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บทคัดย่อ

 บทความนี ้มวีตัถปุระสงค์เพือ่ศกึษาถงึปัญหาการรบัฟังข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์เป็นพยานหลกัฐานในคดี
ความผิดหมิ่นประมาทตามกฎหมายอาญา ตลอดจนสภาพปัญหาจากการบังคับใช้กฎหมายและแนวทางในการ
แก้ไขปัญหาดังกล่าวที่เกิดขึ้นอย่างมีประสิทธิภาพ
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 จากผลการศึกษาพบว่า การรับฟังพยานหลักฐานน้ันยังมีประเด็นปัญหาในเรื่องของการรับฟังข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์เป็นพยานหลักฐาน ท้ังในกรณีการพิสูจน์ความถูกต้องแท้จริงของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ กรณีผู้ให้

บริการข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ ตลอดจนกรณีปัญหาการชั่งน�้าหนักพยานหลักฐานของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ และ

พยานผู้เชี่ยวชาญ ดังนี้แล้ว ผู้เขียนเห็นว่าควรมีการแก้ไขและปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวข้อง เพื่อก�าหนดแนวทาง

หลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในการรับรองความถูกต้องแท้จริงของพยานอิเล็กทรอนิกส์และการน�าสืบพยานหลักฐาน

อเิล็กทรอนกิส์ในชัน้ศาล ตลอดจนก�าหนดให้มหีน่วยงานและพฒันาผูบั้งคบัใช้กฎหมายให้มคีวามรูใ้นเชงิลกึเก่ียว

กับระบบคอมพิวเตอร์และระบบอิเล็กทรอนิกส์ เพื่อให้มีการบังคับใช้กฎหมายได้อย่างมีประสิทธิภาพต่อไป

ค�าส�าคัญ:  พยาน;  หลักฐานอิเล็กทรอนิกส์;  ความผิดฐานหมิ่นประมาท

Abstract 

 This article aims to study the problem of admitting electronic data as evidence in 

defamation offences provided in Thai Penal Code. It also aims to identify the problem of 

enforcing related laws and possible solutions for these problems to ensure efficient law 

enforcement.  

 The study shows that the admissibility of electronic data as evidence produces certain 

problems; for example, authentication of electronic data in case of service provider. Other 

problems are weighing of data evidence as well as expert witnesses. I would like to recommend 

all related laws be amended so as to identify clear directives for authenticating the electronic 

data and introducing it in trial in court. Moreover, there should be a specific agency and law 

enforcers should be encourage to gain in-depth knowledge concerning with computer and 

electronic systems. All the recommendations aim to promote more efficiency in law enforcement.

Keywords:  Evidences;  Electronic Evidence;  Defamation Offences

1. บทน�า  

 การพัฒนาทางด้านเทคโนโลยีในปัจจุบัน ท�าให้มีการใช้สื่ออิเล็กทรอนิกส์ในการติดต่อสื่อสารเพิ่มมาก

ขึน้ การก�าหนดให้สือ่อิเลก็ทรอนิกส์ใช้เป็นพยานหลกัฐานได้ในการพจิารณาคด ีนอกจากพยานวตัถ ุพยานเอกสาร 

หรือพยานบุคคล และพยานนิติวิทยาศาสตร์ ก็เพื่อท่ีจะพิสูจน์ว่าจ�าเลยเป็นผู้กระท�าความผิดหรือเป็นผู้บริสุทธิ ์

โดยให้อ้างเป็นพยานหลกัฐานได้ทัง้สิน้ ส่วนการจดัประเภทพยานหลกัฐานนัน้ ข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์แม้จะมลีกัษณะ

เป็นพยานเอกสารและพยานวัตถุ แต่ก็มีลักษณะพิเศษแตกต่างจากพยานเอกสารและพยานวัตถุทั่วไปในการน�า

สืบ จึงต้องมีวิธีการพิเศษโดยเฉพาะในการยอมรับให้ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เป็นพยานหลักฐานอีกประเภทหนึ่ง 

จึงมีความเหมาะสมมากกว่า 
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 ส�าหรบัการรบัฟังพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส์นัน้มหีลกักฎหมายทีพ่จิารณา ได้แก่ ประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญา พระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 และ 

ประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึงใช้ในการพิจารณาพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์เพื่อสามารถยืนยันความแท้จริง 

(Authentication) ได้อย่างเหมาะสมเพื่อประโยชน์ในการรับฟังพยานหลักฐาน กรณีความแท้จริงของข้อมูล

เอกสารจะต้องพิจารณาตามหลักการนี้ กล่าวคือ 1) ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์นั้นสามารถเข้าถึงและน�ากลับมาใช้ได้

โดยความหมายไม่เปลี่ยนแปลงจากการตีความ 2) ได้มีการเก็บรักษาข้อมูลในเอกสารเป็นไปตามเจตนาที่แท้จริง

ของผู้สร้างเอกสารนั้น ทั้งนี้ ไม่ว่าผู้สร้างเอกสารจะเป็นมนุษย์หรือคอมพิวเตอร์ และ 3) ข้อมูลพิเศษในเอกสาร 

อันได้แก่ วัน เดือน ปี ที่ถูกสร้างนั้นถูกต้อง7 

 ทั้งนี้ จากสถิติจ�านวนคดีความ พิจารณาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2550 - พ.ศ. 2554 มีจ�านวนทั้งสิ้น 325 คดี 

แยกเป็นคดีที่เกี่ยวพันกับระบบหรืออาชญากรรมคอมพิวเตอร์โดยแท้ 62 คดี คดีที่เกี่ยวกับเนื้อหาที่โพสต์ซึ่งเป็น

ข้อความหมิ่นประมาทต่าง ๆ  รวม 215 คดี ซึ่งพบว่ามีการน�าเสนอพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์ตลอดทั้งส�านวน

คดีเป็นพยานในการพิจารณา พิพากษาคดี เป็นต้น8 ส�าหรับการรับฟังพยานหลักฐานนั้นอาจจะพิจารณาจากคดี

ทีศ่าลได้มกีารตดัสนิไว้ ตวัอย่างเช่น คดทีีพ่นกังานอยัการเป็นโจทก์ฟ้องจ�าเลยซ่ึงเป็นพนกังานธนาคารว่าลักทรพัย์ 

โดยพิจารณาว่าธุรกิจธนาคารพาณิชย์เป็นธุรกิจเกี่ยวกับการเงินและต้องใช้เครื่องคอมพิวเตอร์ที่มีคุณภาพ และ 

ผูด้แูลเครือ่งคอมพวิเตอร์จะต้องมคีวามสามารถสงู  ข้อเทจ็จรงิมเีหตผุลให้เชือ่ได้ว่าเทคโนโลยเีกีย่วกับคอมพวิเตอร์

ของผู้เสียหายที่บันทึกไว้และเรียกออกมาได้เป็นข้อมูลที่ถูกต้อง แสดงให้เห็นในทางตรงกันข้ามกับข้ออ้างของ

จ�าเลย เนื่องจากมีการถอนเงินอันเป็นเท็จ ย่อมไม่มีผู้ใดท�าเป็นการอันสนุก จึงเชื่อได้ว่าเป็นการกระท�าเพ่ือเอา

เงินของผู้เสียหายโดยท�ารายการถอนอ�าพรางไปจริง จ�าเลยจึงมีความผิดฐานลักทรัพย์9 ซ่ึงในคดีนี้ศาลฎีกาวาง

หลกัว่า พยานหลกัฐานทางคอมพวิเตอร์สามารถรับฟังได้ ซึง่อาจรับฟังได้ในฐานะทีเ่ป็นพยานเอกสารในกรณทีีมี่

การพมิพ์แล้วน�าผลลพัธ์ทีไ่ด้มาน�าเสนอ ซึง่ในแนวทางการรับฟังพยานหลักฐานชนดินีข้องศาลนัน้จะต้องปรากฏ

ว่าระบบการบันทึกการสร้าง การเก็บรักษา และการเรียกข้อมูล หรือการใช้งานของคอมพิวเตอร์นั้นเป็นปกติ 

เช่นที่เคยท�ามา ไม่มีสิ่งท่ีผิดเพี้ยนหรือบิดเบือนก็น่าเชื่อถือว่าเป็นข้อมูลท่ีถูกต้องได้ การใช้พยานเอกสารข้อมูล

ทางอิเล็กทรอนิกส์นั้นสามารถอ้างอิงเป็นพยานหลักฐานต่อศาล ซึ่งศาลจะไม่ปฏิเสธการรับฟังข้อมูลนั้นเพราะ

เหตุว่าเป็นข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ แต่ข้อมูลดังกล่าวจะมีความน่าเชื่อถือรับฟังในเนื้อหาสาระได้หรือไม่นั้น 

เป็นดุลยพินิจของศาลซึ่งเป็นผู้รับฟังข้อมูลในการชั่งน�้าหนักพยานเอง

 ดงัน้ันการศกึษาในประเดน็ท่ีส�าคญัเกีย่วกบัเรือ่งของหลกัการรับฟังข้อมูลอิเลก็ทรอนกิส์เป็นพยานหลกั

ฐานเร่ืองปัญหาการพิสูจน์ความถูกต้องแท้จริงของผู้ให้บริการ และปัญหาการช่ังน�้าหนักพยานหลักฐาน
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อิเล็กทรอนิกส์ ก็มีวัตถุประสงค์เพื่อให้เป็นประโยชน์ในการรับฟังพยานหลักฐานที่เป็นข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ของ

ศาลในกระบวนการยุติธรรมต่อไป

2. การรับฟังพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์และความผิดฐานหมิ่นประมาท 

 การพิจารณาถึงการรับฟังพยานหลักฐานในการพิจารณาคดีในชั้นศาลนั้น หลักเกณฑ์การฟ้องคดี 

ต่าง ๆ รวมถึงภาระการพิสูจน์ การแสวงหาพยานหลักฐานในการน�าเสนอต่อศาลเพื่อสนับสนุนข้ออ้างข้อเถียง

ของแต่ละฝ่าย ระบบวิธีพิจารณาคดีแบ่งออกเป็นสองระบบหลัก ๆ คือ ระบบกล่าวหา (Accusatorial System) 

ใช้กับกฎหมายในระบบจารีตประเพณี (Common Law) และระบบลายลักษณ์อักษร (Inquisitorial System) 

ใช้กับกฎหมายในระบบซีวิลลอว์ (Civil Law)10

 กลุ ่มประเทศคอมมอนลอว์ ดังเช่นในประเทศอังกฤษ มีกระบวนพิจารณาที่พัฒนามาจากศาล 

เอคควิต้ี (Equity Court) และหลักกฎหมายเกี่ยวกับพยานหลักฐานซ่ึงพัฒนามาก่อนตั้งแต่ยุคดั้งเดิม ซึ่งเป็น

รากฐานส�าคัญของกระบวนพิจารณาในกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์มาจนถึงปัจจุบัน ท�าให้กระบวนพิจารณาใน

กลุ่มประเทศคอมมอนลอว์มีลักษณะเด่นหลายประการ ได้แก่ 1) การใช้เอกสารช่วงก่อนเข้าสู่กระบวนพิจารณา

และใช้การสืบพยานด้วยวาจาเต็มรูปแบบในขั้นพิจารณาคดี 2) การใช้วิธีพิจารณาด้วยวาจาและโดยเปิดเผย 

3) การให้อ�านาจแก่คู่ความและทนายในการสืบหาข้อเท็จจริง 4) การใช้เทคนิคการถามซักและการถามค้าน 

5) ในวธิพีจิารณาตามกฎหมายลักษณะพยาน  มบีทตดัพยานชดัเจนเคร่งครัด เช่น หากพยานหลักฐานนัน้เกิดขึน้

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็ไม่สามารถที่จะน�ามาให้ศาลรับฟังเป็นพยานได้ ซึ่งเป็นไปตามหลักต้นไม้มีพิษ ผลไม้

ย่อมมีพิษ (Fruit of the Poisonous Tree Doctrin) 6) ศาลไม่มีอ�านาจแสวงหาพยานหลักฐานกฎหมาย และ 

7) ค�าพิพากษามีลักษณะเป็นการบัญญัติ 

 โดยกลุ่มประเทศซีวิลลอว์ เช่น สาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี มีกระบวนพิจารณาที่พัฒนามา

จากระบบโรมันโน-แคนโนนิก ในช่วงคริสต์ศตวรรษที่ 12-19 ซึ่งในยุคแรกจะมีลักษณะค่อนไปทางแบบกล่าวหา

เช่นเดียวกับในกลุ่มคอมมอนลอว์ แต่ภายหลังเริ่มมีแนวคิดเกี่ยวกับภาระหน้าที่ของรัฐที่จะอ�านวยความยุติธรรม 

รวมถึงความสะดวกในการให้บริการสาธารณะแก่ประชาชน ดังนั้นจึงเร่ิมให้ศาลมีบทบาทมากข้ึนในกระบวน

พจิารณาคดีจนกระท่ังมบีทบาทและอ�านาจหน้าทีอ่ย่างกว้างขวางในการควบคมุและด�าเนินกระบวนพจิารณาคดี 

ซึง่ปรากฏลกัษณะเด่นหลายประการ ได้แก่ 1) การไม่สบืพยานต่อหน้าศาล (Absence of Trial) กล่าวคอื กระบวน

พิจารณาจะแยกส่วนกัน โดยการสืบพยานและการรวบรวมหลักฐานต้องท�าให้เสร็จส้ิน แล้วจึงน�าเสนอต่อศาล

เป็นล�าดบัต่อไป หลงัจากนัน้ การพจิารณาจะขึน้กบัศาลเท่านัน้ ไม่ต้องมกีารสบืพยานต่อหน้าศาลอกี เว้นแต่กรณี

จ�าเป็นเท่าน้ัน 2) การสืบพยานหลักฐานโดยใช้เอกสารเป็นส�าคัญ (Documentary Evidence) 3) การจ�ากัด

อ�านาจในการสบืค้นข้อเท็จจรงิโดยคู่ความหรอืทนายความ โดยให้เป็นหน้าทีข่องศาลทีจ่ะรวบรวมพยานหลกัฐาน

ประกอบการพิจารณาคดี และ 4) ใช้ประมวลกฎหมายในการก�าหนดความผิดและโทษ ไม่ใช่ค�าพิพากษา 

 10 Peter Stephenson, Investigating Computer-related Crime: Handbook for Corporate Investigator (USA: CRC Press 

LLC, 2002), 129.
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อิเล็กทรอนิกส์ ก็มีวัตถุประสงค์เพื่อให้เป็นประโยชน์ในการรับฟังพยานหลักฐานท่ีเป็นข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ของ

ศาลในกระบวนการยุติธรรมต่อไป

2. การรับฟังพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์และความผิดฐานหมิ่นประมาท 

 การพิจารณาถึงการรับฟังพยานหลักฐานในการพิจารณาคดีในชั้นศาลนั้น หลักเกณฑ์การฟ้องคดี 

ต่าง ๆ รวมถึงภาระการพิสูจน์ การแสวงหาพยานหลักฐานในการน�าเสนอต่อศาลเพื่อสนับสนุนข้ออ้างข้อเถียง

ของแต่ละฝ่าย ระบบวิธีพิจารณาคดีแบ่งออกเป็นสองระบบหลัก ๆ คือ ระบบกล่าวหา (Accusatorial System) 

ใช้กับกฎหมายในระบบจารีตประเพณี (Common Law) และระบบลายลักษณ์อักษร (Inquisitorial System) 

ใช้กับกฎหมายในระบบซีวิลลอว์ (Civil Law)10

 กลุ ่มประเทศคอมมอนลอว์ ดังเช่นในประเทศอังกฤษ มีกระบวนพิจารณาท่ีพัฒนามาจากศาล 

เอคควิต้ี (Equity Court) และหลักกฎหมายเกี่ยวกับพยานหลักฐานซ่ึงพัฒนามาก่อนตั้งแต่ยุคดั้งเดิม ซึ่งเป็น

รากฐานส�าคัญของกระบวนพิจารณาในกลุ่มประเทศคอมมอนลอว์มาจนถึงปัจจุบัน ท�าให้กระบวนพิจารณาใน

กลุ่มประเทศคอมมอนลอว์มีลักษณะเด่นหลายประการ ได้แก่ 1) การใช้เอกสารช่วงก่อนเข้าสู่กระบวนพิจารณา

และใช้การสืบพยานด้วยวาจาเต็มรูปแบบในขั้นพิจารณาคดี 2) การใช้วิธีพิจารณาด้วยวาจาและโดยเปิดเผย 

3) การให้อ�านาจแก่คู่ความและทนายในการสืบหาข้อเท็จจริง 4) การใช้เทคนิคการถามซักและการถามค้าน 

5) ในวธิพีจิารณาตามกฎหมายลักษณะพยาน  มบีทตดัพยานชดัเจนเคร่งครดั เช่น หากพยานหลกัฐานนัน้เกิดขึน้

โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ก็ไม่สามารถที่จะน�ามาให้ศาลรับฟังเป็นพยานได้ ซึ่งเป็นไปตามหลักต้นไม้มีพิษ ผลไม้

ย่อมมีพิษ (Fruit of the Poisonous Tree Doctrin) 6) ศาลไม่มีอ�านาจแสวงหาพยานหลักฐานกฎหมาย และ 

7) ค�าพิพากษามีลักษณะเป็นการบัญญัติ 

 โดยกลุ่มประเทศซีวิลลอว์ เช่น สาธารณรัฐฝรั่งเศส ประเทศเยอรมนี มีกระบวนพิจารณาที่พัฒนามา

จากระบบโรมันโน-แคนโนนิก ในช่วงคริสต์ศตวรรษที่ 12-19 ซึ่งในยุคแรกจะมีลักษณะค่อนไปทางแบบกล่าวหา

เช่นเดียวกับในกลุ่มคอมมอนลอว์ แต่ภายหลังเริ่มมีแนวคิดเกี่ยวกับภาระหน้าที่ของรัฐที่จะอ�านวยความยุติธรรม 

รวมถึงความสะดวกในการให้บริการสาธารณะแก่ประชาชน ดังนั้นจึงเริ่มให้ศาลมีบทบาทมากขึ้นในกระบวน

พจิารณาคดีจนกระทัง่มบีทบาทและอ�านาจหน้าทีอ่ย่างกว้างขวางในการควบคมุและด�าเนินกระบวนพิจารณาคดี 

ซึง่ปรากฏลกัษณะเด่นหลายประการ ได้แก่ 1) การไม่สบืพยานต่อหน้าศาล (Absence of Trial) กล่าวคอื กระบวน

พิจารณาจะแยกส่วนกัน โดยการสืบพยานและการรวบรวมหลักฐานต้องท�าให้เสร็จสิ้น แล้วจึงน�าเสนอต่อศาล

เป็นล�าดบัต่อไป หลงัจากนัน้ การพจิารณาจะขึน้กบัศาลเท่านัน้ ไม่ต้องมกีารสบืพยานต่อหน้าศาลอีก เว้นแต่กรณี

จ�าเป็นเท่านั้น 2) การสืบพยานหลักฐานโดยใช้เอกสารเป็นส�าคัญ (Documentary Evidence) 3) การจ�ากัด

อ�านาจในการสบืค้นข้อเทจ็จรงิโดยคู่ความหรอืทนายความ โดยให้เป็นหน้าท่ีของศาลท่ีจะรวบรวมพยานหลกัฐาน

ประกอบการพิจารณาคดี และ 4) ใช้ประมวลกฎหมายในการก�าหนดความผิดและโทษ ไม่ใช่ค�าพิพากษา 

 10 Peter Stephenson, Investigating Computer-related Crime: Handbook for Corporate Investigator (USA: CRC Press 

LLC, 2002), 129.
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 เมื่อกล่าวถึงค�านิยามของพยานหลักฐาน หมายถึง สิ่งใด ๆ ที่แสดงข้อเท็จจริงให้ปรากฏแก่ศาลได้ ซึ่ง

บางทีก็เรียกสั้น ๆ ว่า “พยาน”11 หรือพยานหลักฐาน หมายถึง สิ่งใด ๆ ก็ตาม ที่มีคุณสมบัติสามารถที่จะชี้บ่ง

หรือส่อแสดงให้เห็นถึงความเป็นจริงหรือความไม่เป็นจริง ในปัญหาที่พิพาทกันในทางอรรถคดีได้ ไม่ว่าจะอยู่ใน

สภาพของพยานบุคคล หรือพยานเอกสาร หรือพยานวัตถุ หรือพยานผู้เชี่ยวชาญก็ตาม12 และทั้งนี้ ความหมาย

ของข้อมลูอเิลก็ทรอนิกส์ ตามพระราชบัญญตัว่ิาด้วยการกระท�าความผดิเก่ียวกับคอมพวิเตอร์ พ.ศ. 2550 ก�าหนด

ความหมายของข้อมูลคอมพิวเตอร์ไว้ ซึ่งหมายความรวมถึงข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ด้วย ดังนี้แล้ว “ข้อมูล

คอมพิวเตอร์” หมายความว่า ข้อมูล ข้อความ ค�าสั่ง ชุดค�าสั่ง หรือสิ่งอื่นใดบรรดาที่อยู่ในระบบคอมพิวเตอร์ใน

สภาพทีร่ะบบคอมพวิเตอร์อาจประมวลผลได้ และให้หมายความรวมถึงข้อมูลอิเลก็ทรอนกิส์ตามกฎหมายว่าด้วย

ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ด้วย

 การรับฟังพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์ส�าหรับความผิดฐานหมิ่นประมาท ต้องพิจารณากฎหมาย 

ทีเ่กีย่วข้อง กล่าวคอื พระราชบญัญตัว่ิาด้วยการกระท�าความผิดเกีย่วกบัคอมพวิเตอร์ พ.ศ. 2550 ตามมาตรา 25 

บัญญัติไว้ว่า “ข้อมูล ข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ท่ีพนักงานเจ้าหน้าที่ได้มาตาม 

พระราชบัญญัตินี้ ให้อ้างและรับฟังเป็นพยานหลักฐานตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญาหรือกฎหมายอื่นอันว่าด้วยการสืบพยานได้ แต่ต้องเป็นชนิดที่มิได้เกิดขึ้นจากการจูงใจมีค�ามั่นสัญญา 

ขู่เข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอื่น” 

 หากพิจารณาโดยประกอบกับประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตามมาตรา 226 บัญญัติไว้ว่า 

พยานวัตถ ุพยานเอกสาร หรอืพยานบุคคลซ่ึงน่าจะพสิจูน์ได้ว่าจ�าเลยมผีดิหรอืบรสิทุธ์ิ ให้อ้างเป็นพยานหลกัฐาน

ได้ แต่ต้องเป็นพยานชนิดที่มิได้เกิดขึ้นจากการจูงใจ มีค�ามั่นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวงหรือโดยมิชอบประการอื่น 

และให้สืบตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมายอื่นอันว่าด้วยการสืบพยาน และมาตรา 226/1 

บัญญัติไว้ว่า ในกรณีที่ความปรากฏแก่ศาลว่า พยานหลักฐานใดเป็นพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยชอบแต่ได้มา

เนือ่งจากการกระท�าโดยมชิอบ หรอืเป็นพยานหลกัฐานทีไ่ด้มาโดยอาศยัข้อมลูท่ีเกดิขึน้หรอืได้มาโดยมชิอบ ห้าม

มใิห้ศาลรบัฟังพยานหลกัฐานนัน้ เว้นแต่การรบัฟังพยานหลักฐานนัน้จะเป็นประโยชน์ต่อการอ�านวยความยติุธรรม

มากกว่าผลเสยีอันเกดิจากผลกระทบต่อมาตรฐานของระบบงานยตุธิรรมทางอาญาหรอืสทิธเิสรภีาพพืน้ฐานของ

ประชาชน

 ในการใช้ดุลพินิจรับฟังพยานหลักฐานตามวรรคหนึ่ง ให้ศาลพิจารณาถึงพฤติการณ์ทั้งปวงแห่งคด ี

โดยต้องค�านึงถึงปัจจัยต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ด้วย ได้แก่ 1) คุณค่าในเชิงพิสูจน์ ความส�าคัญ และความน่าเชื่อถือของ

พยานหลักฐานนั้น 2) พฤติการณ์และความร้ายแรงของความผิดในคดี 3) ลักษณะและความเสียหายที่เกิดจาก

การกระท�าโดยมิชอบ และ 4) ผู้ที่กระท�าการโดยมิชอบอันเป็นเหตุให้ได้พยานหลักฐานมานั้นได้รับการลงโทษ

หรือไม่เพียงใด

 11 Sophon Ratanakorn, Legal Description of Witness (Bangkok: Niti Bannakan, 2016), 18. [In Thai]
 12 Charan Phakdeethanakul, Law of Evidence (Bangkok: Jiraruch-chakan, 2016), 57. [In Thai]
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 ส่วนในความผิดหมิ่นประมาทนั้น คุณธรรมทางกฎหมายย่อมต้องการคุ้มครองและรักษาชื่อเสียงหรือ

เกยีรตคิณุของบคุคลให้ได้รบัความคุม้ครองตามกฎหมาย ท้ังนี ้เพ่ือไม่ให้บคุคลอืน่มาท�าการละเมดิสิทธใินชือ่เสยีง

หรอืโอกาสในการท�างานด้านอืน่ ๆ  ท่ีต้องอาศยัชือ่เสยีงและความรูเ้ป็นเคร่ืองมอื ดงันัน้จงึเหน็ได้ว่าส่ิงทีก่ฎหมาย

มุ่งคุ้มครองผู้เสียหายในความผิดฐานหมิ่นประมาทนั้น คือ ชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของบุคคลนั้นเอง

 โดยหากพิจารณาจากความผิดทางอาญาในความผิดฐานหมิ่นประมาท ตามประมวลกฎหมายอาญา 

ตามมาตรา 326 บัญญัติไว้ว่า ผู้ใดใส่ความผู้อ่ืนต่อบุคคลที่สาม โดยประการที่น่าจะท�าให้ผู้อื่นนั้นเสียช่ือเสียง 

ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง ผู้นั้นกระท�าความผิดฐานหมิ่นประมาท ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับ

ไม่เกินสองหมื่นบาท หรือท้ังจ�าท้ังปรับ ส�าหรับการพิจารณาเพื่อใช้เป็นฐานความผิดและการด�าเนินคด ี

อาญาต่อไป

3. บทวิเคราะห์

 ส�าหรับการวิเคราะห์ว่าการรับฟังพยานหลักฐานข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ จะรับฟังเป็นพยานหลักฐาน 

เพื่อใช้ในการลงโทษผู้กระท�าความผิดได้หรือไม่นั้น จะพิจารณาได้ตามล�าดับดังนี้

 3.1 วเิคราะห์ปัญหาการรบัฟังพยานหลกัฐานข้อมลูอเิล็กทรอนกิส์และค�าพพิากษาคดหีมิน่ประมาท

ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550

   การวิเคราะห์ปัญหาในส่วนนี้จะได้ท�าการพิจารณาแยกออกเป็น 3 ประเด็น กล่าวคือ

   3.1.1 ปัญหาในการรับฟังข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เป็นพยานหลักฐาน

    การน�าข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์มาเป็นพยานหลักฐานในการพิจารณาคดีนั้น ในเรื่องของการ

รับฟังว่าข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์มีความถูกต้องหรือรับฟังได้เพียงใดนั้น ย่อมเป็นปัญหาในการพิจารณาของศาลซึ่ง

หากว่าข้อมูลอเิลก็ทรอนกิส์ทีไ่ด้มานัน้ไม่มคีวามถกูต้อง หรอืไม่สามารถรบัฟังได้เนือ่งมาจากการได้มาโดยไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายแล้ว ย่อมต้องห้ามมิให้รับฟังข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เป็นพยานหลักฐานเลย การก�าหนดให้ข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์ใช้เป็นพยานหลักฐานได้ในการพิจารณาคดี นอกจากพยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคล 

และพยานนิติวิทยาศาสตร์ ซึ่งน่าจะพิสูจน์ได้ว่าจ�าเลยมีผิดหรือบริสุทธิ์ ให้อ้างเป็นพยานหลักฐานได้แล้วในส่วน

การจัดประเภทพยานหลักฐานนั้น ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์แม้จะมีลักษณะเป็นพยานเอกสารและพยานวัตถุ แต่ก็มี

ลักษณะพิเศษแตกต่างจากพยานเอกสารและพยานวัตถุท่ัวไปในการน�าสืบจึงต้องมีวิธีการน�าสืบพยานเป็นกรณี

พเิศษ ประกอบกบัในปัจจบัุนนีเ้ทคโนโลยมีกีารพฒันาไปมาก การตดิต่อสือ่สารกันทางอินเตอร์เนต็ย่อมมมีากขึน้

ตามการเจริญของประเทศ ดังนั้นข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ย่อมเข้ามามีความเกี่ยวข้องในข้อพิพาทที่ต้นเหตุแห่งข้อ

พพิาทมาจากข้อมลูอเิลก็ทรอนิกส์ ซึง่โดยหลกัแล้วข้อมูลอิเลก็ทรอนิกส์นัน้ทีพ่มิพ์ออกมาจากเครือ่งคอมพวิเตอร์ 

ย่อมถอืว่าเป็นพยานเอกสาร ดงัน้ันการน�าข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์เข้าสูก่ารพจิารณาคดขีองศาลได้โดยจะต้องมีบคุคล

ยนืยนัความมอียูล่กัษณะ ทีม่าและความเกีย่วข้องเพราะถอืว่าเป็นพยานเอกสาร ท�าให้การได้พยานหลกัฐานด้วย

วิธีการอันมิชอบขัดต่อหลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ พยานหลักฐานที่

ได้มาจึงเป็นพยานหลกัฐานทีเ่หน็ได้ว่าการได้ข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์อนัจะรบัฟังเป็นพยานหลกัฐานในการพจิารณา
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 ส่วนในความผิดหมิ่นประมาทนั้น คุณธรรมทางกฎหมายย่อมต้องการคุ้มครองและรักษาชื่อเสียงหรือ

เกยีรติคณุของบคุคลให้ได้รับความคุม้ครองตามกฎหมาย ท้ังนี ้เพ่ือไม่ให้บคุคลอืน่มาท�าการละเมดิสทิธใินชือ่เสยีง

หรอืโอกาสในการท�างานด้านอืน่ ๆ  ท่ีต้องอาศยัชือ่เสยีงและความรูเ้ป็นเคร่ืองมอื ดงันัน้จงึเหน็ได้ว่าส่ิงทีก่ฎหมาย

มุ่งคุ้มครองผู้เสียหายในความผิดฐานหมิ่นประมาทนั้น คือ ชื่อเสียงหรือเกียรติคุณของบุคคลนั้นเอง

 โดยหากพิจารณาจากความผิดทางอาญาในความผิดฐานหมิ่นประมาท ตามประมวลกฎหมายอาญา 

ตามมาตรา 326 บัญญัติไว้ว่า ผู้ใดใส่ความผู้อ่ืนต่อบุคคลที่สาม โดยประการท่ีน่าจะท�าให้ผู้อื่นนั้นเสียช่ือเสียง 

ถูกดูหมิ่น หรือถูกเกลียดชัง ผู้นั้นกระท�าความผิดฐานหมิ่นประมาท ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับ

ไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ�าทั้งปรับ ส�าหรับการพิจารณาเพื่อใช้เป็นฐานความผิดและการด�าเนินคด ี

อาญาต่อไป

3. บทวิเคราะห์

 ส�าหรับการวิเคราะห์ว่าการรับฟังพยานหลักฐานข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ จะรับฟังเป็นพยานหลักฐาน 

เพื่อใช้ในการลงโทษผู้กระท�าความผิดได้หรือไม่นั้น จะพิจารณาได้ตามล�าดับดังนี้

 3.1 วเิคราะห์ปัญหาการรบัฟังพยานหลกัฐานข้อมลูอเิล็กทรอนกิส์และค�าพิพากษาคดหีมิน่ประมาท

ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550

   การวิเคราะห์ปัญหาในส่วนนี้จะได้ท�าการพิจารณาแยกออกเป็น 3 ประเด็น กล่าวคือ

   3.1.1 ปัญหาในการรับฟังข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เป็นพยานหลักฐาน

    การน�าข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์มาเป็นพยานหลักฐานในการพิจารณาคดีนั้น ในเรื่องของการ

รับฟังว่าข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์มีความถูกต้องหรือรับฟังได้เพียงใดน้ัน ย่อมเป็นปัญหาในการพิจารณาของศาลซึ่ง

หากว่าข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์ทีไ่ด้มานัน้ไม่มคีวามถกูต้อง หรอืไม่สามารถรบัฟังได้เนือ่งมาจากการได้มาโดยไม่ชอบ

ด้วยกฎหมายแล้ว ย่อมต้องห้ามมิให้รับฟังข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เป็นพยานหลักฐานเลย การก�าหนดให้ข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์ใช้เป็นพยานหลักฐานได้ในการพิจารณาคดี นอกจากพยานวัตถุ พยานเอกสาร หรือพยานบุคคล 

และพยานนิติวิทยาศาสตร์ ซึ่งน่าจะพิสูจน์ได้ว่าจ�าเลยมีผิดหรือบริสุทธิ์ ให้อ้างเป็นพยานหลักฐานได้แล้วในส่วน

การจัดประเภทพยานหลักฐานนั้น ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์แม้จะมีลักษณะเป็นพยานเอกสารและพยานวัตถุ แต่ก็มี

ลักษณะพิเศษแตกต่างจากพยานเอกสารและพยานวัตถุท่ัวไปในการน�าสืบจึงต้องมีวิธีการน�าสืบพยานเป็นกรณี

พเิศษ ประกอบกบัในปัจจบุนันีเ้ทคโนโลยมีกีารพฒันาไปมาก การตดิต่อสือ่สารกันทางอินเตอร์เนต็ย่อมมีมากขึน้

ตามการเจริญของประเทศ ดังนั้นข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ย่อมเข้ามามีความเกี่ยวข้องในข้อพิพาทท่ีต้นเหตุแห่งข้อ

พพิาทมาจากข้อมลูอเิลก็ทรอนิกส์ ซึง่โดยหลกัแล้วข้อมูลอิเลก็ทรอนิกส์นัน้ทีพ่มิพ์ออกมาจากเครือ่งคอมพวิเตอร์ 

ย่อมถอืว่าเป็นพยานเอกสาร ดงัน้ันการน�าข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์เข้าสูก่ารพจิารณาคดขีองศาลได้โดยจะต้องมีบคุคล

ยนืยนัความมอียูล่กัษณะ ทีม่าและความเกีย่วข้องเพราะถอืว่าเป็นพยานเอกสาร ท�าให้การได้พยานหลกัฐานด้วย

วิธีการอันมิชอบขัดต่อหลักการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนตามรัฐธรรมนูญ พยานหลักฐานที่

ได้มาจงึเป็นพยานหลกัฐานทีเ่หน็ได้ว่าการได้ข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์อนัจะรบัฟังเป็นพยานหลกัฐานในการพจิารณา
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 13 Nut Thanetwanitt, “The Hearing and Methods of Witnessing Electronic Evidence in Criminal Cases: Study Under 

the Act of Computer Crimes B.E. 2550,” (Master’s thesis, Faculty of Law, Thammasart University, 2012), 58. [In Thai]
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 15 Saowapang Piyarath, “Use of Information as a Testimony in a Civil Case,” (Master’s thesis, Faculty of Law, 

Thammasart University, 2012), 50. [In Thai]

คดีได้หรือไม่นั้น หากมีกระบวนการได้มาโดยมิชอบด้วยกฎหมายแล้ว การยอมรับพยานหลักฐานชิ้นนั้นในการ

พิสูจน์ความผิดหรือบริสุทธิ์ของจ�าเลยหรือผู้ต้องหาต้องห้ามรับฟังอย่างเด็ดขาด13

    จากการศึกษากฎหมายของประเทศสิงคโปร์14 พบว่าจัดให้ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เป็นพยาน

หลักฐานอีกประเภทหนึ่งเป็นการเฉพาะ แต่เปิดกว้างในเรื่องของการให้ดุลพินิจศาลในการรับฟังข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์เป็นพยานหลักฐาน 

    ส่วนประเทศอังกฤษนั้น ความน่าเชื่อถือข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่จะใช้เป็นพยานหลักฐานได้

นั้น อยู่ภายใต้ข้อสันนิษฐานเบื้องต้นว่าเครื่องคอมพิวเตอร์ท�างานไม่บกพร่อง และในการพิจารณาความน่าเชื่อ

ถือของพยานหลักฐานทางอิเล็กทรอนิกส์ ขึ้นอยู่กับความน่าเชื่อถือของข้อมูลที่ได้มาและกระบวนการจัดท�า 

ข้อมูลนั้น15 

    จะเห็นได้ว่า กฎหมายต่างประเทศก็มิได้ปฏิเสธการรับฟังพยานหลักฐานท่ีเป็นข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์ เพียงแต่ระมัดระวังการรับฟังให้ถูกต้องตามขั้นตอนและวิธีการของกฎหมาย

    ส�าหรับประเทศไทย การรับฟังพยานหลักฐานข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์มีการบัญญัติรับรองไว้

ในพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 25 ให้รับฟังเป็นพยาน

หลักฐานได้ แต่ต้องเป็นชนิดท่ีมิได้เกิดข้ึนจากการจูงใจ มีค�าม่ันสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิชอบ 

ประการอื่น 

   3.1.2 ปัญหาการพิสูจน์ความถูกต้องแท้จริงของผู้ให้บริการ

    ในการพสิจูน์ความถูกต้องแท้จรงิของข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์ทีจ่ะใช้เป็นพยานหลกัฐานนัน้ ใน

ประเทศสหรัฐอเมริกานั้นมีหลักเกี่ยวกับการเก็บรักษาข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ซ่ึงเป็นหน้าท่ีของคู่ความภายใต้หลัก

สุจริต กรณีของผู้ให้บริการอันเป็นการได้มาซึ่งข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่มีความน่าเชื่อถือและมีความถูกต้องแท้จริง 

เห็นว่าพยานหลักฐานดังกล่าวอยู่ในความดูแลอย่างต่อเนื่องตั้งแต่ขั้นตอนการเริ่มต้นจนถึงสุดท้ายการพิมพ์ 

หลักฐานออกมาเสนอต่อศาล และต้องพิสูจน์ให้เห็นถึงการจัดเก็บข้อมูลและวิธีการปกป้องข้อมูลจากการแก้ไข

เปลี่ยนแปลงหรือไม่ ย่อมถือว่าเป็นพยานหลักฐานที่มีน�้าหนักที่ศาลจะรับฟังได้เพราะมีกระบวนการเก็บรักษา

หรือจัดเก็บตั้งแต่แรกจนกระทั่งพิมพ์ออกมา 

    ในประเทศอังกฤษนั้น การรับฟังพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์ในระเทศอังกฤษน้ัน หาก

การจดัท�าข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์เป็นการกระท�าการหรือด�าเนนิการใด ๆ  อนัมชิอบให้ข้อมลูดังกล่าวนัน้เข้าสู่ระบบ

คอมพิวเตอร์ ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าวย่อมมีความไม่ถูกต้องในการเกิดขึ้นของข้อมูล เห็นว่าการน�าข้อมูล



หน้า 64 ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 มกราคม - มิถุนายน 2561  (vol. 6 no. 1 January - June 2018)หน้า 8 ปีที่ 6 ฉบับที่ 1 มกราคม - มิถุนายน 2561  (Vol. 6 No. 1 January - June 2018)

อิเล็กทรอนิกส์ท่ีเกิดข้ึนโดยมิชอบมาใช้รับฟังเป็นพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์ความผิดหรือบริสุทธิ์ของจ�าเลยนั้น 

ย่อมไม่สามารถรับฟังได้16

    ในประเทศสิงคโปร์นัน้ การรับฟังพยานหลักฐานอเิล็กทรอนกิส์นัน้ค่อนข้างทีจ่ะรบัฟังความ

ถูกต้องแท้จริงในรูปแบบที่หลากหลาย ไม่ว่าจะเป็นในรูปแบบของการที่คู่ความสามารถตกลงกันได้ว่าข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์ท่ีจะรับฟังเป็นพยานหลักฐานนั้นมีความถูกต้องแท้จริง โดยถือได้ว่าท่ีประเด็นการรับฟังพยาน

อิเล็กทรอนิกส์ที่มิชอบนั้นอาจยุติเพราะว่าคู่ความทั้งสองฝ่ายยอมรับพยานอิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าวว่ามีความถูก

ต้องแท้จริง เป็นต้น แต่หากกรณีที่ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่จะใช้เป็นพยานหลักฐานในการพิจารณานั้น เป็นข้อมูล

ทีไ่ด้มาโดยมชิอบนัน้ ซึง่โดยตามหลกักฎหมายของประเทศสงิคโปร์ในเร่ืองการรบัฟังพยานหลกัฐานนัน้ ตามหลัก

กฎหมายต้นแบบพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์ (Model law on Electronic Evidence) มาตรา 3 บัญญัติว่า 

ห้ามมใิห้มบีทบญัญตัใิดในหลกัพยานหลกัฐาน (The Rule of Evidence) ทีจ่ะไม่รับฟังบนัทึกอเิลก็ทรอนกิส์เป็น

พยานหลักฐานเพียงเพราะเป็นบันทึกอิเล็กทรอนิกส์ ดังนี้พิจารณาได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ต้องห้ามที่ศาลจะ

รับพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์เข้ามาในคดี แต่การรับฟังของศาลต่อพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์นั้นเป็นอีก

เรื่องหนึ่งต่างหาก ซึ่งเมื่อปรากฏว่าพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์ใดได้มาโดยมิชอบนั้น ศาลย่อมมีอ�านาจไม่รับ

ฟังพยานหลักฐานดังกล่าวได้

    ในกรณีของประเทศไทยนั้น ปัญหาเร่ืองของการพิสูจน์ความแท้จริงของผู้ให้บริการของ

ข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์ทีใ่ช้เป็นพยานหลกัฐานนัน้ ข้อมูลคอมพวิเตอร์จะมคีวามถกูต้องแท้จริงเพียงใดนัน้ ย่อมต้อง

มีการรับรองของผู้ที่ให้บริการทางอินเตอร์เน็ต แต่หากเมื่อข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าวไม่มีการรับรองความถูก

ต้องแล้ว ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าวย่อมที่จะสามารถเปลี่ยนแปลง แก้ไขได้ง่าย หรือแม้กระทั้งท�าให้เสียหาย

หรือท�าลายได้เช่นกัน ดังนั้นตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

มาตรา 3 บัญญัติว่า ผู้ให้บริการ หมายความว่า (1) ผู้ให้บริการแก่บุคคลอื่นในการเข้าสู่อินเทอร์เน็ต หรือให้

สามารถติดต่อถึงกันโดยประการอื่นโดยผ่านทางระบบคอมพิวเตอร์ ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นการให้บริการในนามของ

ตนเอง หรือในนามหรือเพื่อประโยชน์ของบุคคลอื่น (2) ผู้ให้บริการเก็บรักษาข้อมูลคอมพิวเตอร์ เพื่อประโยชน์

ของบุคคลอื่น

    และมาตรา 26 บญัญตัว่ิา ผูใ้ห้บรกิารต้องเกบ็รกัษาข้อมลูจราจรทางคอมพวิเตอร์ไว้ไม่น้อย

กว่าเก้าสิบวันนับแต่วันที่ข้อมูลนั้นเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ แต่ในกรณีจ�าเป็นพนักงานเจ้าหน้าที่จะส่ัง ให้ผู้ให้

บริการผู้ใดเก็บรักษาข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ไว้เกินเก้าสิบวัน แต่ไม่เกินหน่ึงปี เป็นกรณีพิเศษเฉพาะราย

และเฉพาะคราวก็ได้

    ผู้ให้บริการจะต้องเก็บรักษาข้อมูลของผู้ใช้บริการเท่าที่จ�าเป็นเพื่อให้สามารถระบุตัว

    ผู้ใช้บริการ นับตั้งแต่เริ่มใช้บริการ และต้องเก็บรักษาไว้เป็นเวลาไม่น้อยกว่าเก้าสิบวันนับ

ตั้งแต่การใช้บริการสิ้นสุดลง

 16 The Civil Evidence Act 1995, Section 8 (2).
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อิเล็กทรอนิกส์ที่เกิดขึ้นโดยมิชอบมาใช้รับฟังเป็นพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน์ความผิดหรือบริสุทธิ์ของจ�าเลยนั้น 

ย่อมไม่สามารถรับฟังได้16

    ในประเทศสิงคโปร์นัน้ การรับฟังพยานหลักฐานอเิลก็ทรอนกิส์นัน้ค่อนข้างทีจ่ะรบัฟังความ

ถูกต้องแท้จริงในรูปแบบที่หลากหลาย ไม่ว่าจะเป็นในรูปแบบของการที่คู่ความสามารถตกลงกันได้ว่าข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์ที่จะรับฟังเป็นพยานหลักฐานนั้นมีความถูกต้องแท้จริง โดยถือได้ว่าที่ประเด็นการรับฟังพยาน

อิเล็กทรอนิกส์ที่มิชอบน้ันอาจยุติเพราะว่าคู่ความทั้งสองฝ่ายยอมรับพยานอิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าวว่ามีความถูก

ต้องแท้จริง เป็นต้น แต่หากกรณีที่ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่จะใช้เป็นพยานหลักฐานในการพิจารณานั้น เป็นข้อมูล

ทีไ่ด้มาโดยมชิอบนัน้ ซึง่โดยตามหลกักฎหมายของประเทศสงิคโปร์ในเร่ืองการรบัฟังพยานหลกัฐานน้ัน ตามหลัก

กฎหมายต้นแบบพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์ (Model law on Electronic Evidence) มาตรา 3 บัญญัติว่า 

ห้ามมใิห้มบีทบญัญติัใดในหลักพยานหลักฐาน (The Rule of Evidence) ทีจ่ะไม่รบัฟังบนัทึกอเิลก็ทรอนกิส์เป็น

พยานหลักฐานเพียงเพราะเป็นบันทึกอิเล็กทรอนิกส์ ดังนี้พิจารณาได้ว่าบทบัญญัติดังกล่าวไม่ต้องห้ามที่ศาลจะ

รับพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์เข้ามาในคดี แต่การรับฟังของศาลต่อพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์นั้นเป็นอีก

เรื่องหนึ่งต่างหาก ซ่ึงเมื่อปรากฏว่าพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์ใดได้มาโดยมิชอบนั้น ศาลย่อมมีอ�านาจไม่รับ

ฟังพยานหลักฐานดังกล่าวได้

    ในกรณีของประเทศไทยนั้น ปัญหาเร่ืองของการพิสูจน์ความแท้จริงของผู้ให้บริการของ

ข้อมลูอเิล็กทรอนกิส์ทีใ่ช้เป็นพยานหลักฐานนัน้ ข้อมูลคอมพวิเตอร์จะมคีวามถกูต้องแท้จรงิเพยีงใดนัน้ ย่อมต้อง

มีการรับรองของผู้ที่ให้บริการทางอินเตอร์เน็ต แต่หากเมื่อข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าวไม่มีการรับรองความถูก

ต้องแล้ว ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าวย่อมที่จะสามารถเปลี่ยนแปลง แก้ไขได้ง่าย หรือแม้กระทั้งท�าให้เสียหาย

หรือท�าลายได้เช่นกัน ดังนั้นตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 

มาตรา 3 บัญญัติว่า ผู้ให้บริการ หมายความว่า (1) ผู้ให้บริการแก่บุคคลอื่นในการเข้าสู่อินเทอร์เน็ต หรือให้

สามารถติดต่อถึงกันโดยประการอื่นโดยผ่านทางระบบคอมพิวเตอร์ ทั้งนี้ ไม่ว่าจะเป็นการให้บริการในนามของ

ตนเอง หรือในนามหรือเพื่อประโยชน์ของบุคคลอื่น (2) ผู้ให้บริการเก็บรักษาข้อมูลคอมพิวเตอร์ เพื่อประโยชน์

ของบุคคลอื่น

    และมาตรา 26 บญัญตัว่ิา ผูใ้ห้บรกิารต้องเกบ็รกัษาข้อมลูจราจรทางคอมพวิเตอร์ไว้ไม่น้อย

กว่าเก้าสิบวันนับแต่วันที่ข้อมูลนั้นเข้าสู่ระบบคอมพิวเตอร์ แต่ในกรณีจ�าเป็นพนักงานเจ้าหน้าที่จะสั่ง ให้ผู้ให้

บริการผู้ใดเก็บรักษาข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์ไว้เกินเก้าสิบวัน แต่ไม่เกินหน่ึงปี เป็นกรณีพิเศษเฉพาะราย

และเฉพาะคราวก็ได้

    ผู้ให้บริการจะต้องเก็บรักษาข้อมูลของผู้ใช้บริการเท่าที่จ�าเป็นเพื่อให้สามารถระบุตัว

    ผู้ใช้บริการ นับตั้งแต่เริ่มใช้บริการ และต้องเก็บรักษาไว้เป็นเวลาไม่น้อยกว่าเก้าสิบวันนับ

ตั้งแต่การใช้บริการสิ้นสุดลง

 16 The Civil Evidence Act 1995, Section 8 (2).
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    ความในวรรคหนึง่จะใช้กับผู้ให้บรกิารประเภทใด อย่างไรและเม่ือใด ให้เป็นไปตามทีร่ฐัมนตรี

ประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

    จึงก�าหนดหน้าที่ให้ผู้ให้บริการอินเทอร์เน็ตต้องจัดเก็บข้อมูลคอมพิวเตอร์เพื่อที่จะใช้เป็น

พยานหลักฐานในคดีต่อไป

   3.1.3 ปัญหาการชั่งน�้าหนักพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์

    ปัญหาการชัง่น�า้หนกัพยานหลกัฐานในประเทศสหรฐัอเมรกิานัน้ ถอืว่าข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์

ที่จะใช้รับฟังเป็นพยานหลักฐานในศาลนั้น “ถือเป็นพยานเอกสาร” ซึ่งในเรื่องของการชั่งน�้าหนักข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์ท่ีจะใช้เป็นพยานหลักฐานน้ัน โดยหลักแล้วต้องมีบุคคลยืนยันความถูกต้องแท้จริงของข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าว และอยู่ภายอยู่ใต้หลักในเรื่องพยานหลักฐานที่ดีที่สุด “เอกสารที่เป็นต้นฉบับ” ย่อมเป็น

พยานหลักฐานที่มีน�้าหนักที่ศาลจะรับฟังได้ 

    ในประเทศสงิคโปร์นัน้ ในเรือ่งของการชัง่น�า้หนกัข้อมลูอิเลก็ทรอนกิส์ท่ีจะรบัฟังเป็นพยาน

หลักฐานนั้น ศาลต้องพิจารณาถึงรูปแบบ วิธีการใช้งานของระบบ วัตถุประสงค์ของระบบ และวิธีการท�าและจัด

เก็บบันทึกอิเล็กทรอนิกส์นั้น ก่อนที่จะพิจารณาถึงความถูกต้องแท้จริงของระบบและบันทึกคอมพิวเตอร์ และที่

ส�าคัญประเทศสิงคโปร์ถือว่า หากระบบท�างานของเคร่ืองคอมพิวเตอร์มีความถูกต้อง การปร้ินท์ (Print Out) 

ของบันทึกนั้นก็ถือเป็นต้นฉบับ ดังนั้นการพิจารณาพยานหลักฐานดังกล่าวย่อมมีน�้าหนักรับฟังได้อย่างเอกสาร

ต้นฉบับ 

    แต่ในกรณีของประเทศอังกฤษนั้น สามารถรับฟังส�าเนาข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์แทนต้นฉบับ

ความแตกต่างของส�าเนาและต้นฉบบัไม่ใช่สาระส�าคญัในการรับฟังพยานหลักฐาน แต่การพิจารณาชัง่น�า้หนกัของ

พยานหลักฐานที่เป็นข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์นั้นเชื่อถือได้ อยู่ภายใต้ข้อสันนิษฐานเบื้องต้นว่าเคร่ืองคอมพิวเตอร์

ท�างานไม่บกพร่อง

    จากกรณีตามปัญหาในเรื่องของการพิจารณาชั่งน�้าหนักของมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่จะรับฟัง

เป็นพยานหลักฐานได้นั้น เห็นได้ว่า ประเทศไทยยังไม่มีการก�าหนดเรื่องการชั่งน�้าหนักข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่จะ

ใช้เป็นพยานหลักฐานชัดเจน ซึ่งปัจจุบันประเทศไทย มีเพียงพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 25 บัญญัติไว้ว่า ข้อมูล ข้อมูลคอมพิวเตอร์ หรือข้อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร์

ทีพ่นักงานเจ้าหน้าทีไ่ด้มาตามพระราชบญัญตันิี ้ให้อ้างและรบัฟังเป็นพยานหลกัฐานตามบทบญัญตัแิห่งประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหรือกฎหมายอื่นอันว่าด้วยการสืบพยานได้ แต่ต้องเป็นชนิดที่มิได้เกิดขึ้นจาก

การจูงใจ มีค�ามั่นสัญญา ขู่เข็ญ หลอกลวง หรือโดยมิชอบประการอื่น ดังนี้แล้ว พิจารณาได้ว่าในการพิจารณา 

จึงต้องน�าประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาในเรื่องของการรับฟังพยานหลักฐานมาใช้บังคับด้วย เห็นได้

ว่าบทกฎหมายในเรื่องของการรับฟังพยานหลักฐานที่เป็นข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ของไทยยังไม่มีความชัดเจนทั้งใน

เรื่องของรูปแบบ และวิธีการพิจารณาข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เป็นพยานหลักฐาน
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   ส�าหรับการวิเคราะห์ค�าพิพากษาในคดีหมิ่นประมาท ผู้ศึกษาขอยกตัวอย่างคดีที่มีการตัดสินแล้ว

มาจ�านวน 2 คดใีนการวเิคราะห์ เนือ่งจากทัง้สองคดีนีไ้ด้มกีารใช้ข้อมูลอิเล็กทรอนกิส์ในการกระท�าความผิดและ

มีการน�าสืบถึงเรื่องพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์ในชั้นศาล ตลอดจนเป็นคดีที่ประชาชนให้ความสนใจติดตาม 

ผลคดีอย่างต่อเนื่องดังนี้  

   คดทีีห่นึง่: กรณคีดนีายไมตรถีกูด�าเนนิคดีด้วยพระราชบัญญติัว่าด้วยการกระท�าความผิดเกีย่วกับ

คอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 หลังเผยแพร่วิดีโอคลิปการเจรจาระหว่างทหารกับชาวบ้าน ซึ่งเป็นการเจรจาเกี่ยวกับ

กรณีที่มีชาวบ้านถูกตบในระหว่างทหารเข้าไปปฏิบัติการที่หมู่บ้านกองผักปิ้งในคืนส่งท้ายปี ไมตรีใส่ข้อความ

ประกอบคลิปวิดีโอนั้นมีใจความตอนหนึ่งว่า “ทหารตบเด็ก เยาวชนและคนแก่” และเผยแพร่ลงในเฟซบุ๊ก17

   ในคดีดังกล่าวนั้น แม้ตามข้อเท็จจริงนั้นจะได้ความว่ามีการเผยแพร่ข้อมูลคอมพิวเตอร์ลงสู่ระบบ

คอมพวิเตอร์อนัเป็นการกระท�าความผดิตามพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการกระท�าความผดิเก่ียวกบัคอมพวิเตอร์ พ.ศ. 

2550 ซึง่ศาลสามารถรบัฟังพยานหลกัฐานดงักล่าวพสิจูน์ถึงความผดิของจ�าเลยได้ เพราะถอืว่าข้อมลูคอมพวิเตอร์

ที่ใช้เป็นพยานหลักฐานในคดีนั้นได้มาโดยชอบ แต่ในการพิจารณาการกระท�าความผิดของจ�าเลยว่าครบองค์

ประกอบความผิดตามกฎหมายหรือไม่นั้น เห็นว่าเป็นคนละส่วนกับการรับฟังพยานหลักฐานของศาล ซึ่งในการ

พิจารณาความผิดของจ�าเลยนั้นศาลต้องพิจารณาเพ่งเล็งถึงเจตนาของผู้กระท�าความผิดเป็นส�าคัญ ในการ 

กระท�าความผิดนั้น ผู้กระท�ามีเจตนาประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผลในการกระท�าความผิดตามที่ถูกฟ้องหรือไม่

อย่างไร ส่วนในประเดน็การรบัฟังข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์ทีจ่ะใช้เป็นพยานหลกัฐานนัน้ย่อมอยูภ่ายใต้หลักเกณฑ์ใน

เรื่องของความชอบด้วยกฎหมายในการได้มาซึ่งพยานหลักฐาน เมื่อได้มาโดยชอบแล้วศาลย่อมที่จะรับฟังพยาน

หลักฐานที่เป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ได้

   แต่อย่างไรก็ตาม ศาลจังหวัดเชียงใหม่ได้มีค�าพิพากษายกฟ้องคดีดังกล่าว โดยให้เหตุผลว่าทาง

อัยการโจทก์ไม่สามารถหาหลักฐานมาแสดงให้เห็นได้ว่ามีการดัดแปลง ตัดต่อหรือแก้ไขข้อความ ประกอบกับ

จ�าเลยได้โพสต์ข้อความลงไปตามทีไ่ด้รบัแจ้งลงเผยแพร่ผ่านทางเฟซบุก๊ โดยเข้าใจว่าข้อมูลดงักล่าวเป็นความจรงิ 

การกระท�าของจ�าเลยจึงไม่เป็นความผิด ต่อมาเมื่อวันที่ 24 มิถุนายน พ.ศ. 2559 คดีถึงที่สุดโดยอัยการไม่ยื่น
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กระท�าความผิดนั้น ผู้กระท�ามีเจตนาประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผลในการกระท�าความผิดตามที่ถูกฟ้องหรือไม่

อย่างไร ส่วนในประเด็นการรับฟังข้อมลูอเิล็กทรอนกิส์ทีจ่ะใช้เป็นพยานหลกัฐานนัน้ย่อมอยูภ่ายใต้หลกัเกณฑ์ใน

เรื่องของความชอบด้วยกฎหมายในการได้มาซึ่งพยานหลักฐาน เมื่อได้มาโดยชอบแล้วศาลย่อมที่จะรับฟังพยาน

หลักฐานที่เป็นข้อมูลคอมพิวเตอร์ได้

   แต่อย่างไรก็ตาม ศาลจังหวัดเชียงใหม่ได้มีค�าพิพากษายกฟ้องคดีดังกล่าว โดยให้เหตุผลว่าทาง

อัยการโจทก์ไม่สามารถหาหลักฐานมาแสดงให้เห็นได้ว่ามีการดัดแปลง ตัดต่อหรือแก้ไขข้อความ ประกอบกับ

จ�าเลยได้โพสต์ข้อความลงไปตามทีไ่ด้รบัแจ้งลงเผยแพร่ผ่านทางเฟซบุ๊ก โดยเข้าใจว่าข้อมูลดงักล่าวเป็นความจรงิ 

การกระท�าของจ�าเลยจึงไม่เป็นความผิด ต่อมาเมื่อวันที่ 24 มิถุนายน พ.ศ. 2559 คดีถึงที่สุดโดยอัยการไม่ยื่น

อุทธรณ์

   คดีที่สอง: กรณีคดีอากง เอสเอ็มเอส ซึ่งเป็นคดีที่นายอ�าพล ตั้งนพกุล ถูกกล่าวหาว่าส่งเอสเอ็ม

เอส โดยมีเนื้อหาดูหมิ่นแสดงความอาฆาตมาดร้ายต่อพระมหากษัตริย์ รวม 4 ข้อความผ่านทางโทรศัพท์มือถือ18

 17 Public Prosecutor Plaintiff and Maitree Chumreuansuksakul Defendant, Criminal Case Red no. 779 (Chiangmai 

Provincial Court, 2016). [In Thai]

 18 Public Prosecutor Plaintiff and Ampol Tangnopkul Defendant, Court Judgment no. 4726 (Supreme Court, 2011). 

[In Thai]
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   ในคดีดังกล่าวศาลได้ตัดสินว่า นายอ�าพลผิดจริงและให้ลงโทษจ�าคุก 20 ปี ซึ่งในประเด็นนี้คงไม่

สามารถปฏิเสธเรือ่งการรบัฟังพยานหลกัฐานอเิล็กทรอนกิส์ได้ แต่มปีระเด็นทีน่่าสงสัย กล่าวคอื ยงัไม่มปีระจกัษ์

พยานระบุว่านายอ�าพลเป็นผู้ส่งข้อความดังกล่าวด้วยตนเอง เพียงแต่เป็นเจ้าของหมายเลขโทรศัพท์ กรณีจึงมี

เหตุอันควรสงสัย หากพิจารณาจากหลักกฎหมายที่ว่า “การพิจารณาคดีด้วยความเป็นธรรม (Fair Trial)” แล้ว 

กรณีต้องยกประโยชน์แห่งความสงสัยให้แก่จ�าเลย จะต้องพิพากษายกฟ้อง แต่ศาลไทยก็ได้ใช้ดุลพินิจในการรับ

ฟังพยานหลักฐานและเชื่อว่านายอ�าพลกระท�าความผิดจริง จึงพิพากษาให้ต้องรับโทษ

4. สรุปผล และข้อเสนอแนะ

 4.1 สรุปผล

   ข้อมลูอเิลก็ทรอนิกส์น้ันสามารถยอมรบัให้รบัฟังเป็นพยานหลกัฐานได้ ทัง้ข้อมลูคอมพวิเตอร์และ

ข้อมูลจราจรทางคอมพวิเตอร์ แต่กใ็ช้เฉพาะในคดทีีเ่ป็นความผิดเกีย่วกบัคอมพวิเตอร์ตามพระราชบญัญตันิีเ้ท่านัน้ 

และยังไม่มีแนวทางในการน�าสืบและการรับฟังข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ดังกล่าว ถึงแม้ตามพระราชบัญญัติและ

ประกาศดังกล่าวจะมีการก�าหนดให้มีการเก็บรักษาข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ซึ่งสามารถแสดงถึงความถูกต้องแท้จริง

บางส่วนได้ก็ตาม แต่เนื่องจากเป็นการเก็บรักษาข้อมูลจราจรคอมพิวเตอร์เท่านั้น ยังไม่ครอบคลุมถึงข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์อื่น ๆ

   กรณกีารได้ข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์อนัจะน�าไปสูก่ารรบัฟังพยานหลกัฐานโดยมชิอบตามหลกัต้นไม้มี

พิษ ผลไม้ย่อมมีพิษ (Fruit of the Poisonous Tree Doctrine) ซึ่งหลักนี้เป็นหลักย่อยของการไม่รับฟังพยาน

หลักฐาน (Exclusionary Rule) จึงมีผลท�าให้หลักฐานที่ได้จากการค้นที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย จะไม่สามารถอ้าง

ในคดีได้ จะถูกตัดออกไป (Excluded) และหากหลักฐานจากการค้นที่ไม่ชอบนั้น น�าไปสู่หลักฐานอีกชิ้นหนึ่ง 

ซึ่งสามารถเอาผิดกับจ�าเลยได้ หลักฐานนั้นก็ต้องถูกตัดออกไปเช่นกัน

   การรบัฟังข้อมูลอเิลก็ทรอนกิส์เป็นพยานหลกัฐาน ตามพระราชบญัญัติว่าด้วยการกระท�าความผดิ

เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2550 มาตรา 25 และประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 326 เห็นได้ว่าการรับฟังข้อมูล

อิเลก็ทรอนิกส์เพือ่ทีจ่ะน�าไปสูก่ารรบัฟังเป็นพยานหลกัฐานในการพสิจูน์ความผดิ หรอืบรสิทุธิข์องจ�าเลยนัน้ย่อม

อยู่ภายใต้กฎหมายวิธีพิจารณาคดีอาญา ซึ่งการที่เจ้าพนักงานได้ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์โดยวิธีการอันมิชอบด้วย

กฎหมาย แต่หากข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์นัน้เกดิขึน้โดยชอบแต่วธิกีารแสวงหาพยานหลกัฐานดงักล่าวของเจ้าหน้าท่ี

มชิอบ ศาลอาจใช้ดุลพนิจิในการรบัฟังพยานหลักฐานดังกล่าว ดังนัน้หลักการรับฟังพยานหลักฐานในการพิจารณา

คดีอาญาของประเทศไทย เพราะบทตัดพยานในประเทศไทยมุ่งเน้นการรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคม 

(Crime Control) มากกว่าการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน (Due Process) ซึ่งโดยหลักการแล้วก็ห้าม

ไม่ให้ศาลรับฟังพยานหลักฐานที่ได้มาโดยมิชอบ แต่ศาลอาจใช้ดุลพินิจได้ตามเงื่อนไขที่กฎหมายก�าหนดได้ 

   ตามประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา มาตรา 226/1 บัญญตัิไว้ว่า ในกรณีที่ความปรากฏ

แก่ศาลว่า พยานหลักฐานใดเป็นพยานหลักฐานที่เกิดขึ้นโดยชอบแต่ได้มาเนื่องจากการกระท�าโดยมิชอบ หรือ

เป็นพยานหลักฐานที่ได้มาโดยอาศัยข้อมูลที่เกิดขึ้นหรือได้มาโดยมิชอบ ห้ามมิให้ศาลรับฟังพยานหลักฐานนั้น 

เว้นแต่การรับฟังพยานหลักฐานนั้นจะเป็นประโยชน์ต่อการอ�านวยความยุติธรรมมากกว่าผลเสียอันเกิดจากผล 

กระทบต่อมาตรฐานของระบบงานยุติธรรมทางอาญาหรือสิทธิเสรีภาพพื้นฐานของประชาชน
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   ในการใช้ดลุพนิจิรบัฟังพยานหลกัฐานตามวรรคหน่ึง ให้ศาลพจิารณาถงึพฤตกิารณ์ทัง้ปวงแห่งคดี 

โดยต้องค�านึงถึงปัจจัยต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ด้วย ได้แก่ 1) คุณค่าในเชิงพิสูจน์ ความส�าคัญ และความน่าเชื่อถือของ

พยานหลักฐานนั้น 2) พฤติการณ์และความร้ายแรงของความผิดในคดี 3) ลักษณะและความเสียหายที่เกิดจาก

การกระท�าโดยมชิอบ และ 4) ผูท้ีก่ระท�าการโดยมชิอบอนัเป็นเหตใุห้ได้พยานหลกัฐานมานัน้ได้รับการลงโทษหรอื 

ไม่เพียงใด  

   ดงันีพ้จิารณาได้ว่า จากหลกักฎหมายดังกล่าวเหน็ได้ว่า การได้มาซ่ึงพยานหลักฐานแม้จะเป็นการ

ได้มาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่หากพยานหลักฐานนัน้เกดิข้ึนโดยสภาพ หรือไม่ได้มกีารจูงใจในทางท่ีมชิอบด้วย

กฎหมายประการใดแล้วศาลย่อมมอี�านาจในการรับฟังพยานหลกัฐานดังกล่าวได้แต่ในการใช้ดุลพนิจิดังกล่าวแล้ว

ศาลจะต้องค�านึงปัจจัยต่าง ๆ ประกอบด้วยเช่นกัน

 4.2 ข้อเสนอแนะ

   4.2.1 ในส่วนของการได้มาซ่ึงพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส์ในความผดิทีเ่กีย่วกบัประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 326 และมาตรา 328 ในเรื่องของการหมิ่นประมาทที่ได้กระท�าในระบบคอมพิวเตอร์ 

ซึ่งพิจารณารวมถึงความผิดที่เกิดขึ้นตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร ์

พ.ศ. 2550 ด้วย จงึเห็นควรก�าหนดระเบียบ หลกัเกณฑ์และแนวทางในเรือ่งของการก�าหนดให้ข้อมลูอเิลก็ทรอนกิส์

ที่จะใช้เป็นพยานหลักฐานน้ันควรพิจารณาตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. 2550 ให้เป็นแนวทางเดียวกัน ทั้งนี้ เพ่ือเป็นแนวทางปฏิบัติให้แก่ผู้ท่ีเกี่ยวข้องต้ังแต่เร่ิมต้นกระบวนการ

ยุติธรรมในการน�าพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์นี้ เป็นพยานหลักฐานในการด�าเนินคดีต่อไป 

   4.2.2 ในส่วนของการรับฟังข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เป็นพยานหลักฐานในชั้นศาล เห็นควรก�าหนด

แนวทางหลกัเกณฑ์ทีช่ดัเจนโดยแก้ไขเพิม่เตมิตามพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการกระท�าความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร์ 

พ.ศ. 2550 ในส่วนการรับรองความถูกต้องแท้จริงของพยานอิเล็กทรอนิกส์ โดยผู้ที่เกี่ยวข้องในขั้นตอนต่าง ๆ 

ของพยานหลักฐานจะต้องรับรองความมีอยู่ ความถูกต้อง การเข้าถึงและการได้มาของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส ์

เพื่อให้เกิดความชัดเจนและเป็นมาตรฐานเดียวกันในการพิจารณา และควรก�าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องคุณสมบัติ

ของพยานผู้เชี่ยวชาญตลอดจนแนวทางของการเบิกความต้องอธิบายให้ชัดเจนในประเด็นที่เกี่ยวข้องต่อไป ทั้งนี้ 

เพื่อให้เกิดมาตรฐานในการรับฟังพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์ และไม่ให้เกิดการโต้แย้งถึงความถูกต้องแท้จริง 

รวมถึงคุณค่าของพยานหลักฐาน ซึ่งจะส่งผลให้การตัดสินคดีเป็นไปด้วยความถูกต้องและเที่ยงธรรม 
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   ในการใช้ดลุพนิจิรบัฟังพยานหลกัฐานตามวรรคหน่ึง ให้ศาลพจิารณาถงึพฤตกิารณ์ทัง้ปวงแห่งคดี 

โดยต้องค�านึงถึงปัจจัยต่าง ๆ ดังต่อไปนี้ด้วย ได้แก่ 1) คุณค่าในเชิงพิสูจน์ ความส�าคัญ และความน่าเชื่อถือของ

พยานหลักฐานนั้น 2) พฤติการณ์และความร้ายแรงของความผิดในคดี 3) ลักษณะและความเสียหายที่เกิดจาก

การกระท�าโดยมชิอบ และ 4) ผูท้ีก่ระท�าการโดยมชิอบอนัเป็นเหตใุห้ได้พยานหลกัฐานมานัน้ได้รบัการลงโทษหรอื 

ไม่เพียงใด  

   ดังนีพิ้จารณาได้ว่า จากหลักกฎหมายดังกล่าวเหน็ได้ว่า การได้มาซึง่พยานหลกัฐานแม้จะเป็นการ

ได้มาโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายแต่หากพยานหลักฐานนัน้เกดิข้ึนโดยสภาพ หรอืไม่ได้มกีารจงูใจในทางทีม่ชิอบด้วย

กฎหมายประการใดแล้วศาลย่อมมอี�านาจในการรับฟังพยานหลกัฐานดงักล่าวได้แต่ในการใช้ดลุพนิจิดงักล่าวแล้ว

ศาลจะต้องค�านึงปัจจัยต่าง ๆ ประกอบด้วยเช่นกัน

 4.2 ข้อเสนอแนะ

   4.2.1 ในส่วนของการได้มาซ่ึงพยานหลกัฐานอเิลก็ทรอนกิส์ในความผดิท่ีเกีย่วกบัประมวลกฎหมาย

อาญามาตรา 326 และมาตรา 328 ในเรื่องของการหมิ่นประมาทที่ได้กระท�าในระบบคอมพิวเตอร์ 

ซึ่งพิจารณารวมถึงความผิดที่เกิดขึ้นตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร ์

พ.ศ. 2550 ด้วย จงึเห็นควรก�าหนดระเบยีบ หลกัเกณฑ์และแนวทางในเรือ่งของการก�าหนดให้ข้อมลูอิเลก็ทรอนิกส์

ที่จะใช้เป็นพยานหลักฐานน้ันควรพิจารณาตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการกระท�าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 

พ.ศ. 2550 ให้เป็นแนวทางเดียวกัน ท้ังนี้ เพ่ือเป็นแนวทางปฏิบัติให้แก่ผู้ที่เกี่ยวข้องตั้งแต่เริ่มต้นกระบวนการ

ยุติธรรมในการน�าพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์นี้ เป็นพยานหลักฐานในการด�าเนินคดีต่อไป 

   4.2.2 ในส่วนของการรับฟังข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์เป็นพยานหลักฐานในชั้นศาล เห็นควรก�าหนด

แนวทางหลกัเกณฑ์ทีช่ดัเจนโดยแก้ไขเพิม่เตมิตามพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการกระท�าความผดิเกีย่วกบัคอมพวิเตอร์ 

พ.ศ. 2550 ในส่วนการรับรองความถูกต้องแท้จริงของพยานอิเล็กทรอนิกส์ โดยผู้ท่ีเกี่ยวข้องในขั้นตอนต่าง ๆ 

ของพยานหลักฐานจะต้องรับรองความมีอยู่ ความถูกต้อง การเข้าถึงและการได้มาของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส ์

เพื่อให้เกิดความชัดเจนและเป็นมาตรฐานเดียวกันในการพิจารณา และควรก�าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องคุณสมบัติ

ของพยานผู้เชี่ยวชาญตลอดจนแนวทางของการเบิกความต้องอธิบายให้ชัดเจนในประเด็นที่เกี่ยวข้องต่อไป ทั้งนี้ 

เพื่อให้เกิดมาตรฐานในการรับฟังพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์ และไม่ให้เกิดการโต้แย้งถึงความถูกต้องแท้จริง 

รวมถึงคุณค่าของพยานหลักฐาน ซึ่งจะส่งผลให้การตัดสินคดีเป็นไปด้วยความถูกต้องและเที่ยงธรรม 
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