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บทคัดย่อ 

ในปัจจุบัน ธุรกิจต่างๆ มีการส่งสแปมไปยังผู้บริโภค การกระท าดังกล่าวเป็นการรบกวนสิทธิในความ
เป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคลที่ได้รับการติดต่อซ่ึงมิได้คาดหมายและยินยอมในการติดต่อเช่นนั้น งานวิจัยฉบับนี้
มุ่งศึกษาระบบกฎหมายไทยปัจจุบันในการปรับใช้เพ่ือการคุ้มครองสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวของผู้ถูก
รบกวนจากสแปม โดยผู้วิจัยใช้วิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ ในการวิเคราะห์เนื้อหารวมทั้งปัญหาการปรับใช้
กฎหมายกับการคุ้มครองสิทธิดังกล่าว ผลการวิจัยชี้ให้เห็นว่า ในระบบกฎหมายไทยปัจจุบัน แม้มีกฎหมาย
หลายฉบับอันอาจน ามาปรับใช้เพ่ือการคุ้มครองสิทธิของผู้ถูกรบกวนจากการส่งสแปม โดยเฉพาะ 
พระราชบัญญัติความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560  แต่กฎหมายดังกล่าวยังมีปัญหาในเชิงเนื้อหา 
องค์ประกอบ และขอบเขตหลายประการที่ท าให้ไม่สามารถปรับใช้เพ่ือการคุ้มครองสิทธิในความเป็นอยู่
ส่วนตัวที่ถูกกระทบจากการส่งสแปม ข้อเสนอแนะจากการวิจัย ได้แก่การแก้ไขปัญหาทางกฎหมายที่
เกิดข้ึนหลายประการ การบัญญัติกฎหมายขึ้นใหม่ และปรับปรุงแก้ไขกฎหมายที่มีอยู่เดิม 
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Abstract 

 
Recently, business sectors apply several methods to approach prospective 

customers, especially “Spam” which is considered an invasion of privacy of the 
contacted person.  This research project aimed to study the application of related Thai 
laws in relation to violation of privacy rights by Spam. The research approach was 
qualitative and information was collected from various documents for analytical 
purposes. It was revealed that there was no specific law in recent Thai legal system to 
protect the “right not to be contacted by Spam without expectation and consent”. 
Although there were currently various laws which could be applied to unsolicited contact 
by spam, i.e., the Computer-Related Offence Act B.E. 2560. This research indicated that 
the content, element, and scope of the laws were inappropriate to be applied to protect 
the individual privacy rights in case of invasion by Spam. Consequently, the research 
proposes public policies such as enacting a specific law and amending the existing laws in 
order to protect privacy rights in case of invasion by Spam. 
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บทน า 
 การส่งข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ไปยังผู้รับ
โดยผู้รับมิได้เรียกร้องเกิดขึ้นอย่างกว้างขวางใน
ปัจจุบัน   การส่งข้อมูลดังกล่าวอาจกระท าใน
หลายรูปแบบ เช่น จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ 
ข้ อความทาง โทรศัพท์ เ คลื่ อนที่  ข้ อความ
อิเล็กทรอนิกส์ที่ส่งผ่านโปรแกรมประยุกต์ต่างๆ 
อย่างไรก็ตาม ปัญหาในแง่สิทธิส่วนบุคคลของ
การส่งข้อมูลดังกล่าวก็คือ ลักษณะของการส่ง
ข้อมูลที่เป็นการติดต่อสื่อสารที่ผู้รับการติดต่อ 
“มิได้เรียกร้องหรือเชื้อเชิญ” (Unsolicited 
communication)  ซึ่งอาจจ าแนกพิจารณาว่ามี
ลักษณะที่ส าคัญสองประการคือ ผู้ติดต่อและผู้รับ
การติดต่อ มิได้มีความสัมพันธ์กันอยู่ก่อน และ
ผู้รับการติดต่อมิได้ให้ความยินยอมในการติดต่อ
นั้น(Sorkin, 2001) การติดต่อดังกล่าวส่งผล
กระทบต่อสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว (Right to 
privacy) ของผู้รับการติดต่อ หากพิจารณา
วัตถุประสงค์ของการติดต่อโดยมิได้เรียกร้องแล้ว
อาจสามารถจ าแนกการติดต่อดังกล่าวได้เป็นสอง
กลุ่ม คือ การติดต่อเพ่ือวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์ 
และการติดต่อเพ่ือวัตถุประสงค์ที่มิใช่เชิงพาณิชย์ 
การส่งข้อมูลดั งกล่ าวอาจเรียกว่ า  “สแปม 
(Spam)”  ซึ่งพัฒนามาจากการส่งจดหมาย
อิเล็กทรอนิกส์ (Spam Email)เป็นการส่งใน
ปริมาณมากไปยังผู้รับหลายราย โดยอาจเรียกว่า 
“Bulk Email” การส่ง “Spam” นั้นส่ง
ผลกระทบในแง่ของต้นทุนและค่าใช้จ่าย (Cost 
and expense) ต่อบุคคลหลายฝ่าย เช่น ผู้
ให้บริการอินเทอร์เน็ต (Simon, 2004)  นายจ้าง 
(Hansell, 2003) นอกจากนี้ยังส่งผลกระทบต่อ
สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว (Right to privacy) 
ของผู้รับการติดต่อ ความพยายามแก้ปัญหาการ
ส่งสแปม ปรากฏให้เห็นจากวิธีการทางเทคนิค 

(Technology-Based Approach) เช่น  ผู้
ให้บริการระบบจดหมายอิเล็กทรอนิกส์อาจมีการ
ใช้ซอฟท์แวร์ ที่ออกแบบขึ้นส าหรับการคัดกรอง
จดหมายอิเล็กทรอนิคส์ (Email filtering 
software) ซึ่งอาจคัดกรองโดยพิจารณาจาก ผู้
ส่ง  หัวเรื่องที่ส่ง ปริมาณ และลักษณะของการ
ส่ง (Bray, 1996) แต่วิธีการทางเทคนิคก็อาจ
ส่งผลให้จดหมายหรือข้อมูลซึ่งผู้รับต้องการ สูญ
หายหรือสูญเสียไปในกระบวนการคัดกรอง
ดังกล่าวด้วย ท าให้ผู้ รับพลาดโอกาสในการ
ติ ด ต่ อ สื่ อ ส า รห รื อ ก า รท า ธุ ร ก ร ร มต่ า ง ๆ
(Bambauer, 2005) นอกจากมาตร การทาง
เทคนิคดังกล่าวข้างต้น หลายประเทศได้ใช้
ม า ต ร ก า ร ท า ง ก ฎ ห ม า ย ( Legal-Based 
Approach) เ พ่ือควบคุมการส่งข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์อันมีลักษณะเป็นสแปม ส าหรับ
ประเทศไทยมีหลักกฎหมายเกี่ยวกับสแปมครั้ง
แรกตาม พระราช บัญญัติว่าด้วยการกระท า
ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 2550 ต่อมามีการ
แก้ไขปรับปรุงในปี พ.ศ. 2560  อย่างไรก็ตาม 
หลักการควบคุมสแปมตามกฎหมายที่แก้ไขใหม่
ยั งมี ประเด็ นปัญหาหลายประการ  ดั งนั้ น 
งานวิจัยนี้จะได้น าหลักกฎหมายต่างประเทศ
เกี่ยวกับสแปมมาวิเคราะห์เปรียบเทียบกับหลัก
กฎหมายมาตรา 11 ตาม พระราชบัญญัติว่าด้วย
การกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ ที่แก้ไข
ปี พ.ศ. 2560 ในประเด็นต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง ผล
การวิเคราะห์เปรียบเทียบจะน าไปสู่บทสรุปและ
ข้อเสนอแนะเพ่ือการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายของ
ไทยต่อไป  
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วัตถุประสงค์ของการวิจัย  
 1.ศึกษาสภาพการณ์และแนวคิดที่
เกี่ยวข้องกับการป้องกันและปราบปรามปัญหา 
Spam 
 2. เพ่ือศึกษาการปรับใช้พระราชบัญญัติ
ว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ 
(ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2560 และกฎหมายอ่ืนของ
ประเทศไทยที่ เกี่ยวข้องกับการป้องกันและ
ปราบปรามการข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์โดยผู้รับมิได้
เรียกร้อง (Spam)   
 3. เ พ่ือศึกษาวิเคราะห์ เปรียบเทียบ
พระราชบัญญัติว่ าด้วยการกระท าความผิด
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 กับกฎหมาย 
“CAN-SPAM Act” ของสหรัฐอเมริกา และ 
Data Protection Act ของสหราชอาณาจักร 
เพ่ือน าไป สู่การเสนอแนวทางปรับปรุงแก้ไข
กฎหมายของประเทศไทยต่อไป 
 
วิธีด าเนินการวิจัย  
 การวิ จั ยนี้ เ ป็ นการศึ กษาที่ มุ่ ง เน้ น
การศึกษากฎหมาย การตีความและปรับใช้
กฎหมาย ปัญหาในการบังคับใช้กฎหมาย จึงเป็น
การศึกษาเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) 
โดยการศึกษา วิจัยเอกสาร (Documentary 
Research) จากตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวข้อง  ค า
พิพากษาศาลฎีกา คดีที่ เกิดขึ้นและบทความ
วิชาการทั้งในประเทศไทยและต่างประเทศ การ
วิ จั ย นี้ จ ะ ท า ก า ร วิ เ ค ร า ะห์ เ ป รี ย บ เ ที ย บ 
(Comparative analysis) โดยน ากฎหมายของ
สหรัฐอเมริกาและประเทศอังกฤษมาวิเคราะห์
เพ่ือเปรียบเทียบกับพระราช บัญญัติว่าด้วยการ
กระท าความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ (ฉบับที่ 2) 
พ.ศ. 2560 ของประเทศไทย  
 

นิยามศัพท์ 
 “Spam” หมายถึง “จดหมายอิเล็กทรอ 
นิกส์หรือข้อความอิเล็กทรอนิกส์ที่ปกปิดหรือ
ปลอมแปลงแหล่งที่มาในการส่งและมิได้เปิด
โอกาสให้ผู้รับปฎิเสธการส่งในครั้งต่อไป” 
 
แนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง  
 งานวิจัยนี้ ได้ทบทวนวรรณกรรมเพ่ือ
ศึกษาแนวคิดทฤษฎีเกี่ยวกับสิทธิในความเป็นอยู่
ส่วนตัว (Right to Privacy) อันเป็นที่มาของสิทธิ
ที่จะไม่ถูกรบกวนจากการส่ง“Spam”ผลการ
ทบทวนสรุปได้ว่าสิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว 
(Right to privacy) สามารถพิจารณาได้จาก
หลายบริบท กล่าวคือ ในบริบททางปรัชญานั้น
พิจารณาที่มาแห่งสิทธิของมนุษย์ทั้งหลายโดย
แนวคิดตามธรรมชาติ (Idea of Nature) เพราะ
ธรรมชาติเป็นผู้ก าหนดระเบียบอันถูกต้องแห่ง
จักรวาล (Nature Described the Property of 
the Universe) ( Minogue, 1978) ดังนั้น สิทธิ
ของมนุษย์ทุกคนจึงได้รับการอ้างอิงว่า สิทธิ
ธรรมชาติ (Natural Rights) ในสมัยโรมันมี
แนวคิดท่ียอมรับว่าบุคคลแต่ละคนมีเขตแดนของ
ตนเองซึ่ งในเขตแดนดังกล่าวนั้นถือเป็นเขต
เฉพาะ  ตั ว ของปั จ เ จกบุ คคลแต่ ละคนซึ่ ง
ปราศจากการสอดเข้ามาเกี่ยวข้องของบุคคลอ่ืนๆ
ในสังคมนั้น (Wacks, 1989) ในบริบททาง
ศาสนานั้น สิทธิในความเป็นส่วนตัวของบุคคล 
เริ่มพัฒนามาจากการมุ่งเน้นไปที่สิทธิที่เกี่ยวกับ
เนื้อตัวร่างกาย เช่น การน าใบไม้มาประดิษฐ์เป็น
ที่ปิดบังส่วนของร่างกายที่ไม่ต้องการให้คนอ่ืนได้
เห็น (Decew, 1997) เมื่อสิทธิในความเป็นอยู่
ส่วนตัว เป็นสิทธิที่ติดตัวคนมาตั้งแต่ก าเนิด จึงมี
ลักษณะเช่นเดียวกับสิทธิมนุษยชน (Human 
Right) ที่เป็นสิทธิที่มีอยู่ในทุกคนอันเนื่องมาจาก
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การที่เขาเป็นมนุษย์ ไม่ต้องท าอะไรทั้งสิ้นเพ่ือให้
ได้มา ขอเพียงได้ เกิดเป็นมนุษย์ย่อมมีสิทธิ
มนุษยชน (Donnelly, 1982) สิทธิในความ
เป็นอยู่ส่ วนตัว มีลักษณะพลวัต (Dynamic) 
กล่าวคือสามารถเปลี่ยนแปลงไปตามบริบททาง
สังคม วัฒนธรรม  ด้วยเหตุนี้  สิทธิในความ
เป็นอยู่ส่วนตัว อาจแตกย่อยออกมาเป็นสิทธิ
ต่างๆได้อีกหลายประการตามบริบทต่างๆ  เช่น   
สิทธิในการด าเนินชีวิตและก าหนดความเป็น
ตัวตนของตนเอง (Self-determination) สิทธิใน
การติดต่อสื่อสารกับผู้อ่ืน   สิทธิที่จะสมรสหรือ
สร้างครอบครัว   สิทธิในการมีชีวิต  สิทธิที่จะ
เลือกศาสนาและการเมือง เป็นต้น   นอกจากนี้
เมื่อสังคมเปลี่ยนแปลงไปย่อมเกิดสิทธิในความ
เป็นส่วนตัวชนิดใหม่ ๆ ขึ้นมาได้ เช่น สิทธิใน
ความเป็นส่วนตัวจากการกระท าต่าง ๆ ที่
เกี่ยวข้องกับการขายตรง สิทธิในความเป็น
ส่วนตัวจากพฤติกรรมต่างๆทางเว็บไซต์เครือข่าย
สังคม  ดังนั้น  การส่งสแปมจึงเป็นการรบกวน
สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวอีกรูปแบบหนึ่งที่ควร
ได้รับการศึกษาโดยเฉพาะต่อไป  
 
ผลการวิจัย  
 ผลการวิจัยโดยวิเคราะห์เปรียบเทียบ
กฎหมายต่างประเทศ สามารถแยกเป็นประเด็น
ต่าง ๆ 5 ประเด็นหลัก ดังนี้   
      ประเด็นที่หนึ่ง  การได้มาซึ่งที่อยู่อิเล็ก 
ทรอนิกส์  
 ผลการศึกษาพบว่าขั้นตอนแรกของการ
ส่งสแปม คือ การที่ผู้ ส่ งได้มาซึ่ งข้อมูลที่อยู่
อิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งแบ่งได้สองกรณีย่อยคือ การ
ได้มาซึ่งข้อมูลที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์ของผู้ส่ง และ
การได้มาซึ่งข้อมูลที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์ของผู้รับ  

 การได้มาซึ่งที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์ของผู้ส่ง
นั้น หากพิจารณาในด้านผู้ส่งสแปม อาจจ าแนก
ลักษณะของข้อมูลในการส่งได้เป็นสองกรณีคือ 
กรณีที่หนึ่ง  ผู้ส่งใช้ข้อมูลตนเองในการส่ง โดย
ไม่ได้ด าเนินการใดเพ่ือปกปิดแหล่งที่มาของการ
ส่ง  เช่น การใช้บัญชีที่อยู่จดหมายอิเล็กทรอนิกส์
ของตนเอง กรณีที่สอง  ผู้ส่งใช้วิธีการเพ่ือปกปิด
ปลอมแปลงแหล่งที่มาของการส่งเพ่ือมิให้ทราบ
ว่ามาจากผู้ส่ง เช่น การเข้าถึงบัญชีผู้ใช้จดหมาย
อิเล็กทรอ นิกส์ของผู้อ่ืนโดยมิชอบและส่งสแปม
จากบัญชีนั้น ประเด็นปัญหาทางกฎหมายในด้าน
ข้อมูลของผู้ส่งจะเก่ียวข้องกับกรณีที่สอง 
 กฎหมายเกี่ยวกับสแปมในระดับรัฐบาล
กลางของสหรัฐอเมริกา (CAN-SPAM) ก าหนด
ฐานความผิดเกี่ยวกับการฉ้อโกงและกิจกรรมที่
เกี่ยวเนื่องกับข้อความพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ 
(Fraud and related activity in connection 
with electronic mail)  (Section 4  Public 
Law 108-187-Dec.. 16, 2003; 15 U.S.C., 
770315 U.S.C.,7703) โดยมีความผิดที่ส าคัญ
เกี่ยวกับข้อมูลหรือที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์ทางด้านผู้
ส่งสแปม 4 ประการ ได้แก่ 
 (1) เข้าถึงคอมพิวเตอร์โดยปราศจาก
อ านาจ  และ เจตนาริเริ่มส่งข้อความพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ไปยังผู้รับจ านวนมากจากเครื่อง
คอมพิวเตอร์นั้น   
 (2) ใช้ข้อมูลบ่งชี้ผู้ลงทะเบียนที่แท้จริง
อันเป็นเท็จในสาระส าคัญ ในการลงทะเบียนใน
บัญชีผู้ใช้จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ 5 บัญชีหรือ
กว่านั้นขึ้นไป หรือลงทะเบียนเป็นผู้ใช้โดเมนเนม 
2 โดเมนเนมหรือกว่านั้นขึ้นไป  และเจตนาริเริ่ม
ในการส่งข้อความพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ไปยัง
ผู้รับจ านวนมากจากบัญชีผู้ใช้งานหรือโดเมนเนม
ดังกล่าว  
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 (3) แสดงตนอันเป็นเท็จว่าเป็นผู้ลง 
ทะเบียนหรือเป็นผู้มีสิทธิตามกฎหมายในการ
ลงทะเบียนอินเตอร์เน็ตโปรโตคอล (IP address) 
5 โปรโตคอลหรือกว่านั้นขึ้นไป และเจตนาริเริ่ม
ในการส่งข้อความพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ไปยัง
ผู้รับจ านวนมากจากอินเตอร์เน็ตโปรโตคอล
ดังกล่าว  
 (4) ก าหนดฐานความผิดส าหรับการส่ง
ข้อความพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ที่ถือเป็นการฝ่า
ฝื น ก ฎ ห ม า ย อ ย่ า ง ร้ า ย แ ร ง ( Aggravated 
Violations Relating to Commercial 
Electronic Mail)  (Section 5 (b) Public Law 
108-187-Dec.. 16, 2003; 15 U.S.C., 7704)  
โดยมีฐานความผิดส าหรับการ “สร้างที่อยู่
อิ เ ล็ กท รอนิ ก ส์ จ า น วนมาก โ ดย อัต โ นมั ติ  
(Automated creation of multiple 
electronic mail accounts)” โดยมีองค์ 
ประกอบความผิด “ การส่งข้อความพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์จะถือเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายอย่าง
ร้ายแรง หากผู้ส่งใช้สคริปท์หรือวิธีการอัตโนมัติ
อ่ืน ๆ ในการลงทะเบียนบัญชีที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์
หรือบัญชีผู้ใช้งานออนไลน์จ านวนมาก เพ่ือใช้ที่
อยู่หรือบัญชีดังกล่าวในการส่งข้อความพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ไปยงัผู้รับ”  
 พฤติกรรมที่เข้าองค์ประกอบความผิด 4 
กรณีข้างต้นนั้น นอกจากจัดเป็นการปกปิดหรือ
ปลอมแปลงแหล่งที่มาของการส่งแล้วยังอาจจัด
อยู่ในกลุ่มพฤติกรรมการได้มาซึ่งข้อมูลที่ใช้ใน
การส่ง   
 ส่วนกฎหมายสหราชอาณาจักรนั้น ไม่ได้
ก าหนดกฎหมายเฉพาะส าหรับสแปม แต่มี
กฎหมายเกี่ยวกับความเป็นส่วนตัวและการ
สื่อสารอิเล็กทรอนิกส์ (The Privacy and 
Electronic Communications (EC Directive) 

Regulations 2003 ซึ่งน าหลักกฎหมายยุโรปมา
อนุวัติการได้วาง หลักว่า ห้ามบุคคลใดส่งหรือ
ก่อให้เกิดการสื่อสารเพ่ือวัตถุประสงค์ของการท า
การตลาดทางตรงโดยจดหมายอิเล็กทรอนิกส์  
หาก (ก) ข้อมูลระบุตัวตนของบุคคลซึ่งท าการ
ติดต่อนั้นถูกปลอมหรือปกปิดไว้ (disguised or 
concealed)  (PECR, Section 23) ดังนั้น การ
ส่งสแปมทางจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ที่ ใช้วิธี
ปกปิดแหล่งที่มาของผู้ส่งก็จะมีความผิดเฉพาะ
ตามกฎหมายนี้   
 วิ เ ค ร า ะ ห์ เ ป รี ย บ เ ที ย บ กั บ 
พระราชบัญญัติว่ าด้วยการกระท าความผิด
เกี่ ยวกับคอมพิว เตอร์  พ .ศ .  2560 พบว่ า 
ความผิดเฉพาะเกี่ยวกับสแปมตามมาตรา 11 
มิได้มีการก าหนดองค์ประกอบที่เกี่ยวเนื่องกับ
ขั้นตอนการได้มาซึ่งข้อมูลของผู้ส่ง  อย่างไรก็
ตาม หากการได้มาหรือการสร้างขึ้นซึ่งข้อมูลใน
ด้านผู้ส่งมีลักษณะ “ปกปิดหรือปลอมแปลง
แหล่งที่มาของการส่ง” อาจเข้าองค์ประกอบ
ความผิด มาตรา 11 วรรคหนึ่ง ได้  ทั้งนี้หาก
พิจารณาองค์ ประกอบความผิดตามกฎหมาย 
CAN-SPAM ที่เกี่ยวกับข้อมูลทางด้านผู้ส่งทั้ง 4 
กรณี และกฎหมายสหราชอาณาจักรดังกล่าว
แล้วเห็นว่า มีลักษณะเป็นการ “ปกปิดหรือปลอม
แปลงแหล่งที่มาของการส่ง” อันสามารถเข้าองค์ 
ประกอบมาตรา 11 วรรคหนึ่ง แต่ส าหรับฐาน
ความผิดตาม มาตรา 11 วรรคสองและสาม ไม่มี
องค์ประกอบเกี่ยวกับการปกปิดหรือปลอมแปลง
แหล่งที่มาของการส่ง เนื่องจากพิจารณาที่ 
“ความเดือดร้อนร าคาญ” ของผู้รับข้อมูลเป็น
ส าคัญ  
 แ ต่ ห า ก พิ จ า ร ณ า เ ฉ พ า ะ ใ น ส่ ว น
พฤติกรรมการได้มาหรือสร้ างขึ้นซึ่ งข้อมูล
เกี่ยวกับผู้ส่ง โดยยังไม่มีการส่งสแปมนั้น  ใน
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สหรัฐอเมริกาพบว่า  กฎหมาย CAN-SPAM  
ก าหนดความผิดเกี่ยวกับการได้มาหรือสร้างขึ้น
ซึ่งที่อยู่หรือข้อมูลที่ใช้ในการส่งสแปมโดยมีความ
เชื่อมโยงกับพฤติกรรมการส่งด้วย  เช่น การ
เข้าถึงคอมพิวเตอร์ของผู้อ่ืนโดยมิชอบ และ ท า
การส่งสแปมจากเครื่องนั้น  ส าหรับกฎหมายส
หราชอาณาจักรก็ต้อง เป็นกรณีการปกปิด
แหล่งที่มาของผู้ส่งโดยต้องมีการส่งจดหมาย
อิเล็กทรอนิกส์เช่นกัน  ดังนั้น หากมีการเข้าถึง
คอมพิวเตอร์ของผู้อ่ืนโดยมิชอบแต่ไม่เกี่ยวข้อง
กับการส่งสแปมก็จะไม่อยู่ภายใต้กฎหมายนี้  
ส าหรับฐานความผิดเฉพาะเกี่ยวกับสแปมตาม
มาตรา 11 นั้นมี องค์ประกอบในส่วนการกระท า
คือ “การส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือจดหมาย
อิเล็กทรอนิกส์” ดังนั้นหากมีข้อเท็จจริงเฉพาะใน
ส่วนพฤติกรรมการได้มาหรือสร้างขึ้นซึ่งข้อมูล
ทางด้านผู้ส่งแต่ยังไม่ได้กระท าการส่งข้อมูลก็ยัง
ไม่เข้าองค์ประกอบความผิดมาตรา 11  ซึ่ ง
ลั ก ษ ณ ะ เ ช่ น นี้ ค ล้ า ย ค ลึ ง กั บ ก ฎ ห ม า ย
สหรัฐอเมริกา  
 ส่วนการได้มาซึ่งที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์หรือ
ข้อมูลทางด้านผู้รับนั้น ในด้านข้อมูลของผู้รับการ
ติดต่อนั้น ผู้ท าการส่งสแปมอาจได้มาซึ่งข้อมูล
ของผู้รับในฐานะเป้าหมายของการส่งด้วยวิธีการ
ต่างๆ  เช่น การใช้โปรแกรมหรือวิธีการทาง
เทคนิคในการได้มา เช่น การใช้โปรแกรมหรือ
ซอฟท์แวร์ที่ออกแบบเฉพาะเพ่ือเก็บรวบรวมที่
อยู่ อิ เล็กทรอ นิกส์  (Email harvesting 
software เช่น “Email Spider” “Email 
Harvester”) หรือ การได้มาซึ่ งที่ อยู่
อิ เล็กทรอนิกส์ของผู้ อ่ืนโดยการสุ่ มด้วยวิธี
อัตโนมัติ (Automated Mean) เช่น  การคาด
เดาที่อยู่จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ขึ้นด้วยการผสม
ข้อมูล เช่น ชื่อ ตัวอักษร ตัวเลข เข้าด้วยกัน 

(Dictionary Attack) ข้อมูลที่ได้มาด้วยวิธีการ
เหล่านี้อาจมีการ รวบรวมเป็นบัญชีรายชื่อ ซึ่ง
ผู้กระท าการในการได้มาอาจใช้ข้อมูลดังกล่าว
เพ่ือการส่งสแปมเอง หรือ อาจจ าหน่ายบัญชี
รายชื่อดังกล่าวให้กับผู้อ่ืน(Trading list of 
email address) เพ่ือให้น าไปใช้ส่งสแปมต่อไป   
กฎหมาย CAN-SPAM ของสหรัฐอเมริกา  
ก าหนดความผิดส าหรับ การส่งข้อความพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ที่ถือเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายอย่าง
ร้ายแรง (Aggravated Violations Relating  to 
Commercial Electronic Mail) ในส่วนที่
เกี่ยวกับการได้มาซึ่งข้อมูลผู้รับการติดต่อนั้น   มี
ความผิดฐานเกี่ยวกับการได้มาซึ่งข้อมูลผู้รับด้วย
การเก็บข้อมูลที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์และการโจมตี
ระบบแบบสุ่ม (Address Harvesting and 
Dictionary Attack) ซึ่งมีองค์ประกอบความผิด
ดังนี้   
 “ส่งข้อความพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ โดย
ผู้ส่งได้รับที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์ของผู้รับมาโดยใช้
วิธีการอัตโนมัติจากเว็บไซต์หรือบริการออนไลน์
ที่ด าเนินการโดยผู้อ่ืน โดยเว็บไซต์หรือบริการ
ออนไลน์นั้นมีประกาศแจ้งว่าจะไม่ให้ขาย หรือ
โอนข้อมูลที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์ซึ่งเก็บรักษาไว้ใน
เว็บไซต์หรือบริการออนไลน์นั้นเพ่ือใช้หรือเพ่ือให้
ผู้ อ่ื น ส า ม า ร ถ ใ ช้ ใ น ก า ร ส่ ง ข้ อ ค ว า ม
อิเล็กทรอนิกส์”    
“ส่งข้อความพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ โดยผู้ส่ง
ได้มาซึ่งที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์ของผู้รับด้วยการใช้
วิธีการอัตโนมัติในการสร้างที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์ซึ่ง
เป็นไปได้ ด้วยการผสมข้อมูล เช่น ชื่อ ตัวอักษร 
ตัวเลข เข้าด้วยกัน” 
 สหราชอาณาจักร ไม่ได้ก าหนดกฎหมาย
เฉพาะส าหรับสแปม แต่มีกฎหมายคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคล (Data Protection Act 1998 
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หรือ “DPA”) ที่น ามาปรับใช้ได้ โดยก าหนดหลัก
ห้ ามผู้ ควบคุมข้อมูลส่ วนบุคคลท าการเก็บ
รวบรวมข้อมูลโดยไม่ได้รับความยินยอมจาก
เจ้าของข้อมูล ดังนั้น การเก็บรวบรวมข้อมูลที่อยู่
จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ของผู้อ่ืนเพ่ือน ามาใช้ใน
การส่งสแปม โดยไม่ได้ขอความยินยอมก่อนจึง
เป็นการขัดต่อหลักกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วน
บุคคล  
 วิ เ ค ร า ะ ห์ เ ป รี ย บ เ ที ย บ กั บ 
พระราชบัญญัติว่ าด้วยการกระท าความผิด
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 เนื่องจากการ
ได้มาซึ่งที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์ของผู้รับอาจเกิดจาก
การใช้วิธีการกฎหมายต่างประเทศเก่ียวกับสแปม
ก าหนดไว้โดยเฉพาะ ก็คือ การใช้ซอฟท์แวร์เก็บ
ร ว บ ร ว ม  ที่ อ ยู่ อิ เ ล็ ก ท ร อ นิ ก ส์  ( Address 
harvesting software) โดยอาจแบ่งรูปแบบของ
กฎหมายได้สามแนวทาง คือ (1) การก าหนด
ความผิดตั้ งแต่การซื้ อขายซอฟท์แวร์หรื อ
โปรแกรม  และ (2) ยังไม่ก าหนดความผิด ใน
ขั้นตอนการซื้อขายซอฟท์แวร์  แต่มีการก าหนด
ความผิดในขั้นตอนการส่งสแปมซึ่งผู้ส่งได้ข้อมูล
ของผู้รับจากการใช้ซอฟท์แวร์ดังกล่าว เช่น 
กฎหมาย CAN-SPAM (3) ก าหนดความผิด
ส าหรับการได้มาซึ่งข้อมูลเช่นที่อยู่ของผู้รับโดย
ไม่ได้รับความยินยอมแม้ว่าจะยังไม่ได้น าไปส่ง
สแปมก็ตาม เช่น กฎหมายสหราชอาณาจักร ใน
ส่วนของ มาตรา 11  มิได้ก าหนดความผิดใน
ขั้นตอนการซื้อขายซอฟท์แวร์หรือโปรแกรมที่
เกี่ยวข้องกับสแปม    อย่างไรก็ตาม  มีหลัก
กฎหมายที่เกี่ยวข้องคือ มาตรา 13  ซึ่งก าหนด
ความผิดส าหรับผู้จ าหน่ายหรือเผยแพร่ชุดค าสั่งที่
จัดท าขึ้นโดยเฉพาะเพ่ือน าไปใช้เป็นเครื่องมือใน
การกระท าความผิดมาตรา 11 นอกจากนี้ 
มาตรา 13 วรรคสาม ก าหนดโทษหนักขึ้นส าหรับ

ผู้จ าหน่ายหรือเผยแพร่ชุดค าสั่ งที่จัดท าขึ้น
โดยเฉพาะเพ่ือน าไปใช้เป็นเครื่องมือในการ
กระท าความผิดมาตรา 11  หากผู้น าไปใช้ได้
กระท าความผิดตามมาตรา 11 ต่อข้อมูลหรือ
ระบบคอมพิวเตอร์ที่ก าหนดไว้ในมาตรา 12  เช่น 
ข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือระบบคอมพิวเตอร์ที่
เกี่ยวกับการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของ
ประเทศ เป็นต้น  แม้ว่ามาตรา 13 ก าหนด
ความผิดส าหรับการจ าหน่ายทางเทคนิคหลาย
วิธีการ โดยวิธีการหนึ่งคือเผยแพร่ชุดค าสั่งเพ่ือ
น าไปใช้ในการส่งสแปมตามมาตรา  11 แต่เมื่อ
เปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศแล้ว เห็นว่า
มีข้อแตกต่างหลายประการได้แก่  (1) มาตรา 13 
ก าหนดความผิดเฉพาะผู้จ าหน่ายหรือผู้จัดหาให้
ซึ่งซอฟท์แวร์  มิได้ก าหนดความผิด ส าหรับผู้ซื้อ
หรือผู้ได้มาซึ่งซอฟท์แวร์ (2) มาตรา 13 มิได้
ก าหนดจ าแนกวิธีการได้มาซึ่งข้อมูลออกเป็นสอง
วิธีการอย่างชัดเจน (3) มาตรา 13  ใช้กับการ
จ าหน่ายชุดค าสั่งที่จัดท าข้ึนโดยเฉพาะเพ่ือใช้เป็น 
“เครื่องมือในการกระท าความผิดตามมาตรา 
11” ซึ่งมีประเด็นว่า ความผิดมาตรา 13 จะ
ครอบคลุมซอฟท์แวร์ที่ใช้ในขั้นตอนการได้มาซึ่ง
ข้อมูลเพ่ือการส่งสแปม โดยยังไม่มีการส่งสแปม
ได้หรือไม่ เช่น การซื้อขายซอฟท์แวร์ที่สร้างเพ่ือ
ใช้ในการเก็บรวบรวมข้อมูลที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์ 
ซึ่งอาจตีความได้สองแนวทางคือ   
  แนวทางที่หนึ่ง  ตีความว่า การได้มาซึ่ง
ข้อมูลผู้รับเพ่ือท าการส่งสแปม เป็นส่วนหนึ่งของ
การส่งสแปม ดังนั้น การจ าหน่ายซอฟท์แวร์
เพ่ือให้ได้มาซึ่งข้อมูลอันจะน าไปใช้กระท าผิด
มาตรา 11 จึงเป็นซอฟท์แวร์เพ่ือใช้เป็นเครื่องมือ
กระท าผิดตามมาตรา 11 ซึ่งท าให้ผู้จ าหน่ายมี
ความผิดตามมาตรา 13    
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  แนวทางท่ีสอง  พิจารณาจากข้อเท็จจริง
และพฤติกรรมที่เกี่ยวข้องจะเห็นได้ว่า ซอฟท์แวร์
หรือโปรแกรมท่ีจัดท าขึ้นเฉพาะเพ่ือใช้ในการเก็บ
รวบรวมที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์ หรือ เพ่ือให้ได้มาซึ่ง 
ข้อมูลผู้รับการติดต่อ  มีลักษณะการท างานคน
ละข้ันตอนกับซอฟท์แวร์ที่ใช้เป็นเครื่องมือกระท า
ความผิดตามมาตรา 11  กล่าวคือ  ซอฟท์แวร์ที่
ใช้เก็บรวบรวมที่อยู่ อิเล็กทรอนิกส์ในเว็บไซต์
ต่างๆ นั้น เป็นขั้นตอนการได้มาซึ่งข้อมูลผู้รับการ
ติดต่อ ซึ่ งการกระท าในขั้นตอนนี้ยั งไม่ เป็น
ความผิดตามมาตรา 11 หรืออาจเป็นเพียงการ
ตระเตรียมกระท าผิดตามมาตรา 11 แต่กฎหมาย
ยังไม่ก าหนดเป็นความผิด   ส าหรับซอฟท์แวร์ที่
ใช้ส่งข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์หรือซอฟท์แวร์ที่ใช้ส่ง
สแปม เช่น สคริปท์ที่ใช้ส่งข้อความจ านวนมากไป
ยังผู้รับในวงกว้าง  นั้นเป็นขั้นตอนการกระท าผิด
ตามมาตรา 11 แล้ว ทั้งนี้เพราะองค์ประกอบ
ค ว า ม ผิ ด ต า ม ม า ต ร า  1 1  คื อ  ก า ร  “ส่ ง
ข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือจดหมายอิเล็กทรอ นิกส์” 
ซึ่งหากเปรียบเทียบกับกฎหมายต่าง ประเทศจะ
เห็นได้ว่ามีการบัญญัติความผิดโดยแยกอย่าง
ชัดเจนระหว่างขั้นตอนการได้มาซึ่งข้อมูลกับ
ขั้นตอนการส่งสแปมโดยใช้ข้อมูลที่ได้มา  ดังนั้น 
การจ าหน่ายซอฟท์แวร์เพ่ือน าไปใช้ในขั้นเก็บ
รวบรวมข้อมูลผู้รับเพ่ือท าการส่งสแปมจึงไม่เป็น
ความผิดตามมาตรา 13 หากจะเป็นความผิดก็
จะต้องก าหนดไว้อย่างชัดเจนดังเช่นกฎหมาย
ต่างประเทศ ซึ่งผู้วิจัยเห็นด้วยกับการตีความ
แนวทางท่ีสองนี้    
 ประเด็นที่สอง องค์ประกอบเชิงปริมาณ
และความถี่ของข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือจดหมาย
อิเล็กทรอนิกส์  
 ผลการศึกษาพบว่า กฎหมายเกี่ยวกับ 
สแปมของต่างประเทศ มีการน าองค์ประกอบ

เกี่ยวกับปริมาณหรือจ านวนของการส่ง และ 
ความถี่ หรือช่วงระยะเวลาในการส่ง มาก าหนด
ไว้เป็นเงื่อนไขเบื้องต้นของสแปมที่จะอยู่ภายใต้
บังคับของกฎหมาย ดังนั้น การส่งจดหมายหรือ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่ ไม่อยู่ ในขอบเขตด้าน
ปริมาณและความถี่ก็จะไม่ถือว่าเป็นสแปม ทั้งนี้
สืบเนื่องจากลักษณะพ้ืนฐานของสแปมซึ่งเป็น
การรบกวนการท างานของระบบคอมพิวเตอร์
และรบกวนสิทธิของบุคคลจะเป็นการส่งใน
ปริมาณมาก (Bulk)  หรือส่งไปยังผู้รับจ านวน
มาก (Multiple electronic message) 
องค์ประกอบด้ านปริมาณ และความถี่  มี
ความสัมพันธ์กันจึงมีการบัญญัติควบคู่กันไป  
 ในส่วนของกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้น   
กฎหมายระดับรัฐบาลกลาง (  CAN-SPAM)   
(Section  4   Public law 108-187--DEC. 16, 
2003) ก าหนดว่า การส่งจดหมายพาณิชย์
อิเล็กทรอนิกส์ไปยังผู้รับจ านวนมาก (Multiple 
electronic mail)นั้น จะต้องเป็นการส่งข้อความ
จดหมายพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์มากกว่า 100 
ฉบับ ในช่วงระยะเวลา 24 ชั่วโมง หรือมากกว่า 
1,000 ฉบับในช่วงระยะเวลา 30 วัน หรือ
มากกว่า 10,000 ฉบับในช่วงระยะเวลา 1 ปี 
นอกจากนี้ยังได้ก าหนดเกณฑ์ปริมาณการส่งที่
จะต้องรับโทษหนักขึ้น หากส่งข้อความจดหมาย
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ เกิน 2,500 ฉบับภายใน
ระยะเวลา 24 ชั่วโมง หรือ 25,000  ภายใน
ระยะเวลา 30 วัน หรือ 250,000 ฉบับ ภายใน
ระยะเวลา 1 ปี      
 ส าหรับกฎหมายระดับมลรัฐอาจมีการ
ก าหนดเกณฑ์ด้านปริมาณและความถี่แตกต่าง
กันไป เช่น  กฎหมายมลรัฐ Virginia  ก าหนด
เกณฑ์การพิจารณาว่า จะต้องมีการส่งมากกว่า 
10,000 ฉบับภายในระยะเวลา 24 ชั่วโมง หรือ 
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100,000 ฉบับภายในระยะเวลา 30 วัน หรือ 1 
ล้านฉบับภายในระยะเวลา 1 ปี   (Section  
18.2-152.3:1   Virginia  Title 18.2 Crimes 
and Offenses generally) กฎหมายมลรัฐ 
Ohio  ใช้เกณฑ์เชิงก าหนดควบคุมสแปมว่า
จะต้ อง เป็ นการส่ งข้ อความหรื อจดหมาย
อิ เล็ กทรอนิ กส์  มากกว่ า  10  ฉบับ ในช่ ว ง
ระยะเวลา 24 ชั่วโมง หรือ มากกว่า 100 ฉบับ
ในช่วงระยะเวลา 30 วัน หรือ มากกว่า 1,000 
ฉบับในช่วงระยะเวลา 1 ปี ซึ่งเป็นการก าหนด
เกณฑ์เชิงปริมาณที่ต่ ากว่ากฎหมาย CAN-SPAM 
อย่างไรก็ตามกฎหมายมลรัฐ Ohio ได้ก าหนด
เกณฑ์เชิงปริมาณส าหรับการรับโทษหนักขึ้น 
หากเป็นการส่งในปริมาณเกินกว่า 250 ฉบับ
ในช่วงระยะเวลา 24 ชั่วโมง หรือ มากกว่า 
2,500 ฉบับในช่วงระยะเวลา 30 วัน หรือ 
มากกว่า 25,000 ฉบับในช่วงระยะเวลา 1 ปี    
ส าหรับกฎหมายบางมลรัฐอาจพิจารณาเฉพาะ
ด้านปริมาณโดยไม่ก าหนดเกณฑ์ด้านความถี่ เช่น 
กฎหมายมลรัฐ Louisiana ไม่ได้ก าหนดองค์ 
ประกอบด้านความถี่หรือระยะเวลา แต่ก าหนด
เฉพาะองค์ประกอบเชิงปริมาณว่าจะต้องเป็น 
จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ที่ส่งไปยังผู้รับ มากกว่า 
1,000 คน แต่บางมลรัฐไม่ได้น าองค์ประกอบเชิง
ปริมาณและความถี่มาก าหนดไว้    
 หากพิจารณาแนวทางของกฎหมาย 
สหราชอาณาจักร จะพบว่า กฎหมายเกี่ยวกับความ
เป็นส่วนตัวและการสื่อสารอิเล็กทรอนิกส์ (The 
Privacy and Electronic Communications (EC 
Directive) Regulations 2003”)  ซ่ึงเป็นการน า
ก ฎ ห ม า ย ส ห ภ า พ ยุ โ ร ป  ( Directive 
2002/58/EC) มาบัญญัติเป็นกฎหมายภายในนั้น 
ไม่ได้ก าหนดองค์ประกอบเชิงปริมาณเกี่ยวกับ

การส่งจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ไว้ โดยมีเพียงหลัก
ความยินยอมดังจะได้วิเคราะห์ต่อไป 
 วิ เ ค ร า ะ ห์ เ ป รี ย บ เ ที ย บ กั บ
พระราชบัญญัติ  ว่าด้วยการกระท าความผิด
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 พบว่า มาตรา 
11 วรรคหนึ่ง ไม่ก าหนด เกณฑ์เชิงปริมาณและ
ความถี่ องค์ประกอบ “อันเป็นการรบกวนการใช้
ระบบคอมพิวเตอร์ ของบุคคลอ่ืนโดยปกติสุข”  
มีความหมายกว้างและไม่ชัดเจน โดยไม่มีการ
ก าหนด เกณฑ์ พิ จา รณา  ส าหรั บประกาศ
กระทรวงดิจิทัลเพ่ือเศรษฐกิจและสังคม เรื่อง  
ลักษณะและวิธีการส่ง  และลักษณะและปริมาณ
ของข้อมูล  ความถี่และวิธีการส่ง ซึ่งไม่เป็นการ
ก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญแก่ผู้รับ พ.ศ.  
2560   ที่ออกตามความมาตรา 11 วรรคสามนั้น 
เป็นการก าหนดรายละเอียดส าหรับฐานความผิด
ที่ 2 (มาตรา 11 วรรคสอง)  อย่างไรก็ตาม ใน
การพิจารณาว่าการส่งสแปมเป็นการรบกวนการ
ใช้ระบบคอมพิวเตอร์ของผู้อ่ืนหรือไม่นั้น อาจน า
เกณฑ์ด้านปริมาณและความถี่มาประกอบการ
พิจารณาได้  แต่ก็ ไม่มีความชัด เจนว่ าจะใช้
ปริมาณและความถี่อย่างไร นอกจากนี้ มาตรา 
11 วรรคแรก ไม่ก าหนดให้มีการออกประกาศ
กระทรวงก าหนดรายละเอียดเชิงปริมาณและ
ความถี่ดังเช่นกรณีมาตรา 11 วรรคสอง และ
วรรคสาม  
 ม า ต ร า  1 1  ว ร ร ค ส อ ง ก า ห น ด
องค์ประกอบ  “ก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญ
แก่ผู้รับ”  โดย มาตรา 11 วรรคสาม ก าหนดให้
รัฐมนตรีก าหนด “ลักษณะและปริมาณของ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ 
ซึ่งไม่เป็นการก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญแก่
ผู้รับ” ดังนั้นจะเห็นได้ว่า ความผิดฐานนี้เปิด
โอกาสให้มีการน าองค์ประกอบในส่วนของ 
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“ปริมาณ” ในการส่งมาประกอบการพิจารณาว่า
การส่งนั้นก่อให้ เกิดความเดือดร้อนร าคาญ
หรือไม่ แต่มีข้อสังเกตว่ามาตรา 11 วรรคสาม
ไม่ได้ก าหนดถึง“ความถี่”เมื่อพิจารณา ประกาศ
กระทรวงฯ พบว่าจากชื่อของประกาศกระทรวง 
มีการก าหนดทั้ง “ปริมาณและความถี่” แต่
เนื้อหาของประกาศกระทรวงฯ ก าหนดเฉพาะ 
“ลักษณะของการส่งที่ไม่ถือเป็นการเดือดร้อน
ร าคาญ” โดยเฉพาะกรณีผู้ส่งซึ่งมีความสัมพันธ์
กับผู้รับ เช่น ผู้ซึ่งเคยมีนิติสัมพันธ์กันมาก่อน  แต่
ไม่ได้ก าหนด “ปริมาณและความถี”่ ของการส่งที่
จะไม่ถือเป็นการเดือดร้อนร าคาญไว้อย่างชัดเจน
ดังเช่นกฎหมายต่างประเทศ  
 หากเปรียบเทียบกฎหมายสหรัฐอเมริกา
จะพบว่า กฎหมายระดับรัฐบาลกลางและ
กฎหมายบางมลรัฐ มีการก าหนดองค์ประกอบ
ด้านปริมาณและความถี่ไว้อย่างเฉพาะเจาะจงใน
ตัวบทกฎหมาย ในขณะที่สหราชอาณาจักรไม่ได้
ก าหนดเกณฑ์เชิงปริมาณไว้อย่างชัดเจน  ส าหรับ
กฎหมายไทย มาตรา 11 ที่แก้ไขในปี พ.ศ. 2560 
มีการเปิดทางให้ประกาศกระทรวงฯ ก าหนด
รายละเ อียดเชิ งปริมาณและความถี่ ได้ จึ ง
คล้ายคลึงกับกฎหมายสหรัฐอเมริกา อย่างไรก็
ตาม  ในรายละเอียดของประกาศกระทรวงฯ ที่มี
ผลบังคับใช้ ปี พ.ศ. 2560 นั้น  ยังไม่มีการน า
องค์ประกอบทั้งด้านปริมาณและความถี่มา
ก าหนดไว้  
 ประเด็นที่สาม  การก าหนดให้จดหมาย
พาณิชย์ อิเล็กทรอนิกส์มีข้อความเตือนว่ามี
เนื้อหาเก่ียวกับเพศและเนื้อหาโฆษณา 
ผลการศึ กษากฎหมายต่ า งประเทศพบว่ า   
กฎหมายสหรัฐอเมริกามีหลักการ “แจ้งเตือน”  
โดยก าหนดหน้าที่ให้ผู้ส่งต้องแจ้งเตือนในส่วน
หัวข้อว่าเนื้อหาในจดหมายหรือข้อมูลอิเล็กทรอ 

นิกส์นั้นเกี่ยวข้องกับเรื่องใด ซึ่งมีสองกรณีคือ 
เนื้อหาเก่ียวกับเพศ และ เนื้อหาโฆษณา  ดังนี้ 
กรณีเนื้อหาเกี่ยวกับเพศ  CAN-SPAM วางหลัก
ห้ า มบุ คคล ใด ริ เ ริ่ ม ส่ ง ข้ อ ค ว า มจด หมา ย
อิเล็กทรอนิกส์ซึ่งมีเนื้อหาเกี่ยวกับเพศ โดยไม่
ระบุเครื่องหมายหรือค าเตือนในส่วนหัวเรื่อง(15 
U.S.C., 7704 (d)) ส าหรับรายละเอียดเกี่ยวกับ
เครื่องหมายหรือค าเตือนนั้น กฎหมายให้อ านาจ
คณะกรรมการการสื่อสารสหรัฐ (FTC) ก าหนด  
โดย ใน เดื อน เมษายน ค .ศ .  2004   คณะ 
กรรมาธิการ FTC ออกกฎเกณฑ์ก าหนดให้มีการ
ระบุรายละเอียดต่างๆ รวมทั้งวางข้อจ ากัดด้าน
เนื้อหาส าหรับข้อความที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับเพศ 
(Sexually oriented material) โดยมีหลักว่า
หากจดหมายอิเล็กทรอนิกส์นั้นมีข้อความที่มี
เนื้อหาเก่ียวกับเพศ  ในส่วนพื้นที่ซ่ึงสามารถเข้าดู
ได้ในชั้นแรก (Initial viewable area) ของ
จดหมายอิเล็กทรอนิกส์นั้น ต้องเป็นไปตาม
เ งื่ อ น ไ ข  เ ช่ น  ต้ อ ง มี ค า ว่ า  “SEXUALLY-
EXPLICIT” ปรากฏอยู่เป็นอักษรแรกของบรรทัด
หัวข้อ  นอกจากนี้เนื้อหาเกี่ยวกับเพศจะต้องไม่
ปรากฏในส่วนหัวเรื่อง  อย่างไรก็ตาม  การระบุ
ค าเตือนดังกล่าวมีข้อ ยกเว้นส าหรับกรณีที่ ผู้รับ
จดหมายอิเล็กทรอนิกส์นั้นได้ให้ความยินยอม
ส าหรับการรับจดหมายดังกล่าวไว้ก่อนแล้ว 
(Prior affirmative consent) (15 U.S.C., 
7704 (d) (2)) บางมลรัฐ เช่น Arkansas 
ก าหนดให้หัวข้อจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ที่มี
เนื้ อหาทาง เพศอย่ าง เห็น ได้ ชั ด  ( Sexually 
explicit) ต้องระบุค าว่า “ADV:ADULT” ไว้เป็น
เ ก้ า ตั ว อั ก ษ ร แ ร ก ข อ ง หั ว ข้ อ จ ด ห ม า ย
อิเล็กทรอนิกส์ ( Arkansas Code, Title 4, 
Business and Commercial law, Subtitle 7, 
Consumer protection, Chapter 88, 
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Deceptive trade practices, Subchapter 6, 
unsolicited com mercial and sexually 
explicit electro nic mail prevention act,  
Section 4-88-603 , 2) For a sexually 
explicit electronic mail, include in the 
electronic mail a subject line that 
contains “ADV:ADULT” as the first nine 
characters;) 
 กรณี เ นื้ อ ห า เ กี่ ย ว กั บ ก า ร โ ฆษณ า   
กฎหมายเกี่ยวกับสแปมในระดับมลรัฐ ปรากฏ
หลักการก าหนดให้การส่งจดหมายหรือข้อความ
อิเล็กทรอนิกส์ต้องระบุค าเตือนไว้ในหัวเรื่อง (at 
the beginning of the subject line)  ส าหรับ
กรณีที่เป็นจดหมายหรือข้อความเพ่ือการโฆษณา     
เช่น กฎหมายมลรัฐ Arizona ก าหนดให้หัวข้อ
จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ ต้องมีค าว่า  “ADV” 
เพ่ือบ่งระบุให้ผู้รับทราบว่าเป็นจดหมายเพ่ือการ
พาณิชย์    ข้อสังเกต  ประการที่หนึ่ง  หลังจาก
กฎหมาย CAN-SPAM ซึ่งเป็นกฎหมายระดับ
รัฐบาลกลางมีผลบังคับโดยกฎหมายนี้ไม่ได้มีการ
ก าหนดให้ต้องมีการแจ้งเตือนโฆษณา จึงมี
ประเด็นว่ากฎหมายระดับมลรัฐที่ขัดแย้งกับ
หลักการในส่วนนี้จะใช้บังคับได้หรือไม่  ประการ
ที่สอง บางมลรัฐ อาจมีการก าหนดเงื่อนไขการ
แจ้งเตือนในจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ในกฎหมาย
อ่ืนที่ไม่ใช่กฎหมาย สแปม เช่น มลรัฐ Kentucky  
ศาลออกกฎเกณฑ์ควบคุมเฉพาะการส่งข้อมูล
อิเล็กทรอนิกส์ของทนายความ  หากเป็นการ
โฆษณาหรือเสนอให้บริการไปยังลูกความ จะต้อง
ระบุว่า THIS IS AN ADVERTISEMENT"  
ประการที่สาม แม้ว่าไม่ต้องระบุชื่อแจ้งเตือนการ
โฆษณาในหัวเรื่อง แต่การส่งข้อความโฆษณาก็ยัง
ต้องอยู่ภายใต้หลักทั่วไป ที่ต้องไม่ท าให้เกิดความ
เข้าใจผิด เช่น ไม่ใช้วิธีการท าให้เข้าใจผิดใน

แหล่งที่มาของการส่ง  ไม่ใช้หัวเรื่องที่ท าให้เกิด
ความเข้าใจผิด เป็นต้น    
 กฎหมายสหราชอาณาจักร  เกี่ยวกับ
ความเป็นส่วนตัวและการสื่อสารอิเล็กทรอนิกส์ 
(The Privacy and Electronic Communica 
tions (EC Directive) Regulations 2003) ซึ่ง
น า  ก ฎ ห ม า ย ส ห ภ า พ ยุ โ ร ป  ( Directive 
2002/58/EC)  มาบัญญัติเป็นกฎหมายภายใน
นั้น มุ่งควบคุม สแปมโดยวางหลักความยินยอม  
แต่ไม่ได้ก าหนดหลักการแจ้งเตือนในส่วนหัวข้อ
ของสแปมไว้ดังเช่นกฎหมายสหรัฐอเมริกา       
วิเคราะห์เปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติว่าด้วย
การกระท าความผิด เกี่ ยวกับคอมพิวเตอร์     
พ.ศ. 2560 พบว่าแม้ฐานความผิดเกี่ยวกับสแปม 
ตามกฎหมายไทย   จะมีการน าหลักการ
บางอย่างของกฎหมายสหรัฐ โดยเฉพาะหลัก 
Opt-out และ จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ที่เกี่ยวกับ
ธุรกรรมหรือความสัมพันธ์ที่มีมาก่อน (ประกาศ
กระทรวงฯ ข้อ 4) มาก าหนดไว้ในการแก้ไข
มาตรา 11 ตามกฎหมายฉบับ พ.ศ. 2560 แต่ไม่
ปรากฏว่ามีการน าหลักกฎหมายสหรัฐอเมริกาที่
เกี่ยวกับการก าหนดให้ระบุข้อมูลบ่งชี้เนื้อหาหรือ
ค าเตือน มาบัญญัติไว้ด้วย กล่าวคือ มาตรา 11 
วรรคแรก  และ มาตรา 11 วรรคสอง  ไม่ได้
ก าหนดมาตรการเชิงป้องกันในการก าหนดหน้าที่
ให้ผู้ส่งต้องจัดให้มีข้อมูลระบุแจ้งเตือนถึงเนื้อหา
ในจดหมายหรือในข้อความ   
 ในส่วนการบ่งระบุว่าจดหมายมีเนื้อหา
เกี่ยวกับเพศ ตามกฎหมาย CAN-SPAM อาจไม่
เกี่ยวข้องและไม่สามารถน ามาใช้กับกฎหมายไทย 
เพราะการเผยแพร่ข้อมูลคอมพิวเตอร์ที่มีเนื้อหา
เกี่ยวกับเพศ หากเป็นข้อมูลลามกอนาจารแล้ว 
จะเป็นความผิดตามมาตรา 14  ทั้งในกรณีข้อมูล
ลามกเด็ กและผู้ ใหญ่   ในขณะที่ กฎหมาย
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สหรัฐอเมริกาโดยทั่วไปแล้วก าหนดความผิด
เฉพาะสื่อลามกเด็ก   ดังนั้นข้อมูลคอมพิวเตอร์
อันเป็นสื่อลามกผู้ใหญ่โดยทั่วไปแล้วไม่มีความผิด
จึงมีหลักการให้แจ้งเตือนดังกล่าว  
 ในส่วนของการแจ้งเตือนหรือระบุบ่งชี้
ว่าจดหมายหรือข้อความนั้นมีเนื้อหาเกี่ยวกับการ
โฆษณานั้น ตามกฎหมาย CAN-SPAM ซึ่งเป็น
กฎหมายระดับรัฐบาลกลางไม่น ามาบัญญัติไว้   
แต่การแจ้งเตือนดังกล่าว มีความส าคัญกับสิทธิ
ของผู้บริ โภค และสามารถน ามาก าหนดใน
กฎหมายไทยได้  นอกจากกฎหมายสหรัฐอเมริกา
แล้ว กฎหมายเฉพาะเกี่ยวกับสแปมของประเทศ
อ่ืนมีการน าหลักการนี้มาใช้  เช่น กฎหมาย
ควบคุมสแปมของสิงค์โปร์  ก าหนดว่า หาก
เนื้อหาเป็นการโฆษณาจะต้องมีตัวอักษรระบุว่า 
“ADV” ในส่วนของหัวข้อ  (Spam Control 
Act, Second Schedule , Section 11)    
อย่างไรก็ตาม  เมื่อพิจารณามาตรา 11 ปัจจุบัน
แล้ว จะเห็นได้ว่า  การส่งจดหมายอิเล็กทรอนิกส์
หรือข้อมูล คอมพิวเตอร์ที่มีเนื้อหาโฆษณา ไม่
จ าต้องระบุค าเตือนหรือข้อมูลบ่งชี้ว่า เนื้อหาใน
จดหมายหรือข้อความนั้นเกี่ยวข้องกับโฆษณา    
ในส่วนของการก าหนดให้ระบุข้อมูลบ่งชี้ตัวผู้ส่งที่
ถูกต้องนั้นอาจพิจารณาว่าเป็นส่วนหนึ่งของหลัก 
“opt-out” ตามประกาศกระทรวงฯ ข้อ  5  แต่
ตามกฎหมายต่างประเทศมีการบัญญัติแยก
หน้าที่การระบุข้อมูลผู้ส่งออกมาจากหน้าที่การ
ระบุข้อมูลเกี่ยวกับการบอกเลิก  ทั้งนี้ การระบุ
ข้อมูลผู้ส่งมีวัตถุประสงค์ในการแจ้งข้อมูลให้ผู้รับ
ได้ทราบ และอาจไม่ใช่ที่อยู่อันเดียวกันกับที่ใช้ใน
การบอกเลิก 
 เมื่อพิจารณา มาตรา 11 วรรคสองและ
วรรคสาม จะเห็นได้ว่า  การระบุแจ้งเตือนหรือ
บ่งชี้เนื้อหาจดหมายนั้นว่ามีเนื้อหาเกี่ยวกับการ

โฆษณา  จัดเป็น “ลักษณะข้อมูล”  ซึ่งหากมีการ
ระบุไว้อาจท าให้ผู้รับสามารถคาดการณ์และ
ตัดสินใจเกี่ยวกับจดหมายนั้นตั้งแต่แรกโดยไม่
ต้องเปิดอ่าน จึงเป็นปัจจัยลดความเดือดร้อน
ร าคาญได้  โดยตาม  มาตรา 11 วรรคสามระบุ
ให้รัฐมนตรีก าหนด “ลักษณะข้อมูล” ที่ไม่ถือว่า
เดือดร้อนร าคาญ   อย่างไรก็ตาม ประกาศ
กระทรวงฯ ไม่ได้น าองค์ประกอบดังกล่าวมา
ก าหนด  
 ป ร ะ เ ด็ น ที่ สี่   อ ง ค์ ป ร ะ ก อ บ ด้ า น
วั ต ถุ ป ร ะส งค์ เ ชิ ง พ าณิ ช ย์   ( Commercial 
purpose)    
 ผลการศึกษาพบว่า โดยหลักแล้ว “จด 
หมายอิเล็กทรอนิกส์หรือข้อมูลคอมพิวเตอร์” ที่
อยู่ในขอบเขตกฎหมายเกี่ยวกับสแปม จะจ ากัด
เฉพาะ จดหมายหรือข้อความที่มีวัตถุประสงค์เชิง
พาณิชย์ (Commercial electronic message) 
องค์ ป ระ  กอบนี้ ท า ให้ กฎหมายสแปมไม่
ครอบคลุมการติดต่อด้วยวัตถุประสงค์อ่ืนที่มิใช่
เชิ งการค้าหรือพาณิชย์  เช่น วัตถุประสงค์
ความสัมพันธ์ส่วนบุคคล  หรือวัตถุประสงค์ที่
กฎหมายยกเว้น เช่น การกุศล หน่วยงานของรัฐ
ที่ส่งข้อมูลตามที่กฎหมายก าหนด เป็นต้น ทั้งนี้
เนื่องจากการส่งข้อมูลด้วยวัตถุ ประสงค์อ่ืนอาจ
เกี่ยวข้องกับกฎหมายอ่ืนที่มีวัตถุประสงค์เฉพาะ
และสอดคล้องกับการกระท านั้น เช่น การติดต่อ
รบกวนในบริบทความสัมพันธ์ส่วนบุคคลอาจ
เกี่ยวข้องกับการกลั่นแกล้งรังแกทางอินเทอร์เน็ต
หรือการเฝ้าติดตามคุกคามทางอินเทอร์เน็ต 
(Cyber bullying หรือ Cyber staking) ซึ่งจะ
อยู่ภายใต้ฐานความผิดเฉพาะที่มีองค์ประกอบ
แตกต่างจากสแปม    
 จากการศึกษาพบว่า กฎหมายเกี่ยวกับ 
สแปมของหลายประเทศก าหนดองค์ประกอบ
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ของสแปมที่อยู่ภายใต้ขอบเขตกฎหมายว่าจะต้อง
มี วั ต ถุ ป ระส งค์ เ ชิ งพาณิชย์  ( Commercial 
purpose)  เช่น 
 กฎหมายสหรั ฐอ เมริ กา  กฎหมาย
เกี่ยวกับสแปมในระดับรัฐบาลกลาง  (CAN-
SPAM Act) มีขอบเขตใช้บังคับกับข้อความ
อิเล็กทรอนิกส์เพ่ือการพาณิชย์ (Commercial 
electronic mail message) ซึ่งนิยามว่า
ข้อความอิเล็กทรอนิกส์เพ่ือการพาณิชย์ใด ๆ ซึ่ง
มีวัตถุประสงค์หลักในการโฆษณาทางพาณิชย์ 
หรือส่ง เสริมการขายสินค้าหรือบริการทาง
พาณิชย์ รวมทั้งเนื้อหาบนเว็บไซต์ซึ่งด าเนินการ
เพ่ือวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์   ในระดับมลรัฐนั้น 
กฎหมายเกี่ยวกับสแปมก็มีการก าหนดขอบเขต
ใช้เฉพาะข้อความอิเล็กทรอนิกส์เพ่ือการพาณิชย์ 
เช่น  กฎหมายมลรัฐ Arizona  ก าหนดนิยาม
เกี่ยวกับ “จดหมายพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์โดย
ผู้รับมิได้เรียกร้อง” (Unsolicited commercial 
electronic mail)  
 (Title 44, Trade and Commerce, 
Chapter 9, Trade practices generally, 
Article 16, Commercial Electronic mail) 
กฎหมายมลรัฐ California มีขอบเขตใช้บังคับกับ 
“จดหมายพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์เพ่ือการโฆษณา
โดยมิได้เรียกร้อง”  (Unsolicited commercial 
e-mail advertisement) ซึ่งหมายถึง  จดหมาย
พาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์เพ่ือการโฆษณาโดยมิได้
เรียกร้องซึ่งส่งถึงผู้รับ (California business 
and professional code, Division 7, Part 3, 
Chapter 1, Article  1.8.  Restrictions on 
Unsolicited Commercial E-mail 
Advertisers) Section 17529.1) 
  

กฎหมายสหราชอาณาจักร  กฎหมายเกี่ยวกับ
ความเป็นส่วนตัวและการสื่อสารอิเล็กทรอนิกส์ 
(The Privacy and Electronic 
Communications (EC Directive) 
Regulations 2003)  ซึ่งน ากฎหมายสหภาพ
ยุโรป (Directive 2002/58/EC)  มาบัญญัติเป็น
กฎหมายภายในนั้น มีขอบเขตเฉพาะใช้กับ  
“การสื่อสารอิเล็กทรอนิกส์เพ่ือวัตถุประสงค์ของ
การท าการตลาดทางตรง” จึงใช้กับกรณีการส่ง
สแปมเพ่ือวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์เช่นกัน แต่มี
ข อ บ เ ข ต จ า กั ด ห รื อ แ ค บ ก ว่ า ก ฎ ห ม า ย
สหรัฐอเมริกา เนื่องจากไม่รวมถึงการสื่อสารเชิง
พาณชิย์อื่นที่ไม่ใช่การตลาดทางตรง 
 วิ เ ค ร า ะ ห์ เ ป รี ย บ เ ที ย บ กั บ
พระราชบัญญัติว่ าด้วยการกระท าความผิด
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 พบว่า มาตรา 
11 วรรคแรก ไม่ได้ก าหนดองค์ประกอบเชิง
พาณิชย์  ดังนั้น จึงครอบคลุมข้อมูลคอมพิวเตอร์
หรื อจดหมาย อิ เล็ กทรอนิกส์ โ ดย ไม่จ ากั ด
วัตถุประสงค์  หากเข้าองค์ประกอบปกปิดหรือ
ปลอมแปลงแหล่งที่มาของการส่ง และ มีลักษณะ
เป็นการรบกวนการใช้ระบบคอมพิวเตอร์ของ
บุคคลอ่ืนโดยปกติสุข ก็จะเป็นความผิดมาตรานี้ 
ซึ่งแตกต่างจากกฎหมายต่างประเทศที่จ ากัด
เฉพาะข้อความอิเล็กทรอนิกส์ที่มีวัตถุประสงค์
เชิงพาณิชย์เท่านั้น  ส าหรับประกาศกระทรวงฯ  
นั้นเป็นการขยายความฐานความผิดตามวรรค
สอง จึงไม่เกี่ยวข้องกับองค์ประกอบความผิดตาม
วรรคแรก  จะเห็นได้ว่า การก าหนดฐานความผิด
ว ร รคแรกแยกจากวร รคสอง  แล ะ ไม่ น า
องค์ประกอบเชิงพาณิชย์มาก าหนดไว้ ส่งผลให้
วรรคแรกอาจครอบคลุมไปถึงการติดต่อเพ่ือ
วัตถุประสงค์ที่ ไม่ เกี่ยวกับเชิงพาณิชย์  เช่น 
ความสัมพันธ์ส่วนบุคคล  อย่างไรก็ตาม ส าหรับ



 

 

 

วารสารเกษมบัณฑิต ปีท่ี 19 ฉบับท่ี 2 กรกฎาคม – ธันวาคม 2561 

 

การส่งข้อความที่ผู้รับและผู้ติดต่อมีความสัมพันธ์
ใ น ท า ง ธุ ร ก ร ร ม ร ะ ห ว่ า ง กั น ม า ก่ อ น  
(Transactional purpose) ซึ่งประกาศ
กระทรวงฯ ได้ก าหนดรายละเอียดไว้ในฐานะการ
ติดต่อซึ่งไม่เป็นการเดือดร้อนร าคาญตามฐาน
ความผิดวรรคสองนั้น  โดยหลักแล้วอาจอยู่ใน
ขอบเขตฐานความผิดวรรคแรกได้   
 มาตรา 11 วรรคสอง มิ ได้ก าหนด 
องค์ประกอบเชิงพาณิชย์  ดังนั้นโดยหลักการจึง
ค ร อ บ ค ลุ ม ก า ร ส่ ง ข้ อ มู ล ห รื อ จ ด ห ม า ย
อิเล็กทรอนิกส์โดยไม่จ ากัดวัตถุประสงค์ อย่างไร
ก็ตาม  จากประกาศกระทรวงฯ  ที่ออกตาม
ความมาตรานี้  มีการน า  “องค์ประกอบเชิง
พาณิชย์”เข้ามาบัญญัติไว้ด้วยดังจะเห็นได้จาก  
(1 )   นิยามของ“ผู้ ส่ งข้ อมูล”ตามประกาศ
กระทรวงฯ ข้อ 3ก าหนดว่า “บุคคลซึ่งมีเจตนา
ส่ ง ข้ อ มู ล  ค อ ม พิ ว เ ต อ ร์  ห รื อ จ ด ห ม า ย
อิเล็กทรอนิกส์ ในเบื้องต้นเพ่ือประโยชน์ในทาง
การค้า  ไม่ว่าจะเป็นการเสนอขายสินค้าหรือ
บริการ   การลงทุน  หรืออสั งหาริ มทรัพย์        
ใด ๆ…”(2) องค์ประกอบหลักของความผิดตาม
วรรคสอง คือ“ลักษณะเป็นการก่อให้เกิดความ
เดือดร้อนร าคาญ”โดยประกาศกระทรวงฯ ข้อ 4 
(4) ก าหนดขยายความองค์ประกอบดังกล่าวโดย
ก าหนดให้การส่งข้อมูลบางกรณี “ไม่ถือว่า
ก่อให้เกิดความเดือดร้อนร าคาญ”ซึ่งรวมถึง“…
การส่ งข้ อมู ล  คอมพิว เตอร์ หรื อจดหมาย
อิเล็กทรอนิกส์ที่ไม่มีลักษณะผิดกฎหมาย  ไม่
ละเมิดสิทธิส่วนบุคคล  และไม่มีวัตถุประสงค์ใน
เชิงพาณิชย์…” (3)  ประกาศกระทรวงฯ ข้อ 5 
ก าหนดเงื่อนไขของการปฏิบัติตามหลัก “Opt-
out”ว่า “ในกรณีที่เป็นการส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์
หรือจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ ในเชิงพาณิชย์ 
นอกเหนือจากที่ระบุในข้อ  4”  กล่าวคือ  การ

ส่งข้อมูลที่ไม่ใช่ข้อมูลทางธุรกรรม หรืออาจกล่าว
ว่า เป็นกรณีท่ีมีวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์   ดังนั้น 
ในแง่ของผลลัพธ์มีความคล้ายคลึงกับกฎหมาย
ต่างประเทศ กล่าวคือ  การส่งสแปมที่เกี่ยวกับ
วัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์ เช่น การชักชวนให้ซื้อ
สินค้าหรือบริการ  จะอยู่ภายใต้กฎหมาย
เกี่ยวกับสแปม โดยต้องปฏิบัติตามหลักต่างๆ 
เช่น “Opt-out” ส าหรับการส่งสแปมที่ไม่มี
วัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์จะถือว่าไม่ “เดือดร้อน
ร าคาญ” และไม่เข้าองค์ประกอบความผิดตาม
มาตรา  11  ว รรคสอง   แต่ ตามกฎหมาย
ต่างประเทศ กรณีเช่นนี้ไม่อยู่ในขอบเขตของ
กฎหมายตั้งแต่ในส่วนของนิยาม   
 การก าหนดองค์ประกอบเชิงพาณิชย์ ท า
ให้จ าแนกการติดต่อวัตถุประสงค์อ่ืน โดยเฉพาะ 
ความสัมพันธ์ส่วนบุคคลออกจากกฎหมายสแปม  
หากพิจารณากฎหมายต่างประเทศ พบว่า การ
ติดต่อด้วยวัตถุประสงค์นี้  จะไม่อยู่ในขอบเขต
ของกฎหมายสแปมตั้งแต่ในขั้นตอนการพิจารณา
นิยามความหมายของ จดหมายหรือข้อความ
อิเล็กทรอ นิกส์เพ่ือการพาณิชย์  แต่ตามมาตรา 
11 วรรคสอง นั้น มิได้มีการนิยาม“จดหมาย
อิเล็กทรอนิกส์หรือข้อมูลคอมพิวเตอร์” ไว้เป็น
การเฉพาะว่าต้องมีวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์
ดังเช่นกฎหมายต่างประเทศ  โดยหลักแล้ว การ
ติดต่อรบกวนด้วยวัตถุประสงค์ส่วนบุคคลจึงอยู่
ในขอบเขตมาตรา 11 วรรคสอง แม้ประกาศ
กระทรวงฯ ยกเว้นการติดต่อที่ไม่มีวัตถุประสงค์
เชิงพาณิชย์  แต่มีการก าหนดเงื่อนไขอ่ืนประกอบ
ไปกับองค์ประกอบในเชิงพาณิชย์ด้วย  กล่าวคือ 
“….การส่งข้อมูล คอมพิวเตอร์ หรือจดหมาย
อิเล็กทรอนิกส์ที่ไม่มีลักษณะผิดกฎหมาย  ไม่
ละเมิดสิทธิส่วนบุคคล  และไม่มีวัตถุประสงค์ใน
เชิงพาณิชย์…”   ทั้งนี้เนื่องจากใช้ค าว่า “และ” 
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จึงอาจตีความว่ากรณีไม่มีวัตถุประสงค์ เชิ ง
พาณิชย์จะต้องมีลักษณะไม่ผิดกฎหมายและไม่
ละเมิดสิทธิส่วนบุคคลด้วย ซึ่งมีความหมายกว้าง
กว่ ากฎหมายต่ างประเทศ ในแง่หนึ่ งอาจ
ครอบคลุมความผิดอ่ืน เช่น กลั่นแกล้งรังแก
ออนไลน์  เฝ้าติดตามคุกคามออนไลน์ แต่ในอีก
แง่หนึ่ง สะท้อนถึงแนวคิดในการใช้กฎหมาย
ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร์อย่างกว้างครอบ 
คลุมพฤติกรรมที่ควรอยู่ภายใต้กรอบแนวคิดและ
หลักกฎหมายอื่น   
 อ ง ค์ ป ร ะ ก อ บ “เ ชิ ง พ า ณิ ช ย์ ”ข อ ง
จดหมายหรือข้อมูลคอมพิวเตอร์ ท าให้กฎหมาย
เกี่ยวกับ สแปมมีขอบเขตจ ากัดแคบลง โดยไม่
ครอบคลุมไปถึงการสื่อสารข้อมูลคอมพิวเตอร์
ลักษณะอ่ืน ๆ  ทั้งนี้หากพิจารณาในอีกแง่หนึ่งจะ
เห็นได้ว่า การส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์เป็นวิธีการ
สื่อสารข้อมูล  ซึ่งอาจเป็นการแสดงความคิดเห็น
ที่ได้รับการคุ้มครองในฐานะเสรีภาพพ้ืนฐานของ
ประชาชน  ส าหรับกฎหมายที่จะจ ากัดเสรีภาพ
ดังกล่าว ก็จะต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขที่ว่าจะต้องไม่
กว้างเกินไป  ดังนั้น  การก าหนดองค์ประกอบ
เชิงพาณิชย์เป็นปัจจัยที่ท าให้กฎหมายเกี่ยวกับ 
สแปมไม่กว้างเกินไป  เช่น กฎหมายเกี่ยวกับ 
สแปมของมลรัฐ Virginia (Computer crimes: 
Section 18.2-152.3:1) 
 ก าหนดองค์ประกอบความผิดส าหรับ
จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ซึ่งผู้รับมิได้เรียกร้อง 
(Unsolicited e-mail)  โดยไม่จ ากัดว่าต้องเป็น
กรณีการส่งในเชิงพาณิชย์ ส่งผลให้ครอบคลุม
จดหมายหรือข้อความอิเล็กทรอนิกส์ที่ส่งด้วย
วัตถุประสงค์ใดก็ตาม  ศาลสูงสุดของมลรัฐตัดสิน
ว่า (Commonwealth of Virginia  V.  
Jeremy Jaynes) กฎหมายดังกล่าว ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญฉบับแก้ไขเพ่ิมเติมครั้งที่ 1 เนื่องจาก

เป็นการขัดต่อเสรีภาพในการกล่าวข้อความ 
(Freedom of speech) โดยศาลให้เหตุผลว่า 
กฎหมายดังกล่าวไม่ได้มีขอบเขตจ ากัดอยู่เฉพาะ 
(Narrowly tailored) จดหมายอิเล็กทรอนิกส์
เกี่ ยวกับการพาณิชย์  แต่มีขอบเขตรวมถึง
จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ใด ๆ ที่ผู้รับมิได้เรียกร้อง     
 
 ประเด็นที่ห้า  การใช้หลัก “Opt-in”  
“Opt-out”   
 ผลการศึกษาพบว่ากฎหมายเกี่ยวกับ 
สแปม ของต่างประเทศมีหลักการสองหลักที่
แตกต่างกัน คือ   
 หลัก “Opt-in” มีหลักว่า การส่งข้อมูล 
คอมพิวเตอร์หรือจดหมายอิเล็กทรอนิกส์เพ่ือการ
พาณิชย์หรือการโฆษณา จะต้องขออนุญาตจาก
ผู้รับก่อน หรือเรียกว่า “ความยินยอมก่อนการ
ติดต่อ (Prior consent)”  
 หลัก “Opt-out”  มีหลักว่า  หากผู้รับ
ไม่ประสงค์จะได้รับการติดต่อในครั้งต่อไป ก็
จะต้องมีกลไกในการให้ผู้รับแจ้งความประสงค์
นั้ น  ห รื อ ที่ เ รี ย ก ว่ า  “บ อ ก เ ลิ ก ก า ร รั บ 
(Unsubscribe)”  และผู้ส่งต้องเคารพเจตนาของ
ผู้รับดังกล่าว   ดังนั้น ผู้ส่งข้อมูลไม่จ าต้องขอ
ความยินยอมก่อนการส่ง  
 กฎหมายสหรัฐอเมริกาก าหนดหลัก 
“Opt-out”  กล่าวคือ ห้ามมิให้บุคคลใดริเริ่มส่ง
ข้อความจดหมายพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ เว้นแต่
ในข้อความนั้นเป็นไปตามเงื่อนไขดังนี้  (ก) มี
ข้อมูลบ่ งชี้อย่ างชัดเจนว่ า ข้อความนั้น เป็น
ข้อความโฆษณาหรือติดต่อชักชวนทางธุรกิจ เว้น
แต่  ผู้ รั บ ได้ ใ ห้ ค ว ามยิ น ยอม  ( Affirmative 
consent) (15 U.S.C., 7702 (1) (ข)) มีการแจ้ง
ให้ทราบอย่างชัดเจนถึงโอกาสที่จะแจ้งความ
ประสงค์ไม่รับข้อความต่อไปในอนาคต ทั้งนี้
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ภายใต้หลักกฎหมายเกี่ยวกับการแจ้งความ
ประสงค์ดังกล่าวมาแล้ว (15 U.S.C., 7704 (a) 
(3))  (ค) ที่อยู่ไปรษณีย์ทางกายภาพของผู้ส่งที่ใช้
การได้ (a valid physical postal address of 
the sender)   
 กฎหมายสหราชอาณาจักร ก าหนดหลัก 
“Opt-in” โดยน ากฎหมายสหภาพยุโรป             
( Directive 2002/58/EC หรือ “PECD) 
ดังกล่าวข้างต้น มาบัญญัติเป็นกฎหมายภายใน  
ได้แก่  กฎหมายเกี่ยวกับความเป็นส่วนตัวและ
การสื่อสารอิเล็กทรอนิกส์ (The Privacy and 
Electronic Communications (EC Directive) 
Regulations 2003 หรือ “PECR”) ซึ่งมีหลัก 
ห้ามการติดต่อสื่อสารเพ่ือวัตถุประสงค์ของ
การตลาดทางตรง  ตามประเภทของการติดต่อ
ผ่ านช่องทางต่ างๆ  3 ช่องทางหลักได้แก่
โทรศัพท์ โทรสาร และช่องทางอิเล็กทรอนิกส์ 
ส าหรับการติดต่อทางอิเล็กทรอนิกส์ซึ่งมีหลักว่า 
“ห้ามบุคคลใดส่งหรือก่อให้เกิดการสื่อสารโดย
ผู้รับมิได้เรียกร้องเพ่ือวัตถุประสงค์ของการท า
การตลาดทางตรงโดยใช้จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ 
เว้นแต่ ผู้รับได้ให้ความยินยอมแก่ผู้ส่งไว้ก่อนแล้ว 
(Previously notified the sender that he 
consents) 
 วิ เ ค ร า ะ ห์ เ ป รี ย บ เ ที ย บ กั บ
พระราชบัญญัติว่ าด้วยการกระท าความผิด
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ พ.ศ. 2560 พบว่า  มาตรา 
11 ตามกฎหมายฉบับก่อนแก้ไขปี 2560 นั้นมี
หลักการว่า “ผู้ ใดส่งข้อมูลคอมพิวเตอร์หรือ
จดหมายอิเล็กทรอนิกส์แก่บุคคลอ่ืนโดยปกปิด
หรือปลอมแปลงแหล่งที่มาของการส่งข้อมูล
ดั งกล่ าว  อัน เป็นการรบกวนการใช้ ระบบ
คอมพิวเตอร์ของบุคคลอ่ืนโดยปกติสุข ต้อง
ระวางโทษปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท” จะเห็นได้

ว่า ไม่ได้มีการน าหลักความยินยอม ทั้งกรณี 
“Opt- in” และ “Opt-out” มาก าหนดเป็น
องค์ประกอบ  อย่างไรก็ตาม การแก้ไขมาตรา 
11 ตามกฎหมายฉบับปี พ.ศ. 2560 ท าให้เกิด
องค์ประกอบความผิดสองฐานดังนี้ มาตรา 11 
วรรคหนึ่ง ความผิดฐานนี้มีองค์ประกอบเช่น 
เดียวกับมาตรา 11 เดิม โดยไม่มีการแก้ไขถ้อยค า   
ส าหรับองค์ประกอบ “รบกวนการใช้งานระบบ
คอมพิวเตอร์ของผู้อ่ืน”  ซึ่งไม่มีทั้งหลัก Opt-in 
และ Opt-out ในองค์ประกอบความผิดฐานนี้    
มาตรา 11 วรรคสอง ประกอบกับประกาศ
กร ะท ร ว ง ฯ  จ า กอ ง ค์ ป ร ะก อบค ว าม ผิ ด 
“เดือดร้อนร าคาญ” และ “เปิดโอกาสให้ผู้รับ
บอกเลิก” ตามมาตรา 11 วรรคสองประกอบกับ
ประกาศกระทรวงฯ จึงกล่าวได้ว่า ฐานความผิด
นี้ไม่ได้ใช้หลัก “Opt-in” ดังเช่นกฎหมายสหราช
อาณาจักรและกฎหมายสหภาพยุโรป แต่ใช้หลัก 
“Opt-out”  ซึ่งเป็นแนวทางเดียวกับกฎหมาย 
CAN-SPAM ของสหรัฐอเมริกา ท าให้ผู้ส่ง
สามารถส่งจดหมายหรือข้อความไปยังบุคคลที่
ตนไม่รู้จักหรือไม่มีความสัมพันธ์กันมาก่อนได้ 
โดยมี เ งื่ อนไขตามหลัก  “Opt-out”ส าหรับ 
ประกาศกระทรวงฯ ข้อ 5 (4) ที่ก าหนดหลักการ 
“Opt-out” นั้น วางเงื่อนไขว่าเมื่อผู้รับข้อมูลส่ง
ค าสั่งบอกเลิกไปแล้ว แต่ผู้ส่งฝ่าฝืนส่งข้อมูลซ้ า  
ดังนี้ผู้ส่งยังไม่มีความผิด แต่วางเงื่อนไขว่าผู้รับ
ข้อมูลจะต้องส่งค าสั่งบอกเลิกอีกเป็นครั้งที่สอง
ทั้งทางจดหมายอิเล็กทรอนิกส์และไปรษณีย์
ลงทะเบียน  หากผู้ส่งฝ่าฝืนอีกครั้งหรือท าการส่ง
ซ้ าเป็นครั้งที่สาม จึงถือว่าผู้ส่งมีความผิด ซึ่งผล
การศึกษาชี้ให้เห็นปัญหาสองประการคือ   
 ประการที่หนึ่ง  การก าหนดกฎหมาย
เพ่ือควบคุมสแปมด้วยระบบ “Opt-out” ดังเช่น
แนวทางของกฎหมาย CAN-SPAM ของสหรัฐ 
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อเมริกานั้น  อาจพิจารณาว่าเป็นแนวทางที่ให้
น้ าหนักกับการคุ้มครองสิทธิของบุคคลผู้รับการ
ติดต่อน้อยไป เนื่องจากผู้ส่งสามารถท าการติดต่อ
ครั้งแรกโดยไม่ผิดกฎหมาย เพียงแต่ต้องท าตาม
เงื่อนไขโดยระบุรายละเอียดส าหรับการปฎิเสธ 
ดังนั้นกฎหมายสแปมของอีกหลายประเทศจึงใช้
แนวทาง “Opt-in” ส าหรับประกาศกระทรวงฯ 
ที่ก าหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมส าหรับการบอกเลิกครั้ง
ที่สอง  ท าให้วิพากษ์วิจารณ์ว่าให้น้ า หนักกับการ
ควบคุมสแปมน้อยกว่ากฎหมายสหรัฐอเมริกา
เนื่องจากเปิดโอกาสให้ส่งซ้ าได้ถึงครั้งที่สาม 
ประการที่สอง  ส าหรับการบอกเลิกครั้งแรก  
ประกาศกระทรวงฯ ไม่ได้ก าหนดวิธีการบอกเลิก
ว่าจะต้องกระท าด้วยวิธีการหรือช่องทางใด อีก
ทั้งไม่ก าหนดว่าจะต้องบอกเลิกด้วยวิธีการที่
สามารถยืนยันว่าผู้ส่งได้รับค าสั่งนั้นแล้ว เช่นการ
ใช้ไปรษณีย์ลงทะเบียน  แต่ในขั้นตอนการแจ้ง
ครั้งที่สอง   ประกาศกระทรวงฯ ก าหนดให้ต้องมี
การแจ้งด้วยวิธีไปรษณีย์ลงทะเบียน ซึ่งเป็น
ค่าใช้จ่ายที่ผู้บริโภคต้องรับภาระ โดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งการส่งสแปมอาจเกิดขึ้นได้ในทุกขณะโดยผู้ส่ง
ต่างรายกัน     ดังนั้น ระบบ “Opt-out” ตาม
ประกาศกระทรวงฯ  ซึ่งผู้รับต้องแจ้งครั้งที่สอง
ท าให้ผู้รับต้องมีค่าใช้จ่าย และอาจส่งผลให้ผู้รับ
เลือกที่จะยุติกระบวนการเรียกร้องให้ยกเลิกการ
ส่ งสแปม  หลักการก าหนดให้ยื นยั นด้ วย
ไป ร ษณี ย์ ต อบ รั บ ไ ม่ ป ร าก ฏ ใน ก ฎห ม า ย 
ต่างประเทศ เช่น กฎหมาย CAN-SPAM ของ
สหรัฐอเมริกาด้วย   จึงเห็นว่าวัตถุประสงค์ของ
มาตรา 11  มุ่งคุ้มครองผู้บริโภคให้สามารถใช้
สิทธิบอกเลิกโดยง่ายและไม่มีค่าใช้จ่ายทั้งที่เกิด
จากผู้ ส่ งและค่า ใช้จ่ าย อ่ืนที่ เ กี่ ยวข้องด้ วย  
โ ด ยนั ยนี้ จึ ง เ ห็ น ว่ า เ งื่ อ น ไขตามประกาศ

กระทรวงฯ อาจไม่สอด คล้องกับเจตนารมณ์ของ
มาตรา 11  
 
สรุปและข้อเสนอแนะ  
 จากผลการศึกษาข้างต้นผู้วิจัยมีข้อสรุป
และข้อเสนอแนะตามประเด็น ดังนี้  
 ประเด็นที่หนึ่ง  ผลการศึกษาชี้ให้เห็นว่า  
ฐานความผิดสแปมตามมาตรา 11 มิได้มีการ
ก าหนด องค์ประกอบที่เกี่ยวเนื่องกับขั้นตอนการ
ได้มาซึ่งข้อมูลของผู้ส่ง  ซึ่งเป็นขั้นตอนแรกที่
ส าคัญของการได้มาซึ่งที่อยู่ในการส่งสแปม    
 ผู้วิจัยจึงมีข้อเสนอแนะให้ปรับปรุงแก้ไข
กฎหมายโดยเ พ่ิมเติมหลักการได้มาซึ่ งที่อยู่
อิเล็กทรอนิกส์ โดยจ าแนกเป็นพฤติกรรมต่างๆ 
เช่น การซื้อขายโปรแกรมส าหรับการเก็บ
รวบรวมที่อยู่อิเล็กทรอนิกส์  ดังเช่นกฎหมาย
สหรัฐอเมริกา  
 ผลการวิจัยชี้ให้เห็นว่า  ฐานความผิด 
สแปมตามมาตรา 11 ไม่ได้ก าหนดองค์ประกอบ
เกี่ยวกับการใช้วิธีอัตโนมัติในการได้มาซึ่งที่อยู่
อิเล็กทรอนิกส์  ซึ่งอาจต้องพิจารณาการปรับใช้ 
พระราชบัญญัติว่ าด้วยการกระท าความผิด
เกี่ยวกับคอมพิวเตอร์ฐานอ่ืนในขณะที่กฎหมาย
ต่างประเทศก าหนดหลักการนี้ไว้ในหมวดสแปม
โดยเฉพาะ   
 ผู้วิจัยจึงมีข้อเสนอแนะให้ปรับปรุงแก้ไข
กฎหมาย โ ดย เ พ่ิ มหลั ก ก า ร ได้ ม า ซึ่ ง ที่ อ ยู่
อิ เล็กทรอนิกส์ด้ วยวิธี อัตโนมัติ ไว้ ในหมวด
ความผิดเกี่ยวกับสแปมโดยเฉพาะ โดยอาจเป็น
ความผิดมาตรา 11/1  เป็นต้น  
 ประเด็นที่สอง   ผลการวิจัยชี้ให้เห็นว่า  
กฎหมายสหรัฐอเมริกาจะพบว่า กฎหมายระดับ
รัฐบาลกลางและกฎหมายบางมลรัฐ มีการ
ก าหนดองค์ประกอบด้านปริมาณและความถี่ไว้
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อย่างเฉพาะเจาะจงในตัวบทกฎหมาย  ซึ่ ง
กฎหมายไทย มาตรา 11 วรรคสามให้รัฐมนตรี
ออกประกาศกระทรวงฯ ก าหนดรายละเอียด
ประเด็น ปริมาณ และความถี่ไว้ แต่ตามประกาศ 
กระทรวงฯ ยังไม่มีการน าองค์ประกอบทั้งด้าน
ปริมาณและความถี่มาก าหนดไว้   
 ผู้วิจัยจึงมีข้อเสนอแนะให้มีการออก
ประกาศกระทรวงฯ เพ่ิมเติมรายละเอียดเชิง
ปริมาณและความถี่ของการส่งสแปมดังเช่น
กฎหมายต่างประเทศ เช่น สหรัฐอเมริกา  ซึ่ง
บัญญัติไว้ทั้งระดับรัฐบาลกลางและมลรัฐ  เป็น
ต้น   
 ประเด็นที่สาม ผลการวิจัยชี้ให้เห็นว่า 
ก ฎ ห ม า ย ส แ ป ม ข อ ง ต่ า ง ป ร ะ เ ท ศ เ ช่ น
สหรัฐอเมริกา มีการก าหนดหลักการแจ้งเตือนใน
หัวเรื่อง  กล่าวคือ แจ้งเตือนเนื้อหาเกี่ยวกับเพศ 
และ เนื้อหาโฆษณา แต่ไม่ปรากฏหลักการ
ดังกล่าวตามมาตรา 11  เมื่อพิจารณา มาตรา 11 
วรรคสองและวรรคสาม  จะเห็นได้ว่า  การระบุ
แจ้งเตือนหรือบ่งชี้เนื้อหาจดหมายนั้นว่ามีเนื้อหา
เกี่ยวกับการโฆษณา  จัดเป็น “ลักษณะข้อมูล” 
โดยตาม  มาตรา 11 วรรคสามระบุให้รัฐมนตรี
ก าหนด “ลักษณะข้อมูล”ที่ไม่ถือว่าเดือดร้อน
ร าคาญ อย่างไรก็ตาม ประกาศกระทรวงฯ ไม่ได้
น าองค์ประกอบดังกล่าวมาก าหนด  จึงเสนอให้มี
การเพ่ิมเติมหลักดังกล่าวในประกาศกระทรวงฯ  
ป ร ะ เ ด็ น ที่ สี่   ผ ล ก า ร วิ จั ย ชี้ ใ ห้ เ ห็ น ว่ า   
องค์ประกอบ “เชิงพาณิชย์” ของจดหมายหรือ
ข้อมูลคอมพิวเตอร์ ท าให้กฎหมายเกี่ยวกับสแปม
มีขอบเขตจ ากัดแคบลง โดยไม่ครอบคลุมไปถึง
การสื่อสารข้อมูลคอมพิวเตอร์ลักษณะอ่ืน ๆ เพ่ือ
มิ ให้กระทบต่อเสรีภาพในการสื่อสาร โดย
กฎหมายต่างประเทศก าหนดองค์ประกอบนี้ใน
นิยาม  อย่างไรก็ตาม มาตรา 11 ไม่ได้ก าหนด

นิยามจดหมายอิเล็กทรอนิกส์ว่าไม่รวมถึงกรณี
จดหมายหรือข้อมูลที่ ไม่มีวัตถุประสงค์ เชิ ง
พาณิชย์ตั้งแต่ต้น  ท าให้โดยหลักแล้วจดหมาย
หรือข้อมูลทั้งเชิงพาณิชย์และไม่มีวัตถุประสงค์
เชิงพาณิชย์อยู่ในขอบเขตมาตรา 11 แม้ประกาศ
กระทรวงฯ ยกเว้นการติดต่อที่ไม่มีวัตถุประสงค์
เชิงพาณิชย์  แต่ก าหนดเงื่อนไขอ่ืนประกอบไป
กับ องค์ประกอบในเชิงพาณิชย์ กล่าวคือ“…การ
ส่ ง ข้ อ มู ล ค อ ม พิ ว เ ต อ ร์ ห รื อ จ ด ห ม า ย
อิเล็กทรอนิกส์ที่ ไม่มีลักษณะผิดกฎหมาย ไม่
ละเมิดสิทธิส่วนบุคคล และไม่มีวัตถุประสงค์ใน
เชิงพาณิชย์…” ทั้งนี้เนื่องจากใช้ค าว่า “และ” จึง
อาจตีความว่ากรณีไม่มีวัตถุประสงค์เชิงพาณิชย์
จะต้องมีลักษณะไม่ผิดกฎหมายและไม่ละเมิด
สิทธิส่วนบุคคลด้วย  ซึ่งมีความหมายกว้างกว่า
กฎหมายต่างประเทศ ในแง่หนึ่งอาจครอบคลุม
ความผิดอ่ืน เช่น กลั่นแกล้งรังแกออนไลน์  เฝ้า
ติดตามคุกคามออนไลน์ แต่ในอีกแง่หนึ่ง สะท้อน
ถึงแนวคิดในการใช้กฎหมายความผิดเกี่ยวกับ
คอมพิวเตอร์อย่างกว้างครอบคลุมพฤติกรรมที่
ควรอยู่ภายใต้กรอบแนวคิดและหลักกฎหมายอื่น   
 ผู้วิจัยจึงมีข้อเสนอให้แก้ไขกฎหมาย โดย
ก าหนดนิยามของ จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ ที่อยู่
ในขอบเขตมาตรา 11 ว่าหมายถึง “จดหมาย
อิเล็กทรอนิกส์เพ่ือการพาณิชย์” ดังเช่นกฎหมาย
ต่างประเทศ ท าให้การติดต่อในวัตถุประสงค์อ่ืน 
ไม่ต้องเข้ามาอยู่ในระบบของกฎหมายเกี่ยวกับ 
สแปมตั้งแต่ในชั้นแรก  เพ่ือให้การติดต่อรบกวน
อ่ืน ๆ  อยู่ภายใต้กฎหมายอ่ืน เช่น กฎหมาย
อาญา กฎหมายการกลั่นแกล้งออนไลน์ซึ่งมี
วัตถุประสงค์ และหลักการที่แตกต่างจากสแปม 
ตามกฎหมายต่างประเทศที่ใช้เฉพาะการติดต่อ
เชิงพาณิชย์เพื่อการโฆษณาเท่านั้น   
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ประเด็นที่ห้า  ผลการวิจัยชี้ให้เห็นว่า มาตรา 11 
ที่แก้ไขปี พ.ศ. 2560 น าหลัก “Opt-out” มาใช้ 
แต่มีปัญหาว่า เป็นระบบที่ให้การคุ้มครองสิทธิ
ส่ วนบุ คคลน้ อยกว่ าหลั ก  “Opt-in” อีกทั้ ง
กฎหมายไทยยังก าหนดเงื่อนไขให้ต้องบอกเลิกถึง
ครั้งที่สองซึ่งมากกว่ากฎหมายสหรัฐอเมริกา 
รวมทั้งก าหนดให้ต้องบอกเลิกครั้งที่สองต้องส่ง
ทางไปรษณีย์ตอบรับอันเกิดค่าใช้จ่ายต่อผู้บริโภค    

ผู้วิจัยจึงมีข้อเสนอว่า ควรแก้ไขเป็นหลัก “Opt-
in” ดังเช่นกฎหมายสหราชอาณาจักรและ
กฎหมายยุโรป หรือหากคงหลัก “Opt-out” ก็
เสนอให้ลดการบอกเลิกเป็นเพียงการแจ้งครั้ง
แรก และไม่ต้องก าหนดให้ใช้วิธีไปรษณีย์ตอบรับ
เพ่ือลดภาระค่าใช้จ่ายผู้บริโภค 
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