมายท่ีก�ำหนดให้เก็บข้อมูล

ระบุตัวตนผู้ใช้งานยังอาจส่งผลกระทบต่อความปลอดภัยของข้อมูล เช่น กรณีการ

หลดุรัว่ของข้อมลู129 ซึง่ในกรณขีองไทยนัน้กฎเกณฑ์และแนวคดิท่ีให้เกบ็ข้อมูลระบุ

126	 http://www.matichon.co.th/news_detail.php?newsid=1424305774.

127	 Park, W., & Greenleaf, G. Ibid. 

128	 เช่น  ซอฟท์แวร์ “Tor”  https://www.torproject.org/about/overview.

129	 กรณีข้อมูลส่วนบุคคลร่ัวไหลในเกาหลีใต้ ปี 2014 ส่งผลกระทบต่อประชาชนประมาณ  
27 ล ้านคน ซ่ึงข ้อมูลเลขหมายบัตรประจ�ำตัวมีความเสี่ยงถูกน�ำไปใช ้โดยมิชอบ 
http://koreajoongangdaily.joins.com/news/article/Article.aspx?aid=2993858
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ตัวตน เช่น บัตรประชาชนเพื่อเป็นเงื่อนไขของการสื่อสารออนไลน์นั้น ยังมีปัญหา

ในเชิงการคุ้มครองตามกฎหมายเนื่องจากปัจจุบันไทยยังไม่มีกฎหมายคุ้มครอง

ข้อมูลส่วนบุคคลเป็นการเฉพาะ130 

อย่างไรก็ตามเพื่อสร้างความสมดุลกับการคุ้มครองประโยชน์อื่นๆ อาจ

พจิารณา “ความนรินาม” ในความหมายของ “นามแฝงทีต่ดิตามได้” (Traceable 

pseudonymity) กล่าวคือ “ผู้ใช้งานสื่อออนไลน์ไม่จ�ำต้องใช้ช่ือจริงหรือช่ือตาม

กฎหมาย โดยอาจใช้นามแฝงที่ตนคิดขึ้นแต่หากมีการกระท�ำท่ีผิดกฎหมาย เช่น 

การประกอบอาชญากรรมโดยใช้นามแฝงนั้น ข้อมูลระบุตัวตนของผู้ใช้งานน้ันซึ่ง

ถูกเก็บรักษาไว้โดยผู้ให้บริการออนไลน์ก็จะถูกเปิดเผยเพื่อการด�ำเนินคดีตาม

กฎหมาย”131 ตามแนวทางนี้ ผู้ให้บริการจะส่งข้อมูลระบุตัวตนผู้ใช้งานซึ่งท�ำการ

สื่อสารโดยนิรนามให้แก่ผู้ร้องขอซึ่งเป็นผู้ได้รับผลกระทบจากการสื่อสารออนไลน์

ที่ก่อให้เกิดความเสียหาย132 ตัวอย่างของคดีที่ศาลตัดสินในแนวทาง“นามแฝงที่

ติดตามได้” เช่นคดีของศาลอุทธรณ์มลรัฐ Virginia ในปี 2014133 ซึ่งเป็นกรณ ี

130	 มีข้อสังเกตว่า แม้เกาหลีใต้ที่มีกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลเป็นการเฉพาะ แต่ก็ยังมี
ปัญหาการหลุดรั่วของข้อมูลดังกล่าว แต่ในกรณีของไทยนั้นยังไม่มีกฎหมายคุ้มครองข้อมูล
เลย; คณาธิป ทองรวีวงศ์. 2558. “วิเคราะห์ร่าง พ.ร.บ. ข้อมูลส่วนบุคคลฉบับ มกราคม 
 .”)2558รายงานสืบเนื่องการประชุมวิชาการ “The 1st national and international 	
conference on Education Research and Social development”. Organized 
by The Political Science Association of Kasetsart University, 24 April 2015.

131	 Zarsky, T. Z. “Thinking Outside the Box: Considering Transparency, Anonymity, 
and Pseudonymity as Overall Solutions to the Problems of Information  
Privacy in the Internet Society”. University of Miami Law Review, 2004. 58 
(991) : pp. 1031-1040.

132	 Levmore, S. The Internet’s Anonymity Problem, in The Offensive Internet: 
Speech, Privacy and Reputation. in Levmore S., & Nussbaum, M. C. (Eds.), 
Harvard University Press, 2011. p.57 .

133	 Yelp, Inc. v. Hadeed Carpet Cleaning, Inc., No. 0116-13-4 (Va. Ct. App. Jan. 7, 
2014).
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ที่บริษัทแห่งหน่ึงอ้างว่าผู้ใช้งานส่ือสังคมออนไลน์ “Yelp!” ใช้นามแฝงโพสต์

ข้อความหมิ่นประมาทท�ำให้ธุรกิจของตนเสียหาย จึงยื่นค�ำร้องต่อศาลขอให้ผู้ให้

บริการเปิดเผยรายละเอียดระบุตัวตนของผู้กระท�ำ ผู้ให้บริการ (Yelp!) โต้แย้งว่า

ข้อมลูระบตุวัตนของผูใ้ช้งานดังกล่าวได้รบัความคุ้มครองตามรฐัธรรมนญูเนือ่งจาก

เป็นสทิธใินการสือ่สารโดยนรินามของผู้ใช้นามแฝง ศาลเหน็ว่าข้อความเชงิพาณชิย์ 

(Commercial speech) ได้รับการคุ้มครองในระดับที่ต�่ำ นอกจากนี้การโพสต์

ข้อความทีเ่ป็นหมิน่ประมาทนัน้ไม่ใช่การแสดงความคิดเหน็ท่ีได้รบัการคุม้ครองตาม

รฐัธรรมนญู134 ดงันัน้เมือ่พจิารณาประกอบกบักฎหมายมลรัฐทีก่�ำหนดกระบวนการ

ส�ำหรับการขอหมายต่อศาลเพื่อเปิดเผยข้อมูลระบุตัวตนผู้กระท�ำผิดแล้ว ศาลจึงมี

ค�ำสั่งให้ผู้ให้บริการเปิดเผยข้อมูลระบุตัวตนของผู้โพสต์ข้อความเพื่อให้บริษัทนั้น

ท�ำการฟ้องร้องคดีหมิ่นประมาทต่อไป คดีนี้อาจเปรียบเทียบกับกฎหมายเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ของไทยท่ีให้เก็บข้อมูลจราจรคอมพิวเตอร์ซึ่งอาจตรวจสอบได้ 

เพ่ือด�ำเนินคดีตามกฎหมายแล้วซึ่งสะท้อนแนวทางของ “นามแฝงที่ติดตามได้” 

(Traceable pseudonymity)

ดังนั้นเพื่อหาแนวทางในการสร้างความสมดุลระหว่างการคุ้มครองสิทธิ 

ในการสือ่สารโดยนิรนามกบัการคุม้ครองผูไ้ด้รบัความเสยีหายจากการกระท�ำทีผ่ดิ

กฎหมาย ผูเ้ขยีนเหน็ว่าการก�ำหนดเง่ือนไขส�ำหรบัการสือ่สารให้ต้องระบตุวัตนโดย

เชื่อมโยงกับชื่อหรือข้อมูลแสดงตัวตนทางกฎหมาย เช่น เลขหมายบัตรประชาชน 

นั้นน่าจะเป็นการจ�ำกัดสิทธิการสื่อสารโดยนิรนามที่กว้างเกินไปและไม่ได้สัดส่วน

กับส่ิงที่กฎหมายมุ่งคุ้มครอง เนื่องจากอาจมีวิธีทางเลือกอ่ืนท่ีจ�ำกัดสิทธิน้อยกว่า 

เช่น การติดตามตัวผู้กระท�ำความผิดโดยตรวจสอบหมายเลขประจ�ำเครื่อง แทนที่

จะก�ำหนดเงือ่นไขให้ระบตุวัตนของผูท้�ำการสือ่สารทกุคนตัง้แต่แรก หรืออีกนัยหน่ึง

ก็คือแนวทาง “นามแฝงที่ติดตามได้” อาจจัดอยู่ใน “ทางเลือกท่ีจ�ำกัดสิทธิ 

น้อยกว่า” นอกจากนีใ้นมติขิองภาคเอกชน เช่น ผูใ้ห้บรกิารเครอืข่ายสงัคมออนไลน์

134	 อย่างไรกต็าม ผูพ้พิากษาท่านหนึง่เหน็แย้งเนือ่งโดยเหน็ว่าสทิธใินการสือ่สารโดยนรินามของ
ผู้ใช้งานเครือข่ายสังคมมีน�้ำหนักมากกว่าผลประโยชน์ทางธุรกิจของบริษัท
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ที่ก�ำหนดมาตรการให้ผู้ใช้งานต้องใช้ชื่อจริงหรือต้องให้ข้อมูลระบุตัวตน เช่น  

บตัรประชาชนกเ็ป็นการให้น�ำ้หนกักบัความปลอดภยัจากอาชญากรรมมากกว่าสทิธิ

ส่วนบุคคลและสิทธิในการสื่อสารออนไลน์โดยนิรนาม 

	

9. บทสรุปและข้อเสนอแนะ

สื่อพลเมืองซึ่งเป็นปัจเจกชนใช้ช่องทางและเครื่องมือในการส่งข้อมูล

ข่าวสารต่อสาธารณชนในวงกว้างโดยเฉพาะช่องทางสือ่สงัคมออนไลน์ เนือ้หาของ

ข้อมูลที่สื่อสารมีความหลากหลายทั้งการเมือง เศรษฐกิจ สังคม ฯลฯ การสื่อสาร

ดังกล่าวอยู่บนพื้นฐานของ เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Freedom of 

speech) ซ่ึงหมายความรวมถงึ “สทิธิในการสือ่สารโดยนรินาม” ด้วย สทิธดิงักล่าว

มีคณุค่าหลายประการ เช่น ลดทอนความกงัวลว่าจะถกูตอบโต้ แก้แค้นทดแทน ใน

กรณีการสื่อสารข้อมูลที่แตกต่างหรือเป็นความเห็นฝ่ายข้างน้อยสนับสนุนและส่ง

เสรมิเสรภีาพในการสือ่สารอันน�ำไปสูร่ะบอบประชาธปิไตยแบบมีส่วนร่วม นอกจาก

นี้สิทธิในการสื่อสารโดยนิรนามในความหมายของการใช้ช่ือแฝงยังเป็นการเปิด

โอกาสให้สือ่พลเมอืงสร้างตัวตนออนไลน์ในบรบิทของการน�ำเสนอข้อมลูข่าวสารที่

แยกต่างหากจากตัวตนในโลกกายภาพของตน ซึ่งเป็นการลงทุนทางช่ือเสียงหรือ

ต้นทุนทางสังคม  แต่สิทธิในการสื่อสารโดยนิรนามอาจน�ำไปสู ่ปัญหา เช่น 

อาชญากรรมออนไลน์ที่ใช้ความนิรนามเป็นปัจจัยในการก่อเหตุ หรือการสื่อสาร

ข้อมลูทีก่ระทบสิทธผิูอ้ืน่ส่งผลให้ภาครฐัและภาคเอกชนทีเ่กีย่วข้องก�ำหนดเงือ่นไข

หลายประการท่ีส่งผลกระทบต่อสิทธิในการส่ือสารโดยนิรนาม เช่น การให้ใช ้

ชื่อจริงหรือชื่อตามกฎหมาย ประเด็นส�ำคัญทางกฎหมายคือการช่ังน�้ำหนัก 

ระหว่างการคุ้มครองสิทธินิรนามและคุณค่าหรือประโยชน์อ่ืนในสังคมออนไลน์  

เช่น ความปลอดภัยและสิทธิของผู้ได้รับความเสียหายจากผู้ที่ใช้ความนิรนาม 

โดยมิชอบ



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2/2558 กรกฎาคม-ธันวาคม”120

ในการสร้างความสมดุลดังกล่าวนั้น ผู้เขียนเห็นว่ากฎหมายที่ก�ำหนดโดย

รัฐหรอืมาตรการของผูใ้ห้บรกิารทีส่่งผลเป็นการก�ำหนดให้ผูใ้ช้งานสือ่ออนไลน์ต้อง

ใช้ชื่อตามกฎหมายในการสื่อสาร หรือการก�ำหนดให้ใช้ข้อมูลแสดงตัวตนในโลก

กายภาพมาเป็นเงื่อนไขการใช้งานส่ือออนไลน์นั้นเป็นการกระทบสิทธินิรนามมาก

เกินไป จึงเห็นด้วยกับแนวทาง “นามแฝงที่ติดตามได้” และเสนอว่าควรใช้หลัก 

“ทางเลือกอืน่ท่ีจ�ำกัดสทิธิน้อยกว่า” และ “ความได้สดัส่วน” มาพจิารณากฎหมาย

หรือนโยบายที่จะกระทบสิทธิของสื่อพลเมืองในการสื่อสารโดยนิรนามด้วย 

นอกจากนี้ผู้เขียนมีข้อเสนอแนะโดยแยกเป็นสองกรณีกล่าวคือ  

1. กรณีการล่วงละเมิดสิทธินิรนามโดยรัฐนั้น การคุ้มครองสิทธินิรนาม 

ก็คือการเรียกร้องไม่ให้รัฐก�ำหนดกฎเกณฑ์ที่น�ำเอาการเปิดเผยหรือระบุช่ือตาม

กฎหมายหรือข้อมูลระบุตัวตนในโลกกายภาพมาเป็นเงื่อนไขในการสื่อสารข้อมูล

ออนไลน์ ส�ำหรับการคุ้มครองคุณค่าอื่นหรือสิทธิของบุคคลอื่นนั้น ผู้เขียนเสนอ

แนวทางสนับสนุนให้ใช้นามแฝงแต่มกีระบวนการตดิตามทางกฎหมายเมือ่เกิดการ 

กระท�ำผิดขึ้น 

2. ในมติขิองการคุ้มครองสทิธินรินามจากการถกูล่วงละเมิดโดยภาคเอกชน

ดังเช่นกรณีผู้ให้บริการเครือข่ายสังคมออนไลน์นั้น ผู ้เขียนเสนอให้รัฐเข้ามา 

ควบคุมการก�ำหนดเงื่อนไขการใช้งานสื่อออนไลน์ของภาคเอกชน เช่น การบัญญัติ

กฎหมายทีม่หีลักการคุม้ครองสิทธนิรินามโดยเฉพาะ ดงัเช่นกฎหมายโทรคมนาคม

ของเยอรมัน นอกจากนี้ควรมีกลไกตามกฎหมายฉบับอื่นๆ ที่อาจน�ำมาปรับใช้ได้

กบัพฤตกิรรมของผู้ให้บรกิารเครอืข่ายสงัคมออนไลน์ดังเช่นกฎหมายคุม้ครองข้อมูล

ส่วนบุคคลดังเช่นกรณีเยอรมัน

ส�ำหรับปัญหาของการที่สื่อพลเมืองอาจใช้สิทธินิรนามท�ำการสื่อสาร 

ข้อมูลท่ีมีเน้ือหาไม่ถูกต้องน้ันผู้เขียนเห็นด้วยกับการใช้มาตรการควบคุมกันเอง 

(Self-regulation) ซึง่เป็นกระบวนการตรวจสอบกันเองของสือ่พลเมืองด้วยกนัและ

ผู้ใช้งานอินเทอร์เน็ตมากกว่าการควบคุมโดยกฎหมาย  



กฎหมายกับสื่อ 121

บรรณานุกรม

	 ภาษาไทย

คณาธิป ทองรวีวงศ.์ (2553) .มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิในความ

เป็นอยู่ส่วนตัวจากการถูกรบกวนด้วยจดหมายอิเล็กทรอนิกส์เพื่อการ

พาณิชย์โดยผู้รับมิได้เรียกร้อง. บทบัณฑิตย,์ 66 (1 มีนาคม 2553), 26-77.

________. (2555). มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิในความเป็นอยู่

ส่วนตัว: ศึกษากรณีการรบกวนสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวจากการใช้

เวบ็ไซต์เครือข่ายสังคม. วารสารวชิาการสมาคมสถาบนัอดุมศกึษาเอกชน

แห่งประเทศไทย (สสอท.), 18 (2 พฤษภาคม). 

________. (2555). กฎหมายเกี่ยวกับการสื่อสารมวลชน. กรุงเทพ: ส�ำนักพิมพ์ 

นิติธรรม.

________. (2556). การน�ำหลักกฎหมายลักษณะละเมิดความเป็นอยู่ส่วนตัว  

)Privacy Tort) กรณีการเปิดเผยเรื่องราวส่วนตัวต่อสาธารณะมาปรับใช้ 

เพือ่คุม้ครองสิทธิในความเป็นอยูส่่วนตวัของผูถ้กูเผยแพร่ข้อมลูทางเวบ็ไซต์

เครือข่ายสังคม. บทบัณฑิตย,์2( 69  มิถุนายน).

________. (2557). การคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลของผู้ถูกรบกวนจากการเฝ้า

ติดตามคุกคามทางเว็บไซต์เครือข่ายสังคม. วารสารวิชาการเซนต์จอห์น, 

17(21) กรกฎาคม-ธันวาคม.

________. (2558). ปัญหากฎหมายเก่ียวกับการคุ้มครองสทิธส่ิวนบคุคลของบคุคล

สาธารณะ: กรณีศึกษาเปรยีบเทยีบกฎหมายสหรฐัอเมรกิาและกฎหมายไทย, 

วารสารวิชาการนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยหอการค้าไทย, 7 (1 มิถุนายน 

2558).

________. (2558). มาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิบุคคลจากการ 

กลัน่แกล้งรงัแกออนไลน์ซึง่น�ำไปสูก่ารฆ่าตวัตาย: ศกึษากรณกีฎหมายความ



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2/2558 กรกฎาคม-ธันวาคม”122

ปลอดภัยไซเบอร์ (Cyber-safety Act) ของรัฐ Nova Scotia. รายงานสืบ

เน่ืองการประชุมวิชาการระดับชาติ “นวัติกรรมกับความท้ายทายทาง

ภาษาและการสื่อสาร”, คณะศิลปศาสตร์มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ 

และคณะภาษาและการส่ือสาร สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร์,  

3 กันยายน 2558. 

________. (2558). วิเคราะห์ร่าง พรบ ข้อมูลส่วนบุคคล (ฉบับ มกราคม 2558). 

รายงานสืบเนื่องการประชุมวิชาการ “The 1st national and inter-

national conference on Education Research and Social 

development”, organized by The Political Science Association 

of Kasetsart University, 24 April 2015.

	 ภาษาอังกฤษ

Anderson, P. (2007).  What is Web 2.0? Ideas, technologies and 	

implications for education. JISC technology and Standards. 

Retrieved from http://www.academia.edu/11309392.

Atton, C. (2003).  What is "alternative journalism"?. Journalism: 	

Theory, Practice and Criticism, 4(3), 267-275.

Batchis, W. (2012). Citizens United and the Paradox of "Corporate 

Speech": From Freedom of Association to Freedom of The  

Association. New York University Review of Law and Social 

Change, 36.

Bennett,  W. L. (2008). Changing Citizenship in the Digital Age. In  

Bennett,  W. L., The John D., & Catherine T. MacArthur  

Foundation Series on Digital Media and Learning (Eds.), Civic 



กฎหมายกับสื่อ 123

Life Online: Learning How Digital Media Can Engage Youth. 

Cambridge, MA: The MIT Press.

Blau, A. (2005). The Future of Independent  Media. Deeper News, 10 

(1). Retrieved from www.gbn.com/ArticleDisplayServlet.

srv?aid=34045. 

Bowman, S., & Willis, C. (2003). WeMedia: How Audiences are 	

Shaping the Future of News and Information. Washington, 

DC: The Media Centre, American Press Institute.

Boyd, D. (2011). “Real Names” Policies Are an Abuse of Power. 	

Apophenia, Retrieved from http://www.zephoria.org/thoughts/ 

archives/2011/08/04/real-names.html.

Browne, K. R. (1991). Title VII as Censorship: Hostile Environment  

Harassment and the First Amendment. Ohio State Law 	

Journal, 52.

Burkell, J.A. (2006). Anonymity in Behavioral Research: Not Being  

Unnamed, but Being Unknown. University of Ottawa Law and 

Technology Journal, 3 (1), 189-203.

CNN iReport, Retrieved from http://ireport.cnn.com.

Choi, B. H. (2013). The Anonymous Internet. Maryland Law Review, 

72(501).

Dahlgren, P. (2005). The Internet, Public Spheres, and Political  

Communication: Dispersion and Deliberation. Political 	

Communication, 22, 147-162. 



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2/2558 กรกฎาคม-ธันวาคม”124

Dahlgren, P. (2009). Media and Political Engagement: Citizen, 	

Communication and Democracy. Cambridge: Cambridge  

University Press.

Davenport, D. (2002). Anonymity on the Internet: Why the Price may 

be too High. Communications of the ACM, 45(4), 33-35, April 

2002.

Finneman, N. O. (2006). The internet and the Public Space. Göteborg: 

Göteborg University, Nordicom.

Froomkin, M. (1995).  Anonymity and its Enmities. Journal of Online 

Law, 4.  Retrieved from www.law.cornell.edu/jol/froomkin.htm.

Froomkin, M. (2009). Anonymity and the Law in the United States. In 

Kerr, I., Lucock, C., & Steeves, V. Lessons from the Identity 

Trail: Anonymity, Privacy, and Identity in a Networked 	

Society. Oxford: Oxford University Press.

Gelman, L. (2009). Privacy, Free Speech, and “Blurry-Edged” Social 

Networks. Boston College Law Review, 50 (1315), 1320–1325.

Gil de Zúñiga, H. (2009). Blogs, journalism and political participation. 

In Papacharissi, Z. (Ed.), Journalism and Citizenship New 	

Agendas, New York: Lawrence Erlbaum Associates. 

Goldfarb, J. C. (2006). The politics of small things: The power of the 

powerless in dark times. Chicago: University of Chicago Press. 

Google Official Blog. (2012). Search, plus Your World. Retrieved from 

http://googleblog. blogspot. com/ 2012/01/search-plus- 

your-world.html.



กฎหมายกับสื่อ 125

Habermas, J. J. (1989). The structural Transformation of the Public 

Sphere. Cambridge: Polity Press. 

Jenkins, H. (2006). Covergence Culture: Where Old and New Media 

Collide. New York: NYU Press.

Karl, D. (1998). State Regulation of Anonymous Internet Use after ACLU 

of Georgia v Miller. Arizona State Law Journal, 30, 513-540.

Keen, A. (2007). The Cult of Amateur. New York: Doubleday/ 

Currency. 

Kling, R., Lee, Y. C., Teich, A., & Frankel, M. S. (1999). Assessing  

Anonymous Communication on the Internet: Policy  

Deliberations. The Information Society, 15 (2), 79-90.

Leiter, B. (2011). Cleaning Cyber-Cesspools: Google and Free Speech. 

In Levmore, S. & Nussbaum, M. C. (Eds.), The Offensive Internet 

: Speech, Privacy, and Reputation. Harvard University Press. 

Levmore, S. (2011). The Internet’s Anonymity Problem, in The  

Offensive Internet: Speech, Privacy and Reputation. In Levmore, 

S., & Nussbaum, M. C. (Eds.). Harvard University Press.

Nussbaum, M. C. (2011). Objectification and Internet Misogyny. 

in Levmore S., & Nussbaum, M. C. (Eds.), The Offensive Internet: 

Speech, Privacy and Reputation. Harvard University Press.

Matthews, S. (2010). Anonymity and the social self. American 	

Philosophical Quarterly, 47(4), 352-353.

McLuhan, M. & Lapham, L. H. (1994). Understanding media: 	

The Extension of Man. Massachusetts: The MIT Press.



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2/2558 กรกฎาคม-ธันวาคม”126

Mossberg, W. (1995). Personal Technology : Accoutability is key  

to democracy in the online world. Wall Street Journal,  

26 (January, B1).

Papandrea, M. (2007). Citizen Journalism and the Reporter’s Privilege. 

Minnesota Law Review, 91, 515-523.

Park, W., & Greenleaf, G. (2012). Korea rolls back “real name” and ID 

Number Surveillance. Privacy laws & Business International 

Report. 119, .21-20

Post, D. G. (1996). Pooling Intellectual Capital: Thoughts on  

Anonymity, Pseudonymity, and Limited Liability in Cyberspace. 

University of Chicago Legal Forum, 139.

Ribstein, L.E. (2005). Initial Reflections on the Law and Economics of 

Blogging. University of Illinois College of Law Working Papers, 

Working paper No. 25.

Rice, C. M. (1996). Meet John Doe: It Is Time For Federal Civil Procedure 

to Recognize John Doe Parties, University of Pittsburgh Law 

Review, 57(883).

Rigoni, I. & Saitta, E. (Eds). (2012). Mediating Cultural Diversity in 	

a Globalised Public Space. Palgrave Macmillan: UK. 

Rodríguez, C. (2001). Fissures in the mediascape: An international 

study of citizens' media. Cresskill, N.J.: Hampton Press.

Rosen, J. (2006). The people formerly known as the audience. 

Retrieved from http://archive.pressthink.org//27/06/2006ppl_

frmr.html.



กฎหมายกับสื่อ 127

Russell, B. (1965). Problems of Philosophy. Retrieved from https://

www.andrew.cmu.edu.

Shirky, C. (2002). Broadcast Institutions, Community Values, Clay 

Shirky’s Writings about Internet. Retrieved from http://www.

shirky.com/writings/broadcast_and_community.html.

Silverman, C. (2011). The Year in Media Errors and Corrections 	

Features Osama/Obama, Giffords. Retrieved from http://www.

poynter.org/latest-news.

Solove, D. J. (2011). Speech, Privacy, and Reputation on the Internet, 

In Levmore, S. & Nussbaum, M. C. (Eds.), The Offensive Internet 

: Speech, Privacy, and Reputation. Harvard University Press.

Sunstein, C. (2007). Republic.com 2.0, New Jersey: Princeton  

University Press. 

The Hamburg Commissioner for Data Protection and Freedom of 

Information. (2015). Hamburg Data Protection Commissioner: 

Free choice of Facebook usernames (Press Release). Retrieved 

from https://www.datenschutz-hamburg.de/fileadmin/user_ 

upload/documents/ Press_Release_2015-07-28_Facebook-

usernames.pdf.

Tien. L. (1996). Who’s afraid of Anonymous Speech? McIntyre and the 

internet. Oregon Law Review, 75. 

Wagner, K. (2014).The Future of the Culture Wars Is Here, and It's 

Gamergate. DEADSPIN, Retrieved from http://deadspin.com/

the-future-of-the-culture-wars-is-here-and-its-gamerga 

-1646145844.



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2/2558 กรกฎาคม-ธันวาคม”128

Wallace, K. (1999). Anonymity. Ethics and Information Technology, 

1(1), 21-31. 

Wilson, J. S. (2007). MySpace, Your Space, or Our space? New Frontiers 

in Electronic Evidence, Oregon Law Review, 86, 1201.

Zarsky, T. Z. (2004). Thinking Outside the Box: Considering  

Transparency, Anonymity, and Pseudonymity as Overall  

Solutions to the Problems of Information Privacy in the Internet 

Society. University of Miami Law Review, 58 (991), 1031-1032.



กฎหมายกับสื่อ 129



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2/2558 กรกฎาคม-ธันวาคม”130

คดีมาตรา 112 ในโลกที่สื่อสารผ่านเทคโนโลยี

ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ

บทคัดย่อ

ภายใต้รฐับาลของคณะรกัษาความสงบแห่งชาติ การด�ำเนนิคดฐีาน “หมิน่

พระบรมเดชานุภาพ” ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 112 ทวีความรุนแรง

มากย่ิงข้ึน จากเดิมท่ีเป็นประเด็นอ่อนไหวส�ำหรับสังคมไทยอยู่แล้วก็ยิ่งเพิ่มระดับ

การบงัคบัใช้และการสร้างบรรยากาศความกลวัมากขึน้ และเมือ่พจิารณาจากสถติิ

แล้วพบว่าคดีส่วนใหญ่เกี่ยวข้องกับการสื่อสารบนโลกออนไลน์	

คดมีาตรา 112 ทีม่โีทษสงูสดุเท่าทีศ่นูย์ข้อมลูกฎหมายและคดเีสรภีาพเคย

บันทึกข้อมูลไว้สามอันดับแรก เป็นคดีที่เกี่ยวข้องกับการสื่อสารในโลกออนไลน์

ทั้งหมด และเป็นเรื่องของการโพสต์เฟซบุ๊ก โดยคดีที่มีโทษสูงท่ีสุด ศาลทหาร

พิพากษาลงโทษจ�ำคุก 60 ปี เมื่อการกระท�ำความผิดเกิดขึ้นบนโลกออนไลน์ และ

เนื้อหาต่างๆ ยังปรากฏอยู่บนโลกออนไลน์ หลายคดีที่การกระท�ำเกิดขึ้นก่อนการ

รัฐประหารจึงถูกตีความว่าเป็นความผิดต่อเนื่องไปเรื่อยๆ ท�ำให้คดีจ�ำนวนหนึ่งถูก

ตีความให้พิจารณาคดีที่ศาลทหาร 

ในยุคสมัยที่อินเทอร์เน็ตและสมาร์ทโฟน เป็นส่วนหนึ่งของชีวิตประจ�ำวัน

ของผู้คนจ�ำนวนไม่น้อย และการสื่อสารผ่านเทคโนโลยีเช่นน้ีก็ไม่มีความเป็นส่วน

ตัว เมื่อพิจารณาจากแนวทางการด�ำเนินคดีที่ผ่านมา ก็อาจเห็นความเป็นไปได้ว่า

จะมีผู้คนต้องสูญเสียอิสรภาพภายใต้กฎหมายนี้เพิ่มมากขึ้น

ค�ำส�ำคัญ : มาตรา 112, การสื่อสาร, เทคโนโลยี
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Abstract

Under the regime of National Council for Peace and Order 

(NCPO) the prosecution under lese majeste law or Article 112 of the 

Criminal Code was increasing severely. As a very sensitive issue in Thai 

society, the lese majeste law was enforced more and create a worse 

atmosphere of fear. The statistic show that most of the cases related 

to online communication.

The first three highest penalty of lese majeste cases which has 

been recorded related to online communication and Facebook  

posting. The highest penalty was 60 years in prison, ruled by the 

military court. When the offenses were committed online and the 

content are still available online, many cases which occurred before 

the coup were interpreted as a continuous crime and taken to the 

military court.

In the era which internet and smart phone became a part  

of some people’s daily life and the communication via technology 

has no privacy, after considered the former lese majeste prosecutions, 

there is a possibility that more people can lost their liberty under  

this law.

Keyword : article 112, communication, technology
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1. บทน�ำ  

ปฏิเสธไม่ได้ว่าเทคโนโลยีที่ก้าวหน้าช่วยเพิ่มอ�ำนาจการสื่อสารหรือ 

การแสดงความเห็นให้กับคนธรรมดาโดยไม่ต้องง้อสื่อกระแสหลัก แต่ในขณะ

เดียวกัน การสื่อสารผ่านเทคโนโลยีสมัยใหม่โดยระบบแล้วย่อมมีการเก็บข้อมูล 

และการส่งข้อมลูผ่านตวักลางต่างๆ ท�ำให้สงัคมท่ีสือ่สารกนัด้วยเทคโนโลยสีมัยใหม่

จึงมีความเป็นส่วนตัวน้อยลง และการสื่อสารเนื้อหาที่ผิดกฎหมายก็มีความเสี่ยง 

ในการถูกด�ำเนินคดีสูงขึ้นด้วย 

ในยุคของรัฐบาลของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) การด�ำเนินคดี

ฐานหมิ่นประมาทพระมหากษัตริย์ฯ ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 112  

ทวีความรนุแรงมากยิง่ขึน้ จากเดมิทีเ่ป็นประเดน็อ่อนไหวส�ำหรับสงัคมไทยอยูแ่ล้ว 

ก็ยิ่งเพิ่มระดับการบังคับใช้และการสร้างบรรยากาศความกลัวมากข้ึนไปอีก และ

เมื่อพิจารณาจากสถิติแล้วพบว่าคดีส่วนใหญ่เกี่ยวข้องกับการสื่อสารบนโลก

ออนไลน์ และการพิสูจน์ตัวตนด้วยหลักฐานทางอิเล็กทรอนิคส์

จากการเกบ็ข้อมลูคดมีาตรา 112 ของศนูย์ข้อมลูกฎหมายและคดเีสรภีาพ 

โดยโครงการอนิเทอร์เนต็เพ่ือกฎหมายประชาชน (หรอื iLaw) มาตัง้แต่ พ.ศ. 2553 

พบว่านับตั้งแต่การรัฐประหาร พ.ศ. 2557 จนถึงสิ้นเดือนสิงหาคม 2558 มีผู้ถูก

กล่าวหาหรือถูกด�ำเนินคดีด้วยมาตรา 112 อย่างน้อย 53 คน1 (ไม่รวมคดีมาตรา 

112 ที่เกิดจากการแอบอ้างสถาบันฯ) ในจ�ำนวนนี้มีอย่างน้อย 42 คน ที่ถูกกล่าว

หาหรอืด�ำเนนิคดใีนความผิดทีเ่กิดข้ึนบนโลกออนไลน์ ด้วยลักษณะความผดิท่ีหลาก

หลาย เช่น การโพสต์ข้อความบนเฟซบุ๊ก การเผยแพร่บทความหรือบทกวีบน

เวบ็ไซต์ การท�ำคลิปเสยีงเผยแพร่บนอินเทอร์เนต็ ส่งต่อหรอืแชร์เนือ้หาขณะทีก่่อน

การรัฐประหารใน พ.ศ. 2557 เคยมีช่วงเวลาที่มีการจับกุมด�ำเนินคดีกับผู้ต้องหา

1	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ, รายงานการตั้งข้อหาทางการเมืองหลังรัฐประหาร 
2557, สืบค้นวันที่ 30 กันยายน 2558 ออนไลน์จาก http://freedom.ilaw.or.th/
politically-charged
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คดีมาตรา 112 หลายๆ กรณี คือ หลังการสลายการชุมนุมของกลุ่มคนเสื้อแดง 

ใน พ.ศ. 2553 ซึ่งช่วงเวลานั้นมีสถิติผู้ต้องขังตามมาตรา 112 อยู่ในเรือนจ�ำ 

สูงที่สุดคือ 13 คน2 ส่วนใหญ่เป็นคดีที่เกี่ยวข้องกับการกระท�ำผ่านเทคโนโลยี 

การสื่อสารเช่นกัน

สถิติคดีหลังการรัฐประหาร นอกจากคดีที่เป็นเรื่องการสื่อสารบน 

โลกออนไลน์โดยตรงแล้ว ยังมีผู้ต้องหาอย่างน้อย 3 คน คือ ทอม ดันดี3 ภรณ์ทิพย์ 

และปตวิฒัน์4 ทีก่ารกระท�ำตามข้อกล่าวหาเป็นการกระท�ำ ‘ออฟไลน์’ ไม่เกีย่วข้อง

กับอนิเทอร์เนต็ แต่การกระท�ำถูกเผยแพร่ออกไปสูว่งกว้างโดยผ่านช่องทางออนไลน์ 

และข้อมูลบนโลกออนไลน์เป็นหลักฐานส�ำคัญในการด�ำเนินคดี และมีอีก 1 ราย 

คือ ยุทธศักดิ์5 ที่การกระท�ำตามข้อกล่าวหาเป็นการกระท�ำออฟไลน์แต่มีการใช้

เทคโนโลยี ได้แก่ ฟังก์ชันการอัดเสียงบนโทรศัพท์มือถือบันทึกหลักฐาน มีเพียง 7 

ราย ที่การกระท�ำและการหาหลักฐานด�ำเนินคดีไม่เกี่ยวข้องกับเทคโนโลยีหรือ

อินเทอร์เน็ต  

คดี 112 ที่เกิดขึ้นบนโลกออนไลน์ และคดี 112 ที่เกิดขึ้นในโลกออฟไลน์ 

แต่มีเทคโนโลยีมาเกี่ยวข้อง มีบางประเด็นที่น่าสนใจ และเป็นสิ่งที่ผู้ใช้เสรีภาพใน

การแสดงออกรวมทั้งผู้ใช้เทคโนโลยีทั่วๆ ไปน่าจะได้รับรู้ 

2	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ, ฐานข้อมูล, สืบค้นวันที่ 30 กันยายน 2558 ออนไลน์
จาก http://freedom.ilaw.or.th/case

3	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ, "ทอม ดันดี": ปราศรัยหมิ่นประมาทพระมหากษัตริย์ฯ 
คดีแรก, สืบค้นวันที่ 30 กันยายน 2558 ออนไลน์จาก http://freedom.ilaw.or.th/
case/585

4	 ศนูย์ข้อมลูกฎหมายและคดเีสรภีาพ, ละครเวทเีจ้าสาวหมาป่า, สบืค้นวนัที ่30 กนัยายน 2558 
ออนไลน์จาก http://freedom.ilaw.or.th/case/558

5	 ศนูย์ข้อมลูกฎหมายและคดเีสรภีาพ, ยทุธศกัดิ:์ คนขับแทก็ซ่ี, สบืค้นวนัที ่30 กนัยายน 2558 
ออนไลน์จาก http://freedom.ilaw.or.th/case/575
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2. สถานการณ์ของคดี 112 ที่สื่อสารผ่านเทคโนโลยี

คดีมาตรา 112 ที่มีโทษสูงสุดเท่าที่ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ 

เคยบนัทกึข้อมลูไว้สามอันดับแรก เป็นคดีทีเ่ก่ียวข้องกับการสือ่สารในโลกออนไลน์

ท้ังหมด และเป็นเรื่องของการโพสต์เฟซบุ๊กทั้งหมด เนื่องจากการโพสต์เฟซบุ๊ก 

แต่ละครั้งในเวลาห่างกัน แม้เนื้อหาจะเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกันก็ถูกพิจารณาว่าเป็น

ความผิดต่างกรรมต่างวาระกัน ซึ่งต้องลงโทษแยกเป็นรายกรรม ท�ำให้เมื่อรวม

จ�ำนวนโทษแต่ละกรรมเข้าด้วยกันก็จะเป็นจ�ำนวนโทษที่สูง

คดมีาตรา 112 ทีม่โีทษสงูสดุเท่าทีศ่นูย์ข้อมลูกฎหมายและคดเีสรภีาพเคย

บันทึกข้อมูลไว้สามอันดับแรก

อันดับหนึ่ง คดีพงษ์ศักดิ์6 ผู้ใช้เฟซบุ๊กชื่อ “Sam Parr” หรือชื่อจริง  

พงษ์ศักดิ์ ก่อนถูกจับอายุ 29 ปี มีอาชีพเป็นตัวแทนบริษัทน�ำเที่ยว ถูกจับเมื่อวันที่ 

30 ธันวาคม 2557 เขาถูกด�ำเนินคดีต่อศาลทหารกรุงเทพ เป็นคดีหมายเลขด�ำที่ 

99 ก./2558 จากการโพสต์เฟซบุ๊ก 6 ข้อความ เป็นการกระท�ำ 6 กรรม ซึ่งเป็นทั้ง

การโพสต์ภาพประกอบข้อความและการโพสต์สถานะบนเฟซบุก๊ จ�ำเลยคดนีีแ้ถลง

รับสารภาพต่อศาล ศาลทหารกรุงเทพ พิพากษาคดีนี้เมื่อวันที่ 7 สิงหาคม 2558 

ให้จ�ำเลยมคีวามผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 112 และพ.ร.บ.คอมพวิเตอร์ฯ 

ให้ลงโทษจ�ำคุกกรรมละ 10 ปี รวม 60 ปี เนื่องจากจ�ำเลยรับสารภาพ จึงลดโทษ

ให้เหลือจ�ำคุก 30 ปี

อันดับสอง คดีศศิวิมล7 ผู้ใช้เฟซบุ๊กชื่อ “รุ่งนภา ค�ำภิชัย”หรือชื่อจริง ศศิ

วิมล เป็นชาวเชียงใหม่ ก่อนถูกจับอายุ 29 ปี มีอาชีพเป็นพนักงานโรงแรม ถูกจับ

เมื่อวันที่ 13 กุมภาพันธ์ 2558 เธอถูกด�ำเนินคดีจากการโพสต์เฟซบุ๊ก 7 ข้อความ 

6	 ศนูย์ข้อมลูกฎหมายและคดีเสรภีาพ, พงษ์ศกัดิ:์ โพสต์เฟซบุก๊หมิน่ประมาทพระมหากษตัรย์ิฯ, 
สืบค้นวันที่ 30 กันยายน 2558 ออนไลน์จาก http://freedom.ilaw.or.th/case/650

7	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ, ศศิวิมล: โพสต์ข้อความบนเฟซบุ๊ก, สืบค้นวันที่ 30 
กันยายน 2558 ออนไลน์จาก http://freedom.ilaw.or.th/case/681
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เป็นการกระท�ำ 7 กรรม ซึ่งเฟซบุ๊กดังกล่าวเป็นชื่อ “รุ่งนภา ค�ำภิชัย” ซึ่งเป็นชื่อ

ของ “ภรรยาน้อยของแฟนเก่า” ของเธอ โดยพฤติการณ์สันนิษฐานได้ว่าอาจ

เป็นการจงใจกลั่นแกล้งกัน หลังถูกจับศศิวิมลไม่ได้รับการประกันตัวและเธอแถลง

รบัสารภาพต่อศาล ศาลทหารในค่ายกาวิละ จังหวัดเชยีงใหม่ พิพากษาคดนีีเ้มือ่วนั

ที่ 7 สิงหาคม 2558 ให้จ�ำเลยมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 112 

และ พ.ร.บ.คอมพิวเตอร์ฯ ให้ลงโทษจ�ำคุกกรรมละ 8 ปี รวม 56 ปี เน่ืองจากจ�ำเลย

รับสารภาพ จึงลดโทษให้เหลือจ�ำคุก 28 ปี

อันดับสาม คดเีธยีรสธุรรม8 ผูใ้ช้เฟซบุก๊คือ “ใหญ่ แดงเดอืด” หรอืชือ่จรงิ 

เธยีรสธุรรม ก่อนถกูจบัอาย ุ58 ปี อาชพี ประกอบธรุกจิส่วนตวั ถูกจบัเมือ่วันที ่18 

ธันวาคม 2557 เขาถูกด�ำเนินคดีต่อศาลทหารกรุงเทพ เป็นคดีหมายเลขด�ำที่ 88 

ก./2558 จากการโพสต์    เฟซบุ๊ก 5 ข้อความ เป็นการกระท�ำ 5 กรรม ซึ่งเป็นการ

โพสต์ภาพและมคี�ำบรรยายประกอบเข้าข่ายหมิน่ประมาทพระมหากษตัรย์ิ จ�ำเลย

ไม่ได้ประกนัตวัระหว่างการพจิารณาคด ีและแถลงรบัสารภาพเม่ือข้ึนสูช้ั่นศาล ศาล

ทหารกรุงเทพพิพากษาคดีนี้เมื่อวันที่ 31 มีนาคม 2558 เป็นหมายเลขคดีแดงท่ี 

135ก./2558 ให้จ�ำเลยมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 112 และ 

พ.ร.บ.คอมพิวเตอร์ฯ ให้ลงโทษจ�ำคุกกรรมละ 10 ปี รวม 50 ปี เนื่องจากจ�ำเลย

รับสารภาพ จึงลดโทษให้เหลือจ�ำคุก 25 ปี

3. คดีมาตรา 112 บนโลกออนไลน์ กับศาลทหาร

หลงัการรฐัประหารได้ 3 วัน วันที ่25 พฤษภาคม 2557 คสช. ออกประกาศ

ฉบับที่ 37/2557 ก�ำหนดให้การกระท�ำความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา ใน

หมวดเกี่ยวกับพระมหากษัตริย์ มาตรา 107 – 112 หมวดเกี่ยวกับความมั่นคง

8	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ, เธียรสุธรรม : โพสต์เฟซบุ๊ก “ใหญ่ แดงเดือด”, สืบค้น
วันที่ 30 กันยายน 2558 ออนไลน์จาก http://freedom.ilaw.or.th/case/649
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ภายในราชอาณาจักร มาตรา 113 – 118 และความผิดตามค�ำสั่งและประกาศ 

ของ คสช. ที่เกิดขึ้นในระหว่างที่ประกาศนี้ใช้บังคับ อยู่ในอ�ำนาจพิจารณาของ 

ศาลทหาร

ในประกาศ คสช. ฉบับที่ 37/2557 ก�ำหนดไว้ชัดเจนแล้วว่า ความผิดที่

ต้องขึ้นศาลทหารน้ันต้องเกิดข้ึน “ในระหว่างที่ประกาศน้ีใช้บังคับ” คือหลังวันท่ี 

25 พฤษภาคม 2557 เป็นต้นไป จนกว่าประกาศนีจ้ะถกูยกเลกิ ส่วนความผดิทีเ่กดิ

ขึ้นและจบลงไปก่อนหน้าวันที่ 25 พฤษภาคม 2557 นั้น ไม่ว่าจะเป็นความผิดฐาน

ใดก็ให้พิจารณาที่ศาลพลเรือนไปตามปกติ ซึ่งประเด็นน้ีสอดคล้องกับหลักของ

กฎหมายอาญาที่ต้องพิจารณาวันที่ลงมือกระท�ำความผิดเป็นหลัก หากมีกฎหมาย

ท่ีออกมาภายหลังการกระท�ำความผิดมีผลเป็นโทษกับจ�ำเลย กฎหมายท่ีออกมา

ภายหลังนี้ย่อมบังคับใช้กับจ�ำเลยที่กระท�ำความผิดไปก่อนกฎหมายนั้นจะมีผล

บังคับใช้ไม่ได้ 

คดีมาตรา 112 ที่ถูกจับกุมหลังการรัฐประหารใหม่ๆ ส่วนใหญ่พนักงาน

สอบสวนขออ�ำนาจฝากขังกับศาลพลเรือน เพราะการกระท�ำเกิดข้ึนก่อนหน้าน้ัน

นานแล้ว ยกเว้นคดีของนายธานัท หรือ “ทอม ดันดี”9 ซึ่งถูกกล่าวหาว่าปราศรัย

ผิดมาตรา 112 การปราศรัยหรือการกระท�ำความผิดน้ันเกิดขึ้นในเดือน 

พฤศจิกายน 2556 แต่ในเดือนมถินุายน 2557 มีคนน�ำคลิปการปราศรยัมาอัพโหลด

ขึ้นบนยูทูบ เจ้าหน้าที่จึงตีความว่าการกระท�ำของทอม ดันดี เกิดข้ึนหลังวันท่ี  

25 พฤษภาคม 2557 หรือหลังประกาศฉบับที่ 37/2557 ใช้บังคับ จึงน�ำตัวไป 

ฝากขังกับศาลทหาร 

ต่อมาคดขีองชายทีใ่ช้นามแฝงว่า "สมศักดิ ์ภักดเีดช"10 ซึง่ความผดิเกีย่วข้อง

กบัการโพสต์ข้อความลงบนอินเทอร์เนต็และเป็นการโพสต์ก่อนการรัฐประหาร เขา

9	 อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ (3)

10	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ, "สมศักดิ์ ภักดีเดช": เผยแพร่บทความ, สืบค้นวันที่  
30 กันยายน 2558 ออนไลน์จาก http://freedom.ilaw.or.th/case/643
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ถกูจบัเมือ่วนัที ่25 พฤษภาคม 2557 วนัเดยีวกบัการออกประกาศฉบบัที ่37/2557 

ดงันัน้เขาจึงไม่มทีางกระท�ำความผดิหลงัการออกประกาศได้ ก่อนหน้านีเ้ขาถกูฝาก

ขังที่ศาลอาญามาตลอด และศาลอาญาก็รับรองว่าตัวเองมีอ�ำนาจพิจารณาคด ี

โดยการอนุญาตให้ฝากขัง แต่เมื่อวันท่ี 19 สิงหาคม 2557 ใกล้จะถึงก�ำหนดวัน 

ส่งฟ้อง เขากลับถูกพาตัวไปศาลทหารเพื่อขออ�ำนาจศาลทหารฝากขังใหม่ ทราบ

ภายหลังว่าอัยการพลเรือนเป็นคนสั่งไม่รับคดีนี้เพราะเห็นว่าไม่อยู่ในอ�ำนาจของ

ศาลพลเรือน พนักงานสอบสวนจึงต้องรีบเปลี่ยนทิศทางส่งตัวไปฝากขังกับศาล

ทหาร และท�ำส�ำนวนส่งให้อัยการทหารเป็นผู้สั่งฟ้องแทน 

ต่อมาวันที่ 22 สิงหาคม 2557 คดีของคฑาวุธ11 ก็ถูกพาไปท่ีศาลทหาร 

เป็นคดต่ีอมา คดนีีเ้กีย่วข้องกบัคลปิรายการวิทยบุนอนิเทอร์เนต็อกีเช่นกนั แต่คลปิ

ทั้งหมดถูกท�ำขึ้นและเผยแพร่ก่อนวันที่ 25 พฤษภาคม 2557 ก่อนหน้านี้เขาจึงถูก

ฝากขงัทีศ่าลอาญามาตลอด และศาลอาญากร็บัรองว่าตวัเองมอี�ำนาจพจิารณาคดี

โดยการอนุญาตให้ฝากขัง จนเม่ือใกล้จะถึงก�ำหนดวันส่งฟ้องเขาถูกพาตัวไปศาล

ทหารเพื่อขออ�ำนาจศาลทหารฝากขังเช่นเดียวกับกรณีของชายไม่เปิดเผยช่ือ  

โดยพนกังานสอบสวนแจ้งว่า อัยการพลเรอืนไม่รับคดน้ีีเพราะเหน็ว่าไม่อยูใ่นอ�ำนาจ

ของศาลพลเรือน จึงต้องย้ายเรื่องมาอาศัยอ�ำนาจศาลทหารแทน 

วันที่ 18 พฤศจิกายน 2557 ศาลทหารกรุงเทพพิพากษาเป็นคดีหมายเลข

แดงที่ 84ก./2557 ลงโทษจ�ำคุกคฑาวุธ 10 ปี เนื่องจากจ�ำเลยรับสารภาพลดโทษ

เหลือจ�ำคุก 5 ปี เปน็คดมีาตรา 112 ของพลเรอืนคดีแรกที่ศาลทหารมคี�ำพพิากษา 

ต่อมาวันที่ 24 พฤศจิกายน 2557 ศาลทหารกรุงเทพพิพากษาลงโทษ "สมศักดิ์ 

ภักดีเดช" 9 ปี เนื่องจากจ�ำเลยรับสารภาพลดโทษเหลือจ�ำคุก 4 ปี 5 เดือน 

ค�ำร้องขอฝากขังที่ยื่นต่อศาลทหาร ในคดีของคฑาวุธ พนักงานสอบสวน

ระบุว่า “พนักงานสอบสวนได้ควบคุมผู้ต้องหานี้ไว้ท�ำการสอบสวนตลอดมา และ

11	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ, คฑาวุธ, สืบค้นวันที่ 30 กันยายน 2558 ออนไลน์จาก 
http://freedom.ilaw.or.th/case/581
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ได้น�ำตัวผู้ต้องหายื่นค�ำร้องขอฝากขังต่อศาลอาญามาแล้วรวม 7 ครั้ง คดีนี้พบการ 

กระท�ำความผดิตัง้แต่วนัที ่28 มนีาคม 2557 ถงึวันที ่27 พฤษภาคม 2557 ซึง่เป็น

ความผิดที่ต้องปฏิบัติตามนัยของประกาศคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ 

ฉบับที่ 37/2557

จะเห็นได้ว่ามีการอ้างว่าพบการกระท�ำความผิดตั้งแต่วันที่ 28 มีนาคม 

2557 ถึงวันท่ี 27 พฤษภาคม 2557 ซ่ึงเป็นการอ้างเพื่อให้วันกระท�ำความผิด 

ยืดออกจนเลยวันที่ 25 พฤษภาคม 2557 เป็นวิธีหาเหตุให้คดีนี้อยู่ในอ�ำนาจ 

ศาลทหาร ซึ่งการตีความเช่นนี้ เท่ากับว่าการโพสต์เนื้อหาบนอินเทอร์เน็ตนั้น

เป็นการกระท�ำต่อเน่ืองกันไปเรื่อยๆ ตราบเท่าที่เนื้อหาเหล่านั้นยังปรากฏอยู่  

ไม่มีวันสิ้นสุด ทั้งที่การโพสต์เนื้อหาลงบนอินเทอร์เน็ตเป็นความผิดส�ำเร็จต้ังแต่

วนิาทีแรกท่ีโพสต์ส�ำเร็จแล้ว จึงควรนบัวันทีโ่พสต์เนือ้หานัน้เป็นวนักระท�ำความผดิ

เพียงวันเดียวจึงจะถูกต้อง ส่วนเนื้อหาที่ยังปรากฏอยู่บนอินเทอร์เน็ตนั้นไม่ว่า 

จะปรากฏอยู่นานเพียงใดก็เป็นเพียงผลของการกระท�ำความผิด การโพสต์ไม่มี

ลักษณะเป็นความผิดต่อเนื่องที่วันเวลาของการกระท�ำความผิดจะสามารถ 

ตีความให้ยืดออกไปหลายวันได้ 

นอกจากนี้คดีของคฑาวุธ และ "สมศักดิ์ ภักดีเดช" ยังมีคดีของสิรภพ12  

ซึ่งเข้าข่ายลักษณะเดียวกัน คือ ข้อความที่ถูกฟ้องว่าโพสต์ลงในเว็บไซต์ทั้งสาม

ข้อความถูกโพสต์ก่อนการรัฐประหาร แต่ก็ถูกตีความว่าเป็นความผิดต่อเนื่องและ

น�ำคดมีาพิจารณาทีศ่าลทหารด้วย ซึง่คดีนีสิ้รภพให้การปฏเิสธ คดจีงึยงัอยูร่ะหว่าง

การพิจารณา และนอกจากนี้สิรภพยังยื่นค�ำร้องคัดค้านอ�ำนาจของศาลทหารด้วย 

โดยอ้างถึงความไม่ชอบธรรมของการน�ำพลเรือนขึ้นพิจารณาในศาลทหาร ซึ่งศาล

ทหารกรงุเทพได้วนิจิฉยัแล้วว่าตวัเองมอี�ำนาจพิจารณาคดขีองพลเรอืนตามประกาศ 

คสช. ฉบับที่ 37/2557 โดยไม่ต้องส่งเรื่องนี้ให้ศาลรัฐธรรมนูญเป็นผู้วินิจฉัย  

12	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ, สิรภพ: หมิ่นประมาทพระมหากษัตริย์ฯ, สืบค้นวันที่ 
30 กันยายน 2558 ออนไลน์จาก http://freedom.ilaw.or.th/case/622
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หากบรรทัดฐานการตีความเรื่องวันที่กระท�ำความผิดและเขตอ�ำนาจศาล

ทหารเช่นนี้ได้รับการยอมรับ คดีความมาตรา 112 หรือมาตราอื่นๆ ที่เกี่ยวข้องกับ

การโพสต์เน้ือหาลงในคอมพวิเตอร์ท้ังหมดทีเ่ดมิอยูใ่นอ�ำนาจการพจิารณาของศาล

พลเรือนก็จะถูกย้ายมาอยู่ในอ�ำนาจการพิจารณาของศาลทหาร 

แต่เท่าที่ทราบมีอีกอย่างน้อยส่ีคดี คือ คดีของอภิชาติ13 คดีของเฉลียว14  

คดีของ “ธเนศ”15 และคดีของอัครเดช16 ที่มีลักษณะเป็นการโพสต์เน้ือหาลงบน

อนิเทอร์เนต็ ซึง่การกระท�ำเกิดขึ้นกอ่นการรฐัประหาร จ�ำเลยถูกจับกุมตัวหลงัการ

รัฐประหาร แต่ท้ังหมดถูกด�ำเนินคดีที่ศาลพลเรือนและศาลพลเรือนมีค�ำพิพากษา

ไปเรียบร้อยแล้ว แสดงให้เห็นถึงความขัดแย้งในการตีความเรื่องความผิดต่อเน่ือง

และอ�ำนาจของศาลทหารในประเด็นนี้

4. บทเรียนคดีมาตรา 112 ที่สื่อสารผ่านเทคโนโลยี

ท่ามกลางการด�ำเนินคดีมาตรา 112 กับการกระท�ำทางเทคโนโลยีจ�ำนวน

มาก ก็มีหลายคดีที่ผลของการด�ำเนินคดี และแนวทางที่ศาลพิพากษา พอจะเป็น

บทเรยีนให้เหน็ถึงความไม่ปลอดภยัในการใช้เทคโนโลยใีนการสือ่สารในชวีติประจ�ำ

วันได้ เน่ืองจากการจบักมุผูก้ระท�ำผดิตวัจรงิด้วยการอาศัยหลกัฐานทางเทคโนโลยี

นัน้ไม่ใช่เรือ่งง่าย การด�ำเนนิคดมีาตรา 112 หลายกรณจีงึฝากค�ำถามไว้เพิม่เตมิให้

กับกระบวนการยุติธรรมไทย

13	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ, อภิชาต, สืบค้นวันที่ 30 กันยายน 2558 ออนไลน์จาก 
http://freedom.ilaw.or.th/case/576

14	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ, เฉลียว: อัพคลิปลงเว็บ, สืบค้นวันที่ 30 กันยายน 2558 
ออนไลน์จาก http://freedom.ilaw.or.th/case/636

15	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ, “ธเนศ”, สืบค้นวันที่ 30 กันยายน 2558 ออนไลน์จาก 
http://freedom.ilaw.or.th/case/614

16	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ, อัครเดช: นักศึกษาเทคโนโลยีมหานคร, สืบค้นวันที่  
30 กันยายน 2558 ออนไลน์จาก http://freedom.ilaw.or.th/case/577
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4.1	"อย่าวางมือถือไว้ไกลตัว" บทเรียนจากคดีอ�ำพล: อากงเอสเอ็มเอส17

 คดี 112 ของ อ�ำพล หรือ “อากงเอสเอ็มเอส” เป็นคดีที่มีชื่อเสียงมากใน

ช่วงปี 2553-2554 ส่วนหนึง่เพราะเป็นคดทีีล่งโทษหนกั และจ�ำเลยเป็นชายสูงอายุ

ที่มีบุคลิกใสซื่อและเสียชีวิตระหว่างถูกคุมขังในเรือนจ�ำ นอกจากนี้ คดีนี้ยังเป็นคดี

แรกๆ ทีม่ปีระเดน็การพสิจูน์ตวัตนด้วยหลกัฐานทางอเิลก็ทรอนคิส์เข้ามาเกีย่วข้อง 

อ�ำพลถูกกล่าวหาว่าใช้โทรศัพท์มือถือส่งข้อความสั้น 4 ข้อความไปยัง

โทรศัพท์ของสมเกียรติ ครองวัฒนสุข เลขานุการของอดีตนายกอภิสิทธิ์ จ�ำเลย

ปฏิเสธว่าไม่ได้กระท�ำความผิดและส่งข้อความสั้นไม่เป็น วันที่ 23 พฤศจิกายน 

2554 ศาลอาญา อ่านค�ำพิพากษาเป็นคดีแดงหมายเลข อ.4726/2554 ว่าจ�ำเลย

มีความผิดตามมาตรา 112 รวม 4 กรรม และถูกลงโทษจ�ำคุกกรรมละ 5 ปี รวม 

20 ปี หลังค�ำพพิากษาคดนีีม้ชีือ่เสยีงมากเพราะถอืว่าเป็นคดทีีล่งโทษสงูทีส่ดุในยคุ

สมัยนั้น ระหว่างที่จ�ำเลยยื่นอุทธรณ์ค�ำพิพากษาและไม่ได้รับอนุญาตให้ประกันตัว 

อ�ำพลเสียชีวิตระหว่างอยู่ในเรือนจ�ำด้วยโรคมะเร็ง

ศาลให้เหตุผลในค�ำพิพากษาคดีของอ�ำพลตอนหนึ่งว่า แม้โจทก์จะไม่

สามารถน�ำสบืได้ว่าจ�ำเลยเป็นผูส่้งข้อความจากโทรศัพท์ของตนไปยงัหมายเลขของ

สมเกียรติ แต่ก็เป็นการยากที่โจทก์จะน�ำสืบได้เนื่องจากผู้กระท�ำความผิดย่อมต้อง

ปกปิดการกระท�ำของตน จึงต้องอาศัยพยานแวดล้อมมาพิจารณาประกอบ ซึ่งใน

คดีนีพ้ยานแวดล้อมได้แก่ ข้อมลูการใช้โทรศพัท์ทีร่ะบตุ�ำแหน่งว่าข้อความถกูส่งมา

จากเสาสัญญาณใกล้บ้านจ�ำเลย รวมทั้งหมายเลขอีมี่ที่ตรงกับโทรศัพท์เครื่องที่

จ�ำเลยยอมรับว่าใช้อยู่คนเดียว ในคดีนี้ศาลเห็นว่าพยานแวดล้อมมีน�้ำหนักพอรับ

ฟังได้ว่าจ�ำเลยท�ำผิดจริง

บทเรียนจากคดี 112 ของอ�ำพล ศาลได้วางบรรทัดฐานไว้ว่า การกระท�ำ

ผ่านเทคโนโลยน้ัีนยากทีจ่ะหาประจกัษ์พยานมายนืยนัตวัผูก้ระท�ำผดิว่าเหน็จ�ำเลย

17	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ, อ�ำพล: อากงเอสเอ็มเอส, สืบค้นวันที่ 30 กันยายน 
2558 ออนไลน์จาก http://freedom.ilaw.or.th/case/21
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เป็นคนกดปุ่มส่งข้อความจริงๆ ดังนั้น พยานแวดล้อม เช่น เครื่องที่ใช้ส่งข้อความ 

บริเวณที่ใช้ส่งข้อความ ก็เพียงพอในการพิสูจน์ความผิดของจ�ำเลย 

ความน่ากังวลคือ หากมีคนอื่นที่อาจจะมีความขัดแย้งกันมาก่อนแอบใช้

โทรศพัท์ของผูถ้กูกล่าวหาส่งข้อความ กเ็ป็นไปได้ทีเ่ขาอาจจะถูกพพิากษาว่ามีความ

ผิด โดยเฉพาะอย่างยิ่งหากผู้ถูกกล่าวหาคนนั้น มีประวัติการเคลื่อนไหวทางการ

เมืองหรือเคยแสดงแนวคิดทางการเมืองของตนต่อสาธารณะ     

4.2	"มีภาพ/ข้อความหมิ่นฯ ในเครื่อง อาจผิดฐานพยายามหมิ่นฯ" 	

บทเรียนจากคดีกิตติธน: เคนจิ18

กิตติธน ผู้ประกอบธุรกิจส่วนตัว หรือที่รู้จักกันบนโลกไซเบอร์ว่า "เคนจิ" 

ถูกจับกุมและด�ำเนินคดีมาตรา 112 จากการโพสต์ข้อความตอบกระทู้ในเว็บไซต์

อินเทอร์เน็ตทูฟรีดอม (internet to freedom) เป็นคดีหมายเลขด�ำท่ี  

อ. 4845/2556 กิตติธนให้การรับสารภาพ ศาลพิพากษาว่า มีความผิดฐานหม่ิน

ประมาทพระมหากษัตริย์ฯ ด้วยการโพสต์ข้อความ 2 กรรม ให้ลงโทษกรรมและ 5 

ปี รวม 10 ปี 

นอกจากนี้ ในคอมพิวเตอร์ของจ�ำเลยยังตรวจพบภาพและข้อความ 

ซึ่งเกิดจากการตัดต่อซึ่งมีเนื้อหาเข้าข่ายเป็นการหมิ่นประมาทพระมหากษัตริย์ฯ 

อยู่ด้วย แต่ภาพเหล่านั้นยังไม่ได้ถูกเผยแพร่ออกไปเน่ืองจากจ�ำเลยถูกจับกุมและ

ถูกยึดคอมพิวเตอร์ก่อนมีโอกาสลงมือ การกระท�ำของจ�ำเลยเข้าข่ายเป็นการ 

"พยายามหมิน่ประมาทพระมหากษตัริย์ฯ" ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 112 

ประกอบมาตรา 80 ให้ลงโทษ 2 ใน 3 คือ จ�ำคุก 3 ปี 4 เดือน รวมแล้วจ�ำเลยต้อง

โทษจ�ำคุก 13 ปี 4 เดือน เนื่องจากจ�ำเลยรับสารภาพ จึงลดโทษเหลือจ�ำคุก 5 ปี  

20 เดือน

18	 ศนูย์ข้อมลูกฎหมายและคดเีสรภีาพ, กติตธิน: เคนจิ, สบืค้นวนัที ่30 กนัยายน 2558 ออนไลน์
จาก http://freedom.ilaw.or.th/case/490 
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เท่าที่ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพเก็บข้อมูลมา คดีของกิตติธน 

เป็นคดีแรก ที่ศาลพิพากษาลงโทษบุคคล ตามมาตรา 112 ประกอบมาตรา 80  

ด้วยความผิดฐาน "พยายามหมิ่นฯ" ซึ่งในทางกฎหมายการกระท�ำที่จะมีความผิด

ฐานพยายามได้จะต้องมีการกระท�ำไปจนถึงขึ้นลงมือกระท�ำความผิดแล้วหรือ

เป็นการกระท�ำขั้นสุดท้ายแล้ว หากเป็นเพียงการตระเตรียมการแต่ยังไม่ได้ลงมือ

กระท�ำความผิดหรือกระท�ำไปจนถึงขึ้นสุดท้ายแล้ว และกฎหมายไม่ได้ก�ำหนดไว้

เป็นการเฉพาะว่าการตระเตรียมการนั้นเป็นความผิดก็จะไม่สามารถลงโทษ 

จ�ำเลยได้

ในกรณนีีย้งัเป็นทีถ่กเถยีงได้ว่าด้วยหลกัฐานเท่านีถ้อืว่าเข้าข่าย “พยายาม” 

กระท�ำความผิดแล้วหรือยัง (ดูบทวิเคราะห์ อัยการ ศาล สร้างนิยามใหม่ ความผิด

ฐาน “พยายามหมิ่นกษัตริย ์ฯ”) ส�ำหรับบุคคลทั่วไป ค�ำพิพากษาคดีของ 

กิตติธน อาจสร้างความน่ากงัวลว่าหากผูใ้ดมข้ีอมลูใดๆ ทีผ่ดิกฎหมาย เช่น รปูภาพ 

หนังสือ หรือบทความ อยู่ในเคร่ืองคอมพิวเตอร์ ไม่ว่าจะได้มาโดยเจตนาหรือไม่ 

(เช่นมีคนส่งต่อกันมาทางอีเมลหรือไลน์) ก็มีความเสี่ยงที่จะถูกด�ำเนินคดีและ 

ถูกลงโทษในฐาน “พยายาม” ได้

4.3	เฟซบุ๊กเราแต่ใครไม่รู้เข้ามาพิมพ์: บทเรียนจากคดีจารุวรรณ19

พฤศจิกายน 2557 จารุวรรณ วัยรุ่นสาวโรงงานชาวจังหวัดเพชรบูรณ์ 

กลายเป็นคนดังในชั่วข้ามคืนเมื่อมีผู้ไปพบว่าเฟซบุ๊กที่ใช้ชื่อและรูปของเธอโพสต์

ข้อความและภาพที่มีเนื้อหาเข้าข่ายเป็นการหมิ่นประมาทพระมหากษัตริย์ฯ มีสื่อ

บางส�ำนกัลงข่าวของเธอพร้อมทัง้เปิดเผยทีอ่ยูจ่นญาตขิองจารวุรรณรูส้กึไม่สบายใจ 

เมือ่เรือ่งราวกลายเป็นข่าวใหญ่โต นายทหารพระธรรมนญูก็เขา้ร้องทกุขก์ลา่วโทษ

ให้ต�ำรวจด�ำเนินคดีกับเธอ

19	 ศนูย์ข้อมลูกฎหมายและคดเีสรภีาพ, จารวุรรณ: โพสต์เฟซบุก๊, สบืค้นวนัที ่30 กนัยายน 2558 
ออนไลน์จาก http://freedom.ilaw.or.th/case/641 
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เมื่อทราบข่าว จารุวรรณก็รีบให้ญาติติดต่อพนักงานสอบสวนเพื่อแจ้งว่า 

เฟซบุ๊กของเธอถูกบุคคลอื่นเข้าถึง เพราะรหัสที่ใช้เป็นเบอร์โทรศัพท์ของเธอและ

เธอเองกม็ปัีญหากบัเพือ่นของแฟนทีช่ือ่ชาตชิาย ซึง่มาแอบชอบเธอแต่เธอไม่สนใจ 

จึงสงสัยอาจเป็นผู้เข้าไปใช้   เฟซบุ๊กของเธอโพสต์ข้อความเพื่อกลั่นแกล้ง จากการ

ซดัทอด ชาตชิายจงึถกูจับกมุ ขณะทีอ่านนท์แฟนของจารวุรรณกถ็กูควบคมุตวัด้วย 

ตามมาตรา 112 ในเวลาไล่เลี่ยกันจารุวรรณ 

หลังถูกควบคุมตัวในเรือนจ�ำได้ 85 วัน จารุวรรณ ชาติชาย และอานนท์ 

ได้รับการปล่อยตัว เนื่องจากเมื่อครบก�ำหนดการฝากขัง 84 วัน ซึ่งเป็นระยะเวลา

สูงสุดท่ีมีอ�ำนาจควบคุมตัวได้เพื่อการสอบสวนหาพยานหลักฐาน อัยการทหารยัง

ไม่มีค�ำสั่งฟ้องคดี  

คดีของจารุวรรณ อานนท์ และชาติชาย สร้างความน่ากังวลใจอย่างน้อย 

2 ประการส�ำหรบัผูใ้ช้เฟซบุก๊ ประการแรกเกีย่วกบัการตัง้รหสัผ่าน ผูใ้ช้เฟซบุก๊หรอื

อินเทอร์เน็ตหลายคนที่อาจจะไม่ให้ความส�ำคัญกับความปลอดภัยทางเทคโนโลยี 

และมักตั้งรหัสผ่านเฟซบุ๊กหรือบัญชีออนไลน์อ่ืนอย่างง่ายๆ เพื่อให้สะดวกแก่ 

การจ�ำ เช่น ใช้วันเกิดหรือเบอร์โทรศัพท์ และประการที่ 2 ภายใต้สถานการณ์ที่

ความผิดฐานหมิ่นประมาทพระมหากษัตริย์ฯ เป็นประเด็นอ่อนไหวที่เจ้าหน้าที่มัก

จะ "จับก่อนถามทีหลัง" รวมทั้งศาลก็มีแนวโน้มที่จะอนุญาตให้ฝากขังและไม่ให้

ปล่อยตัวชั่วคราว หากผู้ใช้เฟซบุ๊กคนใดถูกกลั่นแกล้งในทางส่วนตัว ก็มีความเสี่ยง

สูงที่จะถูกจับและน�ำตัวไปฝากขังท้ังที่หลักฐานอาจจะอ่อน หากโชคดีก็อาจจะได้

รับการปล่อยตัวเมื่อครบ 84 วัน เพราะอัยการสั่งไม่ฟ้องหรือไม่สั่งฟ้องภายในเวลา

ท่ีก�ำหนด แต่หากโชคร้าย อัยการสั่งฟ้อง ก็อาจจะถูกคุมขังจนกว่าศาลจะมีค�ำ

พิพากษา   
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5. เทคโนโลยี: หลักฐานส�ำคัญในการด�ำเนินคดี 112 

เทคโนโลยียุคใหม่ช่วยให้การสื่อสารสะดวกรวดเร็วขึ้น และช่วยให้การ 

เข้าถึงข้อมูลข่าวสารง่ายดายขึ้นเนื่องจากข้อมูลต่างๆ ถูกบันทึกไว้บนโลกออนไลน์

และสืบค้นได้ง่ายทางอินเทอร์เน็ต แต่การเทคโนโลยีเหล่าน้ีก็เป็นเสมือนดาบสอง

คม เม่ือมีประโยชน์อย่างมหาศาลก็ย่อมมีโทษด้วย การสื่อสารผ่านเครือข่าย

อนิเทอร์เน็ตทีส่ะดวกรวดเรว็นัน้ โดยธรรมชาตขิองการสือ่สารแล้วข้อมูลต้องวิง่ผ่าน

ตัวกลางจ�ำนวนมาก และมีผู้ให้บริการจ�ำนวนมากเข้ามาดูแลจัดการการสื่อสาร 

ระบบแบบน้ีท�ำให้ “ความเป็นส่วนตัว” ในการสื่อสารไม่มีอยู่จริง นอกจากนี้เมื่อ

อปุกรณเ์ทคโนโลยีพฒันาไปมาก การบนัทกึภาพ บนัทกึเสยีงการสนทนา หรอืการ

บันทึกวีดีโอก็สามารถท�ำได้ง่ายได้ทุกที่ทุกเวลาผ่านโทรศัพท์มือถือรุ่นใหม่ ท�ำให้

การกระท�ำต่างๆ อาจถูกบันทึกไว้และน�ำมาใช้เป็นหลักฐานในการด�ำเนินคดีได้ไม่

ยากเย็น

สาเหตุส่วนหนึ่งที่คดีมาตรา 112 เพิ่มสูงขึ้น ก็เป็นเพราะการบันทึกหลัก

ฐานนั้นท�ำได้ง่ายดายมากขึ้น และหลักฐานในการด�ำเนินคดีก็สามารถถูกส่งผ่าน

เทคโนโลยีสมัยใหม่ และกระจายออกสู่วงกว้างได้ง่ายขึ้นเช่นกัน 

5.1 ไม่มีความเป็นส่วนตัว ในการสื่อสารแบบ "ส่วนตัว" บนโลกออนไลน์

 การซุบซิบนินทาหรือการวิพากษ์วิจารณ์บคุคลทีส่าม น่าจะเป็นเร่ืองปกติ

ส�ำหรับสังคมมนุษย์ รวมทั้งในสังคมไทย หากไม่มีเทคโนโลยีเข้ามาเกี่ยวข้อง  

การซุบซิบนินทาถึงบุคคลต่างๆ ก็จะเป็นเรื่องที่พูดแล้วผ่านเลยไป ยากที่จะรื้อฟื้น

มาร้องทุกข์ด�ำเนินคดีกัน เพราะผู้ที่สนทนากันต้องสามารถไว้วางใจกันได้ในระดับ

หนึ่ง เว้นแต่มีบุคคลภายนอกมาแอบได้ยิน หรือผู้ร่วมสนทนาเกิดผิดใจกันแล้วน�ำ

ไปร้องทุกข์ซึ่งคงจะไม่เกิดขึ้นบ่อยนัก  

แต่เมื่อการซุบซิบนินทาเกิดขึ้นโดยอาศัยการส่ือสารผ่านเทคโนโลยี การ

ส่ือสารของคนสองคนหรอืคนในกลุม่ ทีแ่ม้จะท�ำเป็นการส่วนตวัและไม่มเีจตนาเผย



กฎหมายกับสื่อ 145

แพร่ต่อสาธารณะก็จะไม่มคีวามปลอดภยัและไม่เป็นส่วนตวัอีกต่อไป เพราะเมือ่ใช้

เทคโนโลยีในการส่งผ่านข้อมลู ข้อมลูเหล่านัน้จะต้องถูกบันทึกไว้ใน 1) อุปกรณ์ของ

ผู้ส่ง 2) อุปกรณ์ของผู้รับ 3) ที่เก็บข้อมูลของผู้ให้บริการ และข้อมูลยังต้องเดินทาง

ผ่านตวักลางทีห่ลากหลาย ซึง่รฐัและเจ้าหน้าทีฝ่่ายความมัน่คงมีโอกาสไม่น้อยทีจ่ะ

เข้าถึงข้อมูลการสื่อสารแบบส่วนตัวได้ 

ที่ผ่านมามีคดีมาตรา 112 อย่างน้อย 2 คดี ได้แก่ คดีของ ณัฐ20 และ 

"ธเนศ"21 ที่จ�ำเลย ถูกกล่าวหาว่าท�ำความผิด ด้วยการส่งอีเมล ที่มีเนื้อหาเข้าข่าย

ผิดมาตรา 112 ไปหา เอมิลิโอ เอสเตบัน ที่เป็นผู้ดูแลบล็อก สต็อป เลสมาเจส  

(Stop Lese Majeste) กรณีของ "ธเนศ" การกระท�ำที่ท�ำให้เขาถูกด�ำเนินคดีด้วย

มาตรา 112 คือการส่งลิ้งก์ของเว็บไซต์ที่มีเนื้อหาเข้าข่ายความผิดตามมาตรา 112 

ไปหน่ึงลิงก์ แต่ไม่ได้เป็นผูเ้ขยีนข้อความท่ีผดิกฎหมายขึน้ด้วยตนเอง ขณะท่ีคดขีอง

อ�ำพล หรือ อากง SMS ที่ได้กล่าวไปแล้ว ก็เป็นการส่งข้อมูลจากผู้ส่งหนึ่งคนไปยัง

ผู้รับเพียงหนึ่งคนเช่นกัน 

ในปี 2557 พบคดมีาตรา 112 จากข้อความในกล่องข้อความส่วนตวั (chat 

box หรอื messenger) ซึง่เป็นอกีช่องทางสือ่สาร ทีฝ่่ายเจ้าหน้าทีฝ่่ายความมัน่คง

ใช้เป็นแหล่งข้อมูลในการสืบหาตัวผู้กระท�ำความผิด และน�ำมาใช้เป็นหลักฐาน

ด�ำเนินคดีบุคคล ที่ผ่านมามีคดี112 ของ ชโย22 ที่เจ้าหน้าที่กล่าวหาว่า จ�ำเลยส่ง

ภาพและข้อความทีเ่ข้าข่ายเป็นการหมิน่ประมาทพระมหากษตัรย์ิฯ ไปถงึบคุคลอืน่

ผ่านระบบchat box 

20	 ศนูย์ข้อมลูกฎหมายและคดเีสรภีาพ, จารวุรรณ: โพสต์เฟซบุก๊, สบืค้นวนัที ่30 กนัยายน 2558 
ออนไลน์จาก http://freedom.ilaw.or.th/case/641

21	 อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ (15)

22	 ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ, ชโย, สืบค้นวันที่ 30 กันยายน 2558 ออนไลน์จาก 
http://freedom.ilaw.or.th/case/652 
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ชโย ถกูจบัเมือ่วนัที ่6 มกราคม 2558 ก่อนถกูจบั อาย ุ59 ปี เป็นเจ้าหน้าที่

ฝ่ายปกครอง อ�ำเภอเมอืง จงัหวดัสระแก้ว ถูกกล่าวหาว่าใช้เฟซบุก๊ชือ่ “Uncha Unyo” 

เผยแพร่รูปภาพและข้อความในกล่องสนทนาที่มีลักษณะหมิ่นพระมหากษัตริย์ฯ 

กับ พงษ์ศักดิ์ หรือผู ้ใช้เฟซบุ๊ก "Sam Parr" ที่ถูกจับกุมไปก่อนหน้าไม่กี่วัน  

ต�ำรวจกล่าวหาว่าชโย เป็นผู้รวบรวมข้อมูล แสดงความคิดเห็นส่งต่อให้พงษ์ศักด์ิ 

ดัดแปลงแก้ไข เพื่อเผยแพร่ ชโยถูกควบคุมตัวตามหมายฝากขังของศาลทหาร

จังหวัดสระแก้ว ชโย ไม่ได้รับการประกันตัว ปัจจุบันคดียังไม่มีผลการพิจารณา 

ขณะที่อีกคดีหนึ่ง ณัฐฏธิดา หรือแหวน23 พยาบาลอาสา ประจักษ์พยาน

คนส�ำคญัในคดสีลายการชมุนมุปี 2553 ถกูตัง้ข้อหาตามมาตรา 112 หลงัเจ้าหน้าที่

ตรวจตรวจดูบทสนทนาในกลุ่มไลน์ของกลุ่มผู้ต้องสงสัยว่าก่อเหตุปาระเบิดศาล

อาญาซ่ึงมีแหวนอยู ่ในนั้นด้วย และพบว่ามีข้อความท่ีอาจเข้าข่ายความผิด  

ด้านทนายจากกลุ่มนักกฎหมายอาสาเพื่อสิทธิมนุษยชน (กนส.) มีความเห็นว่า 

ข้อความที่ถูกน�ำมากล่าวหาเขียนโดยบุคคลที่สาม ซึ่งแหวนจับภาพหน้าจอมา 

เพื่อตอบกลับผู้เขียนว่าท�ำไมจึงเขียนเช่นนั้น แต่เจ้าหน้าท่ีกลับน�ำภาพดังกล่าวมา

ใช้ด�ำเนินคดีแหวน 

 มีคดี112 จ�ำนวนหนึ่งที่ล�ำพังการกระท�ำตามข้อกล่าวหานั้นไม่เกี่ยวข้อง 

หรือไม่มีการใช้เทคโนโลยีเลย เช่น การพูด หรือ การแสดงละคร แต่มีการน�ำ

เทคโนโลยีมาใช้บันทึกหลักฐาน หรือใช้เป็นหลักฐานในการด�ำเนินคดี เช่น คดีของ 

ยุทธศักดิ์ คนขับแท็กซี่24 คดีของปติวัฒน์และภรณ์ทิพย์25 (คดีละครเวทีเจ้าสาว

หมาป่า) และคดีของธานัท หรือ “ทอม ดันดี”26

23	 ประชาไท, เปิดปมคดี ‘แหวน’ ปาระเบิด112+ ค�ำถามถึงการท�ำลายพยานปากเอกคด ี6 ศพ
วัดปทุม, สืบค้นวันที่ 30 กันยายน 2558 ออนไลน์จาก http://www.prachatai.com/
journal/59786/06/2015

24	 อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ (5)

25	 อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ (4)

26	 อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ (9)



กฎหมายกับสื่อ 147

5.2 เมื่อโทรศัพท์ท�ำได้มากกว่าโทรเข้าโทรออก - คลิปบทสนทนาที่อัดด้วย

มือถือถูกใช้เป็นหลักฐานด�ำเนินคดีคนขับแท็กซี่27

ยทุธศกัด์ิเป็นคนขบัแทก็ซีซ่ึง่สนใจการเมอืงอยูบ้่าง แต่ไม่เคยไปร่วมชมุนมุ

ทางการเมืองเน่ืองจากต้องประกอบอาชีพ ยุทธศักดิ์ก็เหมือนกับเพื่อนร่วมอาชีพ

ของเขาที่มักจะสนทนากับผู้โดยสารที่ว่าจ้าง ในช่วงเวลาปกติ บทสนทนาคงไม่พ้น

เร่ืองดินฟ้าอากาศหรือสภาพการจราจร แต่ในช่วงเดือนมกราคม 2557  

ที่สถานการณ์ทางการเมืองมีความตึงเครียด และมีการชุมนุมของกลุ่ม กปปส.  

บทสนทนาจึงอยู่ที่เรื่องของการเมือง 

เมือ่วนัหนึง่ ยทุธศกัดิเ์จอคู่สนทนาทีม่คีวามเหน็ทางการเมอืงทีแ่ตกต่างกนั 

ผู้โดยสารแอบใช้โทรศัพท์มือถือบันทึกเสียงสนทนาของตนเองกับยุทธศักดิ์ไว้  

และน�ำไปใช้เป็นหลักฐานร้องทุกข์กล่าวโทษต่อพนักงานสอบสวน ยุทธศักดิ ์

ถูกจับกุมเมื่อวันที่ 2 มิถุนายน 2557 เขาถูกฝากขังโดยไม่ได้รับอนุญาตให้ประกัน

ตัว เขารับสารภาพตลอดข้อกล่าวหา และเมื่อวันท่ี 8 สิงหาคม 2557 เขาถูก 

ศาลอาญาพิพากษา เป็นคดีหมายเลขแดงที่ อ. 2660/2557 ให้จ�ำคุก 2 ปี 6 เดือน 

คดีของยุทธศักดิ์น่าจะเป็นตัวอย่างที่ดีว่า ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยี ท�ำให ้

บทสนทนาระหว่างคนสองคนในพื้นที่ส่วนตัวอย่างในรถ ไม่ใช่พื้นที่สนทนาส่วนตัว

อีกต่อไป

5.3 คลิปบนอินเทอร์เน็ตกลายเป็นหลักฐานในการด�ำเนินคดี: คนดูยิ่งเยอะ 

ความเสี่ยงยิ่งมาก

ตั้งแต่ พ.ศ. 2548 สถานการณ์ทางการเมืองไทยเริ่มทวีความร้อนแรง  

มีการจัดชุมนุมใหญ่ หรือจัดสัมมนาประเด็นทางการเมืองบ่อยครั้ง เทคโนโลยีที่

พัฒนาท�ำให้ผู้จัดเริ่มถ่ายทอดสดกิจกรรมต่างๆ ผ่านทางเคเบิลทีวี ต่อมาก็มีการ

ถ่ายทอดผ่านอินเทอร์เน็ต เพื่อให้ผู้ที่ไม่สามารถเดินทางมาที่จัดงานรับชมได้  

27	 อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ (5)
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เม่ือเทคโนโลยีพัฒนามากขึ้นวิดีโอที่บันทึกจากงานกิจกรรมต่างๆ ก็อัพโหลด 

ขึ้นบนเว็บไซต์ยูทูปหรือเว็บฝากไฟล์อื่นๆ ท�ำให้คนรับชมย้อนหลังได้ด้วย

การอัพโหลดคลิปการปราศรัยระหว่างการชุมนุมทางการเมือง หรือ

กจิกรรมเสวนาต่างๆ ลงบนอินเทอร์เนต็ ทางหนึง่ท�ำให้ผูส้นใจประเดน็เข้าถงึข้อมูล

ได้สะดวกขึน้ โดยไม่จ�ำเป็นต้องเดนิทางมาร่วมฟังในวนังานเสมอไป แต่ในขณะเดยีว

คลปิเหล่านีก้อ็าจถกูใช้เป็นหลกัฐานในการด�ำเนนิคดต่ีอคนทีแ่สดงความคดิเห็นใน

งานกิจกรรมต่างๆ ด้วย

งานร�ำลกึ 40 ปี 14 ตุลาซึง่จดัทีม่หาวทิยาลยัธรรมศาสตร์ ในเดอืนตลุาคม 

พ.ศ. 2556 มีการถ่ายทอด และมีการอัพโหลดวิดีโอกิจกรรมต่างๆ ในงานขึ้นบนยู

ทูปด้วย ต่อมามีคนกลุ่มหนึ่งเห็นว่า เนื้อหา ละครเวที “เจ้าสาวหมาป่า” ซึ่งเป็น

กิจกรรมหน่ึงในงาน เข้าข่ายเป็นการหมิ่นประมาทพระมหากษัตริย์ฯ จึงมีการ

ดาวน์โหลดคลิปละครเวทีดังกล่าวลงแผ่นซีดีและนัดหมายให้กลุ่มคนท่ีเห็นด้วยใช้

แผ่นซีดีเป็นหลักฐานไปร้องทุกข์ที่สถานีต�ำรวจต่างๆ พร้อมกัน ซึ่งปรากฎว่ามีการ

ไปร้องทุกข์ต่อ สถานีต�ำรวจ 13 แห่ง ภายหลังการรัฐประหารมีการจับกุมและ

ด�ำเนินคดีกับผู้เกี่ยวข้องอย่างน้อย 2 คน คือ ภรณ์ทิพย์และปติวัฒน์ 

ภรณ์ทิพย์และปติวัฒน์ ไม่ได้รับอนุญาตให้ประกันตัว ก่อนถูกศาลอาญา

พิพากษา เมื่อวันที่ 23 กุมภาพันธ์ 2558 เป็นคดีหมายเลขแดงที่ อ. 506/2558 ให้

มีความผิดตามมาตรา 112 มีโทษจ�ำคุกคนละ 5 ปี เนื่องจากจ�ำเลยรับสารภาพจึง

ลดโทษเหลือ 2 ปี 6 เดือน

นอกจากกรณีของกรณีของละครเวทีเจ้าสาวหมาป่า28แล้ว คดีของ 

ธานัท หรือ ทอม ดันดี29 ก็มีการใช้คลิปที่อยู่บนโลกออนไลน์มาเป็นหลักฐาน 

ในการด�ำเนินคดีด้วยเช่นกัน  

28	 อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ (4)

29	 อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ (9)
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6. บทสรปุ: เทคโนโลยีและอนิเทอร์เนต็ เป็นทัง้เครือ่งขยายเสยีงและเครือ่ง
เก็บเสียง

ทุกวันนี้อินเทอร์เน็ต และ สมาร์ทโฟน กลายเป็นส่วนหนึ่งของชีวิตคน

จ�ำนวนไม่น้อย จากการส�ำรวจ "การมีการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร

ในครัวเรือน พ.ศ. 2557" ของส�ำนักงานสถิติแห่งชาติ ในจ�ำนวนประชากรที่มีอายุ 

6 ปีขึ้นไปประมาณ 62.3 ล้านคน มีผู้ใช้คอมพิวเตอร์ 23.8 ล้านคน ใช้อินเทอร์เน็ต 

21.7 ล้านคน และใช้โทรศพัท์มอืถอื 48.1 ล้านคน ซึง่ในจ�ำนวนนีค้งมคีนจ�ำนวนไม่

น้อยที่แสดงความคิดเห็นต่างๆ ผ่านอุปกรณ์สื่อสารหรืออินเทอร์เน็ต ในทางหน่ึง 

อนิเทอร์เนต็และอปุกรณ์สือ่สารทีท่นัสมยั เป็นเสมอืนกระบอกเสยีงทีช่่วยส่งความ

คิดของผู้ใช้ไปพื้นที่สู่สาธารณะโดยไม่ต้องง้อสื่อกระแสหลัก  

ท่ามกลางบรรยากาศทีก่ารด�ำเนนิคดมีาตรา 112 เพิม่สงูข้ึน การพจิารณา

คดขีองพลเรอืนท่ีศาลทหาร และแนวโน้มท่ีมกีารลงโทษหนกั เมือ่ประกอบกบักรณี

ศึกษาที่ศาลวางบรรทัดฐานเรื่องการให้น�้ำหนักกับพยานหลักฐานทางเทคโนโลยีที่

เชื่อถือหลักฐานของทางฝั่งเจ้าหน้าที่และให้จ�ำเลยมีหน้าที่ต้องพิสูจน์ความบริสุทธิ์ 

ท�ำให้จ�ำเลยทีเ่ข้าสูก่ระบวนการยตุธิรรมรูส้กึว่ายากทีจ่ะต่อสูค้ดแีละได้รบัความเป็น

ธรรม และจากกรณีตัวอย่างหลายกรณีที่จ�ำเลยไม่ได้รับอนุญาตให้ประกันตัว

ระหว่างการต่อสู้คดี ก็อาจเพิ่มแรงจูงใจให้คนที่มีปัญหากันน�ำมาตรา 112 มาใช้

กลั่นแกล้งกันผ่านเทคโนโลยี เพราะผู้ถูกกล่าวหาจะพิสูจน์ตัวเองได้ยากหรือแม้จะ

ท�ำได้แต่กต้็องสญูเสยีอสิรภาพไปพกัใหญ่ ซึง่กลายเป็นช่องโหว่ของการน�ำกฎหมาย

มาใช้กลั่นแกล้งกันที่ต้องช่วยกันหาทางแก้ไขปัญหานี้ต่อไปให้ได้ในอนาคต

ขณะเดียวกัน เมื่อการสื่อสารผ่านเทคโนโลยี อาจมี "แขกไม่ได้รับเชิญ"  

อยู่กลางทาง ก็อาจท�ำให้เรื่องที่เคยซุบซิบนินทาแล้วผ่านไป ถูกส่งต่อและบันทึกไว้

อย่างเป็นระบบเพ่ือเป็นหลักฐานในการด�ำเนินคดีได้ ในยุคสมัยท่ีเทคโนโลยีก�ำลัง

พัฒนาอย่างรวดเร็ว ผู้ใช้งานที่ไม่รู้เท่าทันก็อาจตกเป็นจ�ำเลยในคดีความต่างๆ  

ได้ง่าย ขณะเดียวกันเจ้าหน้าที่รัฐและศาลก็พัฒนาทักษะ ความรู้ความสามารถ  
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และการใช้การตีความกฎหมายได้ช้ากว่าเทคโนโลยีเช่นกัน แนวทางการด�ำเนินคดี

และการตคีวามของศาลทีผ่่านมาอาจสร้างผลกระทบให้เกิดบรรยากาศความหวาด

กลัวหรือหวาดระแวงขึ้นในสังคมไทยไม่มากก็น้อย ขณะที่สังคมเปลี่ยนแปลงอย่าง

รวดเร็ว หากวงการนิติศาสตร์พัฒนาตัวเองไม่ทันจนช้ากว่าความรู้สึกนึกคิดของ

คนในสังคม ก็อาจจะได้พบเห็นปริมาณคดีที่มีข้อกังขาเพิ่มขึ้นตามมาเรื่อยๆ
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บรรณานุกรม

ฐานข้อมูล ศูนย์ข้อมูลกฎหมายและคดีเสรีภาพ freedom.ilaw.or.th 

บทสรุปสําหรับผู้บริหาร การมีการใช้เทคโนโลยีสารสนเทศและการส่ือสารในครัว

เรือน พ.ศ. 2557/ สืบค้นวันที่ 1 กันยายน 2558/ จาก 	http://service.

nso.go.th/nso/nsopublish/service/survey/ICT-HouseExc57.pdf 
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สิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น: 

ความแตกต่างในการวิพากษ์วิจารณ์ 

ตามหลักกฎหมายของสหรัฐอเมริกาและประเทศไทย

พ.ต.อ. ศิริพล กุศลศิลป์วุฒิ

ผู้กำ�กับการฝ่ายอำ�นวยการ 

สถาบันฝึกอบรมระหว่างประเทศเพื่อให้เป็นไปตามกฎหมาย 

(ILEA)

บทคัดย่อ

ประเทศสหรัฐอเมริกา ได้บัญญัติให้ความคุ้มครองหลักเสรีภาพในการแสดง 
ความคดิเหน็ (Freedom of Expression) ไว้ในรฐัธรรมนญู และศาลสูงสุดได้วางบรรทดัฐาน
ไว้ว่าเสรภีาพดงักล่าวนัน้เป็นกลไกส�ำคญัในการแลกเปลีย่นข้อมลูข่าวสารในระบบตลาดเสรี 
(Free Market of Ideas) ซ่ึงจะท�ำให้ประชาชนได้รับข้อมูลข่าวสารท่ีสมูบรณ์ สามารถ
วิเคราะห์ เข้าใจและตัดสินใจบนพื้นฐานของข้อมูลในสังคมอุดมปัญญานั้นได้อย่างมี
ประสิทธิภาพและถูกต้อง การปิดกั้นการใช้เสรีภาพดังกล่าวจึงไม่อาจจะกระท�ำได้

 สทิธแิละเสรภีาพของประชาชนและสือ่สารมวลชน (Freedom of Press) ในการ
วพิากษ์วจิารณ์และเข้าถงึข้อมลูต่างๆ จงึเป็นสทิธพิืน้ฐาน (Fundamental Rights) ทีแ่สดง
ถึงความเป็นมนุษย์ที่สมบูรณ์นี้  ในขณะเดียวกันสิทธิและเสรีภาพนี้ เป็นสิ่งบ่งชี้ว่าประเทศ
นั้นให้ความเคารพในการปกครองในระบอบประชาธิปไตยท่ีจะต้องยอมรับฟังความเห็นที่
แตกต่าง โดยเฉพาะในการบรหิารรฐักจิ และกรณกีารเป็นบคุคลสาธารณะ (Public Figure) 
ซึ่งหมายถึงผู้รับเงินเดือนจากภาษีของประชาชนและท�ำกิจการเพื่อสาธารณะ (Public 
Service) จะต้องมคีวามอดทนต่อการถกูวพิากษ์วจิารณ์จากประชาชนซึง่เป็นเจ้าของอ�ำนาจ
อธิปไตยและสื่อสารมวลชนในการตรวจสอบบุคคลสาธารณะดังกล่าว โดยเฉพาะกรณีของ
ผู้ที่ได้รับอาณัตจากประชาชนให้ใช้อ�ำนาจบริหารรัฐกิจ ย่อมจะต้องมีความอดทนต่อการตั้ง
ค�ำถามและการตรวจสอบอย่างเข้มข้น การตรากฎหมายในการปิดกัน้การใช้เสรภีาพดงักล่าว
จึงสามารถกระท�ำได้อย่างจ�ำกัดที่สุด รวมถึงการฟ้องร้องด�ำเนินคดีกับสื่อสารมวลชนและ
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ประชาชนที่วิพากษ์วิจารณ์การท�ำงานของรัฐบาลจึงเป็นเรื่องที่ไม่เป็นที่ยอมรับจากสังคม
ประชาธิปไตยที่เคารพหลักนิติรัฐและนิติธรรม 

อย่างไรกต็าม การใช้เสรภีาพดงักล่าวย่อมมขีอบเขต เพราะสิทธแิละเสรภีาพนีเ้ป็น
สทิธสิมัพทัธ์ทีจ่ะต้องเก่ียวพันกบัปัจเจกชนอืน่ รวมถงึความสงบเรยีบร้อยของสงัคมโดยรวม 
รัฐจึงอาจใช้อ�ำนาจในการจัดระเบียบการใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวได้ หากรัฐสามารถ
อธบิายให้เหน็ถงึประโยชน์อนัส�ำคญัยิง่ยวด จงึมคีวามจ�ำเป็นอย่างทีสุ่ดทีจ่ะต้องใช้วธิกีารใน
การจดัระเบยีบหรอืควบคมุการแสดงออกดงักล่าวได้ด้วยวธิกีารทีร่นุแรงน้อยทีส่ดุ โดยเฉพาะ
ในกรณีที่กฎเกณฑ์นั้นจะมีผลถึงขนาดท่ีจะท�ำให้การแสดงออกไม่สามารถกระท�ำได้เลยนั้น 
การแสดงออกนั้นจะต้องมีภยันตรายร้ายแรงต่อสังคมอย่างชัดแจ้งอย่างแท้จริงเท่านั้น การ
ที่รัฐจะใช้อ�ำนาจในการจ�ำกัดเสรีภาพดังกล่าวจึงเป็นกรณีข้อยกเว้นและที่จ�ำกัดอย่างมาก

หากเปรียบกับประเทศไทย จะพบว่ามีการใช้กฎหมายอาญาว่าด้วยหมิ่นประมาท 
รวมถึงการหมิ่นพระบรมเดชานุภาพตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 เป็นเครื่อง
มอืในการจ�ำกดัเสรภีาพของประชาชนในการแสดงความคดิเหน็และการเข้ามามส่ีวนร่วมใน
การแสดงความคิดเห็นที่เกี่ยวข้องกับการบริหารราชการแผ่นดิน รวมถึงการวินิจฉัยคดีที่ยัง
ไม่แน่นอนของศาลในการคุม้ครองบคุคลสาธารณะ และผูพ้พิากษาในบางกรณทีีถ่กูวพิากษ์
วิจารณ์หรือตั้งค�ำถามอันเน่ืองจากการปฏิบัติหน้าท่ีหรือการพิพากษาอรรถคดี นอกจากนี้ 
ยงัมกีฎหมายพเิศษในการควบคมุการโฆษณาสนิค้าประเภทต่างๆ โดยเฉพาะทีเ่กีย่วข้องกบั
การห้ามโฆษณาแอลกอฮอล์ ท่ีมีลักษณะเป็นการห้ามอย่างเด็ดขาดแล้ว หากพิจารณาว่า
ประเทศไทยยอมรับและเคารพหลักเสรีภาพดังกล่าว และเชื่อว่าประชาชนจะมีสติปัญญา
เพียงพอแล้ว การปิดกั้นเสรีภาพและการจ�ำกัดการโฆษณาแอลกอฮอล์โดยเด็ดขาดจึงไม่น่า
สอดคล้องหลกัรฐัธรรมนญู และกตกิาระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธพิลเมอืงและสิทธทิางการ
เมือง (International Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) ค.ศ.1966 ที่
ประเทศไทยได้ให้สัตยาบันและผูกพันมาตั้งแต่ปี พ.ศ.2539 อย่างชัดแจ้ง 

บทความนี้จึงพยายามศึกษาเปรียบเทียบหลักเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น
เฉพาะในกรณขีองประชาชนและสือ่มวลชนในการวิพากษ์วจิารณ์บุคคลอืน่ โดยเฉพาะบคุคล
ทีถื่อเป็นบคุคลสาธารณะ และหลกัการห้ามโฆษณาเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ของไทย ตลอดจน
วิเคราะห์บางกรณีของค�ำพิพากษาศาลฎีกาเก่ียวกับการวิพากษ์วิจารณ์นักการเมือง 
ข้าราชการ ตลอดจนผู้พิพากษา ฯลฯ ท่ีดูเหมือนจะห่างไกลจากหลักการให้ความเคารพ
เสรีภาพดังกล่าวในประเทศที่พัฒนาแล้วอย่างมากในอนาคตต่อไป 

ค�ำส�ำคญั : กฎหมาย, สหรัฐอเมรกิา, ประเทศไทย, เสรภีาพในการแสดงความคิดเหน็
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Abstract

In the United States, the Freedom of Expression or Free Speech 

has been strongly protect by the Constitution and the Supreme Court 

of the United States.  Free Speech is deemed the important tools as 

the Free Market of Ideas to support the Democracy because this 

fundamental principles will allow the people to access all information 

and exchange their ideas and arguments and thus the people are 

intelligent to make their own decisions based on the complete infor-

mation without any state’s interference.  As a result, the state cannot 

enact the law to limit Free Speech without the due process of law. 

Freedom of Press is an example of Freedom of Expression 

protected by the Constitution.  The Press might get the protection to 

criticize and distribute the different opinions to the society particu-

larly against or toward to the people who obtain their positions as 

the “Public Figure,” for instance, the public officials who earn their 

salaries form the taxation.  The Public Figure, therefore, must be ex-

tremely tolerate to the criticism from the society and the press.  The 

criminal and civil charge based on criticism is therefore is very limited 

and might be unacceptable in a rule-of-law democratic society.

However, the Free speech is relative rights and freedom.  The 

state might exercise the right to regulate it base on the potential state 

interest with the narrow tailor means to accomplish the public inter-

est.  In any circumstance, the regulation which directly or indirectly 

limits the Free Speech will be unconstitutional except the state can 
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explain the most vital interest of state is extremely required. 

When compared those principles to the situation in Thailand, 

it seems very different. Thailand will apply the defamation law and 

Lese Majeste law to control and prohibit the criticism in all form.  In 

addition, the Court verdicts regarding about the defamation case 

against the public officials, politicians and Judges are somewhat in-

consistent and even conflict with one another.  Another issues regard-

ing the Free Speech is the alcohols advertisement, according to the 

Thai law, the advertisement is very limited and almost impossible to 

do it.  For this reason, it might not be congruent with the Interna-

tional Covenant on Civil and Political Rights: ICCPR) of 1966 which 

Thailand has approved and ratified since 1996.  

This article will narrate the legal concepts and its exception 

of Freedom of Expression protection between the United States and 

Thailand. In addition, the comparison and differentiation between the 

practices and court judgment of Public Figure criticism and public 

officials will be narrated in some details to illustrate how far the Thai 

legal concept needs to be improved in the future.

Keyword : law, United States, Thailand, Freedom of Expression
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ส่วนที่ 1 หลักการและข้อยกเว้นเกี่ยวกับการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็น

1.1 หลักกติกาสากล International Covenant on Civil and Political 

Rights: ICCPR

กตกิาสากล ICCPR ค.ศ.1966 ได้ก�ำหนดหลักประกนัเสรภีาพในการแสดง

ความคิดเห็น (Freedom of expression) ไว้ตามมาตรา 19 (2) กล่าวคือ บุคคล

ย่อมมีสทิธใินการแสดงความคดิเห็น รวมถงึสทิธใินการแสวงหาและได้รบัข้อมูลโดย

ปราศจากการปิดกั้น โดยอาจแสดงความคิดเห็นผ่านการเขียน ตีพิมพ์ หรือรูปแบ

บอืน่ๆ ทางศลิปะซึง่อาจกระท�ำผ่านวิธีการใดๆ หรอืโดยผ่านสือ่สารมวลชนโดยเสรี 

อย่างไรก็ตาม การแสดงออกซึ่งความคิดเห็นดังกล่าว ตาม (2) จะต้องด�ำเนินการ

ด้วยความรับผิดชอบและหน้าที่ในการเคารพในสิทธิของบุคคลอื่นๆ ตามที่ก�ำหนด

ไว้ใน มาตรา 19 (3) ดังนั้น รัฐจึงอาจจะก�ำหนดข้อจ�ำกัดในการแสดงความคิดเห็น

ได้โดยจะต้องบัญญัติเป็นกฎหมายเท่าทีจ่�ำเป็นโดยกฎหมายนัน้ จะต้องตราขึน้เพือ่

รกัษาชือ่เสยีงของบคุคลอ่ืน หรอืเพือ่ปกป้องความม่ันคงปลอดภยัของรฐัหรอืความ

สงบเรียบร้อยหรือการสาธารณสุขหรือศีลธรรมอันดีเท่านั้น1

สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวจึงเป็นสิทธิที่ไม่สมบูรณ์และอาจถูกจ�ำกัด 

ได้ โดยองค์การสหประชาชาติ ได้อธิบายเพิ่มเติมไว้ใน Comment ที่ 34 ว่ารัฐ 

ทีเ่ป็นภาคสีมาชกิของกตกิาระหว่างประเทศฉบับนี ้อาจจะตราข้อจ�ำกดัการใช้สทิธิ

และเสรีภาพดังกล่าวได้ แต่จะต้องไม่มีผลร้ายถึงขนาดไม่ให้แสดงความคิดเห็นอัน

เป็นสิทธิพื้นฐานนั้นเอง โดยกฎหมายนั้นจะต้องเป็นสิ่งที่จ�ำเป็นตามที่ก�ำหนดใน

เงื่อนไขมาตรา 19 (3) เท่านั้น อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติท่ีตราข้ึนจะต้องผ่าน

มาตรฐานที่เข้มข้นสูงสุด (strict tests) ตามหลักแห่งความจ�ำเป็นและหลักสัดส่วน 

1	 United Nations Human Rights, Office of the High Commissioner for Human 
Rights, International Covenant on Civil and Political Rights, http://www.ohchr.
org/en/professionalinterest/pages/ccpr.aspx
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(necessity and proportionality) และจะต้องสอดคล้องกับวัตถุประสงค์แห่ง

กฎหมายที่ตราขึ้นโดยตรงเท่านั้น ทั้งนี้ ค�ำว่า “กฎหมาย” นั้น จะต้องสอดคล้อง

กบัหลักการท่ีว่า กฎหมายคือหลกัประกนัสทิธิและหลกัการจ�ำกัดการใช้อ�ำนาจของ

รัฐที่ก�ำหนดไว้ในหลักนิติรัฐและนิติธรรม (rule of law) กล่าวคือ กฎหมายจะต้อง

ใช้เพื่อควบคุมการกระท�ำของปัจเจกชนเป็นการทั่วไป ไม่ใช่การควบคุมความคิด

หรือการห้ามอย่างไร้เหตุผลตามอ�ำเภอใจของผู้ตรากฎหมาย รวมถึงกฎหมายน้ัน

จะต้องก�ำหนดมาตรฐานในการแสดงออกซึ่งความคิดเห็น (sufficient guidance) 

มีความชัดเจนและสามารถเข้าใจโดยทั่วไปได้โดยง่ายว่าการฝ่าฝืนกรณีใดบ้างแล้ว

จะต้องถูกฟ้องร้องด�ำเนินคดี2

ส�ำหรับเงื่อนไขที่รัฐภาคีอาจตรากฎหมายเพื่อจ�ำกัดเสรีภาพนั้น อาจจะ

ก�ำหนดให้ผู้ท่ีจะใช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นจะต้องเคารพสิทธิของผู้อื่น 

เช่น การไม่ถกูเลอืกปฏบัิต ิ(freedom from discrimination) เสรภีาพจากการถกู

กระท�ำการที่โหดร้ายทารุณ หรือการปฏิบัติที่ไร้มนุษยธรรม (freedom from 

cruel, inhuman or degrading treatment) สิทธิของเด็กที่ได้รับการปกป้อง 

รวมถึงเสรภีาพท่ีจะไม่ถกูแทรกแซงในสทิธิความเป็นส่วนตวั สทิธิในครอบครวั และ

สทิธใินชือ่เสยีง ซึง่การตรากฎหมายนัน้ ก็จะต้องพจิารณาถงึบรบิทเฉพาะเร่ือง เช่น 

สิทธขิองเดก็ทีจ่ะไม่ถกูล่วงละเมดิจากการใช้เสรภีาพของบคุคลอืน่ จงึมกีฎหมายที่

ตราข้ึนเพือ่มิให้มกีระท�ำเก่ียวการล่อลวงเดก็ด้วยวธิกีารเผยแพร่ภาพหรอืวัตถุลามก

อนาจารซึ่งถือว่ามีการปกป้องมากยิ่งกว่าผู้ใหญ่   

นอกจากนี ้ICCPR ยงัมหีลกัการทีส่�ำคัญในการอนญุาตให้จ�ำกดัเสรภีาพใน

การแสดงความคิดเห็นได้โดยอาศัยเหตุผลแห่งความจ�ำเป็นเพื่อการรักษาศีลธรรม

อันดี ซ่ึงองค์การสหประชาชาติได้ตระหนักถึงปัญหานี้ เพราะแต่ละสังคมจะมี

2	 Australian Human Rights Commission, Background paper: Human rights in 
cyberspace, 4 permissible limitations of the ICCPR right to freedom of expres-
sion, https://www.humanrights.gov.au/publications/background-paper-human-
rights-cyberspace/4-permissible-limitations-iccpr-right-freedom
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มาตรฐานแห่งศีลธรรมที่แตกต่างกันไป Comment ที่ 34 จึงก�ำหนดว่า การอ้าง

หลักการนีจ้ะต้องเป็นหลกัการแห่งศีลธรรมสากลทีม่นษุยชาตยิอมรบั (in the light 

of universality of human rights) และภายใต้หลักการห้ามเลือกปฏิบัติ (prin-

ciple of non-discrimination) ห้ามมใิห้รฐัใดรฐัหนึง่ถอืว่ามาตรฐานทางศลีธรรม

ของตนเองเป็นส�ำคัญเหนือกว่าในการตรากฎหมายนั้น ส�ำหรับการอ้างเหตุผลว่า

จะต้องรกัษาความสงบเรยีบร้อย หรอื public order นัน้ จะต้องไม่ใช่เพยีงการอ้าง

ว่า “เพือ่ความสงบเรยีบร้อย” ตามอ�ำเภอใจของผู้ปกครอง เนือ่งจากอ�ำนาจของรฐั 

(police power) จะต้องใช้อย่างชอบธรรม เพือ่ประโยชน์อนัส�ำคญัอย่างยิง่ยวดต่อ

สาธารณะทีช่อบด้วยกฎหมายอย่างแท้จริง ไม่ใช่เพยีงในความหมายของการควบคมุ

กิจกรรมทั่วไปของประชาชนเพื่อ ”ความสงบสุข” ตามที่ผู้ปกครองปรารถนา ดัง

นั้นการตรากฎหมายในกรณีนี้จึงต้องถูกตรวจสอบอย่างเข้มข้นตามหลักเหตุผล

ความจ�ำเป็นอันยิ่งยวดและหลักสัดส่วนท่ีรุนแรงน้อยที่สุด และยังมีทางเลือกแก่

สังคมในการแสดงความคิดเห็น โดยองค์การสหประชาชาติ ได้ก�ำหนดแนวทางใน

การตรากฎหมายตามหลัก “จ�ำเป็น (necessary) และหลักสัดส่วน (Principle of 

proportionality)” ไว้ว่า มาตรการที่ตราขึ้นเพื่อจ�ำกัดเสรีภาพในการแสดงความ

คิดเห็นจะต้องสามารถบรรลุวัตถุประสงค์ที่รัฐมุ่งปกป้องอย่างแท้จริง โดยจะต้อง

เปน็วธิีการทีรุ่นแรงน้อยทีสุ่ดในบรรดาวิธกีารหรอืมาตรการทีม่ีอยู่ทัง้หมด โดยเมื่อ

เปรียบเทยีบกบัผลประโยชน์หรือวตัถุประสงค์ท่ีมุง่คุ้มครองว่าได้สดัส่วนกนัหรอืไม่

เพียงใด โดยเฉพาะในบริบทที่ประเทศนั้นยึดมั่นและเคารพในหลักประชาธิปไตย 

สาธารณชนจะต้องสามารถต้ังข้อสงสัยหรือวิพากษ์วิจารณ์บุคคลที่เป็นบุคคล

สาธารณะ หรือนักการเมืองได้ เมื่อรัฐจะตรากฎหมายห้ามวิพากษ์วิจารณ์ รัฐจะ

ต้องแสดงถงึหลกัการพืน้ฐานทีช่อบธรรม (legitimate ground) ว่าการกระท�ำของ

ปัจเจกชนนั้นจะก่อให้เกิดภยันตรายต่อรัฐที่ชัดแจ้งอย่างไร การตรากฎหมายนั้นมี

ความจ�ำเป็นและบรรลุวัตถุประสงค์ที่มุ่งคุ้มครองหรือไม่ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการ 

กระท�ำน้ันกบัภยนัตรายต่อรฐันัน้จะเกดิขึน้อย่างมนียัยะส�ำคญัอนัสบืเนือ่งจากการ

แสดงความคิดเห็นได้อย่างไร เป็นต้น  
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หากพิจารณาถึงบทบัญญัติมาตรา 19 (1) แล้ว ยิ่งมีความชัดเจนว่า  

กติกาสากลได้ให้ความส�ำคัญต่อการแสดงความคิดเห็นและการแสดงออก  

(Freedoms of opinion and expression) โดยห้ามมใิห้มข้ีอจ�ำกดัใดๆ เนือ่งจาก

ถือว่า หลักการนี้เป็นเงื่อนไขที่จ�ำเป็นในการที่จะส่งเสริมให้เป็นมนุษย์โดยสมบูรณ์ 

(indispensable conditions for the full development of the person)3 

และถอืเป็นองค์ประกอบทีข่าดไม่ได้ในสงัคม โดยประกอบกันเป็นหลกัการพืน้ฐาน

ทีห่นกัแน่นส�ำหรบัสังคมเสรปีระชาธิปไตย โดยเสรภีาพดงักล่าวจะเป็นกลไกส�ำคญั

ในการแลกเปล่ียนซึ่งความคิดเห็นอันน�ำไปสู่การพัฒนาทางสังคม โดยเฉพาะ 

การแสดงออกซึ่งความคิดเห็น (expression) นั้น ถือเป็นจักรส�ำคัญที่ส่งเสริมให้

หลักความโปร่งใสและความรับผิดชอบ ( principles of transparency and  

accountability) เกดิขึน้เป็นจรงิได้ และท้ายทีส่ดุ หลกัการดงักล่าวจะน�ำมาซึง่การ

ปกป้องสิทธแิละเสรภีาพของประชาชนและสงัคมโดยส่วนร่วม คณะกรรมการสทิธิ

มนุษยชนแห่งสหประชาชน จึงเห็นว่า หลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในความ

คิดเห็นและการแสดงความคิดเห็นนี้ ไม่อาจถูกจ�ำกัดโดยรัฐ จนถึงขนาดท�ำให้ไม่

สามารถวิพากษ์วิจารณ์ใดๆ ได้ แม้ว่ารัฐจะอ้างว่า รัฐอยู่ช่วงสถานการณ์พิเศษหรือ

สถานการณ์ฉุกเฉิน (state of emergency) ก็ตาม4 ตามหลักการนี้ ยังได้รับรอง

สิทธน้ีิให้รวมถึงสิทธิในการเข้าถงึข้อมลู รบัรูข่้าวสารต่างๆ ทัง้ทางการเมอืงและการ

บริหารราชการ โดยเฉพาะการวิพากษ์วิจารณ์หรือแสดงความคิดต่อการบริหารรัฐ

กิจหรอืต่อการออกเสยีงเลอืกตัง้ (public affairs and the right to vote) ถอืเป็น

สารตัถะส�ำคญัต่อหลักการคุ้มครองนี ้ดงันัน้ รฐัภาคจีะต้องก�ำหนดกฎหมายภายใน

ท่ีจะต้องส่งเสริมให้สทิธแิละเสรภีาพในการแลกเปลีย่นข้อมลูข่าวสารทางการเมอืง

ระหว่างประชาชน หรอืผู้มส่ีวนได้เสียต่างๆ ให้มคีวามส�ำคญัและเป็นจรงิ โดยเฉพาะ

3	 Human Rights Committee, International Covenant on Civil and Political Rights, 
General Comment No.34, 12 September 2011, http://www2.ohchr.org/english/
bodies/hrc/docs/gc34.pdf

4	 Id. Comment No.34 para.5 
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สิทธิและเสรภีาพของสือ่สารมวลชนจะต้องสามารถเสนอความคดิเหน็ต่อสาธารณะ

โดยปราศจากการแทรกแซงใดๆ และจะต้องไม่มกีารตรวจสอบหรอืปิดกัน้ (censor-

ship or restraint) อีกด้วย 5 

 ส�ำหรับการตรากฎหมาย และการใช้กฎหมายภายใต้หลัก มาตรา 19 (3) 

นั้น หากมีผลเป็นการห้ามเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารที่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณะ  

หรือมีการใช้กฎหมายว่าด้วยการทรยศต่อชาติ (treason law) หรือ กฎหมายท่ี

เกี่ยวข้องกับความมั่นคงของชาติ (national security) หรือกฎหมายที่เกี่ยวข้อง

กับการตรวจสอบส่ิงพิมพ์ หรือการควบคุมความประพฤติของสมาชิกสังคมให้เช่ือ

และเชื่อฟัง (Sedation law) จะถือว่าขัดต่อหลักการตามมาตรา 19 (3) นี้ หากมี

การปราบปราม หรอืยบัยัง้การน�ำเสนอข้อมูลข่าวสารท่ีเป็นประโยชน์ต่อสาธารณชน

โดยชอบธรรม ซ่ึงไม่มีข้อเท็จจริงใดๆ ที่จะแสดงอย่างชัดแจ้งว่าเป็นภัยต่อความ

มัน่คงแห่งชาต ิหรอืการจบักมุ ฟ้องร้องสือ่สารมวลชน นกัวิชาการ หรอืนกักจิกรรม

เพ่ือสังคม รวมถึงนักสิทธิมนุษยชนอันเนื่องมาจากการเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารดัง

กล่าว   ดงันัน้ การตรากฎหมายใดๆ จะต้องไม่อ้างความจ�ำเป็นอย่างกว้างขวางคลอ

บคลุมไปทุกๆ เรื่อง ( necessity for a legitimate purpose must not over 

broad)6 หรืออ้างเหตุผลลอยๆ เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี

เท่านัน้ หากรฐัอ้างดงักล่าว กถ็อืว่าละเมดิพนัธะสญัญาต่อกตกิาระหว่างประเทศนี้ 

ดังเช่นกรณขีองประเทศไทย ซึง่เป็นภาคสีมาชกิและยอมรบัความผกูพนัตามกตกิา 

ICCPR นบัแต่ปี พ.ศ.2539 เป็นต้น ย่อมจะต้องให้การยอมรบัและคุม้ครองเสรภีาพ

5	 Id. Para.20 อย่างไรก็ตาม รัฐบาลไทยมีแนวคิดที่จะควบคุมการใช้อินเตอร์เน็ตด้วยการจัด
ตั้ง Single Gateway ซึ่งจะมีผลเป็นการควบคุมการแสดงความคิดของประชาชนโดยตรง 
โปรดดู Modern Radio – FM 100.5, “โฆษกรัฐบาลย้ำ Single Gateway เป็นแค่เพียงการ
ศึกษาข้อมูลวอนทุกฝ่ายท�ำความเข้าใจถ้วนถี่อย่าหลงเชื่อผู้ไม่หวังดี รัฐบาลมุ่งผลักดัน
เศรษฐกิจชาติด้วยดิจิทัลเผยแพร่เมื่อ “วันที่ 2 ตุลาคม 2558” ออนไลน,์

	 http://mcot-web.mcot.net/fm/1005content.php?id=560e1e02be047005fe
8b#4721.VharhfmqpBc

6	 Id. Para.33-34
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ในการแสดงความคิดเห็นและการแสดงออกตามที่ก�ำหนดไว้ด้วยเช่นกัน ทั้งนี้ 

ประเทศไทยไม่ได้ต้ังข้อสงวนแต่ประการใดจึงถอืว่าประเทศไทยยอมรบัทีจ่ะปฏบิตัิ

ตามพันธกรณีดังกล่าวโดยปราศจากเงื่อนไข 7 

1.2 หลักรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกา: การคุ้มครอง กฎเกณฑ์ และข้อยกเว้น8

	 (1) 	หลักรัฐธรรมนูญที่แก้ไขเพิ่มเติมตามมาตรา 1 	

(The First Amendment)

การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Free speech) 

ตามหลักรัฐธรรมนูญที่แก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 1 (The First Amendment to the 

U.S. Constitution) ที่บัญญัติว่า รัฐสภาจะต้องไม่ก�ำหนดกฎหมายใดๆ ในการ

จ�ำกัดเสรีภาพในการแสดงความคิด เสรีภาพในการตีพิมพ์สื่อสิ่งพิมพ์ หรือสิทธิใน

การชุมนุม และ การเรียกร้องให้รัฐบาลในการแก้ไขความเดือดร้อนของประชาชน 

อย่างไรก็ตามเสรภีาพดงักล่าวแม้จะได้รบัความคุ้มครองตามรฐัธรรมนญูแต่หาใช่ว่า

จะไม่มีข้อจ�ำกัดไม่  ศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาได้พัฒนาหลักการพิจารณาว่าการตรา

กฎหมายของรัฐบาลนั้นจะชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยพิจารณาจากเนื้อหา

ของกฎหมายนั้นเองว่า เป็นการตรากฎหมายเพื่อจ�ำกัดการแสดงความคิดโดยตรง 

(Content-based) หรือเป็นเพียงการจัดระเบียบการแสดงความคิดเห็นที่ไม่มีผล

7	 กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ กระทรวงยุติธรรม ,สาระส�ำคัญกติการะหว่างประเทศว่าด้วย
สิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  (International Covenant on Civil and Political 
Rights: ICCPR) ว่าด้วยสาระส�ำคัญ และค�ำแถลงตีความ, ออนไลน์. 

	 http://www.rlpd.go.th/rlpdnew/images/rlpd_1/International_HR/2557/tran_
ICCPR-2.pdf

8	 เนื้อหาส่วนใหญ่มาจากเอกสารประกอบการสอนวิชาหลักกฎหมายมหาชนและเสรีภาพใน
การแสดงออกซ่ึงความคิดเห็นของผู ้เขียน ในหลักสูตรปริญญาเอก คณะนิติศาสตร์ 
มหาวทิยาลยัปทุมธาน ีรวมถงึรายงานวจิยั เรือ่ง ผลกระทบจากพ.ร.บ.ว่าด้วยการกระท�ำความ
ผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และนโยบายของรัฐ กับสิทธิเสรีภาพในการแสดงความ
คิดเห็น” ซึ่งน�ำเสนอต่อมูลนิธิไฮน์ริค เบิลล์ เอเชียตะวันออกเฉียงใต้ โดยสาวิตรี สุขศรี,  
พันต�ำรวจเอก ศิริพล กุศลศิลป์วุฒิ และอรพิน ยิ่งยงวัฒนา, 2550 
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ต่อเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นนั้น (Content-neutral) โดยหากรัฐท�ำการ

ควบคุมเนือ้หาในลกัษณะทีเ่ป็น Content-based ศาลจะท�ำการตรวจสอบกฎหมาย

นั้นอย่างเข้มข้น ตามหลัก Strict scrutiny หรือ Strict test ในขณะที่การจ�ำกัด

เสรภีาพในลกัษณะ Content-neutral ทีไ่ม่ได้มลีกัษณะการจ�ำกดัเสรีภาพในเนือ้หา 

หากเป็นเพียงการจัดระเบียบเรื่อง เวลา (Time) สถานที่ (Place) วิธีการในการ

แสดงความคดิเหน็ (Manner)  ศาลจะตรวจสอบโดยไม่พจิารณาในเนือ้หา และมกั

จะวินิจฉัยว่าเป็นการกระท�ำที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ในสหรัฐอเมริกานั้นยอมรับว่า ถ้อยค�ำอันเกิดจากเสรีภาพในการ 

แสดงความคิดเห็นนั้น อาจจะก่อให้เกิดลักษณะที่เป็นผลร้ายต่อบุคคลอ่ืน แต่ถ้า

หากผลร้ายดังกล่าวอาจคลี่คลายโดยการน�ำเสนอข้อมูลของอีกฝ่ายในการหักล้าง

ข้อเท็จจริงดังกล่าวแล้ว การที่รัฐสั่งห้ามการน�ำเสนอข้อมูลดังกล่าวโดยสิ้นเชิง 

จะถือว่าเป็นมาตรการที่เกิดความจ�ำเป็น (Whenever the harm feared could 

be averted by a further exchange of ideas, governmental suppression 

is conclusively deemed unnecessary.) โดยศาลสงูสดุสหรฐัอเมรกิา โดยท่าน

ผู้พิพากษา Justice Holmes เคยวางหลักเกณฑ์ส�ำคัญไว้ว่า ตามเจตนารมณ์ 

ของการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นนั้น ไม่ใช่หน้าท่ีของรัฐโดยตรง

ในการห้ามหรือจ�ำกัดข้อมูลที่ไม่ตรงกับความจริง แต่เป็นกรณีที่กลไกทางสังคม 

โดยกระบวนการแลกเปลี่ยนข้อมูลหรือเสรีภาพในการน�ำเสนอข้อมูลหักล้างกัน 

(Marketplace of ideas) ในสังคม จะท�ำหน้าที่ในการท�ำให้สังคมได้รับทราบว่า 

ข้อมูลใดเป็นจริงหรือเท็จ ( Abrams v. U.S. 250 U.S. 616 (1919) ) ดังน้ัน 

เสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็เท่านัน้ ทีจ่ะท�ำให้สงัคมได้เข้าใจว่าสิง่ใดทีเ่ป็นจรงิ 

เว้นแต่ โดยสภาวะแวดล้อมกรณีจ�ำเป็นอย่างยิ่งยวดที่ไม่อาจจะหลีกเลี่ยงได้อย่าง

แท้จริงเท่านั้น รัฐจะต้องเข้ามาจัดการแก้ไขปัญหาดังกล่าว  เนื่องจาก ถ้อยค�ำดัง

กล่าว ไม่อาจจะหักล้างหรือค้นหาความจริงได้โดยกระบวนการน�ำเสนอข้อมูลหัก

ล้าง เช่น ถ้อยค�ำนัน้ เป็นส่ิงทีไ่ม่ได้รบัการปกป้องตามรัฐธรรมนูญ เป็นต้นว่า ถ้อยค�ำ
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ประเภทยัว่ยใุห้ประชาชนมพีฤตกิรรมละเมดิกฎหมายอย่างร้ายแรงและเป็นภยัต่อ

สังคมอย่างแท้จริง หรือ เป็นการหมิ่นประมาท หรือ ก่อให้เกิดการทะเลาะวิวาท

ระหว่างปัจเจกชน ได้แก่ ผู้กล่าวถ้อยค�ำ และ ผู้ได้รับความเสียหายจากการกล่าว

ถ้อยค�ำดังกล่าว รัฐจึงอาจจะมีมาตรฐานทางกฎหมายท่ีถูกต้องและชอบธรรมใน

การจัดการหรือควบคุมการกระท�ำการดังกล่าว เช่น การด�ำเนินคดีโดยชอบด้วย

หลักนิติธรรมและนิติรัฐ กล่าวอีกนัยหนึ่ง  ถ้อยค�ำที่ไม่ได้รับการปกป้องตาม

รัฐธรรมนูญ คือ ถ้อยค�ำที่ไม่อาจจะให้ข้อมูลอีกด้านหนึ่งหักล้างได้ (Free trade in 

ideas) เพื่อให้ประชาชนผู้รับฟังสามารถใช้วิจารณญาณพิจารณาว่าข้อมูลฝ่ายใด

ถูกต้องเป็นจริง หรือเป็นกรณีที่การแลกเปลี่ยนข้อมูลน้ัน ไม่ก่อให้เกิดประโยชน์

หรอืมคีณุค่าแก่สงัคมน้อย กรณดีงักล่าว รฐัก็อาจจะตรากฎหมายจ�ำกดัหรอืควบคมุ

หรือจัดระเบียบการใช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นได้ 

	 (2)	 ถ้อยค�ำที่ไม่ได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกา ยอมรับว่ารัฐบาลสามารถห้ามมิให้มีการเผยแพร่ถ้อยค�ำ 

ใดๆ หรือจ�ำกัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นอย่างเด็ดขาด เน่ืองจากถ้อยค�ำ 

ดังกล่าวไม่ถือว่าได้รับคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ ได้แก่ ถ้อยค�ำที่มีลักษณะสื่อ 

ทางเพศลามกอนาจาร (Obscenity) ข้อความอันเป็นเท็จโดยการหลอกลวง 

(fraudulent misrepresentation) การใส่ความให้ร้าย (Defamation) การยุยง

ให้มีการกระท�ำผิดกฎหมายอย่างร้ายแรง (Advocacy of imminent lawless) 

หรือยั่วยุให้มีการต่อสู้หรือท�ำร้ายกัน (Fighting words) 9 รวมถึงการห้ามน�ำภาพ

เด็กเยาวชนมาตีพิมพ์ หรือโพสต์ในอินเตอร์เนต เป็นต้น เนื่องจากการแสดงความ

คดิเหน็ ซ่ึงรวมถึงการเผยแพร่ภาพ และข้อความดงักล่าวไม่ได้รบัความคุม้ครองตาม

รัฐธรรมนูญ ซึ่งพอจะยกตัวอย่างได้ ดังนี้

9	 Steven L. Emauel, Constitutional Law, (Aspen Law & Business Publisher, 2003) 
p. 445
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ถ้อยค�ำใดยั่วยุให้มีการกระท�ำผิด (Advocacy of illegal conduct) 

นั้น รัฐจะต้องแสดงเหตุผลอย่างชัดแจ้งว ่า การแสดงออกซึ่งถ ้อยค�ำใดๆ  

มีเจตนารมณ์เพือ่การปลกุเร้า หรอืก่อให้เกดิการกระท�ำทีผ่ดิกฎหมายหรอืท�ำให้อยู่

ในสภาวะไร้กฎหมายอันเป็นภยัอย่างร้ายแรง และถ้อยค�ำดงักล่าวนัน้ จะต้องมแีนว

โน้มหรือลักษณะที่จะก่อให้เกิดภยันตรายในทางข้อเท็จจริงได้ ดังกล่าวข้างต้นโดย

แท้จรงิ ไม่ใช่เพยีงกล่าวอ้างลอยๆ ว่าน่าจะเกดิเหต ุหรอืคิดไปเองโดยไม่มหีลกัฐาน

ที่แสดงให้เห็นถึงความเป็นไปได้แห่งเหตุร้ายนั้น

 ถ้อยค�ำที่มีลักษณะเป็น Fighting words จะต้องมีลักษณะท่ีอาจจะ 

ก่อให้บคุคลอ่ืนซึง่ได้รบัผลกระท�ำจากการกล่าวถ้อยค�ำดงักล่าวให้เกดิการกระท�ำที่

รนุแรง (act of violence) เกดิขึน้กับผูก้ล่าวถ้อยค�ำดงักล่าว ส่วนวธิกีารปฏบิตัขิอง

เจ้าหน้าที่ต�ำรวจนั้นค่อนข้างจ�ำกัดอย่างมาก โดยเฉพาะท่ีเกี่ยวข้องกับการชุมนุม

สาธารณะ เจ้าหน้าที่ต�ำรวจ อาจจะต้องใช้เทคนิควิธีการในการควบคุมหรือดูแล 

ฝูงชน แทนการจับกุมผู้กล่าวถ้อยค�ำดังกล่าว อย่างไรก็ตาม ในสหรัฐอเมริกาน้ัน  

จะมีการคุ้มครองที่กว้างขวางกว่าประเทศอ่ืนๆ เพราะถ้อยค�ำที่มีลักษณะรุนแรง

หรือก้าวร้าว (Offensive language) เช่น การไม่นับถือพระเจ้า หรือสิ่งศักดิ์สิทธิ์

หรือความเชื่อทางศาสนา หรือที่เกี่ยวข้องกับเชื้อชาติ นั้น ไม่ถือเป็นสิ่งที่ต้องห้าม 

และถือว่าได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ รัฐไม่อาจออกกฎหมาย

จ�ำกัดได้

สิง่ลามกอนาจาร (Obscenity) โดยปกตแิล้ว การใช้เสรภีาพในการแสดง

ความเห็น หรือการแสดงออก โดยการเผยแพร่ส่ิงลามกอนาจาร (Obscene)  

เป็นสิง่ทีไ่ม่ได้รบัการปกป้องตามรฐัธรรมนญู โดยงานใดจะถอืเป็นสิง่ลามกอนาจาร

นัน้  มกีารวางหลกัการไว้ว่าจะก่อให้เกดิความรูส้กึทางเพศ หรอื Prurient interest 

กล่าวคือ เป็นกรณีที่วิญญูชนทั่วไปในสังคมนั้นๆ เห็นว่าโดยรวมแล้วงานดังกล่าวมี

ลักษณะที่ก่อให้เกิดความใคร่ หรือความต้องการทางเพศ นอกจากนี้ยังพิจารณา 

ถึง Sexual conduct กล่าวคือ งานดังกล่าวมีลักษณะบรรยายหรือแสดงให้เห็น
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ภาพที่มีลักษณะหรือพฤติกรรมทางเพศที่ชัดแจ้ง (Patently offensive sexual 

conduct) และประการสุดท้าย คือ Lacks value กล่าวคืองานดังกล่าวเป็นงานที่

ขาดคุณค่าไม่ว่าจะเป็นคุณค่าทางวรรณกรรม ศิลปกรรม หรือการเมือง หรือทาง

วิทยาศาสตร์ 

การควบคุมการโฆษณา หรือ Commercial speech หรือ เพื่อ

ประโยชน์ทางการค้านั้น ปกติย่อมได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ แต่การ

คุ้มครองน้ีจะน้อยกว่าการคุ้มครองส�ำหรับถ้อยค�ำที่ไม่ใช่เพื่อประโยชน์ทางการค้า 

โดยรัฐจะท�ำการควบคุมการโฆษณาสินค้าในด้านเนื้อหานั้นมีความถูกต้องน่าเชื่อ

ถือหรือไม่ (Truthful speech) เป็นส�ำคัญ แต่จะไม่ห้ามโฆษณาสินค้านั้นๆ โดยมี

วิธีการควบคุมการโฆษณาหลายประการ เช่น เวลา สถานท่ี หรือวิธีการโฆษณา  

ภายใต้หลักการคุ้มครองประโยชน์อันส�ำคัญโดยตรงของรัฐ (directly advancing  

a substantial governmental interest) และวิธีการที่มีเหตุผลอันสมควร  

(reasonably tailored to achieve governmental interest) โดยเป็นวิธีการที่

เบาที่สุด รัฐก็สามารถตรากฎเกณฑ์เกี่ยวกับการวิธีการโฆษณาได้ ดังนั้น การห้าม

โฆษณาอย่างเด็ดขาดจึงกระท�ำไม่ได้ เว้นแต่เนื้อหาโฆษณาน้ันไม่ถูกต้องไม่น่าเช่ือ

ถือ (Truthful speech) เช่น มีลักษณะหลอกลวงท�ำให้ประชาชนหลงผิด  

หรอืกระท�ำผดิกฎหมาย (False, Deception, or Illegal) รฐัอาจจะจ�ำกดัหรอืห้าม

การเผยแพร่นั้นได้อย่างเต็มที่10

	 (3) 	มาตรฐานในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของรัฐบาล	

ที่เกี่ยวข้องกับการแสดงออก11 

หากรัฐจ�ำเป็นต้องตรากฎหมายที่มีผลเป็นการควบคุมการแสดงออกใน

เนือ้หา (Content-based) โดยตรงศาลสงูสดุจะสนันษิฐานไว้ก่อนว่าเป็นกฎหมาย

10	  John E. Nowak, Ronald D. Rotunda, Principle of Constitutional Law, (Thom-
son & West, 2004) pp.582-597

11	 ศิริพล กุศลศิลป์วุฒิ, อ้างแล้ว, เชิงอรรถที่ 9.
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ที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ เว้นแต่รัฐจะพิสูจน์ตามมาตรฐานขั้นสูงสุด (Strict scrutiny) 

ได้ว่า กฎหมายน้ันเป็นมาตรการคุ้มครองผลประโยชน์อันจ�ำเป็นอย่างยิ่งยวดของ

รัฐ (Compelling government objective) มาตรการนั้นจ�ำเป็น (Necessary) 

ไม่อาจหลกีเลีย่งได้ และเป็นวิธีการทีร่นุแรงน้อยทีสุ่ด และแคบทีส่ดุ (Narrowly as 

possible to achieve that objective) ในการคุ้มครองประโยชน์ของรัฐนั้น  

 ส่วนกฎหมายท่ีไม่ได้จ�ำกัดเนื้อหาในการแสดงความคิดเห็น ในลักษณะ

เป็น Content-neutral ศาลจะท�ำการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญด้วย

มาตรการท่ีเข้มข้นน้อยกว่า โดยพิจารณาว่ากฎหมายนั้นต้องมีวัตถุประสงค์เพื่อ

คุ้มครองประโยชน์อันส�ำคัญของรัฐ (Significant governmental interest)  

วิธีการจ�ำกัดเสรภีาพในการแสดงความคดิเห็นนัน้ ต้องเป็นวิธีการท่ีรุนแรงน้อยท่ีสดุ 

(Narrowly tailored to serve that governmental interest) และการก�ำหนด

ทางเลือกในการแสดงความคิดเห็น (Alternative channels) ซึ่งรัฐจะต้องเปิด

โอกาสหรือทางเลือกให้แก่ประชาชนในการเลือกสื่อสารเนื้อหาดังกล่าวได้ ศาลสูง

สุดยงัได้จ�ำกดัขอบเขตของวัตถปุระสงค์กฎหมายและวิธีการทีใ่ช้จะต้องไม่กว้างขวาง

เกินสมควร (Overbreadth) โดยกฎหมายดงักล่าว อาจจะมบีทบญัญตัทิีค่ลมุเครอื

ไม่ชัดเจน (Vagueness)  ก็จะถือว่าขัดหลักรัฐธรรมนูญนี้ ตัวอย่างเช่น ไม่มีนิยาม

ที่ชัดเจนอย่างเพียงพอที่จะท�ำให้วิญญูชนเข้าใจได้ ไม่ต้องใช้ดุลพินิจหรือคาดเดา

ความหมายที่แท้จริงของกฎหมายหรือข้อห้ามดังกล่าว  

การจัดระเบียบวิธีการแสดงออกซึ่งความคิด อาจจ�ำแนกเป็นการ 

จ�ำกัดเฉพาะเกี่ยวกับ Time, Place และ Manner หรือ TMP ซึ่งโดยทั่วไป  

การแสดงความคิดเห็น ไม่จะถูกจ�ำกัดโดยการขออนุญาต (License or Permit) 

ก่อนแสดงออกซึ่งความคิดเห็นได้ เว้นแต่ จะจ�ำเป็นอย่างยิ่ง ซึ่งจะต้องเป็นกรณี 

ท่ีเฉพาะเจาะจงและใช้อย่างจ�ำกัด (Specifically and narrowly) ซ่ึงในกรณี 

ดังกล่าวอาจจะต้องมีการใช้ดุลพินิจอย่างระมัดระวังอย่างย่ิงของเจ้าหน้าที่ 

ผู้รับผิดชอบ
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ในกรณีที่การใช้เสรีภาพแสดงออกซึ่งความคิดเห็นนั้น เป็นสิ่งที่ประชาชน

ทั่วไปอาจจะเข้าถึงได้ (Public Forum) หากรัฐประสงค์จะควบคุมการใช้เสรีภาพ

ดังกล่าว จะต้องพสิจูน์ได้ว่า การควบคมุดงักล่าวจะก่อให้เกดิผลประโยชน์อันส�ำคญั

อย่างสูงสุดต่อประเทศ (Significant governmental interest) และวิธีการจ�ำกัด

เสรีภาพดังกล่าว จะเป็นวิถีทางที่เบาและแคบที่สุดในการบรรลุวัตถุประสงค์ดัง

กล่าว (Narrowly drawn to achieve a significant government interest) 

นอกจากนี้ กฎเกณฑ์ดังกล่าวจะต้องไม่เป็นการจ�ำกัดสิทธิโดยสิ้นเชิงในการแสดง

ความคดิเหน็ แต่ยงัคงให้ทางเลอืกในการแสดงสทิธแิละเสรภีาพดงักล่าว (Alterna-

tive channels available)  ส�ำหรบัสถานทีอั่นจะถอืว่าเป็น Public Forum ได้แก่ 

สถานทีเ่ปิดให้ประชาชนได้เข้าไปใช้ได้ หรอื สามารถเข้าถงึได้โดยไม่มข้ีอหวงกนั แต่

ส�ำหรับสถานที่ซึ่งไม่ถือเป็น Public Forum ได้แก่ สถานที่หรือ อาณาบริเวณซึ่ง

รัฐบาลหรือหน่วยงานของรัฐมีอ�ำนาจโดยชอบธรรมที่จะหวงกันได้ เป็นต้นว่า 

สนามบิน หรือ สถานที่ราชการ หลังเวลาท�ำการ ซึ่งกรณีนี้ รัฐมีอ�ำนาจโดยชอบ

ธรรมมากขึน้ทีจ่ะจ�ำกดัสทิธใินการแสดงความคดิ โดยอาจจะก�ำหนดกฎเกณฑ์ซึง่มี

เหตผุลเพยีงพอเพือ่ให้บรรลวัุตถปุระสงค์ของรฐั แต่รัฐจะต้องมีช่องทางให้ประชาชน

ได้แสดงความคิดเห็นของตนอยู่ด้วย จะเห็นได้ว่าสิทธิของประชาชนในการแสดง

ความคดิจะมมีากในพืน้ทีส่าธารณะและจะลดลงในพืน้ทีท่ีไ่ม่ใช่พืน้ฐานทีส่าธารณะ 

โดยเฉพาะในสถานทีห่รืออาณาบรเิวณทีถ่อืว่าเป็นสถานทีร่โหฐานหรอือาณาบรเิวณ

ซึง่ผู้ทีม่สิีทธไิด้หวงกนัเฉพาะ สทิธแิละเสรภีาพดงักล่าวกจ็ะถูกจ�ำกดัลงไปจนกระท่ัง

ไม่มีสิทธินั้นเลย

	 (4) 	การใช้เสรภีาพของสือ่มวลชนในการวพิากษ์วจิารณ์การปฏบิตังิาน

ของเจ้าหน้าที่รัฐ  

 ในสหรฐัอเมรกิานัน้ การให้ความคุม้ครองสทิธแิละเสรีภาพของปัจเจกชน 

และสื่อมวลชนในการเข้าถึงการบริหารรัฐกิจ และการรับรู้ข่าวสารจากภาครัฐ  

ถอืเป็นหลกัการส�ำคัญทีจ่ะต้องรบัความคุ้มครอง ในกรณทีีผู่ม้คีวามเสยีหายเกดิขึน้
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จากการแสดงความคิดเห็น บุคคลทั่วไป อาจจะฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายนั้นได้  

จากการกระท�ำละเมดิดงักล่าว แต่ถ้าโจทก์เป็นเจ้าหน้าทีข่องรฐั  (Public official) 

หรือเป็นบุคคลสาธารณะ (Public figure) ย่อมสามารถถูกวิพากษ์วิจารณ์ได้  

การฟ้องร้องคดี และการทีโ่จทก์จะสามารถจะชนะคดีได้ จะต้องพสิจูน์ได้ว่าผูแ้สดง

ความคดิเห็นน้ันทราบดว่ีาถ้อยค�ำดงักล่าวเป็นเทจ็ หรอื มพีฤตกิารณ์ทีแ่สดงให้เหน็

ว่ามีเจตนาที่ละเลยการค้นหาความจริง (Reckless disregard) ว่าเป็นเท็จหรือไม่ 

ทัง้ๆ ทีส่ามารถด�ำเนนิการได้ ทัง้นี ้ในการฟ้องคด ีเจ้าหน้าทีร่ฐัอาจจะต้องพสิจูน์ว่า

มีการแจ้งข้อเท็จจริงไปแล้วแก่สื่อมวลชน แต่ก็ยังมีการเสนอข้อความอันเป็นเท็จ 

จงึถอืได้ว่ามเีจตนาท�ำให้เจ้าหน้าทีข่องรัฐเสยีหาย จึงจะสามารถฟ้องร้องสือ่มวลชน

หรือผูว้พิากษ์วจิารณ์ได้ การใช้สทิธเิจ้าหน้าทีข่องรฐัในการฟ้องร้องสือ่มวลชนหรอื

ประชาชน จึงจ�ำกัดอย่างมาก กล่าวโดยสรุป แนวคิดทั่วไป ส�ำหรับการคุ้มครอง

เสรีภาพในการแสดงความคิดตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 1 แห่งรัฐธรรมนูญ

สหรัฐอเมริกาที่แก้ไขเพิ่มเติมนั้น ห้ามมิให้รัฐกระท�ำการใดๆ ที่จะเป็นการจ�ำกัด

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น หรือเสรีภาพในการเสนอข่าวสารของสื่อสาร

มวลชน หรือสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในการรวมกลุ่มเพื่อเดินขบวนหรือ

ประท้วงโดยสันติ รวมถึงการยื่นค�ำร้องคัดค้านต่อรัฐบาลหรือเรียกร้องให้รัฐบาล

แก้ไขปัญหาความเดือดร้อนของตนเอง การฟ้องร้องสือ่มวลชนเพราะเสนอข่าว หรอื

ตั้งค�ำถาม หรือวิพากษ์วิจารณ์การบริหารรัฐกิจทั้งหลายจึงไม่อาจกระท�ำได้ โดยมี

คดีบรรทัดฐานส�ำคัญ ได้แก่ New York Times Co. v. Sullivan ในปี ค.ศ.1964 

ซึ่งจะกล่าวในรายละเอียดต่อไป 

	 (5) 	ตัวอย่างค�ำพิพากษาที่เกี่ยวข้องกับการจ�ำกัดเสรีภาพในการ

แสดงออกซึ่งความคิดเห็น   

การศึกษาพบว่ามีการจ�ำกัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นหลาย 

กรณี เช่น 

กรณีแรก ข้อห้ามของรัฐในการโฆษณายา เพราะเกรงว่า ผู้บริโภคซึ่ง 
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ได้รับฟังเนื้อหาการโฆษณายาจะซื้อยาที่มีราคาถูก และ คุณภาพต�่ำ ซึ่งท้ายที่สุด 

ศาลได้ชัง่น�ำ้หนกัระหว่างผลประโยชน์ทีร่ฐัอ้างถงึและเสรีภาพในการแสดงความคดิ

เห็นกับผลประโยชน์ของประชาชนที่จะได้รับข้อมูลข่าวสารทุกด้านอย่างครบถ้วน

แล้ว เห็นว่าข้อจ�ำกัดของรัฐนั้นขัดต่อรัฐธรรมนูญ เน่ืองจากเป็นมาตรการท่ีกว้าง

ขวางเกินกว่าหลักความจ�ำเป็นและหลักสัดส่วน  (Virginia Pharmacy Board v. 

Virginia Consumer Council, 425 U.S. 748 (1976)) จึงขัดต่อรฐัธรรมนูญมาตรา 

1 ที่แก้ไขเพิ่มเติมของสหรัฐอเมริกา

กรณีที่สอง การที่รัฐห้ามบุคคลใดๆ ท�ำการเผยแพร่เอกสารใดๆ ซึ่งมี

ลักษณะจะก่อให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อย กรณีนี้ ย่อมถือว่าเป็นการจ�ำกัดใน

เนือ้หาของถ้อยค�ำทีจ่ะเผยแพร่ด้วย (Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971))  

หรือ ตามกฎหมาย Federal Espionage Act of 1971 ได้ห้ามมใิห้บคุคลใดกระท�ำ

การขัดขวางการออกหมายเกณฑ์ทหาร หรือการกระท�ำการใดๆ ที่ก่อให้เกิดความ

ไม่จงรักภักดีหรือเชื่อฟังกองทัพ การที่จ�ำเลยพูดในลักษณะที่ท�ำให้ประชาชน 

เห็นว่า การออกหมายเกณฑ์เพื่อไปท�ำสงครามกับประเทศอ่ืนในช่วงสงครามโลก

ครั้งที่ 1 นั้นไม่ถูกต้องเหมาะสมแล้วถูกจับกุมด�ำเนินคดี ย่อมถือว่าเป็นการจ�ำกัด

เสรภีาพอนัเนือ่งมาจากเนือ้หาทีก่ล่าวไป ( Debs v. U.S., 249 U.S. 211 (1919) ) 

ถือว่าไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ตามมาตรฐาน Strict Scrutiny standard

กรณทีีส่าม กรณทีีร่ฐัได้ก�ำหนดข้อห้ามมใิห้รถบรรทกุก่อให้เกิดเสยีงดงั ใน

ขณะที่ขับขี่รถยนต์บนทางสาธารณะนั้น กรณีนี้ไม่ได้มีส่วนเกี่ยวข้องกับการจ�ำกัด

เสรภีาพในการแสดงความคิดเหน็โดยตรง มาตรฐานทีศ่าลใช้ในการตรวจสอบย่อม

จะแตกต่างจากกรณีที่เป็น Content-based ข้างต้น รัฐจึงอาจจัดระเบียบการใช้

เสรีภาพดังกล่าวได้ (Kovacs v. Cooper, 336 U.S. 77 (1949))

กรณทีีส่ี ่กรณีทีร่ฐัห้ามแจกจ่ายใบปลวิ โดยมวีตัถปุระสงค์ทีจ่ะรกัษาความ

สะอาดของบ้านเมืองโดยเด็ดขาดทุกกรณี ข้อห้ามดังกล่าว อาจจะถือว่า 
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ขัดรัฐธรรมนูญ เพราะตามรัฐธรรมนูญ หากไม่มีทางเลือกให้ประชาชนได้ใช ้

เสรีภาพดังกล่าวเลย เป็นต้น ( Schneider v. State, 308 U.S. 147 (1939) )

กรณีที่ห้า การวิพากษ์วิจารณ์เจ้าหน้าที่ของรัฐ อันรวมถึงผู้พิพากษาซึ่งได้

รับเงินเดือนจากภาษีประชาชน ย่อมถือเป็นบุคคลสาธารณะ (public figure)  

รัฐจึงไม่อาจจะบัญญัติโทษทางอาญา เพียงเพราะถ้อยค�ำดังกล่าววิพากษ์วิจารณ์ 

อันเป็นการกระทบกระเทือนต่อเจ้าหน้าที่ของรัฐที่มีหน้าท่ีปฏิบัติงานเพื่อ

สาธารณชน  (R.A.V. v. St. Paul, 505 U.S. 377 (1992), New York Times Co. 

v. Sullivan, 376 U.S. 254, 84 S.Ct. 710, 11 L.Ed.2d 686 (1964) )

กรณีที่หก กรณีการแสดงความเห็นกระดานข่าวหรือพื้นท่ีสาธารณะ  

ในคดี Metromedia, Inc., v. San Diego, 435 U.S. 490 (1981) ซึ่งห้ามมิให้มี

การเผยแพร่หรอืประกาศข้อมลูข่าวสารใดๆ บนพืน้ทีห่รอืกระดานสาธารณะทีไ่ม่ใช่

การโฆษณาทางการค้า เว้นแต่เป็นการประกาศเกีย่วกับอณุหภูมิ หรอื สภาพอากาศ 

ฯลฯ หรือตามที่กฎหมายก�ำหนดอนุญาตไว้ ศาลพิพากษาว่ากฎหมายดังกล่าว 

ขัดต่อรัฐธรรมนูญ เพราะรัฐไม่มีอ�ำนาจที่จะเลือกหรือก�ำหนดได้ว่าถ้อยค�ำใดควร

จะประกาศบนพื้นที่สาธารณะหรือไม่ การเลือกปฏิบัติหรือสองมาตรฐานไม่อาจ

กระท�ำได้ รัฐจะต้องก�ำหนดข้อห้ามหรือให้ปฏิบัติโดยเสมอภาค 

กรณทีีเ่จด็ การห้ามถอืป้ายประท้วงถอืเป็นการจ�ำกดัเสรภีาพในการแสดง

ความคิดเห็นน้ัน เป็นกรณีที่เกินจ�ำเป็นจึงขัดต่อรัฐธรรมนูญ ดังเช่น คดีตัวอย่าง 

Boos v. Barry, 485 U.S. 312 (1988) ซึง่ District of Columbia ได้ตรากฎหมาย

ห้ามมิให้มีการแสดงป้ายหรือสัญลักษณ์ใดๆ ในระยะ 500 หลา ของสถานทูตใดๆ 

เพื่อธ�ำรงรักษ์ไว้ซึ่งศักดิศรีและบูรณาการของรัฐต่างชาติ เพราะการแสดงป้ายดัง

กล่าวอาจจะน�ำมาซึ่งความเกลียดชังของสาธารณะได้ ศาลสูงสุดได้ใช้มาตรฐาน 

Strict Scrutiny ในการตรวจสอบวิธีการควบคุมของรัฐ และเห็นว่า กฎหมายดัง

กล่าวน้ันขดัต่อรฐัธรรมนญู แม้ว่าผลประโยชน์ทีร่ฐัหมายมุ่งจะคุม้ครองน้ันจะส�ำคญั

อย่างยิง่ยวดกต็าม แต่วธีิการนัน้ ไม่ใช่เป็นวิธีการทีเ่บาทีส่ดุในการบรรลวุตัถปุระสงค์
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ดังกล่าว หากรัฐประสงค์จะควบคุมการกระท�ำใดๆ ที่กระทบต่อเกียรติศักดิ์ของรัฐ

ต่างประเทศ กจ็ะต้องก�ำหนดลกัษณะการกระท�ำทีช่ดัแจ้ง เช่น การกระท�ำทีเ่ป็นการ

ข่มขู ่บงัคบั ก่อให้เกดิภยนัตราย หรอื การไล่ล่าติดตาม ซึง่ถือว่าไม่ขัดต่อรฐัธรรมนูญ 

เป็นต้น 

กรณีที่แปด ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์เป็น

บรรทัดฐานส�ำคัญเอาไว้ว่า รัฐไม่อาจจะก�ำหนดหรือมีวิธีการปฏิบัติที่แตกต่างโดย

ให้เป็นประโยชน์กับอีกฝ่ายหนึ่ง เหนืออีกฝ่ายหนึ่ง ในกรณีท่ีมีความเห็นแตกต่าง

กัน ในประเดน็เดยีวกนั และไม่อาจจะมข้ีอก�ำหนดให้หรอืห้ามอกีฝ่ายหนึง่ได้แสดง

ความคิดเห็นในประเด็นนั้น เช่น ในคดี  Consolidated Edison v. Public Serv. 

Commission, 447 U.S. 530 (1980) ซึง่เป็นกรณทีีศ่าลได้สัง่ห้ามมใิห้ New York 

Public Service Commission สัง่มใิห้มกีารถกเถยีงในประเด็นเกีย่วกับประโยชน์

จากการมโีรงงานพลงังานนวิเคลยีร์ เนือ่งจากรฐัธรรมนญูให้ความคุม้ครองความคดิ

เหน็ท่ีแตกต่างและประเดน็ความคดิเหน็ทีอ่าจจะได้รบัการถกเถยีงจากสงัคมได้ทกุ

ประเด็น

กรณีที่เก้า การจัดการเกี่ยวกับถ้อยค�ำที่ก่อให้เกิดความเกลียดชัง (Hate 

Speech) หลักการทั่วไป คือรัฐไม่อาจจ�ำกัดหรือห้ามแสดงความคิดเห็นใดๆ อันมี

แนวโน้มทีอ่าจจะสร้างความรูส้กึไม่พงึพอใจทัว่ไป อันเนือ่งมาจากสิง่ทีก่ล่าวนัน้เกีย่ว

พันกับความไม่พึงพอใจในเชื้อชาติ ศาสนา สีผิว เพศได้ แต่ศาลจะตรวจสอบตาม

มาตรฐาน strict scrutiny  ดังนั้น หากมีเหตุผลที่จ�ำเป็นยิ่งยวดในการก�ำหนดโทษ

ทางอาญาส�ำหรบัการกระท�ำทีเ่ข้าลกัษณะ Hate speech และเป็นอคตเิฉพาะกลุม่

อย่างร้ายแรง รัฐก็อาจจะกระท�ำได้ รวมถึงเพิ่มโทษทางอาญาเป็นพิเศษก็ได้

เนือ่งจากการเพิม่โทษทางอาญานัน้เป็นการเพิม่โทษเพราะการกระท�ำ (conduct) 

ไม่ใช่เพราะการแสดงความคิดเห็น (speech) นั้น (R.A.V. v. City of St. Paul, 

505 U.S. 377 (1992), Wisconsin v. Mitchell, 508 U.S. 476 (1993) )  

โดยเฉพาะเมื่อมีพยานหลักฐานยืนยันได้ว่าการกระท�ำการดังกล่าว เช่น การเผาไม้
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กางเขนมวีตัถปุระสงค์เพือ่ข่มขูห่รอืท�ำให้กลุม่อืน่หวาดกลวัรฐัย่อมห้ามการกระท�ำ

ดังกล่าวได้ ( Virginia v. Black, 123 S.Ct. 1536 (2003)) เว้นแต่ถ้อยค�ำนั้น เพียง

แค่วิพากษ์วิจารณ์ หรือ อาจจะท�ำให้เกิดความไม่น่าพึงพอใจ (offensive words) 

เท่านัน้ ไม่ได้ก่อให้เกิดการกระท�ำอันรนุแรงเกิดขึน้จรงิ  รัฐบาลไม่อาจจะจ�ำกดัหรือ

ห้ามการแสดงความเห็นดังกล่าวได้ เว้นแต่ การกล่าวถ้อยค�ำดังกล่าวจะล่วงล�้ำเข้า

ในดินแดนแห่งเสรีภาพส่วนบุคคล (substantial privacy interest) จนเกิน

กรณีที่สิบ การควบคุมการเผยแพร่งานที่มีคุณค่าน้อยหรือมีอันตรายต่อ

สังคมหรือต่อเด็กหรือเยาวชน แม้จะถือเป็น speech หรือ expressive conduct 

รัฐบาลสามารถควบคมุได้เข้มงวดกว่า speech ทัว่ไป เช่น กรณีสือ่หรืองานเผยแพร่

ที่ไม่เหมาะสมทางสื่อสารมวลชน (indecency in media) ศาลเห็นว่า รัฐมีอ�ำนาจ

กว้างขวางในการจ�ำกัดเสรีภาพดังกล่าว มิให้มีการเผยแพร่ทางโทรทัศน์ วิทยุ  

หรือ ทางสื่อสารมวลชนอื่นๆ รวมถึง ระบบโทรศัพท์ ระบบเครือข่ายคอมพิวเตอร์ 

และ อินเทอร์เน็ตด้วย ตัวอย่างเช่น ในคดี FCC v. Pacifica Foundation, 438 

U.S. 726 (1978) ซ่ึงผู้ด�ำเนินรายการใช้ถ้อยค�ำหยาบคาย และมีความเกี่ยวข้อง

ทางเพศ เป็นต้นว่า Fuck, cocksucker, cunt รัฐจึงอาจจะเข้าไปควบคุม  

และห้ามใช้ค�ำพูดดังกล่าวได้ แต่ไม่ใช่การปิดสถานีวิทยุดังกล่าว ซึ่งศาลจะใช้

มาตรฐานในการตรวจสอบอย่างเข้มข้น (Strict Scrutiny) ว่าการกระท�ำของรฐันัน้

ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยเฉพาะในกรณีที่รัฐได้ใช้อ�ำนาจในการจ�ำกัด 

content-based ในเครอืข่ายโทรศพัท์ คอมพวิเตอร์และอนิเทอร์เนต็ ตวัอย่างเช่น 

ในคดี Sable Communications, Inc. v. FCC, 492 U.S. 115 (1989) ซึ่งศาลสูง

สุดได้พิพากษาว่ากฎหมายที่ก�ำหนดโทษทางอาญาส�ำหรับการกระท�ำ “กรณีการ

สื่อสารที่เกี่ยวกับเพศหรือลามกอนาจาร หรือไม่เหมาะสมทางโทรศัพท์โดยมี

วตัถปุระสงค์ในทางการค้า” ว่าขดัต่อรฐัธรรมนญู แม้รฐัจะอ้างว่ากฎหมายดังกล่าว

เพื่อห้ามมิให้มีการบริการทางเพศผ่านทางโทรศัพท์ โดยเฉพาะการเข้าถึงบริการ

โดยเดก็และเยาวชน ซึง่ศาลกเ็ห็นพ้องว่าเป็นประโยชน์ทีส่�ำคญัของรฐัแต่วธิกีารดงั
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กล่าวไม่เหมาะสมเพราะไม่ใช่วิถีทางที่น้อยที่สุดในการบรรลุเป้าหมายดังกล่าวซ่ึง

รัฐยังมีทางเลือกอ่ืนในการจ�ำกัดการเข้าถึงบริการดังกล่าว โดยกระบวนการทาง

เทคโนโลยี และการช�ำระเงินผ่านบริการที่เด็กไม่สามารถเข้าถึงได้ เป็นต้น

ส�ำหรับการเผยแพร่ภาพยนตร์หรือสื่อทางเพศในระบบ cable tv นั้น  

ศาลจะใช้ Strict scrutiny ในการตรวจสอบว่ากฎหมายที่ห้ามมิให้มีการเผยแพร่

วตัถุท่ีมลัีกษณะยัว่ยวนทางเพศ (sexually-explicit material) ยกเว้นหลงัเวลาดกึ

นัน้ชอบด้วยรฐัธรรมนญูหรอืไม่ ( U.S. v. Playboy Entertainment Group, Inc., 

529 U.S. 803 (2000), Denver Area Educational Telecommunications 

Consortium v. FCC, 518 U.S. 727 (1996) ) กรณีนี้ รัฐจะต้องใช้วิธีการที่เบา

ทีส่ดุ และโดยปกตจิะเบากว่าการเผยแพร่ทางวิทยโุทรทศัน์ปกต ิเนือ่งจากในระบบ

เคเบิลทีวีน้ัน ผู้ประกอบกิจการมีเทคโนโลยีในการปิดก้ันมิให้ผู้รับบริการสามารถ

เข้ารับชมได้  หากผู้ใช้บริการประสงค์เช่นนั้น เช่น ผู้ใช้บริการอาจจะแจ้งให้ผู้ให้

บริการปิดกั้นการเข้าถึง (Block) ได้ นอกจากนี้ รัฐยังสามารถควบคุมการเผยแพร่

สิ่งไม่เหมาะสมในทางอินเทอร์เน็ต (Indecency on the Internet) ได้ด้วย

กรณีที่สิบเอ็ด การเผยแพร่ข้อมูลทางอินเทอร์เน็ตหรือโลกไซเบอร์  

ประชาชนและสื่อมวลชนย่อมมีเสรีภาพ และได้รับความคุ้มครองสูงสุดในลักษณะ

เช่นเดียวกับการเสนอข่าวสารทางหนังสือพิมพ์ กล่าวคือ ศาลจะตรวจสอบว่า  

การจ�ำกัดเสรีภาพนั้น เป็นการจ�ำกัดในด้านเนื้อหา (content-based) หรือไม่  

หากเป็นการจ�ำกัดเสรีภาพในด้านเนื้อหา จะต้องผ่านมาตรฐาน Strict scrutiny 

เว้นแต่ การเสนอข่าวสารนัน้เก่ียวข้องกับวัตถลุามกอนาจาร ซ่ึงรฐับาลสหรฐัอเมรกิา

ได้ตรากฎหมายที่เรียกว่า Communication Decency Act (CDA) ขึ้นมา  

เพื่อควบคุมการเผยแพร่วัตถุที่ไม่เหมาะสมในระบบคอมพิวเตอร์และอินเทอร์เน็ต 

และมีการแก้ไขเพิม่เติมเพือ่ให้สอดคล้องกับหลักคุ้มครองเสรภีาพในการแสดงออก 

ที่คุ้มครองสิทธิของผู้ใหญ่ในการเข้าวัตถุลามกอนาจารดังกล่าวได้มากกว่าเด็ก 

เป็นต้น
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ในทางตรงกันข้าม หากสื่อสารมวลชนได้เผยแพร่ข้อความใด ๆ  แล้วก่อให้

เกิดผลกระทบต่อบุคคลใดๆ ศาลสูงสุดได้วินิจฉัยว่า สิทธิของผู้ฟังหรือผู้ชมย่อมได้

รับการคุ้มครองเช่นกนั หากสือ่สารมวลชนกระท�ำการทีผ่ดิกฎหมายร้ายแรงถงึขนาด

เป็นถ้อยค�ำที่ไม่ได้รับความคุ้มครองจากหลักรัฐธรรมนูญ First Amendment รัฐ

ย่อมสามารถใช้หลัก Fair Doctrine ในการไม่ให้ใบอนุญาตแก่สื่อมวลชนในการ

ประกอบกิจการได้ โดยหลกัการ Fair Doctrine ได้ก�ำหนดให้สือ่สารมวลชนจะต้อง

ใช้ดุลพินิจในการเสนอข่าวสาร โดย Federal Communication Commission 

(FCC) สามารถควบคมุการใช้ภาษาผูใ้หญ่ (Adult language) แม้จะไม่ถงึขัน้ลามก

อนาจาร (obscene)  แต่เป็นถ้อยค�ำหยาบคาย (indecent) และยงัไม่ถงึขัน้ถอืเป็น

ถ้อยค�ำที่ก่อให้เกิดการยั่วยุ (Fighting words) เพื่อคุ้มครองประโยชน์ของเยาวชน

ได้ ( FCC v. Pacifica Foundation, 1978)    

กรณีท่ีสิบสอง  ถ้อยค�ำยุยงส่งเสริมให้เกิดความรุนแรง หรือกระท�ำ 

ผิดกฎหมาย ศาลสูงสุดได้วางหลักการส�ำคัญว่า จะต้องเป็นค�ำพูดที่ก่อให้เกิด

ภยันตรายอย่างชัดแจ้ง (Clear and present danger) ตามนัยค�ำพิพากษา 

Abrams v. United States (1919) ต่อมามีการขยายความหลักการดังกล่าวใน

คดี Brandenburg v. Ohio (1969) ให้อ่อนตัวลง โดยก�ำหนดว่ารัฐบาลไม่อาจจะ

ห้ามมิให้มีการแสดงออกซึ่งความคิดเห็นหรือเพียงค�ำพูดในการสนับสนุนให้มีการ 

กระท�ำการทีก่่อความรนุแรงได้ในทกุกรณ ีเว้นแต่การพดูดงักล่าวจะมผีลโดยตรงที่

ก่อให้เกิดเป็นการยั่วยุและส่งผลให้เกิดการกระท�ำเช่นนั้นได้อย่างแน่แท้ 
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ส่วนที่ 2 กรณีตัวอย่างเก่ียวกับการวิพากษ์วิจารณ์บุคคลสาธารณะ: 
สหรัฐอเมริกา กับประเทศไทย 

2.1 การวิพากษ์วิจารณ์ บุคคลสาธารณะของประเทศสหรัฐอเมริกา 

คดีบรรทัดฐานส�ำคัญ คือ New York Times Co. v. Sullivan ในปี  

ค.ศ.1964 ก�ำหนดหลกัเกณฑ์เก่ียวกับการวิพากษ์วจิารณ์บคุคลสาธารณะ (public 

officials or public figure) 12 โดยในคดีนี้ ผู้บริหารของ Montgomery Police 

Department ในรัฐ Alabama ได้ฟ้องหนังสือพิมพ์ New York Times ในความ

ผิดฐานหมิ่นประมาทท่ีถูกเสนอข่าวเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติต่อชนผิวสีของเจ้า

หน้าที่ต�ำรวจ ศาลสูงสุดได้พิจารณาว่า รัฐจ�ำเป็นจะต้องให้ความคุ้มครองตามหลัก 

First Amendment การห้ามสื่อสารมวลชนวิพากษ์วิจารณ์เจ้าหน้าที่ของรัฐ  

จงึกระท�ำไม่ได้  เพราะจะเหมอืนกบักฎหมายเก่ียวกบัความม่ันคงแห่งรฐั (Sedition 

Act of 1798) ที่เคยห้ามวิจารณ์ประธานาธิบดี ซึ่งจะขัดต่อหลักรัฐธรรมนูญ  

ศาลสูงสุด จึงได้ก�ำหนดหลักการส�ำคัญๆ ไว้ ดังนี้

  ประการที่ 1 เจ้าหน้าที่ของรัฐจะต้องถูกวิพากษ์วิจารณ์ได้ และหาก 

เจ้าหน้าที่ของรัฐจะฟ้องเรียกค่าเสียหาย จากการกระท�ำการหมิ่นประมาทนั้น  

จะต้องเป็นกรณีที่วิพากษ์วิจารณ์การปฏิบัติหน้าที่ ซ่ึงจะต้องไม่เกี่ยวเนื่องกับ

นโยบายทั่วไปในการบริหารรัฐกิจ 

ประการที่ 2 โจทก์จะมีภาระการพิสูจน์ว่าข้อความที่สื่อมวลชนกล่าว 

จะต้องเป็นเท็จ 

 ประการที่ 3 โจทก์ต้องพิสูจน์ว่าสื่อมวลชนกระท�ำการด้วยเจตนาชั่วร้าย 

(malice) หมายความว่า มีเจตนาใส่ความให้เสียหาย ทั้งๆ ที่รู้ข้อเท็จจริงนั้น  

12	  Id. at 656
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 ประการที่ 4 การพิสูจน์ของโจทก์ตามองค์ประกอบ 1-3 จะต้อง 

ผ่านมาตรฐาน Clear and Convincing Test คือ สูงกว่ามาตรฐานในคดีแพ่ง 

ว ่าด้วยการช่ังน�้ำหนักพยานหลักฐานและการปลดเปล้ืองภาระการพิสูจน์  

(preponderance test) แต่จะไม่ถึงขนาดปราศจากสงสัย (proof beyond  

reasonable doubt)  

กรณีข้างต้น นอกจากจะหมายถงึข้าราชการหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐั (Public 

officials) แล้ว ยังหมายถึง บุคคลธรรมดาที่ได้แสดงตนเป็นบุคคลสาธารณะ  

(Public figure) ซึ่งมีสถานะที่ส�ำคัญ ไม่ว่าจะแสดงฐานะนั้นด้วยตนเอง หรือการมี

บทบาทส�ำคญัในการแก้ไขปัญหาหรอืเสนอทางออกยงัสาธารณะ ซึง่ประชาชนทัว่ไป

เชื่อถือหรือได้รับอิทธิพลนั้นได้ (Persuasive power and influence) ซึ่งศาลได้

ตัดสินไว้ในหลายคดี เช่น Gertz v. Robert Welch, Inc. (1974) และ Hustler 

Magazine v. Falwell (1988) เป็นต้น บุคคลเหล่านี้ หากประสงค์จะฟ้องคดีจะ

ต้องปฎิบัติตามหลักเกณฑ์ในคดี New York Times v. Sullivan ด้วยเช่นกัน 

2.2	การวิพากษ์วิจารณ์ บุคคลสาธารณะของประเทศไทย: กรณีนัก	

การเมืองและข้าราชการ

ในช่วงเวลาปกติที่มีการสถาปนาอ�ำนาจพิเศษในการปกครองประเทศน้ัน 

เช่นในสภาวะปัจจุบัน มีประกาศคณะรักษาความสงบเรียบร้อยแห่งชาติ (คสช.)  

ได้มีประกาศหลายฉบับที่มีผลเป็นการห้ามสื่อสารมวลชนวิพากษ์วิจารณ์รัฐบาล 

เช่น ประกาศตามกฎหมายอัยการศึก ฉบับที่ 97 และฉบับที่ 103/2557 ประกอบ

ค�ำสั่ง คสช.ที่ 3/2558 เพื่อควบคุมการน�ำเสนอข่าวสารและการวิพากษ์วิจารณ์ 

ของสาธารณชน ผู้เขียนเห็นว่าน่าจะขัดหรือแย้งกับกติกาสากลระหว่างประเทศที่

ได้กล่าวไปแล้วในส่วนแรก รวมถงึขดัและแย้งกบัมาตรา 4 แห่งรัฐธรรมนญูแห่งราช

อาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2557 ด้วย ซึ่งผู้เขียนจะไม่ขอน�ำมา

กล่าวในรายละเอียด  



กฎหมายกับสื่อ 177

 ส�ำหรับในช่วงระยะเวลาปกตินั้น ประเทศไทย มีพระราชบัญญัติองค์กร

จัดสรรคลื่นความถี่และก�ำกับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ 

และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ.2553 ในการพิจารณาออกใบอนุญาตประกอบการ

ส่ือสารมวลชนและออกระเบยีบต่างๆ ทีเ่กีย่วข้องกบัการประกอบกจิการ นอกจาก

นียั้ง ใช้ประมวลกฎหมายอาญาเป็นเครือ่งมอืในการควบคุมการแสดงออกซึง่ความ

คิดเห็น ซึ่งอาจจะถือเป็นการหมิ่นประมาทตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นมาตรา 112 

มาตรา 326 และมาตรา 328 ส�ำหรับในกรณีที่เป็นการหมิ่นประมาทบุคคลทั่วไป 

ผู้ทีก่ระท�ำการหมิน่ประมาทอาจจะไม่ต้องรบัผดิทางอาญาและทางแพ่งหากสามารถ

พิสูจน์ได้ว่า เป็นการแสดงความคิดเห็นโดยสุจริต เพื่อป้องกันความชอบธรรม 

ป้องกันหรือปกป้องส่วนได้เสีย หรือกระท�ำการในฐานะเจ้าพนักงานท่ีปฏิบัติการ

ตามหน้าที ่และกระท�ำการตชิมด้วยความเป็นธรรมหรอืการด�ำเนินการแจ้งข่าวด้วย

ความเป็นธรรมเรือ่งการด�ำเนนิการอนัเปิดเผยในศาลหรอืการประชุม ตามนยัมาตรา 

329 แต่ศาลฎีกาได้วางหลกัการไว้ว่า ห้ามมใิห้อ้างข้อยกเว้นความรบัผิดตามมาตรา 

329 ดังกล่าวกับการกระท�ำผิดเก่ียวกับการหม่ินพระบรมเดชานุภาพ ตามนัย

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 112 (ค�ำพิพากษาฎีกาที่ 51/2503) 

จากการศึกษาพบว่าค�ำพิพากษาของศาลยุติธรรมยังไม่ม่ันคงในหลักการ

ว่าด้วยการวพิากษ์วจิารณ์บคุคลสาธารณะ ได้แก่ นกัการเมอืง และข้าราชการมาก

นัก ตัวอย่างเช่น ในกรณีของข้าราชการ พล.ต.อ.ส. ฟ้องร้องสื่อมวลชนที่กล่าวหา

ว่าเป็น บ๊ิกข้ีหลี เนื่องจากเป็นการเสนอข่าวตามปกติเกี่ยวกับพฤติกรรมไม่เหมาะ

สมกับผู้สื่อข่าวหญิงและชี้แนะตักเตือนนักข่าวผู้หญิงให้ระมัดระวังต่อการปฏิบัติ

หน้าที่ กรณีนี้เป็นการรายงานตามข้อเท็จจริง อีกทั้ง พล.ต.อ. ส. เป็นข้าราชการที่

มีต�ำแหน่งสูงอันประชาชนและสื่อมวลชนสามารถวิพากษ์วิจารณ์ได้จึงยกฟ้อง13  

ส่วนอีกกรณีหนึ่งเป็นกรณีอดีต ผบ.ตร. ได้ฟ้องร้องสื่อมวลชนที่เผยแพร่ข่าวสารว่า

กระท�ำการหมิ่นประมาทกว่า 100 คดี แต่มีการตกลงยอมความกันก่อนจึงไม่มีคดี

13	 เดลินิวส์ออนไลน์,6(  พฤษภาคม 2557), อุทธรณ์ยืน ยกฟ้อง บก. ผู้จัดการ หมิ่นบิ๊กสันต์หลี
นักข่าว. ออนไลน์. http://www.dailynews.co.th/crime/235539
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บรรทัดฐานว่าศาลจะตัดสินคดีอย่างไร14

ในกรณีนักการเมืองนั้น มีตัวอย่างบางกรณี เช่น นางสาว ม.นักการเมือง

วพิากษ์วจิารณ์นายกรัฐมนตรว่ีามพีฤตกิรรมเสือ่มเสยีในทางจรยิธรรม ต่อกรณกีาร

ประชุมกับนักธุรกิจสองต่อสองในโรงแรมโฟรซี่ซั่นส์ ซึ่งสาธารณชนที่ได้รับทราบ

อาจรบัฟังได้ว่าเป็นการผดิจรยิธรรมในเชงิชูส้าวแต่ศาลพจิารณาว่าเป็นการตชิมใน

การบริหารรัฐกิจ จึงถือว่าเป็นการวิจารณ์ด้วยใจเป็นธรรม พิพากษายกฟ้อง15 รวม

ถึงกรณีที่ นาย ส.ขณะด�ำรงต�ำแหน่งรองนายกรัฐมนตรี ได้ให้สัมภาษณ์สื่อมวลชน

ท�ำนองว่า พนัต�ำรวจโท ท. จะกลบัมาด�ำรงต�ำแหน่งประธานาธบิดขีองประเทศไทย 

ท�ำให้ นาย ส.ถูกฟ้องร้องในความผดิฐานหมิน่ประมาทโดยการโฆษณา แต่ศาลฎกีา

พิพากษายกฟ้อง โดยให้เหตุผลว่าพันต�ำรวจโท ท. เป็นบุคคลสาธารณะที่สมัครใจ

เข้ามารับต�ำแหน่งทางการเมือง มีอ�ำนาจหน้าที่ในการบริหารประเทศ จึงจ�ำเป็น

ต้องได้รับการตรวจสอบสูงกว่ามาตรฐานของบุคคลทั่วไป การกระท�ำของ นาย ส. 

เป็นการติชม และแสดงความคิดเห็นโดยสุจริต จ�ำเลยจึงไม่มีความผิดฐานหมิ่น

ประมาท 16 ในขณะที่ ในหลายคดีการวิพากษ์วิจารณ์รัฐบาลหรือนายกรัฐมนตรี 

กลบัมกีารใช้หลกัตรรกะทีแ่ตกต่างกันและผลคดีก็แตกต่างกันไปจากกรณแีรกทีย่ก

ตัวอย่างมาด้วย เช่น กรณีนาย จ. ได้ปราศรัยกล่าวหานายกรัฐมนตรี ว่านายก

รฐัมนตร ีได้ขดัขวางการถวายฎีกาขอพระราชทานอภยัโทษอดตีนายกรฐัมนตร ีและ

สั่งฆ่าประชาชน 17 คดีนี้ ศาลพิพากษาลงโทษนาย จ. โดยไม่รอลงอาญา ส่วนคดีที่

14	 ทีมข่าวอาชญากรรม ผู้จัดการออนไลน์ 18(,ตุลาคม )2547 ‘มติชน’ ควักกระเป๋า 25 ล้าน
จ่าย ‘เสรีพิศุทธ์  ,ออนไลน  h์ttp://www.manager.co.th/Crime/ViewNews.
aspx?NewsID=9470000068799

15	 ไทยรัฐออนไลน์ (27 เมษายน 2558) การเมือง : ศาลยกฟ้อง ‘มัลลิกา’ หมิ่นประมาท ‘ยิ่ง
ลักษณ์’ คดี ว.5 โฟร์ซีซั่นส์, ออนไลน์ http://www.thairath.co.th/content/495476  

16	 มตชินออนไลน์, (8 ตลาคม 2558), ศาลฎกีายกฟ้อง"สเุทพ"หมิน่"แม้ว"อยากเป็นประธานาธบิดี 
ชี้ ติชมโดยสุจริต-อ้างค�ำ"มีชัย",ออนไลน์ http://www.matichon.co.th/news_detail.
php?newsid=1444293064

17	 ไทยรัฐออนไลน์, (28 มกราคม 2558) ‘จตุพร’จุก ศาลจ�ำคุก 2 ปี คดีหมิ่น‘อภิสิทธิ’์ ไม่รอ



กฎหมายกับสื่อ 179

นาย ท. ส.ส. พรรคประชาธิปัตย์ กล่าวหาอดีตนายกรัฐมนตรี ในกรณีแถลงการณ์

ให้คณะรัฐมนตรีสมัยอดีตนายกรัฐมนตรีลาออกเพราะบริหารประเทศแบบซีอีโอ 

และอดีตนายกรัฐมนตรีดังกล่าวท�ำตัวเหมือนปอบกลับเข้าร่างไม่ได้ 18 หรือกรณี 

นาย ท. กล่าวหาว่า นาย ป. ว่าเป็นพวกคอมมิวนิสต์หรือคนในระบอบทักษิณ เป็น

พวกล้มเจ้า ศาลพิเคราะห์เห็นว่า นาย ป. เป็นนักการเมือง และนาย ท. วิพากษ์

วิจารณ์ในลักษณะตั้งค�ำถาม จึงเป็นการติชมด้วยความเป็นธรรมไม่มีความผิดฐาน

หมิ่นประมาท19

2.3 การวิพากษ์วิจารณ์ บุคคลสาธารณะของประเทศไทย: กรณีผู้พิพากษา 

หากจะเปรียบเทียบกับการวิพากษ์วิจารณ์ผู้พิพากษาอันเน่ืองมาจากการ

ปฏบัิตหิน้าที ่จะพบว่าผูพ้พิากษาจะได้รบัความคุม้ครองตามกฎหมาย ซึง่ปกตจิะมี

กฎหมายว่าด้วยการละเมิดอ�ำนาจศาลให้ความคุ้มครองศาลอย่างมาก สามารถ

พิพากษาจ�ำคุกได้โดยไม่ต้องร้องทุกข์ สอบสวน หรือฟ้องร้องแต่ประการใด  

ส่วนตุลาการศาลรัฐธรรมนูญนั้น เนื่องจากไม่มีกฎหมายให้ความคุ้มครองตุลาการ

เป็นกรณพีเิศษ จงึน�ำประมวลกฎหมายอาญามาใช้ในการควบคมุการวพิากษ์วจิารณ์

ด้วย ดังปรากฎในกรณีนาย พ. ได้กล่าวว่า นาย ส. ประธานศาลรัฐธรรมนูญ  

ในขณะด�ำรงต�ำแหน่งดังกล่าว ประพฤติตนไม่เหมาะสม ไม่น่าเชื่อถือ ขัดต่อ

จรยิธรรมของตลุาการ ขาดความยตุธิรรม ขาดความเป็นกลาง ฯลฯ ปรากฎว่าศาล

ยุติธรรมได้มีค�ำพิพากษาจ�ำคุกนาย พ.เป็นเวลา 1 ปี โดยไม่รอลงอาญา ( คดี

หมายเลขด�ำ อ.1886/2553)20

การลงโทษ!, ออนไลน์, http://www.thairath.co.th/content/477628

18	 ข่าวสด (4 สิงหาคม 2558) ศาลยกฟ้องเทพไทหมิ่นประมาท ด่า’ทักษิณ’ เป็นปอบ ไม่ผิด, 
ออนไลน์ http://www.khaosod.co.th/view_newsonline.php?newsid=1438673779

19	  ทีมข่าวอาชญากรรม ผู้จัดการออนไลน์ (10 มิถุนายน 2558) ฎีกายกฟ้อง “เทพไท” ไม่หมิ่น 
“ปลอดประสพ” กล่าวหาเป็นคนระบอบทักษิณ, ออนไลน์ http://www.manager.co.th/
Crime/ViewNews.aspx?NewsID=9580000065596

20	 กรุงเทพธุรกิจออนไลน์ (24 กรกฎาคม 2558) ศาลฎีกายืนคุก 1 ปี ‘พร้อมพงศ์-เกียรติอุดม’ 
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เม่ือได้ศกึษาหลกักตกิาสากล หลกักฎหมายของสหรฐัอเมรกิา และแนวค�ำ

พิพากษาของศาลยตุธิรรมไทยซึง่ถอืเป็นแนวบรรทดัฐานในปัจจบุนันัน้ จะพบว่าค�ำ

พิพากษาของศาลยุติธรรมของไทยมีความน่ากังวลเกี่ยวกับการให้เหตุผล และ

การน�ำหลักการว่าด้วยบุคคลสาธารณะมาประยุกต์ใช้กับกรณีของข้าราชการ 

นกัการเมอืง และตลุาการทีม่คีวามแตกต่างกนัมาก ท�ำให้ประชาชนไม่สามารถเข้าใจ

ได้ว่า เหตุผลที่ท�ำให้ค�ำพิพากษาแตกต่างกันนั้น คืออะไร ทั้งๆ กรณีที่ยกตัวอย่าง

มาข้างต้น ต่างถือว่าเกี่ยวข้องกับการวิพากษ์วิจารณ์บุคคลสาธารณะในลักษณะ

เดยีวกนั คอื การตัง้ค�ำถามต่อการปฏบิตัหิน้าทีบ่รหิารรฐักจิหรอืกรณทีีเ่ป็นค�ำถาม

ทีเ่ป็นข้อสงสยัของประชาชนและสงัคม แต่ผลคดแีตกต่างกนัอย่างมาก โดยเฉพาะ

ในคดีที่กล่าวหาว่า พันต�ำรวจโท ท. มุ่งหวังจะกลับมาเป็นประธานาธิบดีของ

ประเทศไทย การกล่าวข้างต้น วิญญูชนย่อมทราบดว่ีา เป็นการกล่าวหาว่าพนัต�ำรวจ

โท ท. จะต้องกระท�ำการเพื่อล้มล้างสถาบันพระมหากษัตริย์ เพื่อเปลี่ยนแปลง

ระบอบการปกครองเป็นประธานาธิบดี ซึ่งไม่มีความเกี่ยวข้องกับการบริหารรัฐกิจ 

หรืออ�ำนาจหน้าทีใ่นการบรหิารราชการแผ่นดนิในปัจจุบนั ซึง่พนัต�ำรวจโท ท. ไม่มี

อ�ำนาจหน้าที่ใดๆ ในการบริหารราชการแผ่นดินของประเทศ แต่ศาลฎีกากลับให้

เหตุผลว่า พันต�ำรวจโท ท. สมัครใจเข้ามาด�ำรงต�ำแหน่งทางการเมือง ซึ่งในขณะ

นั้นพันต�ำรวจโท ท. ไม่มีอ�ำนาจหน้าที่หรือต�ำแหน่งใดๆ ในทางการเมือง การให้

เหตุผลทางกฎหมายจึงถือเป็นความผิดพลาดร้ายแรง ไม่สอดคล้องกับหลักการ

วิพากษ์วิจารณ์หรือติชมด้วยใจเป็นธรรมแต่ประการใด ในทางตรงกันข้าม การตั้ง

ค�ำถามต่อการปฏิบัติหน้าทีข่องตลุาการศาลรัฐธรรมนญู ทีม่ข้ีอสงสยัว่าอาจจะมผีล

ประโยชน์ขดักนั (Conflict of Interest) ในการปฏิบัติหน้าท่ี ศาลฎกีากลบัพิจารณา

ว่าเป็นการหมิ่นประมาท ทั้งๆ ที่ประชาชนท่ัวไป ต่างมีความชอบธรรมในการตั้ง

ค�ำถามที่เก่ียวข้องกับการปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวโดยตรง ซึ่งการพิพากษาคดีใน

ลักษณะดังกล่าว จะมีผลเป็นการห้ามวิพากษ์วิจารณ์หรือตั้งค�ำถามต่อองค์กร

ตุลาการหรือผู้พิพากษาโดยสิ้นเชิง เพราะหากถือคดีดังกล่าวเป็นบรรทัดฐานแล้ว 

ไม่รอลงอาญา, ออนไลน์ http://www.bangkokbiznews.com/news/detail/657944
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ตุลาการซึ่งเป็นบุคคลที่ได้รับเงินเดือนจากประชาชน และถือเป็นบุคคลสาธารณะ

เช่นเดยีวกัน ก็จะไม่อาจถกูวพิากษ์วจิารณ์ได้เลย การให้ความคุ้มครองดงักล่าว ย่อม

จะขดัต่อหลกักตกิาสากลในการมเีข้าถงึและการมส่ีวนร่วมและวพิากษ์วจิารณ์ตลอด

จนการแสดงความคดิเหน็ของตนอย่างชัดแจ้งตามหลกัการท่ีกล่าวมาแล้ว ซึง่ผูเ้ขียน

เห็นว่าไม่ชอบธรรมอย่างยิ่งต่อประชาชนซ่ึงเป็นเจ้าของอ�ำนาจอธิปไตยและเป็น

เจ้าของภาษีอากรที่ใช้จ่ายเป็นเงินเดือนตอบแทนแก่ตุลาการ 

ส่วนท่ี 3 หลักการควบคุมการใช้เสรีภาพในการโฆษณาสินค้าและการ
ควบคุมการโฆษณาสินค้า

ในส่วนนี้  จะขอกล่าวเพียงเล็กน้อยเก่ียวกับหลักรัฐธรรมนูญของ

สหรัฐอเมริกาในการคุ้มครองการโฆษณาสินค้า โดยเฉพาะสินค้าประเภท

แอลกอฮอล์ (liquor Advertisement) 21 ในคดี Rubin v. Coor Brewing Co, 

1995 นั้น ศาลสูงสุดได้พิพากษาว่ากฎหมายของรัฐบาลกลางที่ห้ามติดสลากเบียร์

ที่แสดงถึงเปอร์เซ็นต์แอลกอฮอล์เป็นกฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ศาลเห็นว่า

ถ้อยค�ำที่เป็นการโฆษณาสินค้า (commercial speech) หากไม่ใช่ถ้อยค�ำที่หลอก

ลวง การห้ามโฆษณาอย่างเด็ดขาดของรัฐที่อ้างว่าเพื่อคุ้มครองสุขภาพพลานามัย 

ความปลอดภัยและสวัสดิภาพของประชาชนลอยๆ จึงไม่อาจจะถือได้ว่าเป็นการ

บรรลุวตัถุประสงค์ของรฐัได้  ซึง่จะเหน็ได้จากคด ี44 Liquormart, Inc. v. Rhode 

Island (1996) ที่ศาลสูงสุดพิพากษาว่ากฎหมายที่ห้ามโฆษณาอย่างเด็ดขาด ไม่มี

ถ้อยค�ำท่ีเป็นเท็จ เป็นกฎหมายที่ไม่ก่อให้เกิดการคุ้มครองผู้บริโภคจากการหลอก

ลวงหรือก่อให้เกิดความสับสนใดๆ ได้  

ในขณะที่ประเทศไทยมีการควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์อย่างเคร่งครัด 

ตาม พ.ร.บ.ควบคมุเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์ พ.ศ.2551 มาตรา 32 ทีห้่ามมใิห้โฆษณา

21	 John E. Nowak, Ronald D. Rotunda, Principle of Constitutional Law , p. 645 
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หรือแสดงข้อความอันเป็นการอวดอ้างสรรพคุณหรือจูงใจให้ดื่มสุรา โดยกระทรวง

สาธารณสขุ ได้อ้างค�ำพิพากษาของศาลชัน้ต้น รวมถงึศาลอทุธรณ์ ทีไ่ด้พพิากษาใน

ท�ำนองเดยีวกนั คือ แม้กระทัง่โฆษณาโดยไม่ได้อวดอ้างสรรพคณุใดๆ กถ็อืเป็นความ

ผิดตามกฎหมายนีแ้ล้ว นอกจากนีก้ระทรวงสาธารณสขุยงัได้อ้างว่าการห้ามโฆษณา

เครื่องดื่มแอลกอฮอล์ดังกล่าวไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ตามนัยค�ำวินิจฉัยของศาล

รัฐธรรมนูญที่ได้รับรองไว้แล้ว ตามค�ำวินิจฉัยที่ 2-4/2555 ลงวันที่ 15 กุมภาพันธ์ 

2555 ว่ารัฐสามารถห้ามการโฆษณาได้โดยชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

ตามค�ำวินิจฉัยดังกล่าว ศาลรัฐธรรมนูญเห็นว่า เนื่องจากมาตรา 32 แห่ง

กฎหมายน้ี ได้ให้อ�ำนาจในการห้ามโฆษณาไว้แล้ว และการห้ามโฆษณานัน้เป็นการ

กระท�ำเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย ศีลธรรมอันดีและเพ่ือให้สังคมและเยาวชน

ตระหนักถึงพิษภัยของแอลกอฮอล์ อีกทั้งไม่ได้ห้ามโฆษณาโดยเด็ดขาดแต่จะต้อง

เป็นการให้ความรูใ้นเชิงสร้างสรรค์และไม่มภีาพสญัลกัษณ์ของเครือ่งดืม่แอลกอฮอล์

นัน้ด้วย กฎหมายนีจ้งึไม่ขดัต่อรัฐธรรมนญูอย่างไรก็ตาม ในทางปฏบิตัขิองกระทรวง

สาธารณสขุทีไ่ด้มกีารร้องทกุข์กล่าวโทษด�ำเนนิคดกีบัผูป้ระกอบการจ�ำหน่ายเครือ่ง

ดืม่แอลกอฮอล์และร้านอาหารต่าง ๆ  นัน้  กระทรวงสาธารณสขุเห็นว่า การโฆษณา

ใดๆ ให้เห็นว่ามีสัญลักษณ์ของเครื่องดื่ม รวมถึงการแต่งกายของพนักงานบริการ

และอปุกรณ์จานรองแก้วน�ำ้ ฯลฯ แม้จะไม่ได้ชกัชวนหรอืจงูใจให้เหน็สรรพคณุเพือ่

ให้ดื่มสุราก็ถือเป็นความผิดตามมาตรา 32 แห่งกฎหมายนี้แล้ว22  

จากปัญหาการตีความกฎหมายดังกล่าวหากเปรียบเทียบกับหลักการ

คุ้มครอง Commercial Speech ในสหรัฐอเมริกาแล้วจะพบว่าแม้ Commercial 

Speech จะได้รับความคุ้มครองน้อยกว่า Speech ทั่วไป เนื่องจากรัฐสามารถอ้าง

เหตุผลในการควบคุมสินค้าได้มากกว่าการควบคุมถ้อยค�ำหรือการแสดงความคิด

เหน็ทัว่ไป โดยควบคมุเพยีงว่า ห้ามมใิห้โฆษณาสนิค้าอย่างไม่ถกูต้องหรอืหลอกลวง

22	 หนังสือกระทรวงสาธารณสุข ที่ สธ/0407.4ว 525 ลงวันที่ 16 กันยายน 2557 เรื่องชี้แจง
ข้อมูลการบังคับใช้กฎหมายตามพระราชบัญญัติควบคุมเครื่องดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ2551. 
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หรือเป็นการฉ้อโกงผู้บริโภคเท่านั้น แต่อาจจะก�ำหนดเวลาในการโฆษณา หรือวิธี

การอื่นๆ ในการโฆษณาได้ แต่การห้ามโฆษณาอย่างเด็ดขาดเป็นสิ่งที่อาจจะ 

กระท�ำได้ แต่ส�ำหรับประเทศไทยนั้น มีการตรากฎหมายห้ามโฆษณาเคร่ืองดื่ม

แอลกอฮอล์ตามมาตรา 32 แห่งพ.ร.บ.ควบคุมเคร่ืองดื่มแอลกอฮอล์ พ.ศ.2551  

ดังกล่าว และศาลรัฐธรรมนูญ ได้วินิจฉัยว่ารัฐสามารถห้ามโฆษณาได้ เพราะมี

กฎหมายให้อ�ำนาจไว้และไม่ได้ห้ามโฆษณาอย่างเดด็ขาด ในขณะเดยีวกนักระทรวง

สาธารณสุข และศาลชั้นต้นและศาลอุทธรณ์ ได้ตีความว่า มาตรา 32 นั้น แค่เพียง

โฆษณา ก็ถือว่าผิดกฎหมายทันที  โดยไม่ต้องค�ำนึงถึงว่า การโฆษณานั้น จะต้องมี

การชักจูงใจให้เห็นสรรพคุณของการดื่มสุราด้วยแต่ประการใด โดยกระทรวง

สาธารณสุขได้แจ้งความด�ำเนินคดีและบังคับใช้กฎหมายดังกล่าวอย่างเคร่งครัด  

โดยการตคีวามกฎหมายในลกัษณะดงักล่าวทีผู่เ้ขยีนเหน็ว่า ขัดต่อหลกัการคุม้ครอง

เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการเข้าถึงข้อมูลข่าวสารของสาธารณชน 

ตามหลักการคุ้มครอง Freedom of Expression อย่างชัดแจ้ง 

  ต่อมาศาลฎีกามีค�ำพิพากษาที่ 15453/2557 ลงวันที่ 27 พฤศจิกายน 

2557 วินิจฉัยว่า การโฆษณาก็จะต้องมีการพรรณนาในลักษณะอวดอ้างสรรพคุณ

หรือจูงใจให้ดื่มแอลกอฮอล์ด้วย ไม่ใช่เพียงโฆษณาก็ผิดกฎหมายทันที ตามที่

กระทรวงสาธารณสุขเข้าใจ ซึ่งผู้เขียนเห็นพ้องด้วยกับเหตุผลของศาลฎีกาในคด ี

ดังกล่าว เพราะสังคมย่อมมีสิทธิที่จะเข้าถึงข้อมูลข่าวสารและมีสิทธิในการใช ้

วิจารญาณได้เองว่าจะด่ืมหรือไม่ด่ืมสุราด้วยตนเอง การห้ามโฆษณาเด็ดขาดจึง

เป็นการไม่สอดคล้องกับหลักการปกครองในระบอบประชาธปิไตย รวมถงึหลกัการ

คุ้มครอง Freedom of Expression หรือ Free Speech ตามที่ได้กล่าวในราย

ละเอยีดไปแล้ว อย่างไรก็ตามผูเ้ขยีนเหน็ว่าการก�ำหนดหลกัเกณฑ์การโฆษณาสนิค้า

ประเภทนี ้อาจจะก�ำหนดเวลา หรอืถ้อยค�ำท่ีจะน�ำมาใช้ในการโฆษณามใิห้ประชาชน 

สบัสนหลงเชือ่ในข้อมลูทีไ่ม่ถกูต้องเท่านัน้ แต่จะห้ามโฆษณาหรือสือ่ความข้อความ

ใดๆ ตามแนวทางที่กระทรวงสาธารณสุขด�ำเนินการมานั้นไม่ได้โดยเด็ดขาด 	
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ส่วนที่ 4 ข้อสรุป และข้อเสนอแนะ

  จากที่ได้ศึกษาหลักกติกาสากล ICCPR และหลักรัฐธรรมนูญของ

สหรัฐอเมริกา ตามหลัก The First Amendment ที่ให้ความคุ้มครองเสรีภาพใน

การแสดงความคิดเห็น ซึ่งรัฐไม่สามารถจ�ำกัดหรือปิดกั้นการเข้าถึงข้อมูลข่าวสาร

และการแสดงความคิดเห็นนั้นได้ เว้นแต่จะมีประโยชน์สาธารณะที่ส�ำคัญอย่าง

ยิง่ยวด รฐัจงึอาจจะก�ำหนดระเบียบในการดูแลการแสดงความคดิเหน็นัน้ได้ แต่จะ

ต้องไม่กระทบต่อสารัตถะส�ำคัญในการแสดงความคิดเห็นนั้น  การอ้างเหตุผลของ

รัฐในการจ�ำกัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นจะต้องสอดคล้องกับหลักความ

จ�ำเป็น หลักสัมฤทธิผลและหลักความรุนแรงน้อยท่ีสุด ในการท่ีจะบรรลุ

วตัถปุระสงค์ของรฐัทีส่�ำคญัอย่างยิง่ยวดเท่านัน้ เว้นแต่ในบางกรณ ีเช่น การควบคมุ

การโฆษณาสินค้าที่อาจจะได้รับความคุ้มครองน้อยกว่าถ้อยค�ำอื่นๆ ซึ่งจะควบคุม

ได้เฉพาะเน้ือหาว่าถูกต้องหรือหลอกลวงผู้บริโภคหรือไม่เป็นส�ำคัญ ดังนั้น การ

ควบคุมหรือการปิดกั้นในการแสดงความคิดเห็นของประชาชนโดยรัฐซึ่งมักจะอ้าง

ว่าเหตุผลในการรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนลอยๆ 

จะไม่สามารถกระท�ำได้  เว้นแต่ จะมีประจักษ์พยานหรือหลักฐานว่า ถ้าไม่ควบคุม

การแสดงความคดิเหน็เช่นนัน้จะกระทบต่อความมัน่คงของรฐัอย่างแท้จรงิเพยีงใด  

 ผูเ้ขยีนมคีวามเชือ่อย่างหนกัแน่นว่าเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็และ

ความสามารถในการวพิากษ์วจิารณ์รวมถงึการเสนอความคิดเหน็ต่อการบรหิารรฐั

กิจ การวิพากษ์วิจารณ์ ค�ำพิพากษา หรือ การปฏิบัติหน้าที่ของข้าราชการทุกภาค

ส่วนนัน้ คอืรากฐานอนัส�ำคัญทีจ่ะแสดงให้เหน็ว่า เรายงัเป็นมนษุย์โดยสมบรูณ์หรอื

ไม่ หากเราไม่สามารถแสดงความคิดเห็นใด ๆ ได้โดยเฉพาะต่อผู้มีอ�ำนาจปกครอง

แล้ว เรากไ็ม่ต่างจากสตัว์เลีย้งของผู้ปกครองเท่านัน้ เราเองกไ็ม่อาจจะถอืได้ว่าเป็น

เจ้าของอ�ำนาจอธิปไตยหรือมีส่วนร่วมในการเป็นเจ้าของประเทศได้เลย    

ผู้เขียนเหน็ว่า นกัการเมอืง ข้าราชการ หรอืบคุคลสาธารณะ หรอืเจ้าหน้าท่ี

ของรัฐ รวมถึงข้าราชการตุลาการที่รับเงินเดือนจากภาษีประชาชนหรือบุคคล
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ธรรมดาที่มีบทบาทส�ำคัญในการเสนอแนะแนวทางแก้ไขปัญหาของสังคมย่อมจะ

ต้องถูกวิพากษ์วิจารณ์ได้ แต่การวิพากษ์วิจารณ์นั้นจะต้องเป็นเรื่องที่เกี่ยวข้องกับ

การปฏิบัติหน้าทีต่่างๆ ตามนโยบายรฐับาลและหลกัธรรมมาภบิาล  ไม่รวมถงึเรือ่ง

ส่วนตวั ซ่ึงบคุคลย่อมมสีทิธใินการหวงกนัและได้รบัความคุม้ครองในความเป็นส่วน

ตัวซ่ึงจะถูกล่วงละเมิดไม่ได้ ด้วยเหตุนี้การใช้ความผิดฐานหม่ินประมาทตาม

ประมวลกฎหมายอาญาอันจะมีผลท�ำให้ประชาชนไม่สามารถวิพากษ์วิจารณ์หรือ

ตั้งค�ำถามในการบริหารรัฐกิจหรือการปฏิบัติหน้าที่ของข้าราชการทั้งหลายได้   

จึงจะต้องมีขอบเขตที่ส�ำคัญ กล่าวคือ หากเป็นการปฏิบัติหน้าที่ราชการและ

ประเด็นที่เกี่ยวข้องกับสาธารณะแล้ว ข้าราชการ เจ้าหน้าที่ของรัฐ หรือบุคคล

สาธารณะจะต้องมคีวามอดทนสงู หากจะฟ้องละเมดิหรือหมิน่ประมาทในทางอาญา 

ก็จะต้องพิสูจน์ได้ว่าผู้ท�ำการเผยแพร่ข้อมูลนั้น มีจิตใจช่ัวร้าย ใส่ความ ท�ำให้เสีย

หายต่อชื่อเสียงและเกียรติศักดิ์  โดยยึดคดี New York Times ข้างต้นมาใช้เป็น

แนวทาง ทัง้นี ้จะต้องถอืว่าการวพิากษ์วจิารณ์คือแนวทางทีป่ระเทศทีป่กครองด้วย

ระบอบประชาธิปไตยจะต้องเคารพนับถือ แม้กระท่ังค�ำพิพากษาศาลท้ังหลาย  

ก็ต้องถูกวิจารณ์โดยประชาชนทั่วไป โดยไม่มีข้อจ�ำกัดว่าจะต้องเป็นการวิพากษ์

วิจารณ์ในเชิงวิชาการหรือโดยนักวิชาการเท่านั้น เพราะค�ำพิพากษาคือสมบัติของ

สังคม และการกระตุ้นให้วิพากษ์วิจารณ์มากขึ้นเท่าใด สังคมจะอุดมปัญญาและ

แสวงหาแนวทางออกในการแก้ไขปัญหาด้วยสันติวิธีอย่างมีประสิทธิภาพสูงสุดได้

เท่านั้น 	

ด้วยเหตนุี ้รฐัจงึควรจะก�ำจดัอปุสรรคในการวพิากษ์วจิารณ์การท�ำงานของ

รัฐทั้งปวง โดยบัญญัติเพิ่มเติมเกี่ยวกับเงื่อนไขการฟ้องคดี กรณีที่เจ้าหน้าที่ของรัฐ 

หรือบุคคลสาธารณะประสงค์จะฟ้องคดีอาญา หรือคดีแพ่งนั้น จะต้องเป็นกรณีที่

ต้องห้าม เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ถึงเจตนาช่ัวร้ายของผู้วิพากษ์วิจารณ์ ไม่ว่าจะเป็น

ส่ือมวลชนหรอืประชาชนทัว่ไป  แต่ในประเดน็ทีเ่ป็นเรือ่งส่วนตวั ให้คงหลกัการเดมิ

ที่สามารถฟ้องร้องเพื่อเรียกร้องค่าเสียหายกันได้ตามปกติต่อไป  



“วารสารนิติสังคมศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2/2558 กรกฎาคม-ธันวาคม”186

ประการสดุท้าย ผูเ้ขยีนเหน็ว่า นกัวชิาการ สงัคม และองค์กรตลุาการอาจ

จะต้องความเข้าใจเกีย่วกับหลักการคุ้มครองเสรภีาพในการแสดงความคดิเหน็และ

เสรีภาพอื่นๆ ที่เกี่ยวข้อง เช่น หลักการโฆษณาสินค้า รวมถึงข้อจ�ำกัดเกี่ยวกับสิทธิ

และเสรีภาพดังกล่าว โดยเฉพาะศาลรัฐธรรมนูญและศาลยุติธรรมควรจะแสดง

บทบาททีส่�ำคญัอย่างยิง่ยวดในการท�ำให้หลกัการคุ้มครองสทิธแิละเสรภีาพในการ

แสดงความคิดเห็นเกิดขึ้นเป็นจริงให้ได้ในทุกๆ กรณี โดยจะต้องท�ำความเข้าใจ 

เกี่ยวกับหลักการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นที่สอดคล้อง

กับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยให้ถ่องแท้ เพื่อให้ค�ำพิพากษามีเหตุผล

สอดคล้องกบัหลกักฎหมายและมีความมัน่คงเพียงพอในการให้ก�ำเนดิความคุม้ครอง

หลักสิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของสาธารณชนให้เกิดข้ึนอย่าง

แท้จริงได้ในแผ่นดินไทย  ผู้เขียนเชื่ออย่างหนักแน่นว่า เมื่อใดที่สังคมไทยสามารถ

วิพากษ์วิจารณ์และถกเถียงในทุกเรื่องๆ อย่างสร้างสรรค์ได้ สังคมไทยก็จะกลาย

เป็นสังคมอุดมปัญญาที่พร้อมจะแลกเปลี่ยนข้อมูลและน�ำความเจริญในทุกด้านให้

เกิดขึ้นในสังคมในที่สุด 
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กรณีพื้นที่โดยรอบมหาวิทยาลัยพะเยา

นฤพงศ์  สันทราย

เจ้าหน้าที่ปฏิบัติงาน มหาวิทยาลัยพะเยา

บทคัดย่อ

บทความวิจัยนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาถึงบทบาทของกฎหมายในการ

จดัการการใช้ประโยชน์ในทีด่นิในเขตปฏริปูทีดิ่นบรเิวณโดยรอบมหาวทิยาลยัพะเยา 

เพ่ืออธบิายถึงสาเหตขุองการเปลีย่นแปลงการใช้ประโยชน์ในท่ีดิน และบทบาทของ

กฎหมายท่ีวางแนวทางในการใช้ประโยชน์อันเกิดขึ้นจากพัฒนาการเติบโตของ

มหาวทิยาลยัพะเยาส่งผลต่อพฤตกิรรมการใช้ประโยชน์ท่ีดนิของคนในพืน้ท่ีอย่างไร 

ทัง้นีโ้ดยใช้การศกึษาวิจัยเอกสาร และใช้การสัมภาษณ์เฉพาะผูใ้ช้ประโยชน์ในทีด่นิ

ในที่ดินซึ่งประกอบกิจการหอพักบริเวณโดยรอบมหาวิทยาลัยพะเยา

ผลการวิจัยพบว่า แนวทางของกฎหมายยังคงมุ่งหวังให้พื้นที่ดังกล่าวมี

สถานะเป็นที่ดินเขตปฏิรูปที่ดินคงเดิม โดยการก�ำหนดเขตพื้นท่ีเพื่อการอยู่อาศัย

และเพื่อประกอบกิจการที่เป็นการสนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปที่ดินเพื่อ

เกษตรกรรม พฤติกรรมของผู้ให้สัมภาษณ์สามารถสะท้อนให้เห็นถึงมุมมองของผู้

ให้สมัภาษณ์ทีม่ต่ีอมาตรการแก้ไขปัญหาซึง่ส่งผลต่อการตัดสนิใจในการใช้ประโยชน์

ในท่ีดินที่เปล่ียนแปลงไปซึ่งเป็นการแก้ไขปัญหาที่มุ่งเน้นการส่งเสริมการพัฒนา

มากกว่าการควบคุมการใช้ประโยชน์ที่ดินในพื้นที่ 

ค�ำส�ำคัญ : กฎหมาย, มหาวิทยาลัยพะเยา, ที่ดิน
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ABSTRACT

This research aimed to study the role of law that manages  

the problems on land use, specifically in land reform area around 

University of Phayao. To explain the reasons of the change of land 

use and the role of law which creates guideline concerning land use 

due to the growth of the University and explain the relationship 

between law and behavior patterns of people in this area. This study 

uses the data from interviews of households who manage the  

dormitory in the area and documents related research.

This research finds the solution still bases on the status of the 

reservation as land reform as the provision according to the law.  

The main solution is to strengthen the law enforcement of areas for 

residence and business to support the reform of agricultural land. The 

solution use to encourage and promote the direction of development 

rather than to strictly control the land use.

Keyword : law, University of Phayao, land
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บทน�ำ

ปัญหาการใช้ประโยชน์ในที่ดินบริเวณโดยรอบมหาวิทยาลัยพะเยาท่ีมี

ลักษณะเปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็วซึ่งเกิดขึ้นจากการพัฒนาและการเติบโตของ

มหาวิทยาลัยพะเยา โดยเฉพาะอย่างยิ่งการเปลี่ยนแปลงการใช้ประโยชน์ในท่ีดิน

เขตปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรมถอืเป็นปัญหาส�ำคญัทีเ่กดิขึน้ในพืน้ทีเ่ทศบาลต�ำบล

แม่กา ซึ่งผู้ถือครองที่ดินได้ด�ำเนินการปลูกสร้างหอพัก และอาคารพาณิชย์ ตลอด

จนกิจการอื่นๆ เป็นกิจการที่มีลักษณะให้ผลตอบแทนมากกว่าการประกอบอาชีพ

เกษตรกรรม หรือการประกอบอาชีพเดิมที่เป็นอยู่ในอดีต

รูปที่ 1 : ภาพถ่ายการเปลี่ยนแปลงการใช้พื้นที่บริเวณหน้ามหาวิทยาลัยพะเยา พ.ศ. 25571

1 	 ไทยรัฐนิวโชว์, ตรวจสอบการใช้ที่ดิน สปก. พะเยา เผยแพร่เมื่อ 20 ต.ค. 2014  
[ระบบออนไลน์], แหล่งที่มา:  https://youtu.be/l8N8ZnHbdmk   
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แม้ว่าในปัจจุบันทางส�ำนักงานปฏิรูปที่ดินจังหวัดพะเยา (ส.ป.ก.พะเยา) 

คณะกรรมการปฏิรูปที่ดินจังหวัด (ค.ป.จ.) และส�ำนักงานโยธาธิการและผังเมือง

พะเยาจะมีข้อสรุปในการหามาตรการ และวางแนวทางในการแก้ไขปัญหาการใช้

ประโยชน์ในที่ดินในพื้นที่2 ผ่านกลไกทางกฎหมายเพื่อสร้างความเป็นระเบียบ

เรยีบร้อยเกีย่วกบัการใช้ประโยชน์ในทีด่นิในพืน้ทีค่วบคูไ่ปกบัการส่งเสรมิการพฒันา

พ้ืนที ่โดยการใช้มาตรการทางกฎหมายเกีย่วกบัการจดัการปัญหาการใช้ทีด่นิในเขต

พื้นที่ปฏิรูปที่ดิน คือ พระราชบัญญัติการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2518 

มาตรา 30 วรรคห้า3  ประกอบกับประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ เรื่อง

ก�ำหนดกิจการที่เป็นการสนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปที่ดิน ข้อ 1.5 และ

หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการอนุญาตใช้ท่ีดินส�ำหรับกิจการท่ีเป็นการ

สนบัสนนุหรอืเกีย่วเนือ่งกับการปฏริปูทีดิ่น ตามระเบยีบคณะกรรมการปฏริปูทีด่นิ

เพือ่แก้ไขปัญหาโดยการก�ำหนดเขตพืน้ทีเ่พือ่การอยูอ่าศยัและเพือ่ประกอบกจิการ

ทีเ่ป็นการสนบัสนนุหรอืเกีย่วเนือ่งกบัการปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรม แต่แนวทาง

เหล่านีย้งัคงเป็นการแก้ไขปัญหาทีมุ่ง่เน้นการส่งเสรมิการพฒันามากกว่าการควบคมุ

การใช้ประโยชน์ที่ดินในพื้นที่

2	 ส�ำนักงานปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม : หนังสือที่ กษ 1206/ว 705 ลงวันที่ 16 กันยายน 
2546 เรื่อง แจ้งขอหารือแนวทางการใช้ประโยชน์ที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดิน. 

3	 มาตรา 30 วรรคห้า “นอกจากการจัดที่ดินให้แก่บุคคลตาม (2(  )1) และ(3) ให้ ส.ป.ก. มี
อ�ำนาจจัดที่ดินหรือ อสังหาริมทรัพย์ให้แก่บุคคลใดเช่า เช่าซื้อ ซื้อ หรือเข้าท�ำประโยชน์เพื่อ
ใช้ส�ำหรับกิจการอ่ืนที่เป็นกิจการสนับสนุนหรือเกี่ยวเน่ืองกับการปฏิรูปที่ดินตามที่รัฐมนตรี
ว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ ประกาศกก�ำหนดในราชกิจจานุเบกษาได้ ทั้งนี้ ตาม
ขนาดของการถือครองในที่ดินที่คณะกรรมการเห็นสมควร ซึ่งต้องไม่เกินห้าสิบไร่ ส่วนหลัก
เกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการอนุญาตหรือการให้ผู้ได้รับอนุญาตถือปฏิบัติให้เป็นไปตาม
ที่คณะกรรมการก�ำหนด โดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตร”ี
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1. พฤติกรรมการใช้ประโยชน์ที่ดิน	 	 	

พื้นที่ในการศึกษาวิจัยครั้งนี้ คือ เทศบาลต�ำบลแม่กาอยู่ในเขตพื้นท่ีของ

อ�ำเภอเมืองพะเยา จังหวัดพะเยา ได้แก่ เขตพื้นที่ชุมชนเป็นพ้ืนท่ีรอบบริเวณ

มหาวิทยาลัยพะเยาโดยตั้งแต่ พื้นที่หมู่ที่ 1 บ้านหม้อแกงทอง, หมู่ที่ 2 บ้านห้วย

เคียน, หมู่ที่ 3 บ้านแม่กาหลวง และหมู่ที่ 4  บ้านโทกหวาก ต�ำบลแม่กาเดิมแล้ว

พื้นท่ีส่วนใหญ่เป็นป่ารกไม่มีผู้คนมาอาศัยอยู่อุดมไปด้วยป่าไม้และสัตว์ป่านานา

พนัธ์ุ ภายหลงัได้มโีครงการกระจายโอกาสทางการศึกษาสูจ่งัหวดัพะเยาขึน้ ซึง่ครัง้

แรกได้มกีารต้ังวิทยาเขตพะเยา ตัง้แต่ พ.ศ.2538 ภายใต้การดแูลของมหาวทิยาลยั

นเรศวร ที่โรงเรียนพะเยาพิทยาคม อ�ำเภอเมืองพะเยา ต่อมาได้มีมติคณะรัฐมนตรี

ให้ใช้ชื่อว่าวิทยาเขตสารสนเทศพะเยา ทางมหาวิทยาลัยนเรศวรได้ร่วมกับทาง

จังหวัดพะเยาจัดหาสถานที่ตั้ง ณ บริเวณ ต�ำบลแม่กา อ�ำเภอเมือง จังหวัดพะเยา 

กลายเป็นสถานที่ตั้งถาวรและเปิดการเรียนการสอนตั้งแต่ปี 2542 เป็นต้นมาซึ่ง

ภายหลงัได้แยกออกจากมหาวทิยาลยันเรศวรเป็นมหาวทิยาลยัในก�ำกบัของรฐัและ

ใช้ชื่อเป็นมหาวิทยาลัยพะเยา โดยบริเวณรอบมหาวิทยาลัยพะเยานั้นมีพื้นที่เขต

ปฏิรูปที่ดินโครงการป่าแม่ต�๋ำอยู่โดยรอบพื้นที่ และมีพื้นที่ที่ได้จัดสรรให้เกษตรกร

เข้าใช้ประโยชน์จ�ำนวนประมาณ 11,729 ไร่4 ภายหลังจากที่มีการก่อตั้งวิทยาเขต

การศึกษา และเปลีย่นแปลงจนกลายมาเป็นมหาวิทยาลยัข้ึนน้ัน สถาบนัและองค์กร

ต่าง ๆ  ของภาครัฐได้เข้ามาตั้งอยู่ในพื้นที่ ขณะเดียวกันประชากรในเขตพื้นท่ีมี

จ�ำนวนเพิ่มมากขึ้น โดยเมื่อเทียบระหว่างจ�ำนวนประชากรในปี 2542 มีจ�ำนวน 

11,797 คน5 และใน พ.ศ.2552 มีจ�ำนวนประชากร 17,372 คน ใน พ.ศ.2553 มี

4	 โครงการปฏิบัติงานเพื่อแก้ไขปัญหาการเปลี่ยนแปลงสิทธิ์และการใช้ประโยชน์ในที่ดิน ตาม
ความเจรญิของการพัฒนาทางเศรษฐกจิและสงัคมชมุชนท้องถิน่ในพืน้ทีเ่ขตปฏรูิปทีด่นิ กรณี
พื้นท่ีเขตปฏิรูปที่ดินโดยรอบมหาวิทยาลัยพะเยา อ�ำเภอเมืองพะเยา จังหวัดพะเยา 
ปีงบประมาณ 2556, หน้าที่ 1

5	 ระบบสถิติทางการทะเบียน : จ�ำนวนประชากรแยกรายอายุ ต�ำบลแม่กา อ�ำเภอเมืองพะเยา 
จังหวัดพะเยาเดือน ธันวาคม พ.ศ. 2542 [ระบบออนไลน์],  แหล่งที่มา: http://www.stat.
dopa.go.th/
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จ�ำนวนประชากร 18,117 คน พ.ศ.2554 มจี�ำนวนประชากร 21,216 คน  ใน พ.ศ.

2555  มจี�ำนวนประชากร 19,878 คน พ.ศ.2556 มจี�ำนวนประชากร 19,878 คน6  

ประกอบกับจ�ำนวนนักศึกษาที่ทางมหาวิทยาลัยรับเข้า โดยดูจากสถิติการลง

ทะเบียนเรียนของนักศึกษาตั้งแต่ปีการศึกษา 2542 ในช่วงระยะเวลา 5 ปี จ�ำนวน

นกัศกึษาทีม่กีารลงทะเบียนมหาวิทยาลัยนเรศวรวิทยาเขตสารสนเทศพะเยาในรหสั

นกัศกึษา 42 (ปีการศึกษา 2542)  มจี�ำนวนทัง้หมด 31 คน รหัส 43 มจี�ำนวน 183 

คน  รหัส 44 มีจ�ำนวน 298 คน รหัส 45 มีจ�ำนวน 1,681 คน และรหัส 46 มี

จ�ำนวน 2,583 คน7 รวมทัง้สิน้ 4,776 คน เมือ่เปรยีบเทยีบจ�ำนวนนกัศกึษาใน พ.ศ.

2555 มจี�ำนวนนกัศึกษาท่ีลงทะเบียนรวม 6,079 คน8 การเตบิโตของมหาวทิยาลยั

ท�ำให้พืน้ทีบ่รเิวณโดยรอบมกีารเปลีย่นแปลงอาคารพาณชิย์ กจิการร้านค้า หอพกั

นักศึกษาเกิดขึ้นอย่างมากมายเพื่อรองรับจ�ำนวนนักศึกษาที่มีมากขึ้น

  

6	 ส�ำนักทะเบียนท้องถิ่นเทศบาลต�ำบลแม่กา อ�ำเภอเมืองพะเยา, แผนยุทธศาสตร์การพัฒนา
เทศบาลตาํบลแม่กา  พ.ศ.2557-2553, พ.ศ.2558-2554 , พ.ศ.2559-2555, พ.ศ.2561-2557  

7	 กองบริการการศึกษา มหาวิทยาลัยนเรศวร, สถิติจ�ำนวนนิสิตปีการศึกษา 2546 ข้อมูลสถิติ
นิสิตงานทะเบียนนิสิตและประมวลผลกองบริการการศึกษา มหาวิทยาลัยนเรศวร [ระบบ
ออนไลน]์, แหล่งที่มา  :http://www.reg.nu.ac.th/

8	 ศูนย์บริการเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารระบบรายงานจ�ำนวนนักศึกษาภายใน 
มหาวทิยาลยัพะเยา ปีการศกึษา 2555 [ระบบออนไลน์], แหล่งทีม่า :http://intra.up.ac.th/
up_dss/
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รูปที่ 2 : 	ภาพถ่ายการเปลีย่นแปลงการใช้พืน้ทีบ่รเิวณหน้ามหาวทิยาลยัพะเยา พ.ศ. 25549

รูปที่ 3 : 	 ภาพถ่ายการเปลีย่นแปลงการใช้พืน้ทีบ่รเิวณหน้ามหาวิทยาลัยพะเยาปัจจบุนั 

	 พ.ศ.2558 10

9	 ภาพถ่ายการเปล่ียนแปลงการใช้พื้นที่บริเวณหน้ามหาวิทยาลัยพะเยาปี พ.ศ.2554 [ระบบ
ออนไลน์], แหล่งที่มา: http://www.teedin108.com/public/

10	 ภาพถ่ายการเปลี่ยนแปลงการใช้พื้นที่บริเวณหน้ามหาวิทยาลัยพะเยา ปี พ.ศ. 2558 [ระบบ
ออนไลน์], แหล่งที่มา: https://www.google.co.th/
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ปัญหาการด�ำเนินกจิการต่างๆ ในพืน้ท่ีเขตปฏิรปูทีด่นิเพ่ือเกษตรกรรมซึง่

อยู่โดยรอบบริเวณมหาวิทยาลัยได้เริ่มมีตั้งแต่เร่ิมก่อตั้งมหาวิทยาลัยและเปิดการ

เรยีนการสอนเป็นปัญหามาอย่างยาวนาน หน่วยงานทีร่บัผดิชอบในไม่สามารถเข้า

มาควบคมุการด�ำเนนิกจิการต่างๆ เหล่านีไ้ด้อย่างเตม็ประสทิธภิาพ เนือ่งจากปัญหา

เกี่ยวกับการก�ำหนดแนวทางในการแก้ไขปัญหาในพื้นที่ อาทิเช่น การควบคุมการ

ใช้ประโยชน์ที่ดินในการประกอบกิจการต่างๆ ในพื้นที่เขตปฏิรูปที่ดินยังไม่มีการ

ออกแนวทางปฏิบตัใินการขอใช้ประโยชน์ในกจิการอืน่ๆ ทีน่อกเหนอืจากการเกษตร

กรรม รวมไปถึงการก�ำหนดเขตพื้นที่ในการด�ำเนินกิจการในพื้นที่ดังกล่าวนี้ยังไม่มี

การก�ำหนดพ้ืนที่อย่างชัดเจน จากการสัมภาษณ์ผู้ใช้ประโยชน์ในที่ดินเขตปฏิรูป

ที่ดินถึงสิ่งจูงใจที่มีต่อการใช้ประโยชน์ในที่ดินประกอบกิจการหอพักเพื่อแสวงหา

ผลก�ำไรที่อยู่บริเวณโดยรอบมหาวิทยาลัยพะเยา โดยการเลือกกลุ่มผู้ประกอบการ

ในเขตปฏริปูทีด่นิก่อนทีจ่ะมกีารออกแนวทางในการใช้ประโยชน์ในทีดิ่นออกมาใช้

บังคับ และหลังจากที่มีแนวทางปฏิบัติใช้บังคับ พฤติกรรมในการใช้ประโยชน์ที่ดิน

ท่ีเปล่ียนแปลงไปจากเดมิมลีกัษณะต่างๆ ซึง่พบพฤตกิรรมการใช้ประโยชน์ในท่ีดนิ

ที่เปลี่ยนแปลงไปดังนี้

1.1 พฤติกรรมการใช้ประโยชน์ในทีด่นิเขตปฏิรปูทีด่นิด�ำเนนิกจิการเพือ่หวงั

ผลก�ำไร 

จากข้อมูลให้สัมภาษณ์ผู้ประกอบการกิจการหอพักก่อนที่จะมีการออก

แนวทางในการใช้ประโยชน์ในที่ดินออกมาใช้บังคับ นางสาวอี (นามสมมติ)  

ผู้ประกอบการบ้านพักที่อยู่อาศัยให้กับนักศึกษา ซึ่งผู้ให้สัมภาษณ์เป็นคนในพื้นที่

ภูมิล�ำเนาเดิมซึ่งอยู่ในเขตพื้นที่ปฏิรูปที่ดินทางเข้าอ่างเก็บน�้ำแม่ต�๋ำ อาศัยอยู่ร่วม

กับบดิามารดามาตัง้แต่เดมิก่อนทีม่หาวิทยาลยัจะมกีารก่อตัง้ในพืน้ที ่โดยทีอ่ยูอ่าศยั

ดังกล่าวนั้นทางบิดามารดาเป็นผู้เข้ามาจับจองท�ำประโยชน์ในที่ดินในการท�ำ

เกษตรกรรมปลกูพืชผกัเพือ่ใช้ในการบรโิภคภายในครอบครวัและท�ำสวนท�ำไร่ขนาด

เล็กเพื่อสร้างรายได้ ในแต่ละเดือนรายได้ไม่แน่นอนขึ้นอยู ่กับการปลูกและ 
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เก็บเก่ียวผลผลิตทางการเกษตรในแต่ละชนิด เมื่อทางมหาวิทยาลัยได้ย้ายมา 

สถานที่ตั้งถาวรและเปิดการเรียนการสอนท�ำให้สภาพพ้ืนที่มีการเปลี่ยนแปลง 

ไปจากเดิม

ในช่วงแรกสภาพพื้นที่ยังไม่ค่อยมีการเปล่ียนแปลงมากนักยังคงเป็นพ้ืนที่

ทีช่าวบ้านท�ำการเกษตรกรรมอยูม่ากจนกระทัง่มหาวทิยาลัยเริม่ขยายตวัและมกีาร

รบันกัศกึษาเพิม่ขึน้เป็นจ�ำนวนมาก การเปลีย่นแปลงการใช้ท่ีดนิในบรเิวณพืน้ท่ีใกล้

เคียงท่ีอยู่อาศัยเริ่มมีการเปลี่ยนแปลงก่อสร้างอาคารท่ีอยู่อาศัย อาคารพาณิชย์ 

ร้านค้า ร้านอาหาร เพือ่รองรับการเพิม่จ�ำนวนประชากร และส่งผลให้ราคาทีด่นิใน

พื้นที่ปัจจุบันประมาณ 5-6 แสนบาทต่อไร่ ทางครอบครัวผู้ให้สัมภาษณ์ได้มีการกู้

เงนิมาก่อสร้างบ้านพักเพือ่ทีจ่ะให้นกัศึกษาเช่าพกัอาศัยเนือ่งจากปัญหารายได้จาก

การเกษตรกรรมมีรายได้น้อยมาก และการท�ำเกษตรจะต้องท�ำในระยะยาว 

ประกอบกับสมาชิกในครอบครัวต่างเข้ามาท�ำงานในมหาวิทยาลัยจึงไม่มีเวลาใน

การท�ำการเกษตร 

นางสาวอีทราบอยู่แล้วว่าพื้นที่ที่ได้ด�ำเนินการก่อสร้างมีข้อจ�ำกัดในทาง

กฎหมาย และก็ทราบข่าวคราวการก�ำหนดพื้นท่ีเศรษฐกิจครอบคลุมในพื้นที่ที่อยู่

ในเขตปฏิรูปที่ดินแต่ยังไม่มีความชัดเจนว่าจะออกมาก�ำหนดการใช้กับพื้นท่ีในรูป

แบบไหน บ้างกว่็าเป็นโซนเศรษฐกจิ บ้างกว่็าเป็นเขตกจิการพเิศษ ปัจจยัเหล่านีจ้งึ

เป็นอีกสาเหตุหนึ่งในการตัดสินใจสร้างบ้านพัก 

นางสาวอีให้ความเห็นเพิ่มเติมอีกว่าไม่ค่อยเป็นกังวลเกี่ยวกับการร้ือถอน

จะเป็นกังวลเพียงแต่ในส่วนของการเก็บค่าเช่าพื้นที่มากกว่า เพราะว่าพื้นที่อื่นๆ  

ทีใ่กล้ซ่ึงเป็นพืน้ทีใ่นเขตปฏริปูทีด่นิเหมอืนกนักม็กีารก่อสร้างหอพกักนัมากจงึตดัสนิ

ใจที่จะท�ำบ้านพักในครั้งนี้ ประกอบกับการสร้างบ้านพักให้แก่นักศึกษาไม่ได้สร้าง

มากมายหลายหลังเน่ืองจากไม่มทีนุทรพัย์เพยีงพอ การด�ำเนนิการก่อสร้างได้มกีาร

ตดิต่อกับทางเทศบาลท�ำบลแม่กา และน�ำแบบแปลนการก่อสร้างไปขออนุญาตทาง

เทศบาลพจิารณาและขอบ้านเลขที ่ณ อ�ำเภอในศาลากลางจงัหวดัพะเยาตามปกติ
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เหมือนการก่อสร้างอาคารทั่วไปในพื้นที่ต่างๆ ขาดเพียงแค่การขออนุญาตจด

ทะเบียนหอพักไม่สามารถท�ำได้เนือ่งจากเป็นทีด่นิทีไ่ม่มเีอกสารแสดงกรรมสทิธิใ์น

ที่ดิน แต่ก็ได้มีการเสียภาษีโรงเรือนให้กับทางเทศบาลต�ำบลแม่กา นางสาวอีเกิด

ความกงัวลเกีย่วกบัการเสียภาษีการประกอบกิจการอย่างถูกต้องตามกฎหมาย และ

เมื่อสามารถจดทะเบียนได้จะมีการเก็บภาษีย้อนหลังหรือไม่

1.2 พฤติกรรมการการซื้อขายเปลี่ยนมือที่ดินเขตปฏิรูปที่ดิน 

ในส่วนข้อมูลสัมภาษณ์ผู้ประกอบการกิจการหอพักภายหลังท่ีจะมีการ 

ออกแนวทางในการใช้ประโยชน์ในที่ดินออกมาใช้บังคับ นางสาวเอ (นามสมมติ) 

ปัจจุบันประกอบอาชีพเป็นพนักงานมหาวิทยาลัยพะเยา โดยเป็นคนที่มีภูมิล�ำเนา

เดิมอยู่ในพื้นที่ต�ำบลแม่กาก่อนที่จะมีการก่อสร้างมหาวิทยาลัยพะเยา อาศัยอยู่ใน

หมู่ที่ 16 ต�ำบลแม่กา อ�ำเภอเมือง จังหวัดพะเยา โดยพื้นที่แถวนั้นเป็นหมู่บ้านที่มี

คนอาศยัอยู่ตามแนวถนนสายหลกัทัง้สองฝ่ังถนน บรเิวณดงักล่าวนัน้แต่เดิมจะเป็น

ตลาดขนาดเลก็ซ้ือขายสนิค้าทัว่ไปเป็นพืน้ทีพ่บปะของคนในชมุชนโดยชมุชนในระ

แวกน้ันจะมคีวามหนาแน่นมากกว่าทีอ่ืน่ และฐานะของคนในชุมชนค่อนข้างมฐีานะ

ปานกลางส่วนใหญ่จะท�ำงานในเมืองพะเยาและบางพื้นท่ีประกอบอาชีพ

เกษตรกรรม เลี้ยงสัตว์และรับจ้าง 

จนเมือ่มหาวิทยาลยัได้เข้ามาก่อตัง้และเริม่เปิดการเรยีนการสอน พืน้ทีห่น้า

มหาวทิยาลัยพะเยาเริม่มกีารสร้างหอพกัอย่างมากกมายเพือ่รองรบัจ�ำนวนนกัศกึษา

ทีม่จี�ำนวนมากและเพิม่มากขึน้ในทกุๆ ปี ส่งผลมายงัพืน้ทีท่ีน่างสาวเออาศยัอยูเ่ริม่

มีการเปลี่ยนแปลงการประกอบอาชีพโดยการลงทุนสร้างร้านค้า หอพัก บ้านพัก

ส�ำหรบันกัศกึษา นางสาวเอได้ด�ำเนนิการสร้างหอพกัในทีด่นิของตนทีแ่ยกออกจาก

ท่ีอยูอ่าศยัโดยทีด่นิดังกล่าวเป็นทีด่นิมเีอกสารแสดงกรรมสทิธ์ิในท่ีดนิได้ด�ำเนินการ

สร้างบ้านพักจ�ำนวน 6 หลังและเปิดให้นักศึกษาเช่ามาตลอดโดยขออนุญาตจาก

ทางเทศบาลต�ำบลแม่กา จนใน พ.ศ.2557 ได้ตัดสินใจขายที่ดินดังกล่าวพร้อมสิ่ง

ปลกูสร้างให้กบันายทนุทีเ่ข้ามาซือ้ไปในราคาประมาณ 10 ล้านบาท และได้น�ำเงนิ
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จากการขายกิจการดังกล่าวไปซื้อที่ดิน ส.ป.ก.ที่อยู่บริเวณใกล้เคียงในราคา 3.9 

ล้านบาทพร้อมสิ่งปลูกสร้างคือ บ้านพักขนาดเล็ก 6 หลัง และขนาดใหญ่ 2 ชั้น 

1 หลัง ในการซื้อขายมีการท�ำสัญญาซื้อขายกันโดยทั่วไปไม่ได้มีข้อตกลงหรือ 

เงื่อนไขอื่นเพิ่มเติม พื้นที่ที่ท�ำการซื้อจะมีเนื้อที่ประมาณ 2 ไร่ 

การตดัสนิใจขายกจิการในพืน้ทีที่ม่เีอกสารแสดงกรรมสทิธิใ์นทีด่นิแล้วไป

ซื้อที่ดินพร้อมสิ่งปลูกสร้างที่อยู่ในเขตปฏิรูปที่ดินนั้น นางสาวเอให้ความเห็นว่าไม่

ได้กังวลเกี่ยวกับปัญหาข้อกฎหมายของทาง ส.ป.ก. เนื่องมาจากการที่ตัดสินใจซื้อ

ที่ดินบริเวณน้ันเป็นเพราะว่าซื้อจากญาติสนิทที่มีความใกล้ชิดกันท่ีเขาด�ำเนินการ

แบ่งขาย ประกอบกบัเนือ้ทีน่ัน้มจี�ำนวนมากและซือ้พร้อมสิง่ปลกูสร้างซึง่เมือ่น�ำมา

เปรียบเทียบกับพื้นที่ที่ขายกิจการไปนั้นถือว่าคุ้มค่ามากกว่า ในส่วนทราบถึงข้อ

จ�ำกัดทางกฎหมายในพ้ืนที่หรือไม่นั้นนางสาวเอได้กล่าวว่าเจ้าของรายเดิมได้ยื่น

เรื่องเสนอต่อส�ำนักงานปฏิรูปที่ดินจังหวัดเพื่อขอประกอบกิจการอันเกี่ยวเนื่องกับ

การปฏิรูปที่ดินแล้ว ซึ่งที่ผ่านมาได้ด�ำเนินการจ่ายค่าเช่าที่ดินรายปี และมีการวาง

เงนิมดัจ�ำหรอืเงนิประกนัไว้แล้ว ซึง่ท้ายปีนีต้นเองจะได้เร่ิมมกีารจ่ายค่าเช่าครัง้แรก 

และจะด�ำเนินการยื่นหนังสือขอเปลี่ยนแปลงชื่อผู้เช่ากับทางส�ำนักงานปฏิรูปที่ดิน

จงัหวดัเพือ่ด�ำเนินการเปลีย่นแปลงชือ่ผูเ้ช่าเป็นของตน ส่วนการเสยีภาษก็ีได้มกีาร

เสียภาษีโรงเรือนให้แก่เทศบาลมาโดยตลอด 

การตัดสินใจครั้งนี้ตนถือว่าเป็นการตัดสินใจที่ไม่ได้มีการปฏิบัติที่เป็นการ

ฝ่าฝืนข้อบังคับ หรือกฎหมายใดๆ เนื่องจากแนวทางปฏิบัติเก่ียวกับการประกอบ

กจิการในพืน้ทีก่ม็กี�ำหนดแนวทางทีช่ดัเจนแล้วว่าสามารถท�ำได้จงึไม่กังวลเกีย่วกบั

ปัญหาในทางกฎหมาย และนางสาวเอยงัให้ความเหน็เพิม่เตมิว่าถ้าหากมทีนุทรพัย์

มากพอก็ยังคงจะขยายกิจการเพิ่มเติม อาจซื้อที่ดินพร้อมกิจการหรือที่ดินเพื่อ

ประกอบกิจการเช่นนี้อีกเพราะเป็นกิจการที่สามารถจะหาผลก�ำไรได้ในระยะยาว

และเป็นกิจการที่จะให้ครอบครัวสานต่อในอนาคต
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จากพฤติกรรมของผู้ให้สัมภาษณ์ทั้ง 2 ตัวอย่างที่ได้กล่าวมานั้นจะเห็น 

ได้ว่าพฤติกรรมเหล่านั้นมีมุมมองต่อการใช้กฎหมายท่ีมีปัจจัยหลายด้านท่ีเข้ามามี

อิทธิพลท�ำให้เกิดการใช้ประโยชน์ในที่ดินที่เปล่ียนแปลงไป ได้แก่ ปัจจัยโดยตรง 

คือ บทบาทของกฎหมายปฏิรูปที่ดินในการแก้ไขปัญหาในพื้นที่โดยการก�ำหนดให้

สามารถใช้ประโยชน์ที่ดินในกิจการสนับสนุนหรือเกี่ยวเน่ืองกับการเกษตรกรรมมี

ลักษณะหยุดนิ่งไม่สามารถแก้ไขปัญหาได้อย่างแท้จริง ท�ำให้เกิดพฤติกรรมการซื้อ

ขายที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดินซึ่งเป็นข้อก�ำหนดของกฎหมายอยู่แล้วว่าห้ามมีการซื้อ

ขายรวมไปถึงการใช้ที่ดินที่ผิดวัตถุประสงค์ของบทกฎหมาย และ ปัจจัยที่เป็นตัว

สนบัสนนุ คอื 1) ทรพัยากรในพืน้ทีแ่ละเหตผุลทางเศรษฐกจิ โดยการเลอืกประกอบ

กิจการหอพักแสวงหาผลก�ำไร การเลือกใช้ประโยชน์ในที่ดินให้ผลก�ำไรหรือ

ประโยชน์ที่จะได้รับที่มากกว่าการประกอบอาชีพเกษตรกรรมที่เป็นอยู่  และ 2) 

ตลาด หรือกลไกตลาด ความเชื่อมั่นในกลไกตลาดเป็นส่วนส�ำคัญในการขับเคลื่อน

การใช้ประโยชน์ในทีด่นิเหล่านีแ้ละท�ำให้เกิดการลงทนุแลกเปลีย่นทรพัยากร ส่งผล

ต่อความเชื่อมั่นของประชาชนในการเลือกที่จะด�ำเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ

2. มาตรการทางกฎหมาย

2.1 	มาตรการทางกฎหมายปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม

การแก้ไขปัญหาการใช้ประโยชน์ในที่ดินในพื้นท่ีเขตปฏิรูปท่ีดินส�ำหรับ

กิจการที่เป็นการสนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปที่ดินเพ่ือเกษตรกรรมมี

มาตรการทางกฎหมายในการด�ำเนินกิจการต่างๆ ดังนี้

1) มีการก�ำหนดขอบเขตพ้ืนที่การจัดที่ดินเพ่ืออยู่อาศัยและเพื่อประกอบ

กิจการทีเ่ป็นการสนบัสนนุการปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรมตามตามมาตรา 30 วรรค

ห้า แห่งพระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2518 แก้ไขเพิ่มเติม

โดยพระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2532 ฉบับที่ 
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1 และฉบับที่ 2 ประกอบกับประกาศกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ เรื่องก�ำหนด

กิจการที่เป็นการสนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปที่ดิน ข้อ 1.511 ทั้งนี้พื้นที่ที่

จะด�ำเนินการให้มกีารจดัทีด่นิเพือ่อยูอ่าศยัและประกอบกจิการท่ีเป็นการสนับสนุน

การปฏริปูทีด่นิ คณะกรรมการปฎริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรมเป็นผูพ้จิารณาให้ความ

เห็นชอบก�ำหนดขอบเขต

2) มาตรการในการจัดทีดิ่นให้แก่บุคคลเช่า เช่าซ้ือ ซือ้ หรอืเข้าท�ำประโยชน์

เพ่ือใช้ส�ำหรับกิจการอื่นที่เป็นกิจการสนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปท่ีดิน 

โดยส�ำนกังานปฏรูิปทีด่นิจงัหวดัมอี�ำนาจในการจดัทีด่นิหรอือสงัหารมิทรพัย์ในการ

ด�ำเนินกิจการเหล่านี้

3) มาตรการในการพิจารณาในการอนุญาตและการให้ผู้รับอนุญาตถือ

ปฏิบัติในการใช้ประโยชน์ในที่ดินหรืออสังหาริมทรัพย์ส�ำหรับกิจการที่เป็นการ

สนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม โดยคณะกรรมการ

ปฏิรูปที่ดินจังหวัดเป็นผู้พิจารณาอนุญาตค�ำขอรับอนุญาต 

เมื่อพิจารณาถึงมาตรการทางกฎหมายและพฤติกรรมของผู้ให้สัมภาษณ์

ทั้ง 2 กรณีที่กล่าวมาข้างต้นแล้วนั้นจะเห็นได้การด�ำเนินกิจกรรมหอพักส�ำหรับ

นักศึกษาไม่ได้อยู่ในขอบข่ายของกิจการอื่นที่เป็นการสนับสนุนเก่ียวเน่ืองกับการ

ปฏริปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรมตามมาตรา 30 วรรคห้าซึง่ไม่เกีย่วข้องกบัความเป็นอยู่

ของเกษตรกรแต่อย่างใด ซึ่งวัตถุประสงค์ของการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมโดย

สรุปแล้วก็เพื่อปรับปรุงสิทธิและการถือของที่ดินเพื่อเกษตรกรรมให้แก่เกษตรกร 

ผู้ไร้ที่ดินท�ำกินและผู้ท่ีประสงค์จะเป็นเกษตรกรมีโอกาสเป็นเจ้าของท่ีดินหรือมี 

ที่ดินส�ำหรับท�ำการเกษตร และเพื่อพัฒนาอาชีพเกษตรกรรม การส่งเสริมให้

เกษตรกรมีความเป็นอยู่ที่ดีขึ้น12.

11	 ส�ำนักงานปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม : หนังสือที่ กษ/1206ว 705 ลงวันที่ 16 กันยายน 
2546 เรื่อง แจ้งขอหารือแนวทางการใช้ประโยชน์ที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดิน.

12	 สทุธิพร จิระพนัธุ, การปฏิรปูทีด่นิในประเทศไทย, เอกสารปฏิรปูทีด่นิ, ฉบบัที ่263, (กรุงเทพฯ 
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2.2 มาตรการทางผังเมือง

มีมาตรการร่างข้อก�ำหนดผังเมืองรวมชุมชนบริเวณโดยรอบมหาวิทยาลัย

พะเยาที่จะมาบังคับใช้ในอนาคต ซึ่งมาตรการดังกล่าวนี้จะเข้ามามีบทบาทในการ

ควบคุมการใช้ประโยชน์ที่ดินให้เกิดความเข้มข้นขึ้นอีกระดับหนึ่งส่งผลให้การ

ก่อสร้างต่างๆ ไม่ลุกล�้ำเข้าไปยังพื้นที่ป่าไม้ พื้นที่เชิงอนุรักษ์ หรือพื้นท่ีอ่ืนๆ  

โดยมาตรการการก�ำหนดแนวทางปฏบิตัใินการใช้ประโยชน์ในทีด่นิตามข้อก�ำหนด

ผังเมืองก�ำหนดพื้นที่ในการใช้ประโยชน์ที่ดินแต่ละประเภทในบริเวณพื้นที่ต่างๆ  

ที่อยู่โดยรอบมหาวิทยาลัยพะเยาอย่างชัดเจน เช่น พื้นที่ที่อยู่อาศัยหนาแน่นน้อย 

ปานกลาง หนาแน่นมาก พื้นที่อนุรักษ์และชนบท เป็นต้น

รูปที่ 4 : ผังเมืองรวมชุมชนบริเวณโดยรอบมหาวิทยาลัยพะเยา 13

: ส�ำนักงานปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม, 2540), หน้า. 26-25 

13	 ส�ำนกังานโยธาธกิารและผงัเมืองพะเยา: ผงัเมอืงรวมชุมชนบรเิวณโดยรอบมหาวทิยาลยัพะเยา 
วันที่ 10 กรกฎาคม พ.ศ. 2558
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ก่อนที่จะมีการออกร่างข้อก�ำหนดผังเมืองรวมชุมชนบริเวณโดยรอบ

มหาวิทยาลัยพะเยา หากพิจารณาถึงช่วงระยะเวลาท่ีมีการเปลี่ยนแปลงการใช้

ประโยชน์ในทีด่นิพบว่าในระหว่างนัน้มกีารบงัคับใช้ผงัรวมเมอืงพะเยา พ.ศ.254814 

โดยพื้นที่ในต�ำบลแม่กาจะอยู่ในโซน A ดังรูปภาพที่ 5 ให้เป็นที่ดินประเภทชนบท

และเกษตรกรรม ซึ่งสามารถใช้ประโยชน์ในที่ดินที่เก่ียวกับการเกษตรกรรมหรือ

เก่ียวข้องกบัการเกษตรกรรม การอนรุกัษ์และรกัษาสภาพแวดล้อมของพืน้ท่ีชุม่น�ำ้ 

สถาบันราชการ การสาธารณูปโภคและสาธารณูปการ ซึ่งเป็นสาเหตุประการหนึ่ง

ที่ท�ำให้การใช้ประโยชน์ในที่ดินเพื่อก่อสร้างหอพัก หรือกิจการต่างๆ เป็นไปอย่าง

ไม่มีระเบียบ ไม่มีความสวยงาม ประกอบกับในปีพ.ศ. 2556 มีการบังคับใชผ้ังรวม

เมืองพะเยา พ.ศ.255615 โดยพื้นที่ในต�ำบลแม่กาจะอยู่ในโซน B ดังรูปภาพที่ 6 ให้

เป็นที่ดินประเภทชุมชน ซึ่งสามารถใช้ประโยชน์ในที่ดินที่เพื่อการอยู่อาศัย การ

พาณชิยกรรม เกษตรกรรม สถาบนัการศกึษา สถาบันศาสนา สถาบนัราชการ การ

สาธารณปูโภคและสาธารณูปการ ยงัคงมสีภาพทีเ่อ้ือต่อการใช้ประโยชน์ในทีด่นิไม่

ว่าจะเป็นนักลงทุนหรือชาวบ้านในพื้นที่ก็ตามจึงท�ำให้เกิดปัญหาการใช้ประโยชน์

ในที่ดินและปัญหาผังเมืองมาจนถึงปัจจุบันนี้

14	 กฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังรวมเมืองพะเยา พ.ศ.2548, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 122 ตอน
ที1่24 ก, วันที่ 25 ธันวาคม พ.ศ.2548, หน้าที่ 7

15	 กฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังรวมเมืองพะเยา พ.ศ.2556, ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 130 ตอนที่ 
109 ก, วันที่ 20 พฤศจิกายน พ.ศ.2556, หน้าท่ี 17กฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังรวมเมือง
พะเยา พ.ศ.2556.
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รูปที่  5 : แผนผังก�ำหนดการใช้ประโยชน์

ที่ดินผังเมืองรวมเมืองพะเยา พ.ศ.2548

รูปที่ 6 : แผนผังก�ำหนดการใช้ประโยชน์

ที่ดินผังเมืองรวมเมืองพะเยา พ.ศ.2556

  	

จากมาตรการทางกฎหมายทางด้านการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรมท่ีได้

กล่าวมาข้างต้นซึ่งมีพฤติกรรมการใช้ประโยชน์ในที่ดินของผู้ให้สัมภาษณ์เป็นภาพ

สะท้อนเก่ียวกับมุมมองต่อกฎหมายเมื่อน�ำมาพิจารณาควบคู่ไปกับมาตรการทาง

ผังเมอืงแล้วจะเห็นได้ว่ามาตรการทัง้สองมกีารซ้อนกนัอยูใ่นพืน้ท่ีเดยีวกนัโดยท่ีไม่มี

ความสอดคล้องและไม่อาจใช้กบัพฤติกรรมการใช้ประโยชน์ในทีด่นิของคนในพืน้ที่

ได้เน่ืองจากความหยดุนิง่ของกฎหมายปฏริปูทีด่นิทีแ่ก้ไขปัญหาในพืน้ทีไ่ม่สามารถ

ที่จะควบคุมการใช้ประโยชน์ในพื้นที่ได้อย่างแท้จริงซึ่งจะส่งผลต่อมาตรการทาง

ผงัเมอืงชมุชนมหาวิทยาลัยพะเยาทีจ่ะมกีารบังคับใช้ในอนาคตในส่วนพืน้ทีท่ีอ่ยูใ่น

ความดูแลของปฏิรูปที่ดินไม่เป็นไปตามผังเมืองที่ได้วางเอาไว้ เช่น การก�ำหนด 

เขตพื้นที่ป่าอนุรักษ์ หรือ พื้นที่การเกษตรอื่นๆ อาจถูกลุกล�้ำจากการใช้พื้นที ่

อย่างไม่มีแบบแผน
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3. มาตรการทางกฎหมายที่ส่งต่อพฤติกรรม

พฤติกรรมการใช้ประโยชน์ในที่ดินของผู ้ให้สัมภาษณ์ในการเช่ือฟัง 

กฎเกณฑ์ กฎหมาย พฤตกิรรมของผูถู้กสมัภาษณ์ในพืน้ทีส่่วนใหญ่มคีวามพยายาม

ที่จะด�ำเนินกิจการต่างๆ เหล่านี้ให้ด�ำเนินการให้ถูกต้องตามที่กฎหมายก�ำหนดไม่

ว่าจะเป็นการขออนุญาตในการก่อสร้างต่างๆ จากทางหน่วยงานภาครฐั และมกีาร

ขออนุญาตจดทะเบียนผู้ประกอบกิจการหอพัก แต่เนื่องด้วยพื้นที่ที่มีข้อจ�ำกัดทาง

กฎหมายนัน้ไม่มแีนวทางในการด�ำเนนิงานท่ีชัดเจน ยิง่ในส่วนของกระแสการพฒันา

ท่ีถาโถมเข้ามายงัพ้ืนทีท่�ำให้พืน้ทีน่ัน้ต้องเปลีย่นแปลงไปตามสภาพสถานการณ์ทาง

เศรษฐกจิและสังคม การเปลีย่นแปลงการใช้พ้ืนทีย่ิง่มคีวามเปลีย่นแปลงมากยิง่ขึน้

ระดับของการเชื่อฟังกฎหมายยิ่งมีความลดน้อยลง ส่งผลให้พฤติกรรมการ

เปลี่ยนแปลงการใช้ที่ดินในบริเวณพื้นที่ที่มีข้อจ�ำกัดทางด้านกฎหมายมีการ

เปลี่ยนแปลงไปทีละเล็กทีละน้อย ท่าทีของคนในพื้นที่เริ่มเปลี่ยนไปท�ำให้มีการใช้

ประโยชน์ในทีด่นิโดยไม่เคารพต่อกฎหมาย จากพฤติกรรมการใช้ทีด่นิหนึง่ส่งผลไป

ยงัพืน้ทีบ่รเิวณใกล้เคียงอกีทัง้กลไกทางตลาดทีด่นิทีพุ่ง่สงูข้ึนยงัเป็นตวักระตุ้นท�ำให้

เกิดการด�ำเนินกิจกรรมต่างๆ ขึ้น 

แนวทางในการหาทางออกในการแก้ไขการเปลี่ยนแปลงการใช้ที่ดินที่มี

ความล่าช้าสะท้อนให้เหน็ถงึสภาพของกฎหมายเริม่มสีภาวะว่างเปล่าในความรูส้กึ

ของคนในพื้นที่ในช่วงเวลาหนึ่ง พฤติกรรมการเลียนแบบของคนในพื้นที่เริ่มเข้ามา

มีส่วนในการตัดสินใจใช้ประโยชน์ในที่ดนิ โดยการเปลีย่นแปลงการใช้ประโยชน์ใน

ทีด่นิเหล่านีท้ีไ่ม่ได้สนใจถงึข้อจ�ำกัดทางด้านกฎหมายเนือ่งจากสภาพพืน้ท่ีในบริเวณ

รอบมหาวทิยาลยัพะเยานัน้มกีารเปลีย่นแปลงไปอย่างรวดเรว็และมีแนวโน้มว่าการ

พัฒนาน้ันจะเป็นไปอย่างต่อเนื่องและขยายเป็นวงกว้างออกไป กฎหมายไม่มี

ประสิทธิภาพเพียงพอต่อการบังคับใช้ ไม่มีความน่าเชื่อถือ 

ผลกระทบของกฎหมายต่อพฤติกรรมโดยจากข้อมูลสัมภาษณ์สามารถ

สะท้อนให้เห็นถึงมุมมองของผูถ้กูสมัภาษณ์ทีม่ต่ีอมาตรการทางกฎหมายท่ีใช้ในการ
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ควบคมุหรอืจดัการการใช้ประโยชน์ในทีดิ่น มาตรการดงักล่าวส่งผลโดยตรงต่อการ

ตัดสินใจด�ำเนินกิจกรรมต่างๆ ในการใช้ประโยชน์ในท่ีดินไม่ว่าจะเป็นการซื้อขาย

ทีด่นิกต็าม หรอืเปล่ียนแปลงการใช้ประโยชน์ในทีด่นิ ในผูส้มัภาษณ์บางรายนัน้พบ

ว่ามพีฤตกิรรมการขายทีด่นิมเีอกสารแสดงกรรมสทิธิใ์นทีด่นิไปซือ้ทีด่นิในเขตพืน้ที่

ปฏิรูปที่ดิน พฤติกรรมนี้อาจสะท้อนภาพมุมหนึ่งเกี่ยวกับบทบาทของกฎหมายที่มี

ส่วนในการตัดสินหรือพฤติกรรมของประชาชนในพื้นที่ศึกษา 

จากพฤติกรรมการเข้าใจ การบังคับใช้กฎหมายอาจจะสามารถอธิบายถึง

แนวทางผลกระทบของกฎหมายต่อพฤติกรรมของคน องค์กร  และสังคมในพื้นที่

ได้ในภาพรวมว่าพฤตกิรรมต่างๆ เหล่านีส้ามารถกระท�ำได้เพราะมกีฎหมายรองรบั

การกระท�ำเหล่านีอ้ยู ่เช่น การซือ้ขายทีด่นิในเขตปฏริปูทีด่นิ การก่อสร้างสิง่ก่อสร้าง

ต่างๆ แนวทางในการแก้ไขปัญหาและมาตรการทางกฎหมายที่ ส.ป.ก.พะเยา และ

การร่างข้อก�ำหนดผังเมืองชมุชนบรเิวณโดยรอบมหาวทิยาลยัพะเยาทีจ่ะออกมาใช้

บงัคับอาจจะสร้างความชอบธรรมในการใช้ทีด่นิให้แก่ประชาชนในพืน้ที ่ทัง้พืน้ทีท่ี่

เป็นเขตปฏิรูปที่ดิน หรือพื้นที่อื่นๆ ก็ดี ยิ่งท�ำให้การเปลี่ยนแปลงการใช้ประโยชน์

ในพื้นที่มีแนวโน้มจะมีการเปลี่ยนแปลงมากยิ่งขึ้น ความชอบธรรมที่จะได้รับ

เนื่องจากสภาพพื้นที่ที่มีความพิเศษแตกต่างไปจากพ้ืนที่อื่นที่กฎหมายจะบังคับใช้ 

เนื่องมาจากการก่อตั้งสถาบันศึกษา หรือมหาวิทยาลัยพะเยาที่ส่งผลในด้านที่ดีให้

กับประชาชนที่อาศัยอยู่ในพื้นที่

ในส่วนปัจจัยที่มีผลท�ำให้การก�ำหนดแนวทางของกฎหมายในการจัดการ

ปัญหาการใช้ประโยชน์ในทีด่นิบริเวณโดยรอบมหาวทิยาลยัพะเยานัน้ การก�ำหนด

แนวทางให้การจัดการพื้นที่ของหน่วยงานต่างๆท่ีเกี่ยวข้องส.ป.ก.พะเยา คปจ. 

ส�ำนักงานโยธาธิการและผังเมือง และหน่วยงานของทั้งจังหวัด เทศบาลต�ำบลแม่

กา มหาวิทยาลัยพะเยา หน่วยงานอื่นๆ ต่างมุ่งหาแนวทางในการถือปฏิบัติในการ

เข้าท�ำประโยชน์ในที่ดินที่ดินที่อยู่ในเขตปฏิรูป และการวางผังเมืองชุมชนในการ

ก�ำหนดการใช้ประโยชน์ในพื้นที่ต่างๆ รวมไปถึงแนวทางในการแก้ไขปัญหาการใช้
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ประโยชน์ทีด่นิ ฝ่าฝืนระเบยีบ หรอืปัญหาการเปลีย่นแปลงสทิธิเกษตรกรผู้ขายและ

ผู้ซื้อที่ดินบางส่วน หรือทั้งหมด โดยมีแนวทางของกฎหมายในการแก้ไขปัญหานั้น

มีหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาจากสภาพแวดล้อมในพื้นที่ท่ีซึ่งไม่สามารถจะ

ด�ำเนินกิจการทางการเกษตร หรือประกอบอาชีพดั้งเดิมได้อย่างเต็มประสิทธิภาพ 

อกีทัง้การให้เหตผุลทีแ่ย้งกับการบังคบัใช้กฎหมายอย่างเคร่งครดัหากมกีารใช้บงัคบั

แล้วจะส่งผลเสยีมากกว่าประโยชน์ทีจ่ะได้รบัต่อทกุฝ่าย หลกัเกณฑ์ต่างๆ เหล่านีท้ี่

ใช้เป็นเหตุผลสนับสนุนแนวทางการแก้ไขปัญหาสามารถสะท้อนให้เห็นถึงมุมมอง

ของการใช้มาตรการทางกฎหมายในการส่งเสริมการพัฒนาในพื้นท่ี โดยการใช้

มาตรการทางกฎหมายที่มีอยู่หาแนวทางในการแก้ไขซึ่งอาศัยการสะท้อนความ

ต้องการของประชาชนในพื้นที่ เนื่องจากแนวทางในการพัฒนาในพื้นที่มีแนวโน้ม

จะขยายตวัอย่างต่อเนือ่งตามสภาพการขยายตวัของมหาวทิยาลยัพะเยา การบังคบั

ใช้กฎหมายอย่างเคร่งครัดอาจส่งผลต่อการพัฒนาทั้งในส่วนของพื้นท่ีรอบบริเวณ

มหาวิทยาลัยและในส่วนของมหาวิทยาลัยด้วย ประโยชน์ของชุมชนถือว่าเป็นสิ่งที่

ส�ำคญั ส่งผลท�ำให้เกิดความยดืหยุน่ในการบงัคบัใช้กฎหมายปรบัเข้ากบัสถานการณ์

การเปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจและสังคมภายในพื้นที่ ด้วยความมุ่งหวังที่จะแก้

ปัญหาในพื้นที่อย่างแท้จริง

4. การด�ำเนินการบังคับใช้กฎหมาย 

ในการจัดการการใช้ประโยชน์ที่ดินในพ้ืนที่มีการบังคับใช้กฎหมายในการ

จดัการปัญหาการใช้ทีดิ่นในเขตพืน้ท่ีปฏรูิปทีดิ่น คอื พระราชบญัญตักิารปฏริปูท่ีดิน

เพื่อเกษตรกรรม พ.ศ.2518 มาตรา 30 วรรคห้า ประกอบกับประกาศกระทรวง

เกษตรและสหกรณ์ เรื่องก�ำหนดกิจการที่เป็นการสนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับการ

ปฏิรูปที่ดิน ข้อ 1.5 และหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการอนุญาตใช้ที่ดิน

ส�ำหรับกิจการที่เป็นการสนับสนุนหรือเก่ียวเน่ืองกับการปฏิรูปที่ดิน ตามระเบียบ

คณะกรรมการปฏิรูปท่ีดิน และมีการร่างข้อก�ำหนดผังเมืองรวมชุมชนบริเวณรอบ
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มหาวิทยาลัยพะเยา ซึ่งกล่าวอาจได้ว่ามีการแบ่งระดับการแก้ไขปัญหาออกเป็น 2 

ระดับ คือ ระดับที่จะต้องได้รับการแก้ไข และระดับในการควบคุมและป้องกันการ

ใช้ประโยชน์ที่ดิน ซ่ึงสามารถอธิบายถึงกลไกของกฎหมายในการก�ำหนดแนวทาง

ปฏิบัติในการใช้ประโยชน์ในที่ดินได้ดังนี้

4.1 ระดับที่จะต้องได้รับการแก้ไข

1) มาตรการทางกฎหมายปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมเข้ามาแก้ไขปัญหา

และก�ำหนดแนวทางปฏิบัติในการใช้ประโยชน์ในที่ดินเพื่อกิจการที่เป็นการ

สนบัสนนุหรอืเกีย่วเนือ่งกบัการปฏริปูทีด่นิเพ่ือเกษตรกรรมโดยการก�ำหนดเขตพืน้ที่

เพือ่การอยูอ่าศยัและเพือ่ประกอบกจิการทีเ่ป็นการสนับสนุนหรอืเกีย่วเน่ืองกบัการ

ปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมครอบคลุมพื้นที่ที่มีการใช้ประโยชน์ในท่ีดินเขตปฏิรูป

ที่ดินในกิจการต่างๆ บริเวณโดยรอบมหาวิทยาลัยพะเยา 

2) กลไกของกฎหมายได้พิจารณาแนวทางปฏิบัติให้แก่ผู้ใช้ประโยชน์ใน

ท่ีดนิในเขตปฏริปูทีด่นิทีม่กีารประกอบกจิการอนันอกเหนือจากการเกษตรกรรมไป

แล้วโดยการให้ผูถ้อืครองทีด่นิด�ำเนนิการยืน่ค�ำร้องขอเปลีย่นแปลงวตัถปุระสงค์ใน

การใช้ประโยชน์ในทีด่นิบางส่วน หรอืทัง้แปลง และให้จดัท�ำสญัญาเช่าตามระเบยีบ

ของกฎหมาย

3) มาตรการทางกฎหมายได้ให้สทิธแิก่บคุคลธรรมดา หรอืนิตบิคุคลในการ

ร้องขออนุญาตเข้าท�ำประโยชน์ในที่ดินในเขตปฏิรูปท่ีดินส�ำหรับกิจการท่ีเป็นการ

สนับสนุนหรือเก่ียวเนื่องกับการปฏิรูปที่ดินซึ่งไม่ได้จ�ำกัดเพียงแค่เกษตรกรเพียง

อย่างเดียว

4.2 ระดับในการควบคุมและป้องกัน

1) การก�ำหนดเขตพื้นที่ในการประกอบกิจการที่เป็นการสนับสนุนหรือ

เกีย่วเนือ่งกบัการปฏิรปูทีด่นิเพือ่เกษตรกรรมนอกจากจะมีความมุ่งหมายท่ีจะแก้ไข

ปัญหาการใช้ประโยชน์ในที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดินในระดับเร่งด่วนแล้ว มาตรการ
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ก�ำหนดเขตพื้นที่ดังกล่าวยังส่งผลมาถึงแนวทางในการควบคุมอัตราการประกอบ

กิจการต่างๆ ในพื้นท่ีเขตปฏิรูปที่ดินได้อย่างมีประสิทธิภาพ เนื่องจากพื้นที่ 

ที่อยู ่ในขอบเขตที่มีการก�ำหนดครอบคลุมจะต้องอยู ่ภายใต้เงื่อนไขในการใช้

ประโยชน์ในที่ดิน

2) ข้อจ�ำกัดและเง่ือนไขในการขออนุญาตเข้าท�ำประโยชน์ในที่ดินใน 

เขตปฏริปูทีด่นิส�ำหรบักิจการทีเ่ป็นการสนบัสนนุหรอืเกีย่วเนือ่งกบัการปฏริปูทีด่นิ

เป็นกลไกในการเข้ามาควบคุมกิจการต่างๆ ไม่ให้เกิดขึ้นเกินความจ�ำเป็นหรือไม่

เหมาะสม ซึ่งจะส่งผลต่อการใช้ประโยชน์ที่ดินให้เกิดประโยชน์สูงสุดเหมาะสมกับ

สภาพแวดล้อมในพื้นที่

3) มาตรการทางผังเมืองโดยก�ำหนดขอบเขตบังคับใช้ข้อก�ำหนดผังเมือง

รวมชุมชนบริเวณโดยรอบมหาวิทยาลัยพะเยา ซึ่งมาตรการทางผังเมืองชุมชนดัง

กล่าวนี้จะเข้ามามีบทบาทในการควบคุมการใช้ประโยชน์ท่ีดินให้เกิดความเข้มข้น

ขึ้นอีกระดับหน่ึงส่งผลให้การก่อสร้างต่างๆ ไม่ลุกล�้ำเข้าไปยังพื้นที่ป่าไม้ พื้นที่เชิง

อนรัุกษ์ หรอืพืน้ทีอ่ืน่ๆ โดยมาตรการการก�ำหนดแนวทางปฏบิติัในการใช้ประโยชน์

ในที่ดินตามข้อก�ำหนดผังเมืองก�ำหนดพ้ืนที่ในการใช้ประโยชน์ที่ดินแต่ละประเภท

ในบรเิวณพืน้ท่ีต่างอย่างชดัเจน เช่น พืน้ทีท่ีอ่ยูอ่าศยัหนาแน่นน้อย ปานกลาง หนา

แน่นมาก พื้นที่อนุรักษ์และชนบท เป็นต้น 

5. ปัญหาทางกฎหมายในการใช้ประโยชน์ในที่ดิน 

โดยสรุปแล้วจากแนวทางในการแก้ไขปัญหาการเปลี่ยนแปลงการใช้

ประโยชน์ในที่ดินในพ้ืนที่บริเวณโดยรอบมหาวิทยาลัยพะเยา ซึ่งโดยสภาพการ

เปลี่ยนแปลงการใช้ที่ดินมีองค์ประกอบที่เกิดจากการคิดและใช้เหตุผลทาง

เศรษฐศาสตร์ของคนในพื้นที่ การเลือกประกอบกิจการหอพัก หรือกิจการอื่นๆ  

ที่แสวงหาผลก�ำไร ประกอบกับสภาพแวดล้อมสถาบันการศึกษาหรือมหาวิทยาลัย
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พะเยามีการขยายตัวอย่างรวดเร็วส่งผลกระทบต่อการตัดสินใจของคนในพื้นที ่

ซึง่มทีรพัยากรทีด่นิทีม่อียูซ่ึ่งการเปลีย่นแปลงการใช้ประโยชน์ในทีด่นิในทีน่ีร้วมถงึ

นกัลงทนุทีม่าจากแหล่งอืน่เพือ่จะมาลงทนุในพืน้ทีท่ีม่กีารพฒันาทางด้านเศรษฐกจิ

และสังคม 

ระเบียบข้อบังคับกฎหมายท่ีเป็นแนวทางปฏิบัติในการแก้ไขปัญหาการใช้

ประโยชน์ในทีด่นิและการควบคุมอัตราการประกอบกจิการทางเศรษฐกจิต่างๆ รวม

ทั้งมาตรการป้องกันการบุกรุกพื้นที่มาตรการทางกฎหมายเหล่านี้มีลักษณะที่ส่ง

เสรมิต่อการพฒันาพืน้ท่ีมากกว่าการควบคมุ ซึง่ส่งผลต่อพฤตกิรรมของคนในพืน้ที่

ให้เห็นในงานศึกษานี้เกี่ยวกับพฤติกรรมการเปลี่ยนแปลงการใช้ประโยชน์ท่ีดินใน

พื้นที่เขตปฏิรูปที่ดิน และก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมายในการใช้ประโยชน์ในที่ดิน

ที่ตามมาดังต่อไปนี้

5.1 กฎหมายปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม

มาตรการการก�ำหนดเขตพืน้ทีเ่พือ่การอยูอ่าศยัและเพือ่ประกอบกจิการที่

เป็นการสนบัสนนุหรอืเกีย่วเนือ่งกบัการปฏริปูทีด่นิเพ่ือเกษตรกรรมครอบคลมุพืน้ที่

ที่มีการใช้ประโยชน์ในที่ดินเขตปฏิรูปท่ีดินในกิจการต่างๆ บริเวณโดยรอบ

มหาวทิยาลยัพะเยาส่งผลต่อพฤตกิรรมการเปลีย่นแปลงการใช้ประโยชน์ทีด่นิอย่าง

ชดัเจน เช่น การซ้ือขายทีด่นิในเขตปฏริปูทีด่นิ สะท้อนให้เห็นภาพสถานะทางทีด่นิ

ตามกฎหมายทีไ่ม่ได้มคีวามแตกต่างกนัและยงัสามารถสะท้อนมมุมองต่อกฎหมาย

ของคนในพ้ืนทีจ่ากพฤติกรรมการใช้ประโยชน์ในทีด่นิบนกรอบกฎหมายปฎรูิปทีด่นิ

ทีว่างหลักไว้ เช่น การห้ามซือ้ขายท่ีดนิในเขตปฏิรปูท่ีดนิ หรอืแม้แต่การใช้ประโยชน์

ในที่ดินเพื่อการเกษตรกรรม ซึ่งกรอบกฎหมายเกิดการหยุดน่ิงไม่สามารถที่จะน�ำ

มาปรบัใช้กบัพฤตกิรรมของคนในพืน้ทีไ่ด้ อกีทัง้มาตรการทางกฎหมายทีไ่ด้ให้สิทธิ

แก่บุคคลธรรมดา หรือนิติบุคคลในการร้องขออนุญาตเข้าท�ำประโยชน์ในท่ีดินใน

เขตปฏริปูทีด่นิส�ำหรบักิจการทีเ่ป็นการสนบัสนนุหรอืเกีย่วเนือ่งกบัการปฏริปูทีด่นิ

โดยจัดท�ำสัญญาเช่า ซึ่งไม่ได้จ�ำกัดเพียงแค่เกษตรกรเพียงอย่างเดียว การให้สิทธิ
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แก่บคุคลหรอืนติบุิคคลในการเข้าใช้ประโยชน์ในทีดิ่นนีอ้าจจะส่งผลกระทบในด้าน

การเข้าถึงการใช้ประโยชน์ในที่ดินของกลุ่มคนที่ไม่มีทุนทรัพย์ในการเช่า อีกทั้ง

มาตรการดงักล่าวนีอ้าจส่งผลท�ำให้เกดิกลไกทางการตลาดและสร้างความชอบธรรม

ในการซื้อขายสัญญาเข้าท�ำประโยชน์ในที่ดิน อาจจะด้วยวิธีการยื่นค�ำขอสละสิทธิ

ในการใช้ประโยชน์ในที่ดินท�ำให้ส้ินสิทธิ และให้ผู้เช่ารายใหม่ยื่นค�ำขอเข้าใช้

ประโยชน์ในท่ีดินน้ันๆ มาตรการทางกฎหมายปิดหปิูดตาไม่ได้รบัรูถ้งึพฤตกิรรมอนั

เป็นพลวัตในการใช้ประโยชน์ในที่ดินหรือการด�ำเนินกิจกรรมต่างๆ เกี่ยวกับท่ีดิน

ของคนในพื้นที่

5.2 	กฎหมายผังเมือง

มาตรการทางผังเมืองชุมชนบริเวณโดยรอบมหาวิทยาลัยพะเยาที่จะออก

มาใช้บังคับน้ันมีการซ้อนกันอยู ่กับมาตรการทางกฎหมายปฏิรูปท่ีดินเพื่อ

เกษตรกรรมโดยถ้าหากมาตรการกฎหมายนี้ไม่สามารถที่จะใช้กับพฤติกรรมของ

คนในพื้นที่ได้จะท�ำให้ส่งผลต่อมาตรการทางผังเมืองซึ่งจะไม่สามารถท่ีจะควบคุม

การใช้ประโยชน์ทีด่นิให้เป็นไปตามผงัเมอืงได้เนือ่งจากมแีนวโน้มหรอืความเป็นไป

ได้ถึงพฤติกรรมการใช้ประโยชน์ในท่ีดินในพ้ืนที่จะเปลี่ยนแปลงไปเป็นพ้ืนที่

เศรษฐกจิมากกว่าทีผ่งัเมอืงชมุชนได้ก�ำหนดแนวทางการใช้พืน้ทีต่่างๆ ไว้ เช่น พืน้ที่

เพือ่การอนุรักษ์และส่งเสริมเอกลกัษณ์ศิลปวัฒนธรรม หรอื พืน้ทีโ่ล่งเพ่ือการรกัษา

คณุภาพส่ิงแวดล้อม เป็นต้น เมือ่มาตรการทางผงัเมอืงทีน่่าจะเป็นมาตรการในการ

ควบคุมและป้องกันการใช้ประโยชน์ในที่ดินให้มีความเป็นระเบียบแบบแผนไม่

สามารถที่จะใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพย่อมส่งผลต่อทิศทางในการใช้ประโยชน์ใน

ที่ดินของคนในพื้นที่ดังเช่นมาตรการทางกฎหมายปฏิรูปที่ดินเป็นอยู่

5.3 กฎหมายท้องถิ่น

มาตรการทางกฎหมายปฏริปูทีดิ่นทีใ่ช้เป็นแนวทางในการแก้ไขปัญหาการ

ใช้ประโยชน์ในท่ีดินในท่ีไม่สามารถใช้กับพฤติกรรมของคนในพื้นที่ได้นั้นย่อม
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สะท้อนให้เห็นถึงการขาดการมีส่วนร่วมของประชาชนในพื้นที่ในการเข้ามามีส่วน

ในการตดัสนิใจ ก�ำหนดทศิทาง นโยบายและการบรหิารจดัการพืน้ทีเ่พือ่การพฒันา

ท้องถิน่ของตนเอง โดยร่วมหาทางออกหรอืการก�ำหนดแนวทางในการแก้ไขปัญหา

การใช้ประโยชน์ในท่ีดินเพื่อให้ได้ข้อเสนอแนะ ข้อคิดเห็นจากภาคประชาชนโดย

กระบวนการกฎหมายท้องถิน่ ซึง่การแก้ไขปัญหาในพืน้ทีค่วรจะต้องมกีารทบทวน

ถึงมาตรการในการแก้ไขปัญหาการใช้ประโยชน์ในที่ดินว่าจะมีแนวทางออกเช่นไร

เพือ่ให้เหมาะสมและสอดคล้องกับสภาพของท้องถิน่ผ่านทางรปูแบบคณะกรรมการ

ซึง่อาจประกอบไปด้วยกรรมการซึง่เป็นตวัแทนทีไ่ด้รบัการเลือกตัง้ หรอืสรรหาจาก

ภาคประชาชนในพื้นที่เพื่อเสนอความต้องการต่อผู ้แทนของตน น�ำเข้าสู ่การ

พิจารณาก�ำหนดนโยบายหรือแนวทางต่างๆ และกรรมการที่เป็นตัวแทนจากภาค

ส่วนต่างๆ เช่น ส�ำนักงานปฎิรูปที่ดิน มหาวิทยาลัยพะเยา ผังเมืองและโยธาธิการ 

เทศบาลต�ำบล เป็นต้น

 

6. บทสรุป และข้อเสนอแนะ

จากงานศึกษาส่ิงทีส่ะท้อนให้เหน็ถงึปัญหาทีอ่าจเกดิข้ึนภายหลงัจากมีการ

บงัคบัใช้มาตรการทางกฎหมาย พฤตกิรรมการเปลีย่นแปลงการใช้ประโยชน์ในท่ีดนิ 

รวมถงึพฤตกิรรมการเปลีย่นแปลงสทิธิการใช้ประโยชน์ทีด่นิ การซือ้ขายท่ีดนิในเขต

ปฏิรูปที่ดิน สะท้อนให้เห็นถึงมุมมองของคนในพื้นที่ที่มีต่อมาตรการทางกฎหมาย

ในการแก้ไขปัญหาในพื้นที่ในทางที่มีลักษณะใช้มาตรการทางกฎหมายเสมือนกับ

ว่ามาตรการทางกฎหมายสร้างความชอบธรรมในการด�ำเนินกจิการต่างๆ ท่ีเป็นการ

ฝ่าฝืนกฎหมาย หรือในอีกแง่หนึ่งตัวกรอบของกฎหมายปฏิรูปที่ดินเองไม่สามารถ

ใช้กับพฤตกิรรมการใช้ประโยชน์ในทีด่นิของคนในพืน้ทีไ่ด้ทัง้ในเรือ่งของเจตนารมณ์

ของกฎหมายเอง หรือแม้แต่ในเรื่องข้อก�ำหนดหรือเงื่อนไขของกฎหมายในการใช้

ประโยชน์ในที่ดิน เช่น การห้ามซื้อขายที่ดิน บนกรอบของกฎหมายที่มีอยู่นั้นเกิด
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การหยุดนิ่ง พฤติกรรมการใช้ประโยชน์ในที่ดินไม่สอดคล้องกับการใช้กฎหมาย

ปฏิรูปที่ดินในการแก้ไขปัญหาซึ่งส่งผลต่อการมาตรการกฎหมายผังเมืองที่จะมีขึ้น

ในอนาคตท�ำให้ไม่สามารถใช้ได้อย่างเตม็ประสทิธภิาพได้ อกีท้ังพฤติกรรมท่ีสะท้อน

ถึงกรอบกฎหมายที่หยุดนิ่งยังท�ำให้คุณค่าของกฎหมาย ความศักดิ์สิทธิ์ของ

กฎหมายยิ่งลดน้อยลงไป

ในส่วนนี้ผู้ศึกษาเห็นว่าเพื่อการแก้ไขปัญหาอย่างแท้จริงและสอดคล้อง 

กับสภาพแวดล้อมของคนในพ้ืนที่ ควรมีมาตรการหยิบยกประเด็นการแก้ไข 

ปัญหาโดยกระบวนการทางกฎหมายปฏิรูปท่ีดินมาทบทวนถึงความเหมาะสม 

ในการบังคับใช้กับพื้นท่ีผ่านรูปแบบคณะกรรมการซึ่งประกอบไปด้วยผู้เกี่ยวข้อง

ทกุภาคส่วนได้เข้ามามส่ีวนในการตดัสนิใจ ก�ำหนดทศิทาง นโยบายและการบริหาร

จัดการพื้นท่ี ซ่ึงประกอบไปด้วยคณะกรรมการที่มีตัวแทนฝ่ายประชาชนอาจจะ 

โดยการเลือกต้ัง เช่น ผู้ใหญ่บ้าน ผู้น�ำชุมชน หรือกรรมการจากชุมชนที่ได้จาก 

การสรรหาเพื่อเป็นกรรมการในพื้นที่ร่วมเป็นกรรมการ ฝ่ายหน่วยงานภาครัฐ  

อาทเิช่น คณะกรรมการปฏริปูท่ีดนิเป็นประธานกรรมการ ร่วมกบัส�ำนกังานปฏริปู

ทีด่นิจังหวดั รวมไปถงึนกัวชิาการท่ีมคีวามเช่ียวชาญด้านพืน้ท่ี ด้านการใช้ประโยชน์

ที่ดิน ด้านผลกระทบสิ่งแวดล้อมร่วมเป็นกรรมการพิจารณา ท้ังน้ีจะเป็นการเปิด

โอกาสให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการปฏิบัติงาน หรือร่วมเสนอแนะทางที่น�ำไปสู่

การตัดสินใจ และมีการด�ำเนินกิจกรรมร่วมกันอย่างต่อเนื่อง เพื่อมาตรการในการ

ควบคุมและป้องกันการใช้ประโยชน์ที่ดินให้มีประสิทธิภาพเหมาะสมกับการออก

เป็นแนวทางในการแก้ไขมาจดัการกบัปัญหาทีก่�ำลงัเกดิข้ึนในพืน้ท่ี รวมไปถึงปัญหา

ที่จะเกิดขึ้นในอนาคต 

ในส่วนของมาตรการทางกฎหมาย ผู้ศึกษามีข้อเสนอแนะข้อ 2 กรณี คือ 

1) ในกรณีถ้าหากความมุ่งหมายที่ยังคงต้องการให้พื้นที่ดังกล่าวเป็นพื้นที่ในเขต

ปฏริปูทีด่นิ ควรจะมกีารออกกฎหมาย หรอืระเบียบในการบงัคบัใช้กบัพืน้ทีเ่ป็นการ

เฉพาะเพ่ือไม่ให้ประชาชนในพื้นที่อ่ืนๆ เกิดความสับสนเกี่ยวกับการตีความและ
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การบังคับใช้กฎหมาย แม้ว่าโดยเจตนารมณ์ในการแก้ไขปัญหาในพื้นท่ีน้ันจะเป็น

ไปในการที่สุจริตเป็นไปเพื่อส่งเสริมการพัฒนาและไม่ขัดขวางความเจริญท่ีจะเข้า

มายังพื้นที่ก็ตาม แต่การบังคับใช้กฎหมายปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมในพื้นที่เช่น

นี้อาจจะเป็นการบังคับใช้กฎหมายที่ขัดต่อเจตนารมณ์ของกฎหมายที่ต้องการให้

เกษตรกรผู้ยากไร้ไม่มีที่ท�ำกินได้ท�ำการเกษตรในพื้นท่ีน้ันๆ แม้ว่ากฎหมายปฏิรูป

ท่ีดินเพือ่เกษตรกรรมยงัคงมเีจตนารมณ์ทีจ่ะกระจายการใช้ประโยชน์ในทีด่นิไม่ให้

ที่ดินเกิดความรกร้างไม่มีการใช้ประโยชน์อยู่ด้วยก็ตาม และ 2) เมื่อพิจารณาจาก

สภาพปัญหาในพืน้ทีก่บัการปรบัใช้กฎหมายปฏริปูทีด่นิเพ่ือเกษตรกรรมในการแก้ไข

ปัญหาในพืน้ที ่แนวทางของกฎหมายในการจดัการการใช้ประโยชน์ทีด่นิมลัีกษณะ

ทีมุ่่งการส่งเสรมิการใช้พืน้ทีม่ากกว่าการควบคุมและป้องกันการใช้ประโยชน์ในทีดิ่น

ท�ำให้สะท้อนให้เห็นถึงพฤติกรรมการใช้ประโยชน์ในที่ดินของคนในพื้นที่มีมุมมอง

ต่อกฎหมาย กฎหมายปฏิรูปที่ดินไม่สามารถใช้ได้กับพฤติกรรมของคนในพื้นท่ีได้

ซึ่งอาจจะต้องมีการทบทวนถึงมาตรการทางกฎหมายปฏิรูปท่ีดินว่าเป็นการแก้ไข

ปัญหาถูกท่ีถูกทางหรือไม่ แนวทางในการเพิกถอนสถานะท่ีดินในเขตปฏิรูปท่ีดิน

และใช้แนวทางกฎหมายผังเมอืงรวมชมุชนโดยรอบมหาวทิยาลยัพะเยาอาจจะเป็น

แนวทางแก้ไขปัญหาที่ตรงจุดมากกว่า
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ยั่งยืน นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง, 2555.

รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการตรวจสอบพื้นที่เพื่อกันแนวเขตเศรษฐกิจ

บริเวณหน้า มหาวิทยาลัยนเรศวร วิทยาเขตสารสนเทศพะเยา 	

ต�ำบลแม่กา อ�ำเภอเมือง จังหวัดพะเยา ครั้งที่ 1/2547 วันที่ 16 มีนาคม 

2547 ณ ห้องประชุมเวียงลอ (ชั้น 5) ศาลากลางจังหวัดพะเยา.

รายงานการประชุมคณะอนุกรรมการตรวจสอบพื้นที่เพื่อกันแนวเขตเศรษฐกิจ

บริเวณหน้ามหาวิทยาลัยนเรศวร เพื่อจัดเป็นที่ดินชุมชนพื้นที่เขตปฏิรูป 

ครัง้ที ่2/2547วันที ่14 มถินุายน 2547ณ ห้องประชมุส�ำนกังานปฏริปูทีด่นิ

จังหวัดพะเยา.

วิติยา ปิดตังนาโพธิ์. รายงานวิจัยฉบับสมบูรณ์ โครงการผลกระทบจาการขยาย

ตวัของมหาวทิยาลยัต่อการเปลีย่นแปลงพืน้ทีช่มุชนโดยรอบ กรณศีกึษา

มหาวิทยาลัยนเรศวร จังหวัดพิษณุโลก. ส�ำนักงานกองทุนสนับสนุนการ

วิจัย(สกว.), 2555.
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ศิรินภา อภิญญาวัชรกุล. นิติส�ำนึกของเกษตรกรผู้ซื้อและขายที่ดิน ส.ป.ก.4-01 

ในต�ำบลบ้านช้าง อ�ำเภอ  แม่แตง จงัหวดัเชยีงใหม่ วทิยานพินธ์นติศิาสตร

มหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยเชียงใหม่, 2554.

ส�ำนักงานปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรมจังหวัดพะเยา. ข้อกฎหมายประกอบการ

พิจารณาการอนุญาตให้ใช้ที่ดินเพื่อกิจการสนับสนุนหรือเกี่ยวเนื่องกับ

การปฏิรูปที่ดิน ตามพระราชบัญญัติการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม 	

พ.ศ.2518 แก้ไขเพิ่มเติม(ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2519 และแก้ไขเพิ่มเติม	

(ฉบับที่ 3) พ.ศ.2532, 2556.

ส�ำนักงานปฏิรูปท่ีดินจังหวัดพะเยา. โครงการปฏิบัติงานเพ่ือแก้ไขปัญหาการ

เปลี่ยนแปลงสิทธิและการท�ำประโยชน์ในท่ีดินตามความเจริญของการ

พัฒนาทางเศรษฐกิจและสังคมแห่งชุมชนท้องถิ่นในเขตปฏิรูปที่ดิน 	

กรณี พื้นที่เขตปฏิรูปท่ีดินโดยรอบมหาวิทยาลัยพะเยา อ�ำเภอเมือง 

จังหวัดพะเยา ปีงบประมาณ 2556(15 พฤษภาคม 2556 – 14 สิงหาคม 

2556).

ส�ำนักงานโยธาธิการและผังเมืองจังหวัดพะเยา. เอกสารประกอบการประชุม	

คณะอนุกรรมการผังเมืองเพื่อพิจารณาผังเมือง เรื่อง ผังเมืองรวมชุมชน

บริเวณโดยรอบมหาวิทยาลัยพะเยา จังหวัดพะเยา.ในการประชุม 

คณะอนุกรรมการผังเมืองเพื่อพิจารณาผังเมืองครั้งที่ 3/2553 วันที่ 18 

มีนาคม 2553 เวลา 13.30 น. ณ ห้องประชุมกรมโยธาธิการและผังเมือง 

1201 อาคาร 1 ชั้น 2 ถนนพระราม 9.

ส�ำนักงานเทศบาลต�ำบลแม่กา : ข้อมูลพ้ืนฐานเทศบาลต�ำบลแม่กา พ.ศ.2558 

[ระบบออนไลน์], แหล่งที่มา: http://www.maekalocal.com/
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การสัมภาษณ์

สัมภาษณ์ผู ้ประกอบกิจการหอพักเขตพื้นท่ีเป ็นท่ีดินท่ีมีเอกสาร 

แสดงกรรมสิทธิ์ในที่ดิน นางสาวเอ (นามสมมติ) สถานประกอบการตั้งอยู่ใน 

หมู่ที่ 16 ต�ำบลแม่กา อ�ำเภอเมือง จังหวัดพะเยา สัมภาษณ์เมื่อวันที่ 22 เมษายน 

พ.ศ. 2558 ณ มหาวิทยาลัยพะเยา ต�ำบลแม่กา อ�ำเภอเมือง จังหวัดพะเยา

สัมภาษณ์ผู ้ประกอบกิจการหอพักในพื้นที่ เขตปฏิรูปที่ดินนางสาว 

อี (นามสมมต)ิ สถานประกอบการต้ังอยูท่างเข้าอ่างเกบ็น�ำ้แม่ต�ำ๋ วนัที ่22 เมษายน 

พ.ศ.2558 ณ มหาวิทยาลัยพะเยา ต�ำบลแม่กา อ�ำเภอเมือง จังหวัดพะเยา
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	 วารสารนติสิงัคมศาสตร์ มกี�ำหนดออกปีละ 2 ฉบบั ฉบบัท่ี 1 มกราคม – มถินุายน  
และฉบับที่ 2 กรกฎาคม – ธันวาคม

1. ประเภทของเรื่องที่จะตีพิมพ์  
	 1) รายงานการวิจัยทางด้านนิติศาสตร์เป็นบทความวิจัย
	 2) บทความวิชาการทางด้านนิติศาสตร์เป็นบทความ
	 3) บทความวิจารณ์หนังสือหรือบทความปริทรรศน์

2. รูปแบบการเขียนบทความ
	 รายงานการวิจัย บทความวิชาการ ทางด้านนิติศาสตร์ ควรมีความยาวตั้งแต่  
5,000 ค�ำ แต่ไม่ควรเกินกว่า 15,000 ค�ำ (จ�ำนวนค�ำถือตามการนับจ�ำนวนค�ำใน Microsoft 
Word) หรือ จ�ำนวนหน้า ตั้งแต่ 15 หน้า แต่ไม่ควรเกิน 30 หน้า (ไม่รวมบรรณานุกรม ภาพ
ประกอบ และค�ำบรรยายภาพ) ลงในกระดาษ A4 ระยะห่างจากขอบกระดาษ ทั้งด้านบน 
ด้านล่าง ด้านซ้าย และด้านขวา 2.54 เซนติเมตร แบบอักษร Cordia New ขนาด 16 Point 
ภาพประกอบความละเอียดที่ 300 Pixel/High Resolution ขนาดไฟล์ไม่ต�่ำกว่า 500 KB  
และมีข้อมูลตามล�ำดับต่อไปนี้
	 1) 	บทคัดย่อ ภาษาไทยและภาษาอังกฤษ
	 2) 	ชื่อ-นามสกุล ต�ำแหน่ง ต�ำแหน่งทางวิชาการ หน่วยงานที่สังกัด ทั้งภาษาไทย	
		  และภาษาอังกฤษ
	 3) 	หัวข้อเรื่อง 
	 4) 	เนื้อหา 
	 5) 	การจัดองค์ประกอบ สามารถจัดได้ตามความเหมาะสม
	 6) 	เชิงอรรถและบรรณานุกรม

3. การเตรียมต้นฉบับ
	 1) เอกสารบทความวิชาการ/วิจัย (ตามข้อ 2) จ�ำนวน 2 ชุด พร้อมแบบน�ำส่ง
ต้นฉบับ จ�ำนวน 1 ชุด

คำ�แนะนำ�การจัดทำ�ต้นฉบับบทความเพ่ือพิจารณาตีพิมพ์ในวารสารนิติสังคมศาสตร์
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	 2) ซีดี-รอม จ�ำนวน 1 แผ่น  ประกอบด้วย 
		  ก. ไฟล์บทความ นามสกุล .doc หรือ .docx
		  ข. ไฟล์ภาพประกอบ นามสกุล .jpg, jpeg หรือ RAW หรือ TIFF  
ความละเอียด 300 Pixel / High Resolution ขนาดไฟล์ไม่ต�่ำกว่า 500KB

4. การจัดส่ง
	 ส่งที่: 	 กองบรรณาธิการวารสารนิติสังคมศาสตร์ 
		  คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยเชียงใหม่ 
		  239 ถนนห้วยแก้ว  ต�ำบลสุเทพ  
		  อ�ำเภอเมือง จังหวัดเชียงใหม่ 50200  
		  โทรศัพท์ 0-5394-2921  โทรสาร 0-5321-2914  
		  หรือ e-mail : lawcmu.research@hotmail.com
		  ส่งบทความออนไลน์ : www.law.cmu.ac.th/ojs/index.php/CMUJLSS

5. การพิจารณาบทความ

	 กองบรรณาธิการจะท�ำหน้าที่พิจารณากลั่นกรองบทความและจะแจ้งผลการ
พิจารณาให้ผู้ส่งบทความทราบภายใน 1 เดือน นับตั้งแต่วันที่ได้รับบทความ ทั้งนี้ กอง
บรรณาธิการจะท�ำหน้าที่ประสานงานกับผู้ส่งบทความในทุกขั้นตอน
	 กองบรรณาธิการจะด�ำเนินการจัดรูปแบบของบทความให้เป็นระบบเดียวกันทุก
บทความก่อนน�ำเสนอให้ผู้ทรงคุณวุฒิ (peer review) พิจารณา จากนั้น จึงส่งบทความที่
ได้รับการพิจารณาในเบ้ืองต้นให้กับผู้ทรงคุณวุฒิ (peer review) จ�ำนวน 2 ท่าน เป็นผู้
พจิารณาให้ความเหน็ชอบในการตพีมิพ์เผยแพร่บทความ โดยใช้เวลาพจิารณาแต่ละบทความ
ไม่เกิน 1 เดือน ผลการพิจารณาของผู้ทรงคุณวุฒิดังกล่าวถือเป็นสิ้นสุด จากนั้น จึงส่งผล
การพจิารณาของผูท้รงคณุวฒุใิห้ผูส่้งบทความ หากมกีารแก้ไขหรอืปรบัปรงุให้ผู้ส่งบทความ
แก้ไขและน�ำส่งกองบรรณาธกิารภายในระยะเวลา 15 วนันับตัง้แต่วนัท่ีได้รบัผลการพจิารณา
	 กองบรรณาธกิารน�ำบทความทีผ่่านการพจิารณาและแก้ไขแล้ว เข้าสู่กระบวนการ
เรียบเรียงพิมพ์และการตีพิมพ์ โดยใช้ระยะเวลาด�ำเนินการประมาณ 1-2 เดือน
	 ผูส่้งบทความจะได้รบั “วารสารนติิสงัคมศาสตร์” จ�ำนวน 2 เล่มเป็นการตอบแทน 
ภายใน 1 เดือนนับตั้งแต่วารสารนิติสังคมศาสตร์ได้รับการเผยแพร่ และผู้ส่งบทความจะได้
รับค่าตอบแทนตามความเหมาะสม
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6. การอ้างเอกสาร
	 การอ้างองิเอกสารในเนือ้เรือ่งใช้ระบบเชิงอรรถของวารสารนติสัิงคมศาสตร์ มหีลกั
เกณฑ์ ดังนี้
	 การอ้างองิแบบเชงิอรรถ (footnote citation) วธิกีารอ้างองิแบบนีเ้ป็นการอ้างองิ
โดยแยกส่วนเนื้อหากับการอ้างอิงออกจากกัน แต่อยู่ภายในหน้าเดียวกัน โดยให้การอ้างอิง
อยูส่่วนล่างของหน้ากระดาษ มเีส้นขดีคัน่ขวางประมาณ 1/3 ของหน้ากระดาษ เนือ้หาส่วน
ที่ต้องการอ้างให้ลงหมายเลขก�ำกับ เรียงล�ำดับตามล�ำดับการอ้าง

	 	 1) รูปแบบอ้างอิงแบบเชิงอรรถ

			   1.1	 การอ้างอิงส�ำหรับเอกสาร สิ่งพิมพ์ หนังสือ ต�ำรา งานวิจัย

รูปแบบ
 	  

			   1.2	 การอ้างอิงส�ำหรับบทความวารสารใช้รูปแบบเดียวกับบรรณานุกรม

รูปแบบ	
 

			   1.3	 การอ้างอิงส�ำหรับบทความหนังสือพิมพ์

รูปแบบ
	

			   1.4	 การอ้างอิงแบบเชิงอรรถจากการสัมภาษณ์

รูปแบบ

	
	 2  ข้อก�ำหนดการอ้างอิงซ�้ำ  
	 การอ้างองิแบบเชงิอรรถนีม้รูีปแบบส�ำหรบัการอ้างองิซ�ำ้ในกรณทีีเ่คยอ้างมาแล้ว  
และเรียบเรียงไว้ในหน้าเดียวกัน มี 2 วิธี ดังนี้
	 วิธีที่ 1  	 เรือ่งเดยีวกนั = Ibid. (มาจากค�ำเตม็ภาษาละตนิว่า Ibidem) ใช้ในกรณี
อ้างอิงซ�้ำติดกัน ไม่มีเชิงอรรถอื่นคั่น  
	 วิธีที่ 2	 “ชื่อผู้แต่ง, ชื่อหนังสือ, เลขหน้า” ใช้ในกรณีที่อ้างอิงซ�้ำไม่ติดกัน โดยมี
เชิงอรรถอื่นคั่น  และไม่ได้อ้างหน้าเดิม

1 ผู้แต่ง,/“ชื่อบทความ”,/ชื่อวารสาร,/ปีที่ (ฉบับที่)/ :/หน้า;/วาระที่ออก.

1 ผู้แต่ง,/ชื่อเรื่อง,/สถานที่พิมพ์:/ ส�ำนักพิมพ์,/ปีที่พิมพ์,/หน้า/เลขหน้า.

1 ชื่อ นามสกุลผู้ที่ให้สัมภาษณ์,/ต�ำแหน่ง (ถ้ามี),/วันที่สัมภาษณ์.

1 ผู้แต่ง,/ “ชื่อบทความ”/ชื่อหนังสือพิมพ์,/;วันที่  เดือน ปีที่ออก./หน้าที่.
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7. การเขียนบรรณานุกรม 
	 เอกสารอ้างองิทกุเรือ่งทีป่รากฏในรายการอ้างอิง ให้น�ำมาเขยีนเป็นบรรณานุกรม
ทุกรายการ  มีหลักเกณฑ์ดังนี้
	 1) จดัท�ำรายการสิง่พมิพ์ภาษาไทยก่อน ตามด้วยรายการสิง่พมิพ์ภาษาต่างประเทศ
	 2) การอ้างอิงที่เป็นตัวเลขใช้เลขอารบิกทุกกรณี
	 3) เรียงล�ำดับตามตัวอักษรของผู้แต่ง 
		  ก. เขียนชื่อทุกคนที่ร่วมเขียนเอกสารภาษาไทย ให้เขียนชื่อ ทุกคนเรียง
กันไป คั่นด้วยจุลภาค  (,) 
		  ข. คนสุดท้ายให้เชื่อมด้วย “และ” เช่น วัลลภ สันติประชา, ขวัญจิตร 
สันติประชา, และชูศักดิ์ ณรงค์เดช. 
		  ค. เอกสารทีม่ผีูเ้ขยีนชดุเดยีวกนั ให้เรยีงล�ำดบัตามปี จากปีทีพิ่มพ์ก่อน-
ปีที่พิมพ์หลังต่อๆ มา แต่หากเป็นปีเดียวกันให้ใส่ ก ข ค ก�ำกับไว้ที่พุทธศักราช หรือ A B C 
ก�ำกบัไว้ทีค่รสิต์ศกัราชโดยเรยีง ตามล�ำดบัของเล่มท่ีพมิพ์ก่อน-หลงัและตามล�ำดบัตวัอกัษร
ของชื่อเรื่องส�ำหรับชื่อเรื่องให้ใช้ตัวเอน
		  ง. ชื่อผู้แต่งในรายการถัดจากรายการแรกให้แทนชื่อผู้เขียนด้วยการขีด
เส้นใต้ จ�ำนวน 16 เคาะ (8 ตัวอักษร) ตามด้วยจุด (.)  
		  จ. บรรณานุกรมที่มีความยาวเกิน 1 บรรทัด ในการพิมพ์/เขียนบรรทัด
ที่ 2 ให้เยื้องเข้าประมาณ ½ นิ้ว  
	 4) ชือ่เร่ืองหนงัสอื  ชือ่บทความ ชือ่วารสารภาษาต่างประเทศ ให้ขึน้ต้นด้วยอกัษร
ตัวพิมพ์ใหญ่ทุกค�ำ ยกเว้นค�ำบุรพบทและสันธาน 
	 5) หากไม่ปรากฏเมืองที่พิมพ์ ส�ำนักพิมพ์ ให้ใช้ค�ำว่า ม.ป.ท. หรือ n.p. หากไม่
ปรากฏปีที่พิมพ์ให้ใช้ค�ำว่า ม.ป.ป. หรือ N.d.
	 6) ในกรณีไม่มีชื่อผู้แต่ง  ผู้รวบรวม  ผู้แปล หรือบรรณาธิการ ให้ลงรายการชื่อ
เรื่องแทน
	 7) ล�ำดับการเขียนและเครื่องหมายวรรคตอนให้ใช้ดังนี้
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หนังสือ 

(1) ผู้แต่ง 1 คน 

	 ไทย	 ชื่อ//สกุล./(ปีพิมพ์)./ชื่อเรื่อง/(พิมพ์ครั้งที่)./สถานที่พิมพ์:/ส�ำนักพิมพ์.

	 อังกฤษ  	 สกุล,/อักษรย่อชื่อ./(ปีพิมพ์)./ชื่อเรื่อง./(พิมพ์ครั้งที่.)./สถานที่พิมพ์:/ส�ำนักพิมพ์.

(2) ผู้แต่ง 2 คน

	 ไทย	 ชื่อ//สกุล/และ/ชื่อ//สกุล./(ปีพิมพ์)./ชื่อเรื่อง/(พิมพ์ครั้งที่ )./สถานที่พิมพ์:/ 

///////ส�ำนักพิมพ์.

	 อังกฤษ  	 สกุล,/อักษรย่อชื่อ.,/&/สกุล,/ช่ือ./(ปีพิมพ์)./ชื่อเรื่อง./(พิมพ์ครั้งที่)./สถานที่/ 

//////พิมพ์:/ส�ำนักพิมพ์.

**ถ้าผูแ้ต่งมากกว่า 3 คน ให้มีเพยีงชือ่ผู้แต่งคนแรก เว้นวรรค แล้วตามด้วย “และอืน่ๆ”หรือ et al**

บทความบรรณาธิการ

	 ไทย	 ชื่อ//สกุล./(ปีพิมพ์)./ชื่อบทความ./ใน/ชื่อ//สกุลบรรณาธิการ/ (บ.ก.),/ชื่อหนังสือ/

 	   	 ///////(เลขหน้า)./สถานที่พิมพ์:/ส�ำนักพิมพ์.

	 อังกฤษ  	 สกุล,/อักษรย่อชื่อ./(ปีพิมพ์)./ชื่อบทความ./In/สกุล,/ชื่อ./(Ed. หรือ Eds.),/

	    	 ///////ชื่อหนังสือ/(เลขหน้า)./สถานที่พิมพ์:/ส�ำนักพิมพ์.

วารสาร

	 ไทย	 ชือ่//สกลุ./(ปีพมิพ์)./ชือ่บทความ./ช่ือวารสาร,/เลขของปีที(่เลขของฉบบัท่ี),/เลขหน้า.

	 อังกฤษ  	 สกุล,/อักษรย่อชื่อ./(ปีพิมพ์)./ชื่อบทความ./ชื่อวารสาร,/เลขของปีที่(เลขของฉบับที่),/	

 ///////เลขหน้า.

หนังสือพิมพ์

	 ไทย	 ชื่อ//สกุล./(ปี,/วัน/เดือน)./ชื่อคอลัมน์./ชื่อหนังสือพิมพ์,/เลขหน้า.

	 อังกฤษ  	 สกุล,/อักษรย่อชื่อ./(ปี,/เดือน/วัน)./ชื่อคอลัมน์./ชื่อหนังสือพิมพ์,/เลขหน้า.

วิทยานิพนธ์

	 ไทย	 ชื่อ//สกุล./(ปีที่เผยแพร่)./ชื่อวิทยานิพนธ์./ระดับปริญญา,/ชื่อสาขาวิชาหรือ 

	   	 ///////ภาควิชา/คณะ/ชื่อมหาวิทยาลัย.

	 อังกฤษ  	 สกุล,/อักษรย่อชื่อ./ชื่อวิทยานิพนธ์/(ระดับปริญญา)./ชื่อสาขาวิชาหรือภาควิชา/ 

///////คณะ/ชื่อมหาวิทยาลัย.
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เว็บไซต์

	 ไทย	 ชื่อ//สกุลผู้เขียน./(ปีที่เผยแพร่)./ชื่อบทความ./สืบค้นวันที่/xx/เดือน/ปี,/จาก/URL

	 อังกฤษ  	 สกุล,/อักษรย่อชื่อผู้เขียน./(ปีที่เผยแพร่)./ชื่อบทความ./Retrieved/เดือน/วัน,/ปี,

	    	 ///////from/URL

การสัมภาษณ์

	 ไทย	 ชื่อ//สกุล./(ปี,/วัน/เดือน)./สัมภาษณ์โดยชื่อ/สกุล./ต�ำแหน่ง (ถ้ามี),/สถานที่.

	 อังกฤษ  	 สกุล,/อักษรย่อชื่อ./(ปี,/วัน/เดือน)./Interviewed by/อักษรย่อชื่อ./สกุล/

	  	 ///////[วิธีการบันทึก]./ต�ำแหน่งของผู้ถูกสัมภาษณ์,/เมือง




