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บทคััดย่่อ
		  บทความนี้้�มุ่่�งวิิเคราะห์์วิิกฤตการณ์ความขััดแย้้งของบรรทัดฐานกฎหมายระหว่่างความมั่่�นคง
ของรััฐกัับสิิทธิิความเป็็นส่วนตัวในยุคดิจิิทััล ผ่่านกรณีีศึกษาคำำ�วินิิจฉััยเชิิงประวััติิศาสตร์์ของสภาแห่่งรััฐ
ฝรั่่�งเศส (Conseil d’État) ท่ี่�ประชุุมใหญ่่ ลงวัันที่� 21 เมษายน 2021 ในคดีี French Data Network 
et autres ซึ่่�งถืือเป็็นจุดเปล่ี่�ยนสำำ�คัญในการวางสถานะทางกฎหมายของการจัดเก็็บข้้อมููลจราจรทาง
คอมพิิวเตอร์์ (Conservation des données de connexion) ท่่ามกลางแรงกดดันจากศาลยุุติิธรรม

*	 บทความนี้้�เป็็นความเห็็นทางวิิชาการของผู้้�เขีียน ไม่่ผููกพัันหน่่วยงานต้้นสัังกััด หน่่วยงานต้้นสัังกััดไม่่จำำ�เป็็นต้้อง 
	 เห็็นพ้้องด้้วย.
	 เนื้้�อหาในบทความนี้้�สรุุปและเรีียบเรีียงจากการวิเคราะห์์เอกสารต้้นฉบัับภาษาฝรั่่�งเศสของสภาแห่่งรััฐ (Conseil  
	 d’État) ในคดีี French Data Network et autres (n° 393099) ลงวัันที่� 21 เมษายน 2021 โดยครอบคลุมทั้้�ง 
	คำ ำ�วินิิจฉััยฉบัับเต็็ม (Décision) บทวิิเคราะห์์แนวบรรทัดฐาน (Analyse) และคำำ�แถลงการณ์ของตุุลาการผู้้�แถลงคดีี  
	 (Conclusions du rapporteur public). สามารถสืบค้้นข้้อมููลฉบัับเต็็มได้้ที่่� : คำำ�วินิิจฉััย Conseil d’État,  
	 « Base de jurisprudence », 21 avril 2021. [ออนไลน์์]. เข้้าถึึงได้้ที่�: https://www.conseil-etat.fr/fr/ 
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แห่่งสหภาพยุโุรปท่ี่�มีีแนววินิิิจฉััยห้้ามมิใิห้้รัฐจััดเก็บ็ข้้อมููลเป็น็การทั่่�วไปและไม่เ่จาะจง (Conservation 
généralisée et indifférenciée)
		ผ  ลการศึกษาพบว่่า สภาแห่่งรััฐได้้ใช้้นิติิวิิธีีอันแยบยลในการหลีีกเลี่่�ยงสงครามระหว่่างตุุลาการ 
โดยมิิได้้ประกาศตัดัขาดอำำ�นาจของศาลยุติุิธรรมแห่่งสหภาพยุโุรป แต่่กลับเลืือกใช้้การตีีความกฎหมาย
แบบประสานประโยชน์์เพื่่�อยืืนยัันหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ (Primauté de la  
Constitution) เหนือืกฎหมายลำำ�ดับรองของสหภาพยุโุรป ในกรณีีที่�มีีความเส่ี่�ยงต่่อการกระทบกระเทือืน 
สาระสำำ�คัญของเอกลักษณ์์ทางรััฐธรรมนููญ พร้้อมทั้้�งวางหลัักกฎหมายใหม่่โดยจำำ�แนกประเภท 
ความเข้้มข้้นของการจัดเก็็บข้้อมููลระหว่่าง “เลขท่ี่�อยู่่�ไอพีี” (Adresse IP) กัับข้้อมููลจราจรอื่่�น ๆ และ
นิิยามเงื่่�อนไข “ภััยคุุกคามร้้ายแรงต่่อความมั่่�นคงแห่่งชาติิ” (Menace grave pour la sécurité 
nationale) ให้้สอดคล้้องกัับบริิบทความเป็็นจริิง เพื่่�อรัักษาไว้้ซึ่่�งเครื่่�องมืือในการสืบสวนสอบสวน 
ทางอาญาและการป้องกัันการก่อการร้้าย
		  บทความนี้้�จึึงนำำ�เสนอข้้อมููลและความเห็็นทางวิิชาการเพื่่�อเป็็นกรณีีศึกษาเปรีียบเทีียบเป็็น
แนวทางพิิจารณาสำำ�หรัับประเทศไทยในการออกแบบกฎหมายความมั่่�นคงไซเบอร์์และกฎหมายว่่าด้้วย 
การกระทำำ�ความผิิดเก่ี่�ยวกัับคอมพิิวเตอร์์ ให้้มีีดุลยภาพที่�ยั่่�งยืืนระหว่่างอำำ�นาจอธิิปไตยของรััฐ 
ในการรักษาความสงบเรีียบร้้อยกัับพัันธกรณีีในการคุ้้�มครองสิิทธิิข้้อมููลส่่วนบุคคลตามมาตรฐานสากล

คำำ�สำำ�คัญ
		ก  ารจัดเก็็บข้้อมููลจราจรทางคอมพิิวเตอร์์, สภาแห่่งรััฐฝรั่่�งเศส, หลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุด 
ของกฎหมายสหภาพยุโรป, หลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ, นิิติิรััฐในยุคดิจิิทััล,  
อธิิปไตยทางดิิจิิทััล, ปััญญาประดิิษฐ์์และอััลกอริิทึึม, กฎหมายความมั่่�นคงไซเบอร์์, การคุ้้�มครอง
ข้้อมููลส่่วนบุคคล (PDPA), หลัักความได้้สัดส่วน, องค์์กรตรวจสอบอิิสระท่ี่�มีีอำำ�นาจผููกพััน, การทำำ�นาย
พฤติิกรรมอาชญากรรม (Predictive Policing), นิิติิวิิธีีแบบ Solange
 

	 arianeweb/CE/decision/2021-04-21/393099 บทวิิเคราะห์์ Conseil d’État, Analyse de la décision.  
	 [ออนไลน์์]. เข้้าถึึงได้้ที่�: https://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/analyse/2021-04-21/393099  
	คำ ำ�แถลงการณ์์ Alexandre LALLET, «Conclusions sur Conseil d’État, French Data Network  
	 et autres », n° 393099. [ออนไลน์์]. เข้้าถึึงได้้ที่�: https://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CRP/ 
	 conclusion/2021-04-21/393099.
**	น.บ., น.ม. (กฎหมายมหาชน), มหาวิทิยาลัยัธรรมศาสตร์,์ ประกาศนีียบััตรชั้้�นสููง (กฎหมายปกครอง) (เกีียรตินิิยม)  
	 มหาวิิทยาลััย Paris Panthéon – Assas, นิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต (กฎหมายมหาชนทางธุุรกิจ) มหาวิิทยาลััย  
	 Paris - Saclay (เกีียรตินิิยม) (ทุุนรัฐบาล ก.พ.), นิิติิศาสตรดุษฎีีบัณฑิิต (กฎหมายมหาชน) มหาวิิทยาลััย Toulouse  
	 Capitole (ทุุนรัฐบาลฝรั่่�งเศส) ประเทศฝรั่่�งเศส, พนัักงานคดีีปกครองชำำ�นาญการ กลุ่่�มสนัับสนุุนวิชาการคดีีปกครอง  
	สำ ำ�นัักวิจััยและวิิชาการ สำำ�นัักงานศาลปกครอง.
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Abstract
		  This article analyzes the conflict of legal norms between national security  
imperatives and privacy rights in the digital age through the landmark decision of  
the French Council of State (Conseil d’État), sitting in Assembly, dated April 21, 2021,  
in the French Data Network et autres case. This ruling represents a critical turning 
point in determining the legal status of data retention (conservation des données de 
connexion) amidst pressure from the Court of Justice of the European Union (CJEU), 
which prohibits general and indiscriminate retention (conservation généralisée et  
indifférenciée).
		  The study reveals that the Council of State employed sophisticated legal  
reasoning to avert a “war of judges” without explicitly rejecting the CJEU’s authority.  
Instead, it adopted a constructive interpretation to assert the Primacy of the  
Constitution (Primauté de la Constitution) over EU secondary law whenever the  
essence of constitutional identity is at risk. Furthermore, the decision established  
a new legal framework by distinguishing the retention requirements between  
“IP addresses” (Adresse IP) and other traffic data, while redefining “serious threats 
to national security” (menace grave pour la sécurité nationale) to align with  
operational realities, thereby preserving essential tools for criminal investigation and  
counter-terrorism.
		  Consequently, this article presents academic insights and a comparative case 
study to serve as a guideline for Thailand in formulating cybersecurity and computer 
crime laws. It aims to achieve a sustainable equilibrium between the state’s sovereign 
power to maintain public order and the obligation to protect personal data rights in 
accordance with international standards.

Keywords 
		  Data Retention, French Council of State (Conseil d’État), Primacy of European  
Union law, Primacy of the Constitution, Digital Rule of Law, Digital Sovereignty,  
Artif icial Intelligence and Algorithms, Cybersecurity Law, Personal Data Protection 
(PDPA), Principle of Proportionality, Independent Oversight with Binding Power,  
Predictive Policing, Solange Doctrine
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บทนำำ�
		  เหตุุการณ์ก่่อการร้้ายกรุงปารีีสเมื่่�อวัันที่� 13 พฤศจิิกายน 2015 ณ โรงละคร Bataclan และ
สนามกีีฬา Stade de France ซึ่่�งคร่าชีีวิตผู้้�คนกว่า 130 ศพ มิิได้้เป็็นเพีียงหนึ่่�งในโศกนาฏกรรม 
ความมั่่�นคงครั้้�งร้้ายแรงท่ี่�สุุดในประวััติิศาสตร์์ฝรั่่�งเศสร่่วมสมััยเท่่านั้้�น หากแต่่ยัังเป็็นปฐมบทท่ี่�เปิิดเผย
ให้้เห็็นถึงรอยร้้าวระหว่่างแนวคิิดเก่ี่�ยวกัับความมั่่�นคงปลอดภัยและเสรีีภาพของประชาชนอย่่างชััดเจน 
สาเหตุุของรอยร้้าวดัังกล่าวมาจากข้้อเท็็จจริิงท่ี่�ว่่า ท่่ามกลางความโกลาหลของสถานการณ์ท่ี่�น่่าเศร้้านี้้� 
สิ่่�งท่ี่�ช่่วยให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�สามารถระบุุตััวตนและทลายเครือข่่ายผู้้�ก่่อการร้้ายได้้ทันท่วงทีี มิิใช่่พยานบุคคล
หรืือลายนิ้้�วมืือ หากแต่่คืือ “ร่่องรอยทางดิิจิิทััล” (Traces numériques) โดยเฉพาะการวิเคราะห์์
ข้้อมููลพิิกััดตำำ�แหน่่งจากโทรศัพท์มืือถืือท่ี่�คนร้้ายทิ้้�งไว้้ และการเชื่่�อมโยงข้้อมููลการติดต่อสื่่�อสาร 
ในพื้้�นที่�เกิิดเหตุุ ซึ่่�งกลายเป็็นหัวใจสำำ�คัญในการไขปริิศนาคดีี 
		ค  วามจำำ�เป็็นอย่่างยิ่่�งยวด ในการเข้้าถึึงข้้อมููลดัังกล่าวได้้รับการยืืนยัันในเชิิงประจัักษ์ผ่่านสถิิติิท่ี่� 
M. Alexandre Lallet ตุุลาการผู้้�แถลงคดีี (Rapporteur public)1 ได้้นำำ�เสนอ โดยระบุุว่่าในแต่่ละปีี
ระบบยุุติิธรรมทางอาญาของฝรั่่�งเศสมีีคำำ�สั่่�งเรีียก “ข้้อมููลการเชื่่�อมต่่อ” (Données de connexion) 
จากผู้้�ให้้บริิการมากกว่า 2.5 ล้้านคำำ�สั่่�ง ข้้อมููลเหล่่านี้้�ประกอบด้้วยข้้อมููลระบุุตััวตน (Identité) ข้้อมููล 
การติดต่อ (Traf ic) และข้้อมููลพิิกััดตำำ�แหน่่ง (Localisation) ซึ่่�งถืือเป็็นเครื่่�องมืือท่ี่�ขาดไม่่ได้้ 
ในการสืบสวนสอบสวนอาชญากรรมร้้ายแรงและการต่อต้้านการก่อการร้้าย 
		ก  ารใช้้อำำ�นาจรัฐัเพื่่�อจััดเก็บ็และเข้้าถึึงข้้อมููลมหาศาลนี้้� สร้้างความกังัวลว่่ารััฐจะใช้้อำำ�นาจเข้้าไป
กระทบสิทิธิิความเป็น็ส่วนตัวของประชาชนเกินิความพอดีี กลายเป็น็การสถาปนาระบอบกฎหมายใหม่่ 
เปิิดยุุคสมััยแห่่งการสอดแนมในนามของความมั่่�นคง วิิวาทะดัังกล่าวได้้นำำ�ไปสู่่�จุดแตกหัก 
เมื่่�อศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุโรป (Cour de justice de l’Union européenne (CJUE))  
ได้้วางบรรทััดฐานที่่�เข้้มงวดสููงสุุดในคดีี La Quadrature du Net (2020)2 โดยวิินิิจฉััยว่่า 
กฎหมายภายในของรััฐสมาชิิกที่�กำำ�หนดหน้้าท่ี่�ให้้ผู้้�ให้้บริิการต้้องจััดเก็็บข้้อมููลแบบทั่่�วไปและ 
ไม่่เจาะจง (Conservation généralisée et indifférenciée) เป็็นมาตรการที่�ขััดต่อกฎหมาย 

1	 ตุุลาการผู้้�แถลงคดีี (Rapporteur public) คืือ ตุุลาการอิสระผู้้�ทำำ�หน้้าท่ี่�เสนอความเห็็นส่วนตน (Conclusions)  
	 เพื่่�อเสนอแนะแนวทางวิินิิจฉััยคดีี โดยมิิได้้เป็็นองค์์คณะพิิจารณาพิิพากษาและความเห็็นดังกล่าว ไม่่มีีผลผููกพััน 
	 องค์์คณะแต่่อย่่างใด เอกสารนี้้�จึึงมิิใช่่คำำ�พิพากษา แต่่มีีความสำำ�คัญยิ่่�งในการช่วยอธิิบายตรรกะ ทางกฎหมาย 
	 เบื้้�องหลัังคำำ�วินิิจฉััยของสภาแห่่งรััฐท่ี่�มัักเขีียนอย่่างสั้้�นกระชัับ.
2	 CJUE, Gde ch., 6 octobre 2020, La Quadrature du Net et autres, aff. jointes C-511/18, C-512/18  
	 et C-520/18, ECLI:EU:C:2020:791.
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87วารสารศาลรััฐธรรมนููญ ปีีที่่� 28 ฉบัับที่่� 1 (มกราคม – มิิถุุนายน 2569)

สหภาพยุุโรปและกฎบััตรสิทธิิพื้้�นฐานแห่่งสหภาพยุุโรป (Charte des droits fondamentaux  
de l’Union européenne)3 โดยศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปยอมรัับข้้อยกเว้้นเพีียงกรณีีเดีียว 
คืือสถานการณ์ท่ี่�รััฐเผชิญกัับภััยคุุกคามร้้ายแรงต่่อความมั่่�นคงแห่่งชาติิท่ี่�เกิิดขึ้้�นจริิงและเป็็นปัจจุุบััน 
		ผ  ลสืืบเนื่่�องจากคำำ�วินิิจฉััยดัังกล่าว ได้้สร้้างแรงสั่่�นสะเทืือนต่อรากฐานของระบบกฎหมาย 
วิิธีีพิจารณาความอาญาและความมั่่�นคงของประเทศฝรั่่�งเศส ทำำ�ให้้รัฐบาลตกอยู่่�ในสภาวะกลืนไม่่เข้้า 
คายไม่่ออกในการบริิหารราชการแผ่่นดิน กล่าวคืือ หากปฏิิบััติิตามแนวทางของศาลยุุติิธรรมแห่่ง 
สหภาพยุโุรปอย่า่งเคร่ง่ครัด รััฐย่อ่มเส่ี่�ยงต่่อการสููญเสีียกลไกสำำ�คัญในการสืบืสวนสอบสวนอาชญากรรม
ทั่่�วไป แต่่หากเพิิกเฉยก็็ย่่อมเป็็นการละเมิิดพัันธกรณีีเหนืือรััฐ 
		  บทความนี้้�จึึงมุ่่�งวิิเคราะห์์ทางออกของวิิกฤตการณ์ดัังกล่าว ผ่่านคำำ�วินิิจฉััยประวััติิศาสตร์์
ของสภาแห่่งรััฐ (Conseil d’État) ท่ี่�ประชุุมใหญ่่ ลงวัันที่� 21 เมษายน 2021 ในคดีี French Data  
Network et autres ซึ่่�งสภาแห่่งรััฐต้้องตััดสินใจครั้้�งสำำ�คัญระหว่่างการปฏิิเสธพัันธกรณีีตามกฎหมาย
ของสหภาพยุุโรปหรืือการใช้้อำำ�นาจตรวจสอบการกระทำำ�นอกเหนืืออำำ�นาจ (Ultra vires) ดัังเช่่นกรณีี
ของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน4 อย่่างไรก็ตาม สภาแห่่งรััฐได้้หลีีกเล่ี่�ยงความขััดแย้้งรุุนแรงระหว่่างศาล
โดยเน้้นการใช้้เทคนิคการตีีความกฎหมายเพื่่�อยืืนยัันหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญ 
เหนืือกฎหมายลำำ�ดับรองของสหภาพยุโรป ในกรณีีที่�กฎหมายดัังกล่าวกระทบต่่อสาระสำำ�คัญของ 

3	 มาตรา 6 แห่่งสนธิิสััญญาว่่าด้้วยสหภาพยุุโรปฯ (สนธิิสััญญาลิิสบอน) เป็็นสนธิสััญญาที่่�กำำ�หนดให้้กฎบััตรสิทธิิ 
	ขั้้ �นพื้้�นฐานฯ มีีคุณค่่าทางกฎหมายเทีียบเท่่ากัับสนธิสััญญาของสหภาพยุโุรป ส่่งผลให้้กฎบััตรมีีผลผููกพัันต่อรััฐสมาชิิก 
	ต้้ องเคารพและปฏิิบััติิตาม, โปรดดูู Vie-publique, « Qu’est-ce que la Charte des droits fondamentaux  
	 de l’Union européenne ? », 9 août 2024, [en ligne], disponible sur : https://www.vie-publique. 
	 fr/fiches/20322-quest-ce-que-la-charte-des-droits-fondamentaux-de-lunion-europeenne.
4	 ในคำำ�แถลงการณ์ของตุุลาการผู้้�แถลงคดีี Alexandre Lallet ได้้หยิิบยกสถานการณ์ในประเทศเยอรมนีีขึ้้�นมา 
	 เปรีียบเทีียบ โดยอ้้างถึึงคำำ�วินิิจฉััยของศาลรััฐธรรมนููญกลางแห่่งเยอรมนีี (Bundesverfassungsgericht)  
	 เมื่่�อวัันที่� 5 พฤษภาคม 2020 ซึ่่�งสร้้างแรงสั่่�นสะเทืือนด้้วยการวินิิจฉััยว่่าคำำ�พิพากษาของศาลยุุติิธรรมแห่่ง 
	 สหภาพยุโรปเป็็นการกระทำำ�โดยนอกเหนืือขอบเขตอำำ�นาจ (Ultra vires) โดยศาลเยอรมันให้้เหตุุผลว่่าการตีีความ 
	ก ฎหมายของศาลยุุโรปนั้้�นขาดความสมเหตุุสมผลจนไม่่สามารถทำำ�ความเข้้าใจได้้อีีกต่อไป (n’est tout  
	 simplement plus compréhensible) และมีีลัักษณะเป็็นอำำ�เภอใจโดยแท้้ (objectivement arbitraire)  
	ซึ่่ �งแนวคิิดนี้้�มีีรากฐานมาจากหลัักการตรวจสอบเอกลักษณ์์ทางรััฐธรรมนููญ (Identitätskontrolle) ท่ี่�ศาลเยอรมัน 
	 สงวนอำำ�นาจท่ี่�จะไม่่ปฏิิบััติิตามกฎหมายของสหภาพยุโรปหากกระทบกระเทืือนต่อหลัักการพื้้�นฐานของกฎหมาย 
	พื้้ �นฐาน (Grundgesetz) การยกกรณีีความแตกหักนี้้�ขึ้้�นมาอ้้างอิิง มีีนััยสำำ�คัญเพื่่�อชี้้�ให้้สภาแห่่งรััฐเห็็นถึงทางเลืือก 
	ที่ �รุุนแรงในการจัดการกับความขััดแย้้งระหว่่างระบอบกฎหมาย อย่่างไรก็ตาม ตุุลาการผู้้�แถลงคดีีเสนอแนะว่่า  
	 แม้้จะมีีตัวอย่่างของการปฏิิเสธอำำ�นาจอย่่างชััดแจ้้งจากประเทศเพื่่�อนบ้้าน แต่่สภาแห่่งรััฐฝรั่่�งเศสไม่่ควรเลืือกเดิิน 
	 ตามรอยความขััดแย้้งเช่่นนั้้�น หากแต่่ควรเลืือกใช้้นิติิวิิธีีที่่�ประนีีประนอมและสร้้างสรรค์์กว่า เพื่่�อรัักษาดุุลยภาพของ 
	อำ ำ�นาจระหว่่างรััฐและสหภาพยุโรปได้้อย่่างยั่่�งยืืน.
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88 วารสารศาลรััฐธรรมนููญ  ปีีที่่� 28 ฉบัับที่่� 1 (มกราคม – มิิถุุนายน 2569)

รััฐธรรมนููญควบคู่่�ไปกัับการวางหลัักเกณฑ์์ใหม่่ท่ี่�จำำ�แนกประเภทความเข้้มข้้นของการจัดเก็็บข้้อมููล 
ระหว่่าง “เลขที่่�อยู่่�ไอพีี” (Adresse IP) กัับข้้อมููลจราจรประเภทอื่่�น และการนิิยามเงื่่�อนไข  
“ภััยคุุกคามร้้ายแรง” ให้้สอดคล้้องกัับความเป็็นจริิง เพื่่�อเป็็นแนวทางพิิจารณาสำำ�หรัับประเทศไทย  
ในการออกแบบกฎหมายดิิจิิทััลท่ี่�สามารถสร้้างดุุลยภาพที่�ยั่่�งยืืนระหว่่างอำำ�นาจอธิิปไตยของรััฐ 
ในการรักัษาความสงบเรีียบร้้อย กัับพัันธกรณีีในการคุ้้�มครองสิทิธิิข้้อมููลส่่วนบุคคลตามมาตรฐานสากล

บทที่่� 1 ความขััดแย้้งของบรรทััดฐานทางกฎหมายในยุุคแห่่งการสอดแนม
		  สถานการณ์ความขััดแย้้งทางกฎหมายในคดีี French Data Network et autres มีีรากฐาน 
มาจากความจำำ�เป็็นในการรักษาความสงบเรีียบร้้อยของรััฐ ท่ี่�ต้้องเผชิญหน้้ากัับข้้อจำำ�กัดทางกฎหมาย
สิิทธิิมนุุษยชนระดัับกฎหมายของสหภาพยุโุรปอย่า่งรุุนแรง เนื้้�อหาในส่วนนี้้�จะมุ่่�งวิิเคราะห์์ความเป็น็จริิง 
ในทางปฏิิบััติิและนััยสำำ�คัญของพยานหลัักฐานดิิจิิทััล ตลอดจนพลวััตทางกฎหมายท่ี่�นำำ�ไปสู่่�สภาวะ 
ทางแพร่งของกระบวนการยุติิธรรม
					     1.1	บทบาทของพยานหลัักฐานดิิจิิทััล
					     M. Alexandre Lallet ตุุลาการผู้้�แถลงคดีีได้้ยกตัวอย่่างเหตุุการณ์เมื่่�อวัันที่� 13  
พฤศจิกิายน 2015 หรือืการก่อการร้้ายท่ี่�บาตาคล็อ็ง (Attentats du Bataclan) ซึ่่�งมีีผู้้�เสีียชีีวิต 130 ศพ 
และบาดเจ็็บกว่า 350 คน การสืบสวนเพื่่�อระบุุตััวคนร้้ายและเครือข่่ายผู้้�กระทำำ�ความผิิดมิได้้อาศััยเพีียง
พยานบุคคล แต่่เกิิดจากการรวบรวมข้้อมููลการเชื่่�อมต่่อ (Données de connexion) ในพื้้�นที่�เกิิดเหตุุ 
โดยเฉพาะการตรวจสอบภาพจากกล้้องวงจรปิดิ (Vidéo - surveillance) ท่ี่�แสดงให้้เห็็นผู้้�ก่่อการร้้ายใช้้
โทรศัพท์ก่่อนจุดชนวนระเบิิด และการนำำ�ข้้อมููลการโทรทั้้�งหมดในพื้้�นที่�มาสอบทานกับข้้อมููลในโทรศัพท์
ท่ี่�ถููกทิ้้�งไว้้ในถังขยะ ซึ่่�งนำำ�ไปสู่่�การจับกุุมผู้้�เก่ี่�ยวข้้องได้้ในที่�สุุด
					กรณีีดั     งกล่าวสะท้้อนให้้เห็็นถึงความจริิงอัันน่าตื่่�นตะลึึงของตััวเลข (Impressionnante 
réalité des chiffres) กล่าวคืือ ข้้อมููลการเชื่่�อมต่่อ หรืือท่ี่�เรีียกว่า “เมทาดาตา” (Métadonnées) 
ซึ่่�งแตกต่างจากข้้อมููลเนื้้�อหาของการสื่่�อสาร (Contenu des échanges) ได้้กลายเป็็นเครื่่�องมืือหลััก
ในกระบวนการยุติิธรรม โดยสถิิติิบ่่งชี้้�ว่่ามีีคำำ�สั่่�งเรีียกพยานหลัักฐานผ่านระบบศููนย์์กลางโครงข่่าย 
แห่่งชาติิสำำ�หรัับการดักรับข้้อมููลในกระบวนการยุติิธรรม (Plateforme nationale des interceptions 
judiciaires (PNIJ)) มากกว่า 2 ล้้านคำำ�สั่่�งต่่อปีี (และสููงถึึง 2.5 ล้้านคำำ�สั่่�งในปี 2020)
					ข้้     อมููลเหล่่านี้้�ถููกใช้้ในการสืบสวนสอบสวนคดีีอาญามากกว่า 4 ใน 5 ของคดีีทั้้�งหมด 
และที่่�สำำ�คัญท่ี่�สุุดคือ ถููกใช้้ในทุกกรณีีของการสืืบสวนคดีีอาชญากรรมและการกระทำำ�ผิดที่�เป็็น
ขบวนการ (Criminalité et délinquance en bande organisée) นอกจากนี้้� ในมิติิของงานข่าวกรอง  
หน่่วยงานบริิการข่าวกรอง (Services de renseignement) ได้้ยื่่�นคำำ�ขออนุุมััติิมากกว่า 50,000 ครั้้�ง
ต่่อปีี โดยผ่่านการตรวจสอบของคณะกรรมการควบคุุมเทคนิิคการข่่าวกรองแห่่งชาติิ (Commission 
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89วารสารศาลรััฐธรรมนููญ ปีีที่่� 28 ฉบัับที่่� 1 (มกราคม – มิิถุุนายน 2569)

nationale de contrôle des techniques de renseignement (CNCTR)) เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ 
ในการต่อต้้านการก่อการร้้าย (Lutte contre le terrorisme) การต่อต้้านการจารกรรม (Contre- 
espionnage) และการตรวจจัับขบวนการค้้ายาเสพติด
					     1.2	การจำำ�แนกประเภทของข้้อมููล
					     ตามคำำ�แถลงการณ์ของตุุลาการผู้้�แถลงคดีี ข้้อมููลการเชื่่�อมต่่อท่ี่�ถููกจัดเก็็บและนำำ�มาใช้้
ประโยชน์์ภายใต้้กรอบกฎหมายของฝรั่่�งเศสอาจแบ่่งออกเป็็น 3 ประเภทหลััก ได้้แก่่
							       1.	ข้้อมููลระบุุตััวตน (Données d’identité) คืือ ข้้อมููลท่ี่�ทำำ�ให้้ทราบว่่าใครอยู่่� 
เบื้้�องหลัังหมายเลขโทรศััพท์ หรืือหมายเลขซิิมการ์์ด (IMSI) หรืือรหัสประจำำ�เครื่่�องโทรศัพท์ (IMEI)  
รวมถึึงท่ี่�อยู่่�ไอพีี (Adresse IP)
							       2.	ข้้อมููลเก่ี่�ยวกัับการจราจร (Données relatives au trafic) คืือ ข้้อมููลท่ี่�เปิิดเผย
ถึึงคู่่�สนทนา (Contacts) วัันเวลา และระยะเวลาของการติดต่อ (หรืือท่ี่�เรีียกกันทั่่�วไปว่่า “Fadettes”) 
รวมถึึงประวััติิการส่งและรัับอีีเมล แต่่ไม่่รวมถึึงเนื้้�อหา
							       3.	ข้้อมููลระบุุตำำ�แหน่ง่ (Données de localisation) คืือ ข้้อมููลท่ี่�ทำำ�ให้้ทราบถึงึพื้้�นที่�
การส่งและรัับสััญญาณ (Zones d’émission et de réception) หรืือเสาสััญญาณท่ี่�การสื่่�อสารนั้้�น 
วิ่่�งผ่่าน (Borne) ซึ่่�งนำำ�ไปสู่่�การระบุุพิิกััด (Bornage) ของบุุคคล
					     พัันธกรณีีในการจัดเก็็บข้้อมููลเหล่่านี้้� ถููกบัญญััติิไว้้ในประมวลกฎหมายไปรษณีีย์์และ
การสื่่�อสารอิเล็็กทรอนิิกส์ (Code des postes et des communications électroniques (CPCE)) 
มาตรา L. 34 - 15  และกฎหมายเพื่่�อความเชื่่�อมั่่�นในเศรษฐกิิจดิิจิิทััล (Loi pour la confiance dans 
l’économie numérique (LCEN)) มาตรา 66 ซึ่่�งกำำ�หนดให้้ผู้้�ให้้บริิการเครือข่่าย (Opérateurs) และ
ผู้้�ให้้บริิการอินเทอร์์เน็็ต ต้้องทำำ�การเก็็บรัักษาข้้อมููลดัังกล่าวเป็็นระยะเวลา 1 ปีี เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ 
ในการสืบสวนสอบสวนทางอาญาและการรักษาความมั่่�นคง ซึ่่�งเป็็นการจัดเก็็บในลักษณะ “ทั่่�วไปและ
ไม่่เจาะจง” (Généralisée et indifférenciée) หรืือท่ี่�เรีียกอย่่างเข้้าใจได้้ง่ายว่่าแบบหว่่านแหหรืือ 
แบบเหมาเข่่งนั่่�นเอง

5	 Article L. 34 - 1 du Code des postes et des communications électroniques (Version en vigueur  
	 du 20 décembre 2013 au 31 juillet 2021) : « ... Pour les besoins de la recherche, de la constatation  
	 et de la poursuite des infractions pénales... il peut être différé pour une durée maximale d’un an  
	 aux opérations tendant à effacer...... ».
6	 Article 6 de la Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans l’économie numérique  
	 (Version en vigueur du 26 juin 2020 au 31 juillet 2021) : « ... II. - Les personnes mentionnées  
	 aux 1 et 2 du I détiennent et conservent les données de nature à permettre l’identification  
	 de quiconque a contribué à la création du contenu... ».
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					     1.3	คำำ�วินิิจฉััยของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป
					ก     ฎหมายภายในของประเทศฝรั่่�งเศสได้้เผชิญกัับแรงสั่่�นสะเทืือนครั้้�งใหญ่่จากการตีีความ
กฎหมายสหภาพยุุโรปโดยเฉพาะข้้อบัังคัับท่ี่� 2002/58/CE ว่่าด้้วยการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุคคล 
และการคุ้้�มครองความเป็็นส่วนตัวทางอิิเล็็กทรอนิิกส์7 และระเบีียบท่ี่� (UE) 2016/679 ว่่าด้้วย 
การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคคล (RGPD)8 ผ่่านแนวบรรทัดฐานของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุโรป 
ในคดีี La Quadrature du Net et autres (2020) ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปได้้วางหลัักการ
สำำ�คัญว่่า มาตรา 15 วรรค 1 ของ Directive 2002/58/CE9 เมื่่�ออ่่านประกอบกัับกฎบััตรสิทธิิพื้้�นฐาน
แห่่งสหภาพยุโุรป มาตรา 7 ท่ี่�รัับรองสิทิธิิของปัจัเจกชนในการได้้รับความเคารพในชีีวิติส่่วนตัวและการ
สื่่�อสาร ซึ่่�งทำำ�หน้้าท่ี่�เป็็นเกราะป้อ้งกัันการแทรกแซงโดยรััฐ ควบคู่่�ไปกัับมาตรา 8 ท่ี่�วางหลัักการคุ้้�มครอง
ข้้อมููลส่่วนบุคคล โดยกำำ�หนดให้้การประมวลผลข้้อมููลต้้องเป็็นไปอย่่างเป็็นธรรม เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ 
ท่ี่�เฉพาะเจาะจง และต้้องอยู่่�ภายใต้้การกำำ�กับดููแลขององค์์กรอิิสระ และมาตรา 11 ท่ี่�ได้้รับรอง
เสรีีภาพในการแสดงออกและเสรีีภาพในการรัับหรืือส่่งข้้อมููลข่่าวสารโดยปราศจากการแทรกแซงจาก 
อำำ�นาจสาธารณะ ซึ่่�งศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปได้้วางแนววิินิิจฉััยว่่า การจัดเก็็บข้้อมููลจราจร 

7	 Directive 2002/58/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 juillet 2002 concernant le  
	 traitement des données à caractère personnel et la protection de la vie privée dans le secteur  
	 des communications électroniques (directive vie privée et communications électroniques).
8	 Règlement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif à la  
	 protection des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel  
	 et à la libre circulation de ces données, et abrogeant la directive 95/46/CE (règlement général  
	 sur la protection des données).
9	 Article 15 de Directive 2002/58/CE : « Application de certaines dispositions de la directive  
	 95/46/CE 1. Les États membres peuvent adopter des mesures législatives visant à limiter  
	 la portée des droits et des obligations prévus aux articles 5 et 6, à l’article 8, paragraphes 1, 2, 3  
	 et 4, et à l’article 9 de la présente directive lorsqu’une telle limitation constitue une mesure  
	 nécessaire, appropriée et proportionnée, au sein d’une société démocratique, pour sauvegarder  
	 la sécurité nationale - c’est-à-dire la sûreté de l’État - la défense et la sécurité publique,  
	 ou assurer la prévention, la recherche, la détection et la poursuite d’infractions pénales … ».
  	 Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne
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แบบเหวี่่�ยงแหย่่อมกระทบกระเทืือนต่อสาระสำำ�คัญของสิิทธิิเหล่่านี้้�อย่่างร้้ายแรง10 หลัักกฎหมาย
ของยุุโรปจึึงเข้้ามา “ขััดขวาง” (S’oppose) กฎหมายของรััฐสมาชิิกไม่่ให้้มีีการจัดเก็็บข้้อมููลจราจร 
และข้้อมููลระบุุตำำ�แหน่่งแบบ “ทั่่�วไปและไม่่เจาะจง” ในลักษณะท่ี่�เป็็นมาตรการป้องกัันล่วงหน้้า  
(À titre préventif) สะท้้อนให้้เห็็นว่ากฎหมายและองค์์กรผู้้�ใช้้กฎหมายของสหภาพยุโุรปได้้เข้้มงวดกับั
เรื่่�องการจัดเก็็บข้้อมููลเป็็นอย่่างมาก11 
					     ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปเห็็นว่าการจัดเก็็บข้้อมููลในลัักษณะดัังกล่าวของประเทศ
ฝรั่่�งเศสก่่อให้้เกิิดการแทรกแซงท่ี่�ร้้ายแรง (Ingérence grave) ต่่อสิิทธิิพื้้�นฐาน กรณีีจะจััดเก็็บข้้อมููล 
ในลักษณะเช่่นนี้้�ได้้ก็จะต้้องเข้้าข้้อยกเว้้นที่�จำำ�กัด ได้้แก่่ 1) เพื่่�อความมั่่�นคงแห่่งชาติิ (Sécurité  
nationale) ศาลอนุุญาตให้้จัดเก็็บแบบทั่่�วไปและไม่่เจาะจงได้้ ก็็ต่่อเมื่่�อรััฐเผชิญกัับภััยคุุกคามร้้ายแรง 
ต่่อความมั่่�นคงแห่่งชาติิ ท่ี่�เกิิดขึ้้�นจริิงและเป็็นปัจจุุบััน หรืือท่ี่�คาดการณ์ได้้ (Menace grave pour  
la sécurité nationale qui s’avère réelle et actuelle ou prévisible) โดยต้้องมีีการกำำ�หนด
ระยะเวลาจำำ�กัดเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็นอย่่างเคร่งครัด (Strictement nécessaire) และอยู่่�ภายใต้้การควบคุุม 
ท่ี่�มีีประสิิทธิิภาพ 2) เพื่่�อการต่่อสู้้�กับอาชญากรรมร้้ายแรง (Criminalité grave) ศาลยุุติิธรรมแห่่ง
สหภาพยุโรปได้้วางบรรทัดฐานห้้ามมิิให้้รัฐกำำ�หนดมาตรการจัดเก็็บข้้อมููลจราจรในลักษณะ “การจัดเก็็บ
เป็็นการทั่่�วไปโดยปราศจากการจำำ�แนกแยกแยะ” (Conservation généralisée et indifférenciée) 
ซึ่่�งมีีผลเป็็นการกวาดต้้อนเก็็บข้้อมููลของประชาชนทุกคนโดยปราศจากเหตุุอัันควร แต่่ศาลได้้เปิิดช่อง
ให้้รัฐใช้้อำำ�นาจจำำ�กัดสิทธิิได้้เพีียง 2 กรณีี ภายใต้้เงื่่�อนไขท่ี่�เคร่งครัด ได้้แก่่ 1) การจััดเก็็บข้้อมููลแบบ
เจาะจงเป้้าหมาย (Conservation ciblée) คืือการอนุุญาตให้้รัฐจััดเก็็บข้้อมููลได้้เฉพาะกัับกลุ่่�มบุุคคล
หรืือพื้้�นที่�ทางภููมิศาสตร์์ท่ี่�มีีความเส่ี่�ยงอย่่างแท้้จริิงเท่่านั้้�น ตััวอย่่างเช่่น รััฐอาจออกกฎหมายให้้เฉพาะ
เสาสััญญาณโทรศัพท์ในบริิเวณจุุดยุุทธศาสตร์์ เช่่น สนามบิิน ท่่าเรืือ หรืือพื้้�นที่�ชายแดนที่�มีีสถิิติิการก่อ
ความไม่่สงบ ต้้องทำำ�การบันทึกข้้อมููลการติดต่อสื่่�อสารไว้้ ในขณะท่ี่�พื้้�นที่�พัักอาศััยทั่่�วไปของประชาชน 
ผู้้�บริิสุุทธิ์์�ย่่อมไม่่อยู่่�ภายใต้้ภาระหน้้าท่ี่�ในการถููกจัดเก็็บข้้อมููลดัังกล่าว 2) มาตรการรัักษาสภาพข้้อมููล
ไว้้อย่่างเร่่งด่่วน (Conservation rapide หรืือ Quick freeze ในภาษาอัังกฤษ) เป็็นกลไกที่�ให้้อำำ�นาจ 
เจ้้าหน้้าท่ี่�สั่่�งระงัับการลบทำำ�ลายข้้อมููลท่ี่�มีีอยู่่�แล้้วในระบบเมื่่�อเกิิดเหตุุอาชญากรรมขึ้้�น เพื่่�อมิิให้้ 

10	 Article 7 : « Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale... et de ses  
	 communications. ».
	 Article 8 : « 1. Toute personne a droit à la protection des données à caractère personnel  
	 la concernant... 3. Le respect de ces règles est soumis au contrôle d’une autorité indépendante. ». 
	 Article 11 : « 1. Toute personne a droit à la liberté d’expression. Ce droit comprend... la liberté  
	 de recevoir ou de communiquer des informations ou des idées sans qu’il puisse y avoir ingérence  
	 d’autorités publiques... ».
11	 Luc Grynbaum, Droit des activités numériques, (Dalloz 2e éd, 2023), 820 - 821.
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พยานหลัักฐานสููญหายไป ตััวอย่า่งเช่่น เมื่่�อเกิิดเหตุุระเบิิด เจ้้าหน้้าท่ี่�สามารถออกคำำ�สั่่�งไปยังัผู้้�ให้้บริิการ
เพื่่�อขอให้้ “แช่่แข็็ง” หรืือหยุุดวงรอบการลบข้้อมููลอััตโนมัติิ (Data retention cycle) เฉพาะส่่วน 
ท่ี่�เก่ี่�ยวข้้องกัับผู้้�ต้้องสงสััยหรืือช่่วงเวลาท่ี่�เกิิดเหตุุไว้้เป็็นการชั่่�วคราว เพื่่�อรอการตรวจสอบโดยศาล 
โดยไม่่จำำ�เป็็นต้้องเก็็บสะสมข้้อมููลของประชาชนทั้้�งประเทศไว้้ล่วงหน้้าตลอดเวลา
					ค     วามขััดแย้้งนี้้�สร้้างสภาวะกลืืนไม่่เข้้าคายไม่่ออกให้้กับรััฐฝรั่่�งเศส เนื่่�องจากระบบ 
การสืืบสวนสอบสวนทางอาญาและการข่่าวกรองของฝรั่่�งเศสพึ่่�งพาฐานข้้อมููลท่ี่�จััดเก็็บแบบทั่่�วไป  
(Mass retention) เป็็นหลััก การปฏิิบััติิตามคำำ�วินิิจฉััยของศาลยุติุิธรรมแห่่งสหภาพยุโรปอย่า่งเคร่งครัด 
ย่่อมหมายถึึงความเส่ี่�ยงท่ี่�จะสููญเสีียความสามารถในการปฏิิบััติิภารกิจเพื่่�อประโยชน์์สาธารณะ 
ในการคุ้้�มครองความปลอดภัยของประชาชน ซึ่่�งถืือเป็็นวัตถุุประสงค์์ท่ี่�มีีคุุณค่่าระดัับรััฐธรรมนููญ  
(Objectifs de valeur constitutionnelle) ตามท่ี่�รััฐบาลฝรั่่�งเศสได้้ยกขึ้้�นต่อสู้้�ในคดีีนี้้�

บทที่่� 2 ศิิลปะแห่่งการตีีความของสภาแห่่งรััฐเพ่ื่�อสร้้างเกราะป้้องกัันทางรััฐธรรมนููญ
		ท่  ามกลางแรงกดดันจากคำำ�พิพากษาของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปในคดีี La Quadrature  
du Net (2020) ท่ี่�วางหลัักห้้ามการจัดเก็็บข้้อมููลแบบเป็็นการทั่่�วไปและไม่่เจาะจง สภาแห่่งรััฐ 
ต้้องเผชิิญกัับสภาวะกลืืนไม่่เข้้าคายไม่่ออกทางกฎหมายท่ี่�แหลมคมที่่�สุุด ด้้านหนึ่่�งคืือพัันธกรณีี 
ในการเคารพกฎหมายสหภาพยุโรปท่ี่�มีีสถานะเหนืือกว่ากฎหมายภายในตามมาตรา 88 - 112 ของ 
รััฐธรรมนููญแห่่งสาธารณรััฐฝรั่่�งเศส แต่่อีีกด้้านหนึ่่�งคืือความจำำ�เป็็นอันไม่่อาจหลีีกเล่ี่�ยงได้้ในการรักษา 
ความมั่่�นคงแห่่งชาติิและความสงบเรีียบร้้อยของบ้้านเมืืองซึ่่�งเป็็นเงื่่�อนไขความอยู่่�รอดของรััฐ ในบทนี้้�  
จะวิิเคราะห์์นิิติิวิิธีีอันแยบยลท่ี่�สภาแห่่งรััฐนำำ�มาใช้้เพื่่�อผ่่าทางตัันดังกล่าว โดยมิิได้้เลืือกหนทาง 
แห่่งการแตกหัก แต่่กลับเลืือกใช้้ยุทธวิิธีีทางตุุลาการขั้้�นสููงเพื่่�อยืืนยัันความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของ
รััฐธรรมนููญในระบบกฎหมายภายในพร้้อมกับัการประสานรอยร้้าวกับัระบบกฎหมายยุโุรปไปพร้้อมกันั
					     2.1	การยืืนยัันความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญในระบบกฎหมายภายใน
					จุ     ดเริ่่�มต้้นของกระบวนการถ่วงดุุลอำำ�นาจในคดีีนี้้� เริ่่�มต้้นจากการที่�สภาแห่่งรััฐได้้วาง 
หลัักการพื้้�นฐานทางรััฐธรรมนููญใหม่่อย่่างชััดเจน โดยอาศััยการตีีความ มาตรา 88 - 1 ของรััฐธรรมนููญ
สภาแห่่งรััฐได้้วินิิจฉััยวางหลัักการว่า แม้้มาตรา 88 - 1 จะรัับรองการดำำ�รงอยู่่�ของระบอบกฎหมายของ
สหภาพยุุโรป (Ordre juridique de l’Union européenne) ท่ี่�บููรณาการเข้้ากัับระบอบกฎหมาย
ภายใน แต่่บทบััญญััติิเดีียวกัันนี้้�ก็็ยืืนยัันในตัวเองว่่ารััฐธรรมนููญยัังคงดำำ�รงสถานะอยู่่� ณ จุุดสููงสุุด  
(La place de la Constitution au sommet) ของระบอบกฎหมายภายใน
12	 Article 88 - 1 de la Constitution du 4 octobre 1958 : « La République participe à l’Union  
	 européenne constituée d’États qui ont choisi librement d’exercer en commun certaines de  
	 leurs compétences en vertu du traité sur l’Union européenne et du traité sur le fonctionnement  
	 de l’Union européenne, tels qu’ils résultent du traité signé à Lisbonne le 13 décembre 2007 ».
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					     นััยสำำ�คัญทางนิิติิศาสตร์์ของคำำ�วินิิจฉััยส่่วนนี้้�คืือ การประกาศว่า่ “หลัักความเป็น็กฎหมาย
สููงสุุดของกฎหมายสหภาพยุุโรป” (Primauté du droit de l’Union) มิิใช่่หลัักการที่�เบ็็ดเสร็็จเด็็ดขาด
เสมอไป หากกรณีีใดที่�การบังคัับใช้้กฎหมายยุุโรปขััดแย้้งหรืือกระทบกระเทืือนต่อ “เอกลักษณ์์หรืือ 
ข้้อเรีียกร้้องสำำ�คัญทางรััฐธรรมนููญ” (Exigences constitutionnelles) เช่่น ความมั่่�นคงแห่่งรััฐ  
หากปรากฏว่าระบบกฎหมายของสหภาพยุโรป มิิได้้มีีกลไกการคุ้้�มครองหรืือให้้ความสำำ�คัญกัับเรื่่�องดัังกล่าว 
ในระดัับท่ี่�ทััดเทีียมกััน (Equivalent protection) กัับท่ี่�รััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศสได้้วางมาตรฐานไว้้แล้้ว  
สภาแห่่งรััฐย่่อมมีีอำำ�นาจและหน้้าท่ี่�ท่ี่�จะ “งดเว้้นการบังคัับใช้้” (Écarter) กฎหมายยุุโรปในส่วนนั้้�น 
เพื่่�อพิิทัักษ์ไว้้ซึ่่�งคุุณค่่าสููงสุุดของรััฐธรรมนููญแห่่งชาติิ
					     2.2	การปฏิิเสธการตรวจสอบแบบ Ultra Vires เพ่ื่�อหลีีกเลี่่�ยงสงครามตุุลาการ
					     ประเด็็นที่�น่่าสนใจท่ี่�สุุดประการหนึ่่�งในคดีีนี้้� คืือข้้อเสนอของรััฐบาลฝรั่่�งเศสท่ี่�เชิิญชวนให้้
สภาแห่่งรััฐเดิินตามรอยศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน (Bundesverfassungsgericht) ในคดีี Weiss (2020)13 
ท่ี่�ได้้วินิิจฉััยว่่าศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปกระทำำ�การนอกเหนืือขอบเขตอำำ�นาจ (Ultra vires)  
โดยก้้าวล่่วงเข้้าไปในแดนอำำ�นาจของรััฐสมาชิิก ซึ่่�งหากสภาแห่่งรััฐยอมรัับข้้อเสนอนี้้� จะเท่่ากัับเป็็น 
การประกาศสงครามทางกฎหมายอย่่างเปิิดเผยกัับศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป อย่่างไรก็ตาม  
M. Alexandre Lallet ตุุลาการผู้้�แถลงคดีี ได้้เสนอแนะให้้สภาแห่่งรััฐหลีีกเล่ี่�ยงหนทางแห่่ง 
ความขััดแย้้งดัังกล่าว โดยชี้้�ให้้เห็็นว่าการตรวจสอบว่่าศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปทำำ�เกิินหน้้าท่ี่� 
หรืือไม่่นั้้�นมิใช่่หน้้าท่ี่�ของศาลปกครอง การประกาศตััดขาดอำำ�นาจศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป 
จะนำำ�ไปสู่่�ความระส่ำำ��ระสายของระบบกฎหมายและความไม่่แน่่นอนชัดเจนในนิติิฐานะ (Insécurité 
juridique) ซึ่่�งจะทำำ�ลายเอกภาพของกฎหมายสหภาพยุุโรปในระยะยาว
					     หลัังจากรับฟัังพยานหลัักฐาน เหตุุผลของคู่่�กรณีีและรวมถึึงคำำ�แถลงของตุุลาการ 
ผู้้�แถลงคดีีแล้้ว สภาแห่่งรััฐจึึงตััดสินใจปฏิิเสธท่ี่�จะใช้้อำำ�นาจตรวจสอบแบบ Ultra vires โดยยืืนยัันว่า 
ศาลปกครองไม่่มีีอำำ�นาจไปตรวจสอบความชอบด้้วยกฎหมายของคำำ�พิพากษาศาลยุุติิธรรมแห่่ง 
สหภาพยุุโรป เป็็นการเลืือกแนวทางการทููตท่ี่�ประนีีประนอมแต่่ยัังคงรัักษาเป้้าหมายในการปกป้อง 
ผลประโยชน์์แห่่งชาติิไว้้ได้้ น่ี่�คืือการ “รัักษาหน้้า” ให้้ทั้้�งสองฝ่่าย ทั้้�งสหภาพยุุโรปและประเทศฝรั่่�งเศส
มากกว่าการยอมแพ้้หรืือการหลีีกเล่ี่�ยงสงครามเพีียงอย่่างเดีียว แต่่เป็็นการวางเกมอำำ�นาจใหม่่ทาง
กฎหมาย14 

13	 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 5. Mai 2020 - 2 BvR 859/15 - (Weiss / PSPP).
14	 M.-C. de Montecler, « Conservation des données : la guerre des juges n’aura pas lieu », Dalloz  
	 actualité, 26 avril 2021, [en ligne], disponible sur :  https://www.dalloz-actualite.fr/flash/ 
	 conservation-des-donnees-guerre-des-juges-n-aura-pas-lieu. 
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					     2.3	 เทคนิิคการตีีความกฎหมายเชิิงยุุทธศาสตร์์เพ่ื่�อคุ้้�มครองความมั่่�นคง
					     สภาแห่่งรััฐได้้เลืือกใช้้นิิติิวิิธีีที่�ซัับซ้้อนกว่าการปฏิิเสธหัักดิบแบบเยอรมัน คืือการนำำ�  
“มาตรการปกป้อง” (Clause de sauvegarde) หรืือท่ี่�รู้้�จัักกันในชื่่�อ “หลััก Arcelor” มาปรัับใช้้ 
ในบริิบทใหม่่15  โดยกลไกนี้้�ทำำ�งานโดยการตรวจสอบสองขั้้�นตอน คืือ 1) การตรวจสอบระดัับของกลไก
ป้้องกัันสิิทธิ (Contrôle de l’équivalence des protections) โดยศาลจะตรวจสอบว่่ากฎหมาย
ของสหภาพยุุโรปมีีกลไกการคุ้้�มครองสิิทธิิหรืือหลัักการที่�เทีียบเท่่ากัับรััฐธรรมนููญฝรั่่�งเศสหรืือไม่่ และ  
2) การตีีความประสานประโยชน์์ (Interprétation conciliatrice) หากพบว่่ากฎหมายของสหภาพยุโุรป
อาจขััดแย้้งกัับรััฐธรรมนููญ ศาลจะไม่่สั่่�งเพิิกถอนกฎหมายของสหภาพยุโรปทัันทีี แต่่จะพยายามตีีความ
กฎหมายของสหภาพยุโรปไปในทิศทางท่ี่�สอดคล้้องกัับข้้อเรีียกร้้องสำำ�คัญทางรััฐธรรมนููญมากที่�สุุด
					     ในคดีีนี้้� สภาแห่ง่รััฐได้้ใช้้ศิลปะแห่่งการตีีความกฎหมายอย่า่งชาญฉลาด โดยนำำ�ข้้อยกเว้้นที่� 
ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุโรปเปิิดช่องไว้้เพีียงเล็็กน้้อยเรื่่�องความมั่่�นคงแห่่งชาติิ (Sécurité nationale)  
มาขยายความให้้ครอบคลุมบริิบทของฝรั่่�งเศส โดยวิินิิจฉััยว่่า การต่อต้้านการก่อการร้้ายและ 
การจารกรรม ถืือเป็็นภัยคุุกคามร้้ายแรง (Menace grave) ท่ี่�เกิิดขึ้้�นจริิงและเป็็นปัจจุุบััน ดัังนั้้�น  
รััฐจึึงสามารถใช้้อำำ�นาจตามข้้อยกเว้้นของกฎหมายของสหภาพยุโรป ในการสั่่�งให้้ผู้้�ให้้บริิการจัดเก็็บ
ข้้อมููลแบบทั่่�วไปและไม่่เจาะจงต่่อไปได้้โดยไม่่ขััดต่อกฎหมายของสหภาพยุุโรป ผลลััพธ์ของนิิติิวิิธีีนี้้�
คืือการรักษาสถานะเดิิม (Statu quo) ของระบบการจัดเก็็บข้้อมููลเพื่่�อความมั่่�นคงของฝรั่่�งเศสเอาไว้้
ได้้เกืือบทั้้�งหมด โดยไม่่ต้้องประกาศสงครามกัับสหภาพยุุโรปและไม่่ต้้องแก้้รัฐธรรมนููญ เป็็นชัยชนะ 
ของนัักกฎหมายมหาชนฝรั่่�งเศสท่ี่�ผสมผสานสองหลัักการที่่�ดููเหมืือนจะขััดแย้้งกัันเข้้ากัับความจำำ�เป็็น
ในทางปฏิิบััติิได้้อย่่างลงตััว

15	 ชื่่�อของหลัักการนี้้�มิิได้้เป็็นศัพท์กฎหมายเทคนิคแต่่มีีที่�มาจากชื่่�อคู่่�ความในคดีีประวััติิศาสตร์์ของสภาแห่่งรััฐ  
	คื อคำำ�วินิิจฉััยเมื่่�อวัันที่� 8 กุุมภาพัันธ์ 2007 คดีี Société Arcelor Atlantique et Lorraine ซึ่่�งในขณะนั้้�น 
	 เป็็นคดีีที่่�บริิษััทเหล็็ก อาร์์เซเลอร์์ (Arcelor) และบริิษััทย่่อยฟ้้องเพิิกถอนกฎหมายท่ี่�กำำ�หนดโควตาการปล่่อย 
	ก๊ าซเรืือนกระจก โดยอ้้างว่่าขััดต่อหลัักความเสมอภาคในรัฐธรรมนููญ, โปรดดูู CE, Ass., 8 février 2007, Société  
	 Arcelor Atlantique et Lorraine et autres, n° 287110 และดููบทวิิเคราะห์์ความสำำ�คัญของคดีี (Analyse) ได้้ที่�  
	 Conseil d’État, « Conseil d’État, 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres,  
	 Articulation entre l’ordre juridique national et celui de l’Union européenne », [en ligne],  
	 disponible sur : https://www.conseil-etat.fr/decisions-de-justice/jurisprudence/les-grandes- 
	 decisions-depuis-1873/conseil-d-etat-8-fevrier-2007-societe-arcelor-atlantique-et-lorraine-et- 
	 autres.
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บทที่่� 3 การจำำ�แนกประเภทข้้อมููลและการตรวจสอบภายใต้้นิิติิวิิธีีแบบ “Solange” 
		  ภายหลัังจากที่�สภาแห่่งรััฐได้้ยืืนยัันหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของรััฐธรรมนููญแล้้ว ขั้้�นตอน
ต่่อไปคืือการสร้้างกลไกทางกฎหมายเพื่่�อรองรัับการทำำ�งานของเจ้้าหน้้าท่ี่� บทนี้้�จะเจาะลึึกถึงนิิติิวิิธีี 
อัันชาญฉลาดที่�ตุุลาการแถลงคดีี (Rapporteur public) ได้้เสนอแนะต่่อสภาแห่่งรััฐ โดยเปรีียบเปรย
ว่่าเป็็น “หลัักโซลางเงอในแบบฉบัับของเราเอง” (Votre jurisprudence « solange » à vous)  
ชื่่�อเรีียกนี้้�เป็็นการยืมถ้้อยคำำ�มาจากแนวคำำ�วินิิจฉััยระดัับตำำ�นานของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน  
(Bundesverfassungsgericht) ในคดีี Solange I (1974) ซึ่่�งศาลเยอรมันได้้วางหลัักการยอมรัับอย่่าง
มีีเงื่่�อนไขโดยประกาศว่่าจะยอมลดราวาศอกให้้กฎหมายประชาคมยุุโรปก็็ต่่อเมื่่�อและ “ตราบเท่่าท่ี่�” 
(Solange) ประชาคมยุุโรปยัังคงรัักษามาตรฐานการคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานไว้้ได้้16 คำำ�ว่า “Solange” 
ในบริิบทของคดีีฝรั่่�งเศสนี้้� จึึงถููกนำำ�มาปรัับใช้้เพื่่�อแก้้ปัญหาภาวะกลืืนไม่่เข้้าคายไม่่ออกในลักษณะ
เดีียวกััน กล่าวคืือ สภาแห่่งรััฐเลืือกที่�จะยอมรัับข้้อจำำ�กัดของกฎหมายสหภาพยุโรป “ตราบเท่่าท่ี่�”  
(Aussi longtemps que) ประเทศฝรั่่�งเศสยัังคงเผชิญกัับภััยคุุกคามร้้ายแรงต่่อความมั่่�นคงแห่่งชาติิ 
เช่่น การก่อการร้้าย นิิติิวิิธีีนี้้�ตั้้�งอยู่่�บนสมมติิฐานเชิิงปฏิิบััติิการที่�ว่่า “ตราบเท่่าท่ี่�” ภััยคุุกคามยังัดำำ�รงอยู่่�  
รััฐย่อ่มมีีความชอบธรรมที่่�จะสั่่�งให้้เก็็บรัักษาข้้อมููลไว้้ใน “คลังัข้้อมููลดิิบขนาดใหญ่”่ (Lac de données) 
เพื่่�อความมั่่�นคง ซึ่่�งเปรีียบเสมืือนทะเลสาบข้้อมููลท่ี่�กัักเก็็บข้้อมููลจราจรทั้้�งหมดของประชาชนไว้้อย่่าง
ไม่่จำำ�กัด รวมทุุกอย่่างไว้้ในที่�เดีียวโดยยัังไม่่ได้้คัดแยก และเมื่่�อข้้อมููลเหล่่านี้้�มีีอยู่่�จริิง เจ้้าหน้้าท่ี่�ตำำ�รวจ
ย่อ่มสามารถเข้้าถึึงข้้อมููลดัังกล่าวเพื่่�อนำำ�ไปใช้้ในการปราบปรามอาชญากรรมทั่่�วไปได้้ผ่านการเก็็บรัักษา
แบบเร่่งด่่วน (Quick freeze) โดยถืือว่่าข้้อเรีียกร้้องทางรััฐธรรมนููญในการรักษาความสงบเรีียบร้้อย 
ยัังคงได้้รับการตอบสนอง ตราบเท่่าท่ี่�เงื่่�อนไขแห่่งภััยคุุกคามนี้้�ยัังไม่่หมดไป วิิธีีการนี้้�คืือการซื้้�อเวลา
และการบริิหารความเส่ี่�ยงทางกฎหมาย โดยไม่่ต้้องประกาศแตกหักกับศาลยุติุิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป
ในทันทีี แต่่ใช้้วิธีีเกาะเก่ี่�ยวเงื่่�อนไขสถานการณ์ปััจจุุบัันเพื่่�อรัักษาสถานะเดิิม (Statu quo) ของระบบ
การข่าวกรองเอาไว้้

16	 หลัักการนี้้�มีีที่�มาจากคำำ�วินิิจฉััยศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐเยอรมนีี (Bundesverfassungsgericht)  
	 ในคดีี Internationale Handelsgesellschaft mbH หรืือท่ี่�รู้้�จัักกันโดยทั่่�วไปในชื่่�อคดีี Solange I ซึ่่�งศาล 
	 ได้้วางหลัักว่า ศาลรััฐธรรมนููญเยอรมันจะยัังคงไว้้ซึ่่�งอำำ�นาจในการตรวจสอบกฎหมายประชาคมยุุโรปว่่าขััดต่อ 
	สิ ทธิิขั้้�นพื้้�นฐานตามรััฐธรรมนููญเยอรมันหรืือไม่่ “ตราบเท่่าท่ี่�” (Solange) ประชาคมยุุโรปยัังไม่่มีีมาตรฐาน 
	ก ารคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานที่�ดีีพอและทััดเทีียมกัับรััฐธรรมนููญเยอรมัน โปรดดูู BVerfGE 37, 271 (280) - Solange I.
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					     3.1	การนิิยามความมั่่�นคงแห่่งชาติิและภััยคุุกคามร้้ายแรง
					หั     วใจสำำ�คัญของการผ่าทางตัันในคดีีนี้้�อยู่่�ที่�การตีีความข้้อยกเว้้นเรื่่�องความมั่่�นคงแห่่งชาติิ
ท่ี่�ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปเปิิดช่องไว้้เพีียงน้้อยนิิด โดยสภาแห่่งรััฐได้้ขยายความให้้สอดคล้้องกัับ
บริิบทความเป็็นจริิงของฝรั่่�งเศส ดัังนี้้� 1) ขอบเขตของความมั่่�นคงแห่่งชาติิ สภาแห่่งรััฐยืืนยัันว่าภารกิจ
ในการปกป้องผลประโยชน์์พื้้�นฐานของชาติิ ตามท่ี่�ระบุุไว้้ในมาตรา L. 811 - 3 ของประมวลกฎหมาย
ความมั่่�นคงภายใน (Code de la sécurité intérieure (CSI)) ล้้วนจัดอยู่่�ในนิยามของ “ความมั่่�นคง
แห่่งชาติิ” ตามความหมายของกฎหมายของสหภาพยุโรป ทั้้�งสิ้้�น ซึ่่�งรวมถึึงการปกป้องเอกราชและ 
บููรณภาพแห่่งดิินแดน การป้องกัันการก่อการร้้าย การต่อต้้านการจารกรรมและการแทรกแซง 
จากต่่างชาติิ การปกป้้องความสงบเรีียบร้้อยจากกลุ่่�มความรุุนแรงสุุดโต่่ง17 2) สถานะของภััยคุุกคาม
ศาลยอมรัับข้้อเท็็จจริิงที่่�รััฐบาลนำำ�เสนอว่่าฝรั่่�งเศสกำำ�ลังเผชิญกัับภััยคุุกคามร้้ายแรง (Menace 
grave) ท่ี่�เกิิดขึ้้�นจริิง เป็็นปัจจุุบััน และคาดการณ์ได้้ โดยอ้้างอิิงสถิิติิเหตุุการณ์ก่่อการร้้ายในปี 2020  
ท่ี่�มีีการโจมตีีสำำ�เร็็จถึึง 6 ครั้้�ง และถููกยับยั้้�งได้้ 2 ครั้้�ง รวมถึึงสถานการณ์ประกาศเตืือนภัยระดัับสููง 
ท่ี่�บัังคัับใช้้อย่่างต่่อเนื่่�อง
					     ด้้วยเหตุุผลดัังกล่าว สภาแห่่งรััฐจึึงวิินิิจฉััยว่่า รััฐบาลมีีความชอบธรรมทางกฎหมาย 
ท่ี่�จะคงคำำ�สั่่�งให้้ผู้้�ให้้บริิการจัดเก็็บข้้อมููลแบบทั่่�วไปและไม่่เจาะจงของข้้อมููลจราจรและข้้อมููล 
ระบุุตำำ�แหน่่งต่่อไปได้้ เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการรัักษาความมั่่�นคงแห่่งชาติิ “ตราบเท่่าท่ี่�” ภััยคุุกคาม 
ดัังกล่าวยัังคงดำำ�รงอยู่่� อย่่างไรก็ตาม เพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับมาตรฐานของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป  
สภาแห่่งรััฐได้้สั่่�งให้้รัฐบาลต้้องปรัับแก้้กฎหมายให้้มีีการทบทวนสถานการณ์ภััยคุุกคามเป็็นระยะ  
(Réexamen périodique) อย่่างสม่ำำ��เสมอ แทนที่�จะปล่่อยให้้เป็็นมาตรการถาวรโดยอััตโนมัติิ
					     เพื่่�อให้้เข้้าใจถึึงนััยทางยุุทธศาสตร์์ของข้้อเสนอนี้้�ได้้ดีียิ่่�งขึ้้�น จำำ�เป็็นต้้องวิิเคราะห์ ์
เปรีียบเทีียบเพื่่�อเห็็นความแตกต่างระหว่่าง “หลัักโซลางเงอ” (Solange) ในต้้นฉบัับของเยอรมัน  
กัับ “หลัักโซลางเงอฉบัับฝรั่่�งเศส” ท่ี่�ถููกประดิิษฐ์์ขึ้้�นใหม่่ในคดีีนี้้� เมื่่�อพิิจารณาว่่า “หลัักโซลางเงอ” 
ของศาลรััฐธรรมนููญเยอรมัน คืือการประกาศจุุดยืืนเพื่่�อปกป้อง “สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน” โดยวางเงื่่�อนไขว่่า
เยอรมนีีจะยอมรัับอำำ�นาจของกฎหมายสหภาพยุุโรปก็็ต่่อเมื่่�อและ “ตราบเท่่าท่ี่�” สหภาพยุุโรปยัังคง
รัักษามาตรฐานการคุ้้�มครองสิิทธิิมนุุษยชนไว้้อย่่างดีีพอ สิ่่�งท่ี่�ตุุลาการผู้้�แถลงคดีีนำำ�เสนอต่่อสภาแห่่งรััฐ 

17	 Article L. 811 - 3 du Code de la sécurité intérieure : « ... les services spécialisés de renseignement  
	 peuvent recourir... au recueil des renseignements relatifs à la défense et à la promotion des  
	 intérêts fondamentaux de la Nation suivants : 1° L’indépendance nationale, l’intégrité du  
	 territoire et la défense nationale ; 2°... la prévention de toute forme d’ingérence étrangère ;  
	 ... 4° La prévention du terrorisme ; 5° La prévention :  ... c) Des violences collectives de nature  
	 à porter gravement atteinte à la paix publique... ».
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ในคดีีนี้้� กลับเป็็นการพลิกแพลงหลัักการดังกล่าวมาใช้้เพื่่�อปกป้องอำำ�นาจรััฐและความมั่่�นคงแทน  
โดยวางเงื่่�อนไขบนฐานของข้้อเท็็จจริิงมากกว่าบรรทัดฐานทางกฎหมาย กล่าวคืือ ประเทศฝรั่่�งเศส 
จะยอมรัับสภาพการจำำ�กัดสิทธิิและคงไว้้ซึ่่�งระบบการจัดเก็็บข้้อมููลแบบเหมาเข่่งได้้ “ตราบเท่่าท่ี่�” 
ประเทศยัังคงเผชิญกัับสถานการณ์ภััยคุุกคามร้้ายแรงจากการก่อการร้้ายอยู่่�เท่่านั้้�น
					นิ     ติิวิิธีีเช่่นนี้้�  แม้้ผู้้�แถลงคดีีจะยอมรัับอย่่างตรงไปตรงมาว่่าเป็็นวิธีีแก้้ปัญหาท่ี่�มีี 
ความเปราะบาง (Précarité) เพราะความชอบธรรมทางกฎหมายของระบบการจัดเก็็บข้้อมููลจะดำำ�รง
อยู่่�ได้้ก็เพีียงแค่่ชั่่�วระยะเวลาท่ี่�ยัังมีีภัยคุุกคามดำำ�รงอยู่่�จริิงเท่่านั้้�น หากวันใดที่�คลังข้้อมููลดิิบขนาดใหญ่่
หมดลงไปหรืือภััยคุุกคามหมดสิ้้�นไป ความชอบธรรมในการจััดเก็็บข้้อมููลลัักษณะนี้้�ย่่อมสิ้้�นสุดลงด้้วย 
ทว่่าในมุมมองเชิิงปฏิิบััติิการ น่ี่�คืือทางออกที่่�สมเหตุุสมผลท่ี่�สุุดในการ “ซื้้�อเวลา” และบริิหารความเสี่่�ยง 
เพื่่�อให้้รัฐธรรมนููญยัังคงทำำ�งานได้้ท่ามกลางวิิกฤต โดยไม่่ต้้องเลืือกระหว่่างการละเมิิดกฎหมายยุุโรป
หรืือการปล่่อยให้้ประเทศไร้้ทางสู้้� ยุุทธวิิธีีนี้้�จึึงเปรีียบเสมืือนการสร้้างหลัักโซลางเงอในแบบฉบัับของ
ฝรั่่�งเศสเอง (Votre jurisprudence « solange » à vous) ท่ี่�เน้้นความยืืดหยุ่่�นตามสถานการณ์จริิง 
มากกว่าการยึดติดกับทฤษฎีีที่�ตายตััว

ตารางที่่� 1 ตารางเปรีียบเทีียบวิิวััฒนาการจาก Solange เยอรมััน สู่่� Solange ฝรั่่�งเศส18 

เกณฑ์์
การเปรีียบเทีียบ

หลััก Solange แบบเยอรมััน 
(Original) (คดีี Solange I ปีี 1974)

หลััก Solange แบบฝรั่่�งเศส 
(New/Adapted) (คดีี French 

Data Network ปีี 2021)

1. ผู้้�สร้้างนวัตกรรม ศาลรััฐธรรมนููญแห่่งสหพัันธรััฐเยอรมนีี 
(Bundesverfassungsgericht)

สภาแห่่งรััฐฝรั่่�งเศส (Conseil 
d’État) ตามคำำ�เสนอของตุุลาการ
แถลงคดีี

2. วััตถุุประสงค์์หลััก เพื่่�อปกป้อง “สิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐาน” 
(กลััว EU ละเมิิดสิิทธิประชาชน)

เพื่่�อปกป้อง “ความมั่่�นคงแห่่งรััฐ”
(กลััว EU เข้้มงวดเรื่่�องสิิทธิฯ จนรััฐ
ทำำ�งานไม่่ได้้)

3. เงื่่�อนไข “ตราบเท่่าท่ี่�”
(Solange/As long as)

จะไม่่ยอมรัับอำำ�นาจกฎหมาย EU ตราบ
เท่่าท่ี่� EU ยัังไม่่มีีมาตรฐานการคุ้้�มครอง
สิิทธิิฯ ท่ี่�ดีีพอ

จะไม่่ยอมรัับข้้อห้้ามของศาล EU 
ตราบเท่่าท่ี่� ฝรั่่�งเศสยัังเผชิญกัับ 
ภััยคุุกคามความมั่่�นคงร้้ายแรง

18	 ตารางท่ี่� 1 จััดทำำ�โดยอานัันท์  กระบวนศรีี.
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เกณฑ์์
การเปรีียบเทีียบ

หลััก Solange แบบเยอรมััน 
(Original) (คดีี Solange I ปีี 1974)

หลััก Solange แบบฝรั่่�งเศส 
(New/Adapted) (คดีี French 

Data Network ปีี 2021)

4. ฐานของเงื่่�อนไข	 เชิิงโครงสร้้าง/สถาบััน (Structural) 
เรีียกร้้องให้้ EU มีีรัฐสภาและกฎหมาย
สิิทธิิฯ

เชิิ งข้้ อ เ ท็็จจ ริิ ง /สถานการณ์  
(Factual) อ้้างอิิงสถานการณ์
ก่่อการร้้ายท่ี่�เป็็นอยู่่�ในปัจจุุบััน

5. ความยั่่�งยืืนของ
หลัักการ

ค่่อนข้้างถาวรจนกว่าโครงสร้้างของ EU 
จะเปลี่่�ยนแปลง (ซึ่่�งต่่อมาเปลี่่�ยนใน 
Solange II)

เปราะบาง/ชั่่�วคราว (Précaire) 
ดำำ�รงอยู่่�ได้้เฉพาะช่่วงเวลาท่ี่�มีีภัย
คุุกคาม (คลังข้้อมููลดิิบขนาดใหญ่่
ยัังไม่่หมดลง) เท่่านั้้�น

6. ผลลััพธ์ทาง
กฎหมาย

การตั้้�งการ์์ดสู้� (Defensive): ศาล
เยอรมันสงวนอำำ�นาจในการตรวจสอบ
ความชอบด้้วยรััฐธรรมนููญของกฎหมาย 
EU	

การซื้้�อเวลา (Pragmatic): รััฐบาล
ฝรั่่�งเศสสามารถคงระบบการจัด
เก็็บข้้อมููลแบบเหมาเข่่ง (Statu 
quo) ไว้้ได้้ต่อไป

					     อย่่างไรก็ตาม นิิติิวิิธีีของสภาแห่่งรััฐในการตีีความคำำ�วินิิจฉััยของศาลยุุติิธรรมแห่่ง 
สหภาพยุุโรปก็็มิิได้้รอดพ้้นจากการถููกวิิพากษ์์วิิจารณ์ในทางวิิชาการ มีีความเห็็นที่�น่่าสนใจระบุุว่่า 
การที่่�สภาแห่่งรััฐพยายามอธิิบายว่่ามาตรการของตนสอดคล้้องกัับข้้อยกเว้้นของศาลยุุติิธรรมแห่่ง
สหภาพยุโรปนั้้�น อาจเปรีียบได้้กับการแกล้้งทำำ�เป็็นไม่่เข้้าใจ (Fait semblant de ne pas avoir compris)  
ถึึงเจตนารมณ์์ท่ี่�แท้้จริิงของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุโรปท่ี่�ต้้องการจำำ�กัดข้้อยกเว้้นเรื่่�องความมั่่�นคง 
ให้้แคบท่ี่�สุุด19 “ตราบเท่่าท่ี่�” มีีภัยคุุกคามเท่่านั้้�น ไม่่ใช่่ “ตราบนานเท่่านาน” แต่่อย่า่งใด เปรีียบเสมืือน 
การ “เล่่นแร่่แปรธาตุุ” หรืือ “มายากล” ท่ี่�แสดงให้้เห็็นว่าประเทศฝรั่่�งเศสเคารพกฎหมายของ 
สหภาพยุโรปแค่่เพีียงในนาม แต่่แท้้จริิงแล้้วไม่่ได้้นำำ�แนวทางจากคดีี Quadrature du Net มาใช้้ 
ในเนื้้�อหาอย่่างเต็็มท่ี่�20 

19	 X. Dupré de Boulois (coord.), « Les grands arrêts du droit des libertés fondamentales »,  
	 (Dalloz, 5e éd., 2025), 261 - 262.
20	 Brunessen Bertrand, « L’arrêt French Data Network du Conseil d’Etat : un dialogue des juges  
	 en trompe l’œil », Le Club des juristes, 7 mai 2021, [en ligne], disponible sur : https://www. 
	 leclubdesjuristes.com/archives-cdj/larret-french-data-network-du-conseil-detat-un-dialogue- 
	 des-juges-en-trompe-loeil-3538/.
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					     ประเด็็นที่�น่่ากัังวลยิ่่�งกว่าคืือ คำำ�วินิิจฉััยของสภาแห่่งรััฐในปีี 2021 มิิได้้เป็็นเพีียง 
การแก้้ไขปััญหาข้้อกฎหมายเฉพาะหน้้า แต่่กลับกลายเป็็นการเปิิดประตููบานใหญ่่ให้้ฝ่ายนิิติิบััญญััติิ 
อาศััยโอกาสนี้้�ขยายขอบเขตอำำ�นาจรััฐให้้กว้้างขวางยิ่่�งขึ้้�น เห็็นได้้ชัดจากการตรากฎหมายในปี ค.ศ. 2024  
ซึ่่�งได้้แก้้ไขมาตรา L. 851 - 3 โดยขยายวััตถุุประสงค์์ของการใช้้อัลกอริิทึึมจากการจำำ�กัดเฉพาะเรื่่�อง 
“การก่อการร้้าย” ไปสู่่�เรื่่�อง “การป้องกัันประเทศ” และ “การแทรกแซงจากต่างชาติิ” ซึ่่�งเป็็น 
การตอกย้ำำ��ข้้อวิิจารณ์ท่ี่�ว่่า เมื่่�อข้้อยกเว้้นทางความมั่่�นคงได้้รับการยอมรัับจากตุลาการแล้้ว มัันย่่อม 
มีีแนวโน้้มท่ี่�จะถููกขยายขอบเขตออกไป21 อย่่างไรก็ตาม พลวััตของการขยายอำำ�นาจนี้้�มิิได้้มีีลักษณะ
เบ็็ดเสร็็จถาวร แต่่กลับสะท้้อนถึงสภาวะการต่อรองท่ี่�ไม่่หยุุดนิ่่�งระหว่่างความมั่่�นคงกัับสิิทธิิมนุุษยชน 
เห็็นได้้จากบทบััญญััติิในกฎหมายฉบัับเดีียวกัันที่�กำำ�หนดเงื่่�อนไขเวลาสิ้้�นสุดไว้้ โดยอำำ�นาจพิิเศษท่ี่�ขยาย
ออกไปนี้้�จะมีีผลบัังคัับใช้้ชั่่�วคราวและจะหวนกลับไปสู่่�มาตรฐานเดิิมท่ี่�จำำ�กัดเฉพาะเรื่่�องการก่อการร้้าย
ตั้้�งแต่่วัันที่� 1 กรกฎาคม 2028 เป็็นต้้นไป22 นอกจากนี้้� ยัังปรากฏบทบาทของคณะตุุลาการรัฐธรรมนููญ
ในการปฏิิบััติิหน้้าท่ี่�เป็็นผู้้�พิิทัักษ์สิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนในปี 2025 คณะตุุลาการรัฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส
ได้้มีีคำำ�วินิิจฉััยเพิิกถอนความพยายามของรััฐท่ี่�จะจััดเก็็บข้้อมููลท่ี่�อยู่่�เว็็บไซต์ (URL) อย่่างละเอีียด23   
ซึ่่�งชี้้�ให้้เห็็นว่า แม้้ในยุุคที่�ความมั่่�นคงเฟื่่�องฟูู เส้้นแบ่่งทางรััฐธรรมนููญบางประการกับการคุ้้�มครองสิิทธิิ
ในความเป็็นส่วนตัวในข้้อมููลท่ี่�สามารถสะท้้อนถึึงพฤติิกรรมหรืือแม้้กระทั่่�งความนึึกคิดภายในจิิตใจ 
ของประชาชนก็ยัังคงเป็็นเขตหวงห้้ามท่ี่�รััฐไม่่อาจล่่วงละเมิิดได้้

21	 Article L. 851 - 3, I du Code de la sécurité intérieure (Version en vigueur du 27 juillet 2024  
	 au 01 juillet 2028) : « ...destinés [...] à détecter des connexions susceptibles de révéler des  
	 ingérences étrangères, des menaces pour la défense nationale ou des menaces terroristes. ». 
22	 Article L. 851 - 3, I du Code de la sécurité intérieure (Version en vigueur à partir du 01 juillet  
	 2028) : « ...pour les seuls besoins de la prévention du terrorisme [...] destinés [...] à détecter des  
	 connexions susceptibles de révéler une menace terroriste. ».
23	 คณะตุุลาการรัฐธรรมนููญฝรั่่�งเศสได้้วางหลัักประกัันสำำ�คัญเพิ่่�มเติิมเก่ี่�ยวกัับขอบเขตของข้้อมููลท่ี่�อาจนำำ�มาใช้้ 
	 ในการประมวลผลตามมาตรา L. 851 - 3 โดยวิินิิจฉััยว่่าบทบััญญััติิท่ี่�อนุุญาตให้้เข้้าถึึงและจััดเก็็บท่ี่�อยู่่�เว็็บไซต์ 
	 ฉบัับเต็็ม (Adresses complètes de ressources utilisées sur internet หรืือ URL) นั้้�น ขััดต่อรััฐธรรมนููญ  
	 เนื่่�องจาก URL ในทางเทคนิคปัจจุุบัันสามารถสะท้้อนถึงเนื้้�อหาของการสื่่�อสารหรืือพฤติิกรรมการสืบค้้นข้้อมููล 
	 ในระดัับท่ี่�กระทบต่่อสิิทธิิในความเป็็นส่วนตัวอย่่างรุุนแรงเกิินความจำำ�เป็็น (Disproportionate) อัันเป็็น 
	ก ารล่วงละเมิิดต่อหลัักความไม่่ละเมิิดได้้ของสิิทธิิพื้้�นฐาน โปรดดูู Cons. const., 12 juin 2025, n° 2025-885 DC,  
	 Loi visant à sortir la France du piège du narcotrafic.
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					     3.2	การจำำ�แนกเลขที่่�อยู่่�ไอพีีและการเก็็บรัักษาแบบเร่่งด่่วน
					สำ     ำ�หรัับประเด็็นการปราบปรามอาชญากรรมทั่่�วไปท่ี่�มิิใช่่การก่อการร้้าย ซึ่่�งศาลยุุติิธรรม
แห่่งสหภาพยุโรปวางหลัักห้้ามมิิให้้รัฐจััดเก็็บข้้อมููลแบบหว่่านแหไว้้ล่วงหน้้านั้้�น สภาแห่่งรััฐได้้ใช้้
นิิติิวิิธีีในการจำำ�แนกประเภทข้้อมููลเพื่่�อหาทางออก โดยเริ่่�มต้้นจากการกำำ�หนดสถานะพิิเศษให้้กับ 
เลขท่ี่�อยู่่�ไอพีี (Adresses IP) สภาแห่่งรััฐวิินิิจฉััยสอดคล้้องกัับแนวทางของศาลยุุติิธรรมแห่่ง 
สหภาพยุโุรปว่่า ข้้อมููลประเภทเลขท่ี่�อยู่่�ไอพีีนั้้�นมีีความละเอีียดอ่อนน้้อยกว่าข้้อมููลจราจรประเภทอื่่�น ๆ   
เนื่่�องจากลำำ�พัังเพีียงตััวเลขไอพีีไม่่สามารถเปิิดเผยข้้อมููลคู่่�สนทนาหรือืระบุุตำำ�แหน่่งท่ี่�อยู่่�ได้้อย่า่งแม่่นยำำ� 
เท่่ากัับข้้อมููลโทรศัพัท์ แต่่ในขณะเดีียวกััน ข้้อมููลนี้้�กลับมีีความจำำ�เป็็นอย่่างยิ่่�งในการระบุตัุัวตนผู้้�กระทำำ�ผิด 
ในโลกออนไลน์์ โดยเฉพาะในกรณีีอาชญากรรมทางเทคโนโลยีีหรืือสื่่�อลามกอนาจารเด็็ก ด้้วยเหตุุผล 
ดัังกล่าว รััฐจึึงยัังคงมีีอำำ�นาจในการบังคัับให้้ผู้้�ให้้บริิการจัดเก็็บข้้อมููลเลขท่ี่�อยู่่�ไอพีีของประชาชนทุกคน 
แบบเป็็นการทั่่�วไปได้้ เพื่่�อใช้้เป็็นฐานข้้อมููลในการปราบปรามอาชญากรรมร้้ายแรงและป้้องกัันภัยคุกุคาม
ต่่อความสงบเรีียบร้้อย โดยไม่่จำำ�ต้้องรอให้้เกิิดเหตุุขึ้้�นก่อน
					     ในส่วนของข้้อมููลจราจรประเภทอื่่�น ๆ อาทิิ ประวััติิการโทรหรืือข้้อมููลระบุุเสาสััญญาณ
ซึ่่�งศาลยุติุิธรรมแห่่งสหภาพยุโรปห้้ามมิิให้้เก็็บสะสมไว้้ล่วงหน้้านั้้�น สภาแห่่งรััฐได้้นำำ�กลไกการเก็็บรัักษา
แบบเร่่งด่่วน (Quick Freeze) มาใช้้เป็็นทางเลืือกในการแก้้ปัญหา หลัักการทำำ�งานของกลไกนี้้�คืือ  
เมื่่�อเจ้้าหน้้าท่ี่�ตำำ�รวจหรืือหน่่วยงานรัฐมีีเหตุุสงสััยว่่ามีีการกระทำำ�ผิดเกิิดขึ้้�น ก็็สามารถออกคำำ�สั่่�งไปยััง 
ผู้้�ให้้บริิการเพื่่�อทำำ�การ “แช่่แข็็ง” ข้้อมููลของผู้้�ต้้องสงสััยและบุุคคลท่ี่�เก่ี่�ยวข้้องไว้้ทันทีี เพื่่�อป้้องกััน
มิิให้้ข้้อมููลเหล่่านั้้�นถููกลบทำำ�ลายตามวงรอบปกติ และสามารถนำำ�มาใช้้เป็็นพยานหลัักฐานในการ
สืืบสวนสอบสวนได้้ทันท่วงทีี ความแยบยลของนิิติิวิิธีีนี้้�อยู่่�ที่�กลไกในทางปฏิิบััติิ กล่าวคืือ แม้้มาตรการ 
การเก็บ็รัักษาแบบเร่่งด่่วนจะดููเหมือืนเป็น็มาตรการเฉพาะหน้้าท่ี่�จะเริ่่�มเก็็บข้้อมููลเมื่่�อมีีเหตุุสงสััยเท่่านั้้�น 
แต่่ในความเป็็นจริิงแล้้ว กลไกนี้้�ทำำ�งานโดยการผนวกเข้้ากัับอำำ�นาจท่ี่�รััฐสั่่�งให้้เก็็บข้้อมููลเพื่่�อความมั่่�นคง
แห่่งชาติิไว้้อยู่่�แล้้ว 
					     นััยประการสำำ�คัญของนิิติิวิิธีีดังกล่าว เปรีียบได้้กับ “กระบวนการแปลงรููปทางกฎหมาย
เพื่่�อรัักษาสถานะเดิิม” กล่าวคืือ แม้้ในทางหลัักการศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปจะมีีคำำ�วินิิจฉััย 
ห้้ามมิิให้้รัฐจััดเก็็บข้้อมููลเป็็นการทั่่�วไปเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการปราบปรามอาชญากรรม แต่ส่ภาแห่่งรััฐ 
ได้้เลืือกที่�จะปรัับเปล่ี่�ยน “ฐานอำำ�นาจรองรัับ” (Base légale) ของการจัดเก็็บข้้อมููลเสีียใหม่่ โดยย้้ายฐาน 
ความชอบธรรมจากการอ้้างเหตุุผลด้้านการปราบปรามอาชญากรรม (ซึ่่�งถููกห้้าม) ไปสู่่�การอ้้างเหตุุผล
ด้้าน “ความมั่่�นคงแห่่งชาติิ” (ซึ่่�งเป็็นข้้อยกเว้้นที่�กระทำำ�ได้้) แทน
					ผ     ลสััมฤทธิ์์�ในทางปฏิิบััติิคืือ รััฐยัังคงดำำ�รงไว้้ซึ่่�ง “คลังข้้อมููลดิิบขนาดใหญ่่” (Lac de 
données) ท่ี่�กัักเก็็บข้้อมููลจราจรของประชาชนทั้้�งหมดไว้้อย่่างต่่อเนื่่�องเสมืือนเดิิม เพีียงแต่่เปล่ี่�ยน 
ฉลากกำำ�กับวััตถุุประสงค์์เป็็นเรื่่�องความมั่่�นคงแห่่งชาติิ ดัังนั้้�น เมื่่�อเกิิดคดีีอาชญากรรมทั่่�วไปขึ้้�น  
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กลไก “การเก็็บรัักษาแบบเร่่งด่่วน” (Quick Freeze) จึึงมิิได้้ทำำ�หน้้าท่ี่�เพีียงแค่่เริ่่�มเก็็บข้้อมููล 
นัับแต่่มีีเหตุุสงสััยตามชื่่�อเรีียก หากแต่่ทำำ�หน้้าท่ี่�เป็็นเสมืือนท่อเชื่่�อมท่ี่�อนุุญาตให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�สามารถ  
“ดึึง” ข้้อมููลย้้อนหลัังท่ี่�ถููกจัดเก็็บสำำ�รองไว้้แล้้วในถังข้้อมููลความมั่่�นคง ออกมาใช้้ประโยชน์์ในการสืบสวน
สอบสวนทางอาญาได้้ภายใต้้เงื่่�อนไขและการตรวจสอบที่่�กำำ�หนด สภาแห่่งรััฐพยายามสร้้างเขตแดน 
ทางกฎหมายท่ี่�ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปเข้้าไม่่ถึึง โดยอ้้างสถานะความมั่่�นคงแห่่งชาติิเป็็น 
เกราะกำำ�บัง ซึ่่�งแท้้จริิงแล้้วคืือคลังข้้อมููลดิิบขนาดใหญ่่คืือแหล่่งทรััพยากรสำำ�คัญท่ี่�รััฐใช้้สนัับสนุุน 
การสืืบสวนสอบสวนคดีีอาญาปกติิ จึึงเป็็นการ “เลี่่�ยงบาลีี” มาตรฐานของศาลยุุติิธรรมแห่่ง 
สหภาพยุโรปท่ี่�ห้้ามเก็็บข้้อมููลย้้อนหลัังในการสอบสวนคดีีอาญาทั่่�วไป24 
					ข้้     อสัังเกตประการสำำ�คัญคืือ ความสำำ�เร็็จของโมเดลกลไกการเก็็บรัักษาแบบเร่่งด่่วน 
ในแบบฉบัับของฝรั่่�งเศสนั้้�น แท้้จริิงแล้้วคืือการ “เกาะหลััง” อำำ�นาจการจัดเก็็บข้้อมููลเพื่่�อความมั่่�นคง
แห่่งชาติิอยู่่�นั่่�นเอง หากปราศจากข้้ออ้้างเรื่่�องความมั่่�นคงแห่่งชาติิท่ี่�อนุุญาตให้้มีีถัังข้้อมููลรวมศููนย์์ 
อยู่่�ก่อนแล้้ว ระบบกลไกการเก็็บรัักษาแบบเร่่งด่่วนสำำ�หรัับอาชญากรรมทั่่�วไปอาจล้้มเหลวในการสืบสวน
หาพยานหลัักฐานสำำ�หรัับคดีีที่�เกิิดขึ้้�นในอดีีต ประเด็็นนี้้�จึึงเป็็นกุญแจสำำ�คัญท่ี่�ไขคำำ�ตอบว่่า เหตุุใด 
สภาแห่่งรััฐจึึงต้้องพยายามรัักษาหลัักการจัดเก็็บข้้อมููลเพื่่�อความมั่่�นคงแห่่งชาติิไว้้อย่่างสุุดชีีวิต  
เพราะมัันคือฐานรากที่�ค้ำำ��จุนระบบการสืบสวนสอบสวนทั้้�งหมดของประเทศไว้้นั่่�นเอง
					     3.3	บทบาทใหม่่ของคณะกรรมการควบคุุมเทคนิิคการข่่าวกรองแห่่งชาติิ 
					     ประเด็็นสุดท้้ายท่ี่�สภาแห่่งรััฐจำำ�เป็็นต้้องจััดการเพื่่�อสร้้างความชอบธรรมให้้แก่่ระบบ 
การจัดเก็็บข้้อมููล คืือการแก้้ไขความบกพร่องของกลไกการตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจรััฐ ซึ่่�งศาลยุุติิธรรม
แห่่งสหภาพยุโุรปได้้กำำ�หนดมาตรฐานไว้้ในระดัับท่ี่�สููงมาก โดยวางหลักัการว่า่การเข้้าถึึงข้้อมููลส่่วนบุคคล
ของประชาชนจะต้้องผ่่านขั้้�นตอนการตรวจสอบล่่วงหน้้า (Contrôle préalable) โดยองค์์กรอิิสระ 
ท่ี่�มีีอำำ�นาจผููกพัันทางกฎหมาย (Effet contraignant) อย่่างเคร่งครัด ซึ่่�งจากการพิจารณาข้้อกฎหมาย
ภายใน สภาแห่่งรััฐยอมรัับว่่ากลไกปัจจุุบัันของฝรั่่�งเศสยัังมีีความลัักลั่่�นและไม่่สอดคล้้องกัับมาตรฐาน
ดัังกล่าวในสองจุุดสำำ�คัญ
					     ประการแรก คืือ ปััญหาเรื่่�องสถานะและอำำ�นาจของคณะกรรมการควบคุุมเทคนิค 
การข่าวกรองแห่่งชาติิ หรืือ CNCTR ซึ่่�งในปัจจุุบัันมีีอำำ�นาจเพีียงแค่่การให้้ความเห็็น (Avis) เท่่านั้้�น  
ซึ่่�งไม่่มีีผลผููกพัันทางกฎหมาย ส่่งผลให้้นายกรัฐมนตรีีในฐานะหััวหน้้าฝ่่ายบริิหารยัังคงไว้้ซึ่่�งอำำ�นาจ 
ท่ี่�จะสั่่�งการฝ่่าฝืืนความเห็็นของ CNCTR ได้้ แม้้ว่าในทางปฏิิบััติิจะไม่่เคยปรากฏกรณีีดัังกล่าวก็็ตาม
เพื่่�อปิิดช่องโหว่่นี้้� สภาแห่่งรััฐจึึงมีีคำำ�วินิิจฉััยสั่่�งการให้้รัฐบาลต้้องดำำ�เนิินการแก้้ไขกฎหมายหรืือ

24	 AZOULAI, L. et RITLENG, D. « “L’État, c’est moi”. Le Conseil d’État, la sécurité et la conservation  
	 des données », Revue trimestrielle de droit européen (RTD eur.), 2021, pp. 349-374.
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ระเบีียบปฏิิบััติิท่ี่�เก่ี่�ยวข้้อง เพื่่�อยกระดัับให้้ความเห็็นของ CNCTR มีีผลผููกพัันทางกฎหมาย หรืือหาก 
นายกรัฐมนตรีีประสงค์์จะฝ่่าฝืืนความเห็็นดังกล่าว ก็็จำำ�ต้้องยื่่�นเรื่่�องให้้สภาแห่่งรััฐวิินิิจฉััยชี้้�ขาดก่อน 
การดำำ�เนิินการเสมอ เว้้นแต่่จะเป็็นกรณีีที่�มีีความจำำ�เป็็นเร่่งด่่วนที่�สุุดเท่่านั้้�น
					     ประการที่�สอง คืือการควบคุุมการใช้้เทคนิคอัลกอริิทึึม (Technique de l’algorithme) 
หรืือกล่องดำำ�ที่�เป็็นระบบประมวลผลอััตโนมัติิ (Boîtes noires)25 เพื่่�อตรวจจัับพฤติิกรรมต้้องสงสััย 
ท่ี่�อาจเก่ี่�ยวเนื่่�องกัับการก่อการร้้ายตามมาตรา L. 851 - 3 ของประมวลกฎหมายความมั่่�นคงภายใน 
(CSI) สภาแห่่งรััฐได้้วางบรรทัดฐานว่า ขั้้�นตอนการระบุุตััวตน (Identification) ของบุุคคลท่ี่�ถููกระบบ 
ปััญญาประดิษิฐ์์แจ้้งเตือืนนั้้�น จะกระทำำ�ได้้ก็ต่่อเมื่่�อผ่่านการตรวจสอบจากคณะกรรมการควบคุมุเทคนิคิ 
การข่าวกรองแห่่งชาติิ (Commission nationale de contrôle des techniques de  
renseignement) ซึ่่�งเป็็นองค์์กรอิสระก่่อนเสมอ ทั้้�งนี้้� เพื่่�อเป็็นหลัักประกัันป้องกัันมิให้้เกิิดการละเมิิด
สิิทธิิของผู้้�บริิสุุทธิ์์�จากความผิิดพลาดของระบบอััลกอริิทึึม26  
					คำ     ำ�วินิิจฉััยในส่วนนี้้�ได้้สะท้้อนให้้เห็็นถึงความพยายามอัันแน่่วแน่่ของสภาแห่่งรััฐ 
ในการสร้้างระบบคู่่�ขนานขึ้้�นมาในระบบกฎหมาย กล่าวคืือ ในยามปกติิ รััฐมีีหน้้าท่ี่�ต้้องเคารพสิิทธิิ 
ส่่วนบุคคลตามมาตรฐานของสหภาพยุุโรปอย่่างเคร่งครัด แต่่ในยามวิิกฤตที่่� “ความมั่่�นคงแห่่งชาติิ”  
ถููกคุกคาม รััฐย่่อมมีีความชอบธรรมและอำำ�นาจเต็็มท่ี่�ในการใช้้เครื่่�องมืือดิิจิิทััลเพื่่�อปกป้องความปลอดภัย
ของสาธารณชน โดยมีีสภาแห่่งรััฐและ CNCTR ทำำ�หน้้าท่ี่�เสมืือนผู้้�พิิทัักษ์ท่ี่�คอยตรวจสอบถ่่วงดุุล 
ความสมดุุลนี้้�อย่่างใกล้้ชิด นิิติิวิิธีีเช่่นนี้้�เปรีียบได้้กับการนำำ�แนวคิดิแบบ “Solange” ของศาลรัฐัธรรมนููญ
เยอรมันมาปรัับใช้้ในบริิบทของฝรั่่�งเศส นั่่�นคือการยอมรัับอำำ�นาจของกฎหมายยุุโรป “ตราบเท่่าท่ี่�”  
(As long as) การยอมรัับนั้้�นไม่่กระทบกระเทืือนต่อความอยู่่�รอดและสารััตถะสำำ�คัญของชาติิ

25	 คำำ�ว่า “กล่องดำำ�” (Boîtes noires) ในที่่�นี้้� มิิได้้หมายถึึงเพีียงแค่่อุุปกรณ์บัันทึกข้้อมููลการบิน หากแต่่เปรีียบเปรยถึึง  
	 “ความมืืดบอด” ของกระบวนการตรวจสอบ กล่าวคืือ รััฐได้้นำำ�อัลกอริิทึึมท่ี่�เป็็นความลัับไปติิดตั้้�งไว้้ในเครือข่่าย 
	อิ นเทอร์์เน็็ตเพื่่�อคััดกรองพฤติิกรรมของประชาชน โดยท่ี่�ไม่่มีีใครล่วงรู้้�ได้้ว่า “เงื่่�อนไข” ท่ี่� AI ใช้้ตัดสินว่าใครคือ 
	 ผู้้�ก่่อการร้้ายนั้้�นคืออะไร เปรีียบเสมืือนการนำำ�โลกภาพยนตร์์วิิทยาศาสตร์์เรื่่�อง Minority Report (2002) มาสู่่� 
	 โลกความเป็น็จริิง ท่ี่�ระบบคอมพิิวเตอร์์ทำำ�หน้้าท่ี่�ทำำ�นายอาชญากรรมล่ว่งหน้้าจากพฤติกิรรมดิิจิิทััลของประชาชน.
26	 Article L. 851 - 3 du Code de la sécurité intérieure (Version en vigueur du 03 octobre 2015  
	 au 31 juillet 2021) : « I. - [...] pour les seuls besoins de la prévention du terrorisme, il peut être  
	 imposé [...] la mise en œuvre [...] de traitements automatisés destinés [...] à détecter des  
	 connexions susceptibles de révéler une menace terroriste. Ces traitements [...] [s’effectuent]  
	 sans permettre l’identification des personnes [...]. IV. - Lorsque les traitements [...] détectent  
	 des données [...], le Premier ministre [...] peut autoriser, après avis de [...], l’identification de la  
	 ou des personnes concernées [...] ».
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บทที่่� 4 ดุุลยภาพระหว่่าง “ความมั่่�นคงแห่่งชาติิ” กัับ “สิิทธิิเหนืือข้้อมููล” บทเรีียน 
และนััยสำำ�คัญต่่อกฎหมายดิิจิิทััลของประเทศไทย
		คำ  ำ�วินิิจฉััยของสภาแห่่งรััฐในคดีี French Data Network et autres มิิได้้เป็็นเพีียงข้้อยุุติิ 
ในข้้อพิิพาททางปกครองของประเทศฝรั่่�งเศสเท่่านั้้�น หากแต่่เป็็นตำำ�ราความรู้้�ชั้้�นครููที่�แสดงให้้เห็็นถึง
ศิิลปะในการบริิหารจัดการความขััดแย้้งของบรรทัดฐานกฎหมายในยุคดิจิิทััล สำำ�หรัับประเทศไทย 
ซึ่่�งกำำ�ลังเผชิญกัับความท้้าทายในการบังคัับใช้้กฎหมายความมั่่�นคงไซเบอร์์และกฎหมายว่่าด้้วย 
การกระทำำ�ความผิดิเก่ี่�ยวกับัคอมพิวิเตอร์ ์ท่่ามกลางกระแสการตื่่�นตัวเรื่่�องการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคคล  
(PDPA) บทเรีียนจากคดีีนี้้� จึึงมีีความสำำ�คัญในฐานะบทเรีียนสำำ�คัญในการออกแบบโครงสร้้าง 
ทางกฎหมายท่ี่�สมดุุลและยั่่�งยืืน ดัังนี้้�
					     4.1	การเปลี่่�ยนผ่่านจากการกวาดเก็็บข้้อมููลสู่่�การจำำ�แนกความเข้้มข้้นของข้้อมููล
					ร     ะบบกฎหมายไทยในปััจจุุบัันมักกำำ�หนดหน้้าท่ี่�ให้้ผู้้�ให้้บริิการอิินเทอร์์เน็็ตต้้องจััดเก็็บ  
“ข้้อมููลจราจรคอมพิิวเตอร์์” (Log Files) ไว้้เป็็นระยะเวลาหนึ่่�ง เช่่น 90 วััน โดยมิิได้้จำำ�แนกประเภท
ของข้้อมููลอย่่างชััดเจน ซึ่่�งแตกต่างจากบรรทัดฐานใหม่่ท่ี่�สภาแห่่งรััฐฝรั่่�งเศสได้้วางไว้้ตามแนวทาง
ของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป นััยสำำ�คัญท่ี่�ประเทศไทยอาจนำำ�มาปรัับใช้้คือ การจำำ�แนกระดัับ 
ความสำำ�คัญของข้้อมููล (Hiérarchisation des données) ซึ่่�งจำำ�แนกตามระดัับผลกระทบต่่อ 
สิิทธิิความเป็็นส่วนตัว ได้้แก่่ 
					     1)	ข้ อมููลระบุุตััวตนทางแพ่่ง (Données d”identité civile) เช่่น ชื่่�อ - นามสกุุล ท่ี่�อยู่่� 
ข้้อมููลการชำำ�ระเงิิน เป็็นข้้อมููลท่ี่�มีีความละเอีียดอ่อนน้้อยท่ี่�สุุด รััฐอาจกำำ�หนดให้้จัดเก็็บได้้เป็็นการทั่่�วไป
เพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการป้องกัันปราบปรามอาชญากรรมทั่่�วไป
					     2)	ที่่ �อยู่่�ไอพีี (Adresses IP) แม้้จะเป็็นข้้อมููลทางเทคนิค แต่่มีีความจำำ�เป็็นอย่่างยิ่่�ง  
(Strictement nécessaire) ในการระบุุตััวตนผู้้�กระทำำ�ผิดในโลกออนไลน์์ สภาแห่่งรััฐจึึงยอมรัับ 
ให้้จัดเก็็บได้้ แต่่ต้้องจำำ�กัดเฉพาะเพื่่�อการต่อสู้้�กัับ “อาชญากรรมร้้ายแรง” (Criminalité grave) หรืือ
ภััยคุุกคามต่่อความสงบเรีียบร้้อยเท่่านั้้�น มิิใช่่สำำ�หรัับความผิิดลหุุโทษทุุกประเภท
					     3)	ข้ อมููลจราจรและข้้อมููลระบุุตำำ�แหน่่ง (Données relatives au trafic et de  
localisation) ข้้อมููลกลุ่่�มนี้้�มีีความละเอีียดอ่อนสููงกว่าสองระดัับแรกอย่า่งมีีนััยสำำ�คัญ เนื่่�องจากสามารถ
นำำ�มาประมวลผลเพื่่�อเปิิดเผยวิิถีีชีีวิต ความสััมพัันธ์ส่่วนตัว หรืือแม้้แต่่ความเชื่่�อของบุุคคลได้้ กฎหมายไทย 
จึึงควรพิจารณายกเลิิกการบังคัับเก็็บข้้อมููลส่่วนนี้้�แบบเป็็นการทั่่�วไปในสถานการณ์์ปกติ โดยควร 
สงวนไว้้ใช้้เฉพาะในกรณีีที่่�มีีภัยคุุกคามร้้ายแรงต่่อความมั่่�นคงแห่่งชาติิ หรืือใช้้ผ่านกลไกการเก็็บรัักษา
แบบเร่่งด่่วนที่�เจาะจงเฉพาะรายคดีีตามคำำ�สั่่�งของศาล
					     4)	ข้ อมููลที่่�อยู่่�ทรัพยากรบนอิินเทอร์์เน็็ตฉบัับเต็็ม (Adresses complètes de  
ressources utilisées sur internet หรืือ URL) ซึ่่�งถืือเป็็นข้้อมููลท่ี่�มีีความละเอีียดอ่อนสููงสุุดและ
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เป็็น “เขตหวงห้้าม” ทางรััฐธรรมนููญ เนื่่�องจาก URL ในปัจจุุบัันมิได้้ทำำ�หน้้าท่ี่�เพีียงแค่่บอกที่�อยู่่�ของ
เว็็บไซต์แต่่ยังัสะท้้อนถึงเนื้้�อหา (Content) ท่ี่�ประชาชนกำำ�ลังสืืบค้้นหรืืออ่่านอยู่่� ซึ่่�งเชื่่�อมโยงโดยตรงกัับ 
ความรู้้�สึึกนึกคิดภายในจิตใจและเสรีีภาพในการรับรู้้�ข้้อมููลข่่าวสาร ดัังท่ี่�คณะตุุลาการรัฐธรรมนููญฝรั่่�งเศส
ได้้วางบรรทัดฐานไว้้ในปี ค.ศ. 2025 ว่่าการให้้อำำ�นาจรััฐเข้้าถึึงข้้อมููล URL ฉบัับเต็็มแบบเหมารวมนั้้�น 
เป็็นการกระทบต่่อสิิทธิิในความเป็็นส่วนตัวอย่่างรุุนแรงจนไม่่อาจยอมรัับได้้ ดัังนั้้�น กฎหมายไทยจึึงควร
จำำ�กัดการเข้้าถึึงข้้อมููลระดับันี้้�ไว้้ภายใต้้มาตรฐานที่่�เข้้มงวดสููงสุุด หรืืออาจกำำ�หนดให้้เป็็นข้้อมููลประเภท
ท่ี่�รััฐไม่่อาจบัังคัับให้้เก็็บรัักษาแบบทั่่�วไปได้้เลย เพื่่�อป้้องกัันมิให้้เทคโนโลยีีถููกนำำ�มาใช้้ในลัักษณะการ
ทำำ�นายความนึึกคิดของพลเมืืองจนเกิินขอบเขตของนิิติิรััฐ
					ก     ารจำำ�แนกประเภทเช่่นนี้้� จะช่่วยให้้การจัดเก็็บข้้อมููลของไทยมีีความได้้สัดส่วน  
(Proportionnalité) และลดความเสี่่�ยงท่ี่�จะขััดต่อหลัักการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคคลในระดัับสากล  
เมื่่�อนำำ�เกณฑ์์การพิจารณาจากคำำ�วินิิจฉััยคดีี French Data Network ของสภาแห่่งรััฐฝรั่่�งเศสมาเป็็น
มาตรวััดกับระบอบกฎหมายดิิจิิทััลของประเทศไทย จะพบช่่องว่่างทางกฎหมายท่ี่�มีีนััยสำำ�คัญอย่่างยิ่่�ง 
โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งเมื่่�อพิิจารณาบทบััญญััติิในมาตรา 26 แห่ง่พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการกระทำำ�ความผิดิ 
เก่ี่�ยวกัับคอมพิิวเตอร์์ พ.ศ. 2550 (และท่ี่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิม) ซึ่่�งกำำ�หนดหน้้าท่ี่�ให้้ผู้้�ให้้บริิการอินเทอร์์เน็็ต 
ต้้องจััดเก็็บข้้อมููลจราจรทางคอมพิิวเตอร์์ (Log Files) ไว้้เป็็นระยะเวลาไม่่น้้อยกว่า่เก้้าสิิบวััน แต่่อาจถููก
ขยายออกไปได้้สููงสุุดถึงสองปีีตามคำำ�สั่่�งของพนัักงานเจ้้าหน้้าท่ี่�27 กฎหมายไทยในส่วนนี้้�มีีลักษณะเป็็น 
การกวาดเก็็บข้้อมููลแบบเหมาเข่่งท่ี่�ไม่่ผ่่านมาตรฐานในเชิิงนิิติิวิิธีีตามมาตรฐานสากลในหลายประการ
ประการแรกคือการขาดการจำำ�แนกประเภทความเข้้มข้้นของข้้อมููลโดยมาตรา 26 ของไทย 
มิิได้้แยกแยะความแตกต่างระหว่่างข้้อมููลทางเทคนิคที่�จำำ�เป็็นเพีียงอย่่างเดีียว เช่่น IP Address กัับ
ข้้อมููลท่ี่�มีีความละเอีียดอ่อนสููงท่ี่�สามารถสะท้้อนวิถีีชีีวิติหรืือพฤติิกรรมการสื่่�อสารได้้ เช่่น ข้้อมููลจราจร 
และข้้อมููลระบุุตำำ�แหน่่งซึ่่�งในบรรทััดฐานฝรั่่�งเศสนั้้�น การจััดเก็็บข้้อมููลท่ี่�มีีความเข้้มข้้นสููงเช่่นนี้้� 
จะกระทำำ�ได้้เฉพาะกรณีีมีีภัยคุุกคามร้้ายแรงต่่อความมั่่�นคงแห่่งชาติิท่ี่�เกิิดขึ้้�นจริิงและเป็็นปัจจุุบััน
เท่่านั้้�น มิิใช่่มาตรการบังคัับใช้้เป็็นการทั่่�วไปในสถานการณ์ปกติเช่่นที่�ปรากฏในกฎหมายไทย  
นอกจากนี้้� กฎหมายไทยยัังเผชิญกัับปััญหาเรื่่�องความไม่่ได้้สัดส่วนอย่่างรุุนแรง เนื่่�องจากมาตรา 26  
บัังคัับให้้มีีการเก็็บข้้อมููลจากพลเมืืองทุุกคนอย่่างไม่่เจาะจงโดยมิิต้้องมีีเงื่่�อนไขด้้านภัยคุุกคาม 
มารองรัับ ซึ่่�งขััดแย้้งโดยสิ้้�นเชิิงกัับหลัักการที่่�ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปและสภาแห่่งรััฐฝรั่่�งเศส 
ยืืนยัันว่าสภาวะปกติรััฐจะกระทำำ�การดังกล่าวไม่่ได้้ 

27	 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการกระทำำ�ความผิิดเก่ี่�ยวกัับคอมพิิวเตอร์์ พ.ศ. 2550
		  มาตรา 26 ผู้้�ให้้บริิการต้้องเก็็บรัักษาข้้อมููลจราจรทางคอมพิิวเตอร์์ไว้้ไม่่น้้อยกว่าเก้้าสิิบวัันนัับแต่่วัันที่� 
	ข้้ อมููลนั้้�นเข้้าสู่่�ระบบคอมพิิวเตอร์์ แต่่ในกรณีีจำำ�เป็็น พนัักงานเจ้้าหน้้าท่ี่�จะสั่่�งให้้ผู้้�ให้้บริิการผู้้�ใดเก็็บรัักษา 
	ข้้ อมููลจราจรทางคอมพิิวเตอร์์ไว้้เกิินเก้้าสิิบวัันแต่่ไม่่เกิินสองปีีเป็็นกรณีีพิเศษเฉพาะรายและเฉพาะคราวก็็ได้้
		  ผู้้�ให้้บริิการจะต้้องเก็็บรัักษาข้้อมููลของผู้้�ใช้้บริิการเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็นเพื่่�อให้้สามารถระบุุตััวผู้้�ใช้้บริิการนัับตั้้�งแต่่ 
	 เริ่่�มใช้้บริิการและต้้องเก็็บรัักษาไว้้เป็็นเวลาไม่่น้้อยกว่าเก้้าสิิบวัันนัับตั้้�งแต่่การใช้้บริิการสิ้้�นสุดลง...
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					ค     วามเส่ี่�ยงต่่อการละเมิิดสิทธิิส่่วนบุคคลเกิินสมควรนี้้�ยิ่่� งทวีีความรุุนแรงขึ้้�น 
เมื่่�อพิิจารณาความเชื่่�อมโยงกัับพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคคล พ.ศ. 2562 (PDPA)  
ซึ่่�งแม้้จะเป็็นกฎหมายท่ี่�มุ่่�งยกระดัับสิิทธิิเหนืือข้้อมููลสู่่�มาตรฐานสากล แต่่กลับบััญญััติิข้้อยกเว้้นไว้้ 
ในมาตรา 4 (2) มิิให้้นำำ�กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคคลมาใช้้บังคัับกัับการรักษาความมั่่�นคงของรััฐ
และความมั่่�นคงปลอดภัยไซเบอร์์ การยกเว้้น PDPA ให้้กับงานความมั่่�นคงแบบเหมาเข่่ง (ครอบจัักรวาล)  
เช่่นนี้้� ส่่งผลให้้รัฐสามารถอ้้างอำำ�นาจตามมาตรา 26 ของพระราชบััญญััติิ ว่่าด้้วยการกระทำำ�ความผิิด
เก่ี่�ยวกัับคอมพิิวเตอร์์ พ.ศ. 2550 เพื่่�อประมวลผลข้้อมููลได้้โดยปราศจากหลัักประกัันสิทธิิพื้้�นฐาน เช่่น
การแจ้้งวััตถุุประสงค์์ท่ี่�ชััดเจน หรืือสิิทธิิในการเข้้าถึึงและตรวจสอบข้้อมููลของเจ้้าของข้้อมููล อัันเป็็น 
การสร้้างสภาวะท่ี่�รััฐมีีอำำ�นาจเหนืือข้้อมููลประชาชนอย่่างไร้้เงื่่�อนไข
					     4.2	ความจำำ�เป็็นขององค์์กรตรวจสอบอิิสระที่่�มีีอำำ�นาจผููกพััน
					     สภาแห่่งรััฐได้้ชี้้�ให้้เห็็นถึงจุุดอ่อนทางนิิติิวิิธีีของระบบเดิิมท่ี่�กำำ�หนดให้้ คณะกรรมการ
ควบคุุมเทคนิคการข่าวกรองแห่่งชาติิ (Commission nationale de contrôle des techniques 
de renseignement (CNCTR)) ท่ี่�เป็็นองค์์กรอิสระ (une entité administrative indépendante) 
มีีอำำ�นาจเพีียงการให้้ความเห็็นในลักษณะคำำ�แนะนำำ�ทางวิิชาการ (Avis simple) ซึ่่�งไม่่มีีผลผููกพััน 
ทางกฎหมายให้้ฝ่ายบริิหารต้้องปฏิิบััติิตาม สภาวะดัังกล่าวนอกจากจะบั่่�นทอนประสิิทธิิภาพของ 
ระบบตรวจสอบถ่่วงดุุลแล้้ว ยัังขััดแย้้งโดยสิ้้�นเชิิงกัับบรรทัดฐานของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป 
ท่ี่�ยึึดถือหลัักการสำำ�คัญว่่า การตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจรััฐเหนืือข้้อมููลประชาชนจะบรรลุผลตาม
เจตนารมณ์์ของนิิติิรััฐได้้ก็ต่่อเมื่่�อความเห็็นขององค์์กรตรวจสอบนั้้�นมีีผลบัังคัับอัันเป็็นเด็็ดขาด (Effet 
contraignant) ต่่อการตัดสินใจของฝ่่ายบริิหาร 
					     อย่่างไรก็ตาม เมื่่�อเชื่่�อมโยงกลัับมายัังกฎหมายการรัักษาความมั่่�นคงปลอดภััยไซเบอร์์ 
ของประเทศไทยจะเห็น็ถึงทััศนคติท่ี่�ให้้น้ำำ��หนัักกับ “ประสิทิธิิภาพของรัฐั” มากกว่า่ “หลักัประกันัสิทธิิ”  
โดยเฉพาะในระดัับภััยคุุกคามไซเบอร์์ระดัับวิิกฤตท่ี่�เจ้้าหน้้าท่ี่�อาจใช้้อำำ�นาจเข้้าถึึงข้้อมููลหรืือสั่่�งการ 
ได้้ทันทีีเพื่่�อเยีียวยาความเสีียหายล่่วงหน้้าโดยไม่่ต้้องผ่่านกระบวนการตรวจสอบโดยศาลล่่วงหน้้า  
ตามมาตรา 67 และมาตรา 68 แห่ง่พระราชบัญัญััติิการรักษาความมั่่�นคงปลอดภัยัไซเบอร์ ์พ.ศ. 256228  

28	 พระราชบััญญััติิการรักษาความมั่่�นคงปลอดภัยไซเบอร์์ พ.ศ. 2562
		  มาตรา 67 ในกรณีีที่�เกิิดภัยคุุกคามทางไซเบอร์์ในระดัับวิิกฤติิ ให้้เป็็นหน้้าท่ี่�และอำำ�นาจของสภาความมั่่�นคง 
	 แห่่งชาติิ ในการดำำ�เนิินการรักษาความมั่่�นคงปลอดภัยไซเบอร์์ตามกฎหมายว่่าด้้วยสภาความมั่่�นคงแห่่งชาติิและ 
	ก ฎหมายอื่่�นที่�เก่ี่�ยวข้้อง 
		  มาตรา 68 ในกรณีีที่่�เป็็นเหตุุจำำ�เป็็นเร่่งด่่วน และเป็็นภัยคุุกคามทางไซเบอร์์ในระดัับวิิกฤติิ คณะกรรมการ 
	 อาจมอบหมายให้้เลขาธิิการมีีอำำ�นาจดำำ�เนิินการได้้ทันทีีเท่่าท่ี่�จำำ�เป็็น เพื่่�อป้้องกัันและเยีียวยาความเสีียหายก่่อน 
	ล่ วงหน้้าได้้โดยไม่่ต้้องยื่่�นคำำ�ร้้องต่่อศาล แต่่หลัังจากการดำำ�เนิินการดังกล่าว ให้้แจ้้งรายละเอีียดการดำำ�เนิินการ 
	ดั งกล่าวต่่อศาลท่ี่�มีีเขตอำำ�นาจทราบโดยเร็็ว...
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ซึ่่�งแตกต่างจากโมเดลของฝรั่่�งเศสท่ี่�แม้้จะให้้ความสำำ�คัญกัับความมั่่�นคงของรััฐ แต่่ยัังคงรัักษา 
หลัักประกัันผ่านองค์์กรตรวจสอบอิิสระท่ี่�มีีผลผููกพัันอย่่างแท้้จริิง การเปรีียบเทีียบนี้้�ชี้้�ให้้เห็็นว่า 
นิิติิรััฐไทยในยุคดิจิิทััลกำำ�ลังเผชิญกัับสภาวะย้้อนแย้้งท่ี่�อัันตราย ในขณะท่ี่�ภาคเอกชนและภาคพลเมืือง 
ถููกบังคัับให้้ปฏิิบััติิตามมาตรฐานการคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคคลอย่่างเคร่งครัดตามพระราชบััญญััติิ
คุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคคล พ.ศ. 2562 แต่่ในทางกลัับกััน หน่่วยงานความมั่่�นคงกลัับได้้รับยกเว้้น 
การบังคัับใช้้กฎหมายดัังกล่าวตาม มาตรา 4 (2) แห่่งพระราชบััญญััติิฉบัับเดีียวกััน29 ส่่งผลให้้ 
การปฏิิบััติิงานด้้านความมั่่�นของรััฐคงตกอยู่่�ในเขตยกเว้้นทางกฎหมายท่ี่�ขาดระบอบคู่่�ขนานในการ
คุ้้�มครองสิิทธิิท่ี่�เทีียบเท่่ากัับมาตรฐานสากล การนำำ�นิติิวิิธีีและนวัตกรรมทางนโยบายจากคำำ�วินิิจฉััยคดีี  
French Data Network มาปรัับใช้้เพื่่�อสร้้าง “ระบอบคู่่�ขนานที่่�เป็็นไท” ในกฎหมายไทย จึึงมิิใช่่ 
เพีียงทางเลืือกทางวิิชาการ แต่่เป็็นความจำำ�เป็็นเร่่งด่่วนในการปกป้องศัักดิ์์�ศรีีความเป็็นมนุุษย์์และ
อธิิปไตยทางดิิจิิทััลของพลเมืืองมิิให้้ถููกล่วงละเมิิดภายใต้้ข้้ออ้้างแห่่งเหตุุผลทางความมั่่�นคงท่ี่�ไม่่มีี
ขอบเขต
					     นััยสำำ�คัญเชิิงปฏิิรููปสำำ�หรัับประเทศไทยจากการวิเคราะห์์บรรทัดฐานดังกล่าว คืือ 
ความจำำ�เป็็นในการทบทวนกระบวนการตรวจสอบการใช้้อำำ�นาจรััฐในการเข้้าถึึงข้้อมููลส่่วนบุคคล  
ซึ่่�งปััจจุุบัันมักจำำ�กัดอยู่่�เพีียงการพิจารณาทางธุุรการภายในหรืือการขอหมายศาลท่ี่�อาจกลายเป็็น 
เพีียงพิิธีีกรรมทางกฎหมายหากปราศจากการวิเคราะห์์ข้้อมููลทางเทคนิคที่�ซัับซ้้อนอย่่างถ่่องแท้้  
กฎหมายดิิจิิทััลของไทยจึึงควรได้้รับการพััฒนาให้้มีีกลไกตรวจสอบที่่�เข้้มข้้นขึ้้�นใน 2 ระดัับ 
ตามมาตรฐานสากล ในระดัับแรก คืือการสถาปนาระบบการตรวจสอบล่่วงหน้้า (Contrôle préalable)  
ท่ี่�มีีประสิิทธิิภาพ กล่าวคืือ ก่่อนที่�เจ้้าหน้้าท่ี่�รััฐจะใช้้อำำ�นาจเข้้าถึึงข้้อมููลจราจรคอมพิิวเตอร์์หรืือ 
ข้้อมููลระบุุตำำ�แหน่่งท่ี่�มีีความละเอีียดอ่อน กระบวนการดัังกล่าวจะต้้องไม่่หยุุดอยู่่�เพีียงการขออนุุญาต
ตามลำำ�ดับชั้้�นบังคัับบััญชา แต่่ต้้องผ่่านการกลั่่�นกรองและได้้รับคำำ�อนุุมััติิจากศาลหรือืองค์์กรตรวจสอบ
อิิสระท่ี่�มีีอำำ�นาจตััดสินใจเด็็ดขาดในการระงัับยัับยั้้�งการใช้้อำำ�นาจท่ี่�ไม่่สมควรแก่่เหตุุ การเปลี่่�ยนผ่าน
จากระบบ “รัับทราบ” ไปสู่่�ระบบ “อนุุมััติิโดยองค์์กรที่�เป็็นกลาง” จะเป็็นหลัักประกัันขั้้�นพื้้�นฐาน 
ในการคุ้้�มครองสิิทธิิความเป็็นส่วนตัวมิิให้้ถููกละเมิิดโดยดุุลพิินิิจฝ่่ายเดีียวของหน่่วยงานความมั่่�นคง 
ระดัับท่ี่�สองท่ี่�มีีความสำำ�คัญอย่่างยิ่่�งในยุุคเทคโนโลยีีเปล่ี่�ยนผ่าน คืือ การตรวจสอบความชอบด้้วย
กฎหมายของนวัตกรรมเทคนิค โดยเฉพาะในมิติิของการนำำ�ระบบประมวลผลข้้อมููลอััตโนมัติิหรืือ 
อััลกอริิทึึมมาใช้้สืบค้้นพฤติิกรรมต้้องสงสััย สภาแห่่งรััฐฝรั่่�งเศสได้้วางรากฐานที่่�ไม่่อาจสั่่�นคลอนได้้ว่า 

29	 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
		  มาตรา 4  พระราชบััญญััติินี้้�ไม่่ใช้้บังคัับแก่่... (2) การดำำ�เนิินการของหน่่วยงานของรััฐท่ี่�มีีหน้้าท่ี่�ในการรักษา 
	ค วามมั่่�นคงของรััฐ ซึ่่�งรวมถึึงความมั่่�นคงทางการคลังของรััฐ หรืือการรักษาความปลอดภัยของประชาชน รวมทั้้�ง 
	 หน้้าท่ี่�เก่ี่�ยวกัับการป้องกัันและปราบปรามการฟอกเงิิน นิิติวิิทิยาศาสตร์์ หรืือการรักษาความมั่่�นคงปลอดภัยไซเบอร์์.
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การจะเปลี่่�ยนสถานะจากข้้อมููลนิิรนามไปสู่่�การระบุุตััวตนบุคคลจากผลลััพธ์ของระบบอััลกอริิทึึมนั้้�น 
จะต้้องผ่่านกระบวนการตรวจสอบความถููกต้้องแม่่นยำำ�จากองค์์กรอิสระก่่อนเสมอ มาตรการ 
เชิิงป้้องกัันนี้้�มิิได้้มีีวัตถุุประสงค์์เพีียงเพื่่�อขััดขวางการทำำ�งานของรััฐ แต่่เป็็นการสร้้าง “นิิติิวิิธีีดิจิิทััล”  
เพื่่�อป้้องกัันความผิิดพลาดทางเทคนิิคที่�อาจนำำ�ไปสู่่�การละเมิิดสิทธิิเสรีีภาพของพลเมืืองผู้้�บริิสุุทธิ์์� 
ในวงกว้้าง ท้้ายท่ี่�สุุด การสร้้างดุุลยภาพระหว่่างประสิิทธิิภาพของรััฐและหลัักประกัันสิทธิิในบริิบทไทย 
จึึงมีีความจำำ�เป็็นต้้องอาศััยการจัดตั้้�งหรืือยกระดัับองค์์กรอิสระท่ี่�มีีความเช่ี่�ยวชาญเฉพาะด้้าน  
ให้้มีีอำำ�นาจหน้้าท่ี่�มากกว่าเพีียงพนัักงานเจ้้าหน้้าท่ี่�ตามกฎหมายปกติ แต่่ต้้องเป็็นผู้้�ถืือดุุลพิินิิจ 
ขั้้�นสุดท้้ายท่ี่�มีีอำำ�นาจผููกพัันฝ่ายบริิหารอย่่างแท้้จริิง อัันจะทำำ�ให้้ระบบกฎหมายไทยหลุุดพ้้นจาก 
สภาวะการใช้้อำำ�นาจอย่่างเบ็็ดเสร็็จในเขตยกเว้้นทางกฎหมาย และก้้าวเข้้าสู่่�มาตรฐานการเป็็นนิติิรััฐ 
ท่ี่�สมบููรณ์ภายใต้้ความท้้าทายของเทคโนโลยีีอุบััติิใหม่่
					     4.3	อธิิปไตยทางกฎหมายภายใต้้หลัักนิิติิรััฐ
					ก     ารสร้้างกฎเกณฑ์์ท่ี่�ซัับซ้้อน (หรืืออาจกล่าวได้้ว่าหลุุดพ้้นไปจากความเป็็นจริิง  
(Sophistication inouïe qui les éloignent de la réalité))30 ของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป
ทำำ�ให้้สภาแห่่งรััฐต้้องหานิิติิวิิธีีมาตอบโต้้เพื่่�อธำำ�รงไว้้ซึ่่�งอธิิปไตยแห่่งชาติิ (Souveraineté nationale)  
คำำ�วินิิจฉััยคดีี French Data Network et autres (2021) ได้้พิสููจน์์ให้้เห็็นแล้้วว่่าการรักษา 
ความสงบเรีียบร้้อยมิิได้้หมายความถึึงการปฏิิเสธพัันธกรณีีระหว่่างประเทศหรืือการละเมิิด 
สิิทธิิมนุุษยชนอย่่างสิ้้�นเชิิง หากแต่่คืือการแสวงหาจุุดสมดุุลผ่่านการตีีความกฎหมายอย่่างชาญฉลาด
และสร้้างสรรค์์ สภาแห่่งรััฐได้้แสดงบทบาทในฐานะผู้้�พิิทัักษ์รััฐธรรมนููญท่ี่�กล้้าหาญในการยืนยัันว่า
หากกฎหมายระดัับเหนืือรััฐ (ในกรณีีนี้้�คืือกฎหมายของสหภาพยุโรป) ไม่่สามารถให้้หลัักประกััน 
ความปลอดภััยแก่่พลเมืืองได้้เทีียบเท่่ากัับรััฐธรรมนููญภายใน ศาลก็็มีีความชอบธรรมที่่�จะเพิิกเฉย
กฎหมายนั้้�นเสีีย แต่่ในขณะเดีียวกััน ศาลก็็ได้้ทำำ�หน้้าท่ี่�เป็็นสถาปนิิกที่�ออกแบบระบบการจัดเก็็บ
ข้้อมููลขึ้้�นมาใหม่่เช่่น การใช้้ระบบการเก็็บรัักษาแบบเร่่งด่่วนมาทดแทน เพื่่�อให้้รัฐยัังคงมีีเครื่่�องมืือ 
ในการปราบปรามอาชญากรรมต่่อไปได้้ โดยไม่่ขััดต่อหลัักสิทธิิมนุุษยชน
					     สภาแห่่งรััฐได้้ใช้้นิติิวิิธีีตีีความกฎหมายอย่่างสร้้างสรรค์์เพื่่�อประสานรอยร้้าวระหว่่าง 
ความจำำ�เป็็นในการปราบปรามอาชญากรรมกัับข้้อห้้ามของสหภาพยุุโรป โดยการอนุุญาตให้้เจ้้าหน้้าท่ี่�
ดึึงข้้อมููลจากฐานข้้อมููลความมั่่�นคงมาใช้้ในคดีีอาญาได้้ ซึ่่�งในทางปฏิิบััติิแล้้วเท่่ากัับเป็็นการทำำ�ให้้ 
ข้้อจำำ�กัดของศาลยุติุิธรรมแห่่งสหภาพยุโุรปท่ี่�สภาแห่่งรััฐมองว่่าไม่่สามารถปกป้องคุ้้�มครองความมั่่�นคง
ของประเทศฝรั่่�งเศสได้้ไร้้ผลบัังคัับ (Neutralisé) ไปโดยปริิยาย คำำ�วินิิจฉััยนี้้�สะท้้อนให้้เห็็นจุดยืืนของ 
สภาแห่่งรััฐท่ี่�ว่่า กฎหมายมหาชนคือเครื่่�องมืือในการรักษาผลประโยชน์์สาธารณะ และรััฐธรรมนููญ 

30	 Brunessen Bertrand, op. cit.

-266-(001)P4.indd   107-266-(001)P4.indd   107 28/5/2569 BE   16:2228/5/2569 BE   16:22



108 วารสารศาลรััฐธรรมนููญ  ปีีที่่� 28 ฉบัับที่่� 1 (มกราคม – มิิถุุนายน 2569)

ยัังคงอยู่่�สููงสุุดในลำำ�ดับชั้้�นกฎหมายภายใน การที่�สภาแห่่งรััฐยืืนยัันอำำ�นาจการจัดเก็็บข้้อมููล จึึงไม่่ใช่่
การดื้้�อแพ่่ง แต่่เป็็นการทำำ�หน้้าท่ี่�ถ่่วงดุุลระหว่่าง “สิิทธิิ” ในอุดมคติของยุุโรป กัับ “ความมั่่�นคง”  
ในโลกความเป็็นจริิง31    
					สำ     ำ�หรัับประเทศไทย บทเรีียนจากคดีีนี้้�คืือเครื่่�องเตืือนใจว่่า ในยุคที่�ข้้อมููลคืือน้ำำ��มัน 
แห่่งศตวรรษที่่� 21 กฎหมายความมั่่�นคงไซเบอร์์และกฎหมายอาญาของไทย จะต้้องไม่่ถููกออกแบบ 
มาให้้เป็็นเพีียงเครื่่�องมืือของรััฐในการสอดแนมประชาชนแบบไร้้ขอบเขต แต่่ต้้องถููกกำำ�กับด้้วยหลัักการ 
ความจำำ�เป็็นอย่่างเคร่งครัด (Strict nécessaire) และความได้้สัดส่วนเฉกเช่่นเดีียวกัับกฎหมายของ
สหภาพยุุโรปและของประเทศฝรั่่�งเศสและรวมถึึงแนวคำำ�พิพากษาที่่�ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป
และสภาแห่่งรััฐฝรั่่�งเศสได้้วางบรรทัดฐานไว้้ เพื่่�อให้้กฎหมายเป็็นเครื่่�องมืือท่ี่�สร้้างความมั่่�นคงให้้กัับรััฐ  
ควบคู่่�ไปกัับการสร้้างความมั่่�นใจให้้กับสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชนอย่่างแท้้จริิง
					     4.4	ระบบวิิธีีคิิดของสภาแห่่งรััฐในการสร้้างสมดุุลเชิิงโครงสร้้างทางกฎหมาย
					คดีี      French Data Network สะท้้อนให้้เห็็นถึงระบบวิิธีีคิดของสภาแห่่งรััฐฝรั่่�งเศส 
ท่ี่�ใช้้นิติิวิิธีีที่�ซัับซ้้อนเป็็นเครื่่�องมืือหลัักในการสร้้างสมดุุลภายใต้้ความขััดแย้้งของระบบกฎหมาย  
สภาแห่่งรััฐได้้แสดงให้้เห็็นว่าความสมดุุลท่ี่�แท้้จริิงไม่่ได้้เกิิดจากผลลััพธ์ของคำำ�วินิิจฉััยเพีียงอย่่างเดีียว 
แต่่เกิิดจากระบบวิิธีีคิดและการให้้เหตุุผลท่ี่�ประสานสอดคล้้องความขััดแย้้งในสองมิิติิหลััก ดัังนี้้�
					มิ     ติิแรกคือการบริิหารจัดการลำำ�ดับศัักดิ์์�ของกฎหมาย สภาแห่่งรััฐเผชิญกัับแรงกดดัน
ระหว่่างหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุดของกฎหมายสหภาพยุุโรปและหลัักความเป็็นกฎหมายสููงสุุด 
ของรััฐธรรมนููญ แต่่แทนที่�จะใช้้วิธีีการทางกฎหมายแบบหัักดิบด้้วยการประกาศว่่าศาลยุุติิธรรม 
แห่่งสหภาพยุุโรปกระทำำ�การโดยนอกเหนืืออำำ�นาจตามกฎหมายซึ่่�งจะนำำ�ไปสู่่�สงครามระหว่่างศาล  
สภาแห่่งรััฐกลับเลืือกใช้้วิธีีการตีีความกฎหมายแบบประสานประโยชน์์ โดยการดึงเอาข้้อยกเว้้น 
เรื่่�องภััยคุุกคามความมั่่�นคงแห่่งชาติิตามมาตรฐานยุโรปมาขยายความและปรัับใช้้กับข้้อเท็็จจริิงของ
ฝรั่่�งเศส แนวทางเช่่นนี้้�คืือการบริิหารจัดการลำำ�ดับชั้้�นของกฎหมายอย่า่งชาญฉลาด ท่ี่�สงวนไว้้ซึ่่�งอธิิปไตย
ทางรััฐธรรมนููญของชาติิโดยไม่่ทำำ�ลายเอกภาพของระบบกฎหมายเหนืือรััฐ 
					มิ     ติิท่ี่�สองคืือการรักษาสมดุุลระหว่่างความจำำ�เป็็นในการใช้้อำำ�นาจเพื่่�อรัักษาความสงบ
เรีียบร้้อยและการคุ้้�มครองสิิทธิิเสรีีภาพของประชาชน สภาแห่่งรััฐตระหนัักดีีว่าการอ้้างเหตุุผลด้้าน
ความมั่่�นคงเพีียงอย่่างเดีียวและโดยท่ี่�ไม่่ได้้สัดส่วนย่อมนำำ�ไปสู่่�การละเมิิดสิทธิิความเป็็นส่วนตัว 
อย่่างรุุนแรง ระบบวิิธีีคิดของสภาแห่่งรััฐจึึงมุ่่�งสร้้างกลไกทางกฎหมายเพื่่�อรัักษาสิิทธิิเสรีีภาพของ

31	 F.-X. Millet, « Le glissement jurisprudentiel en matière de données de connexion : l’expansion  
	 des compétences de l’Union et sa réception dans les États membres », RFDA, 2023, p. 606,  
	 spéc. p. 613 - 614
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ประชาชนไปพร้้อมกัันกับการรักษาความมั่่�นคงปลอดภััยของประเทศ โดยอนุุญาตให้้รัฐจำำ�กัดสิทธิิ 
ของประชาชนได้้ก็็ต่่อเมื่่�อและตราบเท่่าท่ี่�ยัังคงมีีภััยคุุกคามร้้ายแรงอยู่่�จริิงเท่่านั้้�น รวมถึึงการสร้้าง 
หลัักเกณฑ์์จำำ�แนกความเข้้มข้้นของข้้อมููล และการกำำ�หนดให้้องค์์กรตรวจสอบอิิสระมีีอำำ�นาจ 
อย่่างแท้้จริิงในการบังคัับผููกพัันให้้ต้้องปฏิิบััติิตามกฎหมาย 
					กรณีีศึ     กษาในคดีีนี้้�จึึงสะท้้อนให้้เห็็นว่าระบบวิธิีีคิดในการทำำ�งานกฎหมายคืือศิิลปะขั้้�นสููง
ในการทำำ�หน้้าท่ี่�ของตุุลาการไกล่เกลี่�ยข้้อพิิพาทเชิิงโครงสร้้าง เพื่่�อประสานอุดมคติแห่่งการคุ้้�มครอง 
สิิทธิิมนุุษยชนระดัับสากลให้้สามารถดำำ�รงอยู่่�ร่วมกัับความจำำ�เป็็นในการรักษาความมั่่�นคงปลอดภัย 
ของรััฐในโลกแห่่งความเป็็นจริิง และโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในโลกยุุคดิจิิทััล ได้้อย่่างยั่่�งยืืน

บทสรุุป
		คำ  ำ�วินิิจฉััยของสภาแห่่งรััฐฝรั่่�งเศสเมื่่�อวัันที่� 21 เมษายน 2021 ในคดีี French Data Network 
et autres ถืือเป็็นหมุุดหมายสำำ�คัญทางประวััติิศาสตร์์กฎหมายมหาชน ท่ี่�มิิได้้เพีียงยุุติิข้้อพิิพาทเรื่่�อง
การจัดเก็็บข้้อมููลจราจรทางคอมพิิวเตอร์์เท่่านั้้�น หากแต่่เป็็นการวางรากฐานนิติิวิิธีีใหม่่ในการจัดการ
ความขััดแย้้งระหว่่างระบอบกฎหมายในยุุคดิจิิทััล โดยสภาแห่่งรััฐได้้แสดงให้้เห็็นถึงความเป็็นผู้้�พิิทัักษ์
รััฐธรรมนููญท่ี่�เฉีียบคมผ่่านการใช้้นิติิวิิธีีแบบ “Solange” ในรููปแบบของฝรั่่�งเศสซึ่่�งเป็็นการยืนยััน 
หลัักการสำำ�คัญว่่า โดยหลัักแล้้วแม้้กฎหมายสหภาพยุุโรปจะมีีสถานะเหนืือกว่ากฎหมายภายใน 
ตามหลัักความสำำ�คัญเหนืือกว่าของกฎหมายสหภาพยุุโรป แต่่ความเหนืือนั้้�นมิได้้มีีลักษณะสััมบููรณ์
ไปเสีียทั้้�งหมด หากการบังคัับใช้้กฎหมายหรืือการตีีความของศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรปส่่งผลให้้ 
ข้้อเรีียกร้้องทางรััฐธรรมนููญ (Exigences constitutionnelles) ท่ี่�สำำ�คัญ เช่่น ความมั่่�นคงแห่่งชาติิ  
ต้้องสููญเสีียหลัักประกัันที่�มีีประสิิทธิิภาพไป สภาแห่่งรััฐในฐานะศาลปกครองสููงสุุดย่่อมมีีอำำ�นาจท่ี่�จะ
เพิิกเฉยหรืือปฏิิเสธการบังคัับใช้้กฎหมายของสหภาพยุโรปในส่วนนั้้�นได้้ เพื่่�อรัักษาไว้้ซึ่่�งโครงสร้้าง 
พื้้�นฐานและค่่านิิยมสููงสุุดของรััฐธรรมนููญแห่่งชาติิ
		  ในมิติิของการสร้้างดุุลยภาพใหม่่แห่่งความมั่่�นคงสภาแห่่งรััฐมิิได้้เลืือกหนทางท่ี่�นำำ�ไปสู่่� 
ความแตกหักโดยตรงกัับศาลยุติุิธรรมแห่่งสหภาพยุโุรป แต่่กลับเลืือกใช้้ศิลปะแห่่งการตีีความเพื่่�อสร้้าง
ระบบคู่่�ขนานที่�มีีความยืืดหยุ่่�นสููง โดยวางหลัักการว่าในภาวะปกติ รััฐมีีหน้้าท่ี่�ต้้องเคารพสิทธิิความ
เป็็นส่วนตัวอย่่างเคร่งครัดตามมาตรฐานยุุโรปซึ่่�งห้้ามการเก็็บข้้อมููลจราจรแบบทั่่�วไปและไม่่เจาะจง  
แต่่ในขณะเดีียวกััน เมื่่�อรััฐต้้องเผชิญิกัับภััยคุุกคามร้้ายแรงต่่อความมั่่�นคงแห่่งชาติิ ซึ่่�งสภาแห่ง่รััฐวิินิิจฉััย
อย่่างมีีนััยสำำ�คัญว่่าสถานการณ์การก่อการร้้ายในปัจจุุบัันของฝรั่่�งเศสเข้้าข่่ายภััยคุุกคามท่ี่�เกิิดขึ้้�นจริิง
และเป็็นปัจจุุบััน (Réelle et actuelle) รััฐย่่อมมีีความชอบธรรมท่ี่�จะใช้้อำำ�นาจเต็็มท่ี่�ในการสั่่�งให้้ 
ผู้้�ให้้บริิการจัดเก็็บข้้อมููลแบบเป็็นการทั่่�วไปและไม่่เจาะจงต่่อไปได้้ ตราบเท่่าท่ี่�ภััยคุุกคามดัังกล่าว 
ยัังคงดำำ�รงอยู่่�และมีีการทบทวนสถานการณ์เป็็นระยะ
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		น  อกจากนี้้� คำำ�วินิิจฉััยดัังกล่าวยัังนำำ�เสนอเอกลัักษณ์์ของนวัตกรรมทางกฎหมายเพื่่�อการ 
ปราบปรามอาชญากรรมโดยเฉพาะสำำ�หรัับคดีีอาชญากรรมทั่่�วไปท่ี่�มิิใช่่เรื่่�องความมั่่�นคงแห่่งชาติิโดยตรง
สภาแห่่งรััฐได้้วางแนวทางใหม่่ด้้วยการแยกประเภทข้้อมููลท่ี่�น่่าสนใจยิ่่�ง คืือการอนุุญาตให้้รัฐสามารถ
จััดเก็็บข้้อมููล “IP Address” ได้้เป็็นการทั่่�วไปเพื่่�อประโยชน์์ในการระบุุตััวตนผู้้�กระทำำ�ผิดทางออนไลน์์ 
พร้้อมทั้้�งนำำ�กลไกการเก็็บรัักษาแบบเร่่งด่่วนมาใช้้เพื่่�อทำำ�การ “แช่่แข็็ง” ข้้อมููลจราจรอื่่�น ๆ เฉพาะส่่วน
เมื่่�อมีีเหตุุอัันควรสงสััย นิิติิวิิธีีนี้้�จึึงถืือเป็็นการผสมผสานระหว่่างประสิิทธิิภาพในการสืบสวนสอบสวน
ทางอาญากัับการคุ้้�มครองสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานของประชาชนได้้อย่่างลงตััวในทางปฏิิบััติิ
		  อย่่างไรก็ตาม แม้้คำำ�วินิิจฉััยนี้้�จะเปรีียบเสมืือนการกอบกู้้�ระบบการทำำ�งานของหน่่วยข่่าวกรอง
และความมั่่�นคงของฝรั่่�งเศสไว้้ได้้ในระยะสั้้�น แต่่ในระยะยาวยัังคงทิ้้�งโจทย์์ปลายเปิิดที่�สำำ�คัญและท้้าทาย
สำำ�หรัับนัักกฎหมายมหาชนในอนาคต โดยเฉพาะประเด็็นเรื่่�องการนิยาม “ภััยคุกุคามร้้ายแรง” (menace 
grave) ซึ่่�งการที่�สภาแห่่งรััฐยอมรัับสถานการณ์ภััยคุุกคามจากการก่อการร้้ายให้้เป็็นสภาวะท่ี่�เกิิดขึ้้�น
ต่่อเนื่่�องเป็็นเวลานาน อาจนำำ�ไปสู่่�ภาวะท่ี่�ข้้อยกเว้้นกลายเป็็นหลัักการ และหากภัยคุุกคามนั้้�นถููกทำำ�ให้้
กลายเป็็นสิ่่�งถาวรในความรู้้�สึึกของรััฐ สิิทธิิความเป็็นส่วนตัวของประชาชนย่่อมเสี่่�ยงท่ี่�จะถููกระงัับไว้้ 
เป็็นเวลายาวนานโดยไม่ม่ีีกำำ�หนด ซึ่่�งถืือเป็็นเส้้นแบ่ง่ท่ี่�เปราะบางอย่า่งยิ่่�งระหว่า่งการรักัษาความมั่่�นคง 
ภายใต้้หลัักนิติิธรรมกัับการก้้าวเข้้าสู่่�ระบอบรััฐตำำ�รวจ (État policier) ในคราบของกฎหมาย 
ความมั่่�นคงดิิจิิทััล
		ค  วามท้้าทายท่ี่�รออยู่่�เบื้้�องหน้้าจึึงมิิได้้จำำ�กัดอยู่่�เพีียงแค่่ตััวบทกฎหมาย แต่่ยัังรวมถึึงบทบาท 
ของเทคโนโลยีี “อััลกอริิทึึม” โดยเฉพาะท่ี่�พััฒนาสู่่�ระบบปััญญาประดิิษฐ์์ (AI) ท่ี่�คำำ�วินิิจฉััยนี้้�ยอมรัับ 
ให้้ใช้้ตรวจจัับพฤติิกรรมต้้องสงสััย ทว่่าในวันที่�เทคโนโลยีี AI พััฒนาไปจนถึงขั้้�นสามารถวิิเคราะห์์ 
ความเชื่่�อมโยงท่ี่�ซัับซ้้อนเกิินกว่าสติิปััญญาของมนุุษย์จ์ะหยั่่�งถึึง เส้้นแบ่่งระหว่่างการ “ตรวจจัับภััยคุุกคาม”  
กัับการ “ทำำ�นายพฤติิกรรม” (Police prédictive) จะยิ่่�งเลืือนลางลง และโจทย์์ใหญ่่ท่ี่�กฎหมายมหาชน
ต้้องขบคิิดคือเราจะก้้าวตามให้้ทันเทคโนโลยีีเพื่่�อคุ้้�มครองเสรีีภาพและเจตจำำ�นงของมนุุษย์์ (Libre  
arbitre) มิิให้้ถููกลดทอนลงเหลืือเพีียงแค่่ข้้อมููลตััวเลขภายใต้้การบงการของชุุดคำำ�สั่่�งได้้อย่่างไร  
ท้้ายที่่�สุุด คดีีนี้้�สะท้้อนให้้เห็็นว่าในศตวรรษท่ี่� 21 “ข้้อมููล” (Data) ได้้แปรสภาพเป็็นทรััพยากร 
แห่่งอำำ�นาจอธิิปไตยใหม่่ การที่�รััฐจะรัักษาความมั่่�นคงของตนเองได้้อย่่างยั่่�งยืืน จำำ�เป็็นต้้องมีีอำำ�นาจ
ควบคุุมเหนืือโครงสร้้างพื้้�นฐานทางข้้อมููลเหล่่านี้้�ควบคู่่�ไปกัับการรักษาศรััทธาของพลเมืือง 
		สำ  ำ�หรัับประเทศไทย การออกแบบกฎหมายดิิจิิทััลจึึงมิิใช่่เพีียงการลอกเลีียนมาตรฐานสากล 
แบบไร้้ราก แต่่ต้้องเป็็นการสร้้าง “ระบอบกฎหมายท่ี่�เป็็นไท” (Autonomie juridique) ท่ี่�สามารถ
ปกป้องผลประโยชน์์ของชาติิและสิิทธิิของพลเมืืองไปพร้้อมกัันได้้อย่่างสง่่างาม คำำ�วินิิจฉััยคดีี French 
Data Network จึึงเป็็นดั่่�งประภาคารที่�ส่่องแสงนำำ�ทางท่่ามกลางพายุุแห่่งความขััดแย้้งในโลกดิจิิทััล  
ย้ำำ��เตืือนให้้เราตระหนัักว่ากฎหมายท่ี่�ดีีที่�สุุดมิใช่่กฎหมายท่ี่�เคร่งครัดที่�สุุด หากแต่่คืือกฎหมายท่ี่�สามารถ
ปรัับตััวและรัักษาดุุลยภาพแห่่งคุุณค่่าท่ี่�ขััดแย้้งกัันได้้อย่่างชาญฉลาดและเท่ี่�ยงธรรมท่ี่�สุุดนั่่�นเอง
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บรรณานุุกรม

1.	 กฎหมาย (Normes juridiques)
	 1.1 กฎหมายต่่างประเทศและระหว่่างประเทศ 
			   Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne.
			   Constitution du 4 octobre 1958 (France).
			   Directive 2002/58/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 juillet 2002  
						      (Directive vie privée et communications électroniques).
			   Règlement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril  
						      2016 (RGPD).
			   Code de la sécurité intérieure (France).
			   Code des postes et des communications électroniques (France).
			   Loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans l’économie numérique  
						      (LCEN, France).
			   Traité sur l’Union européenne (Traité de Lisbonne).
	 1.2 กฎหมายไทย 
			พร   ะราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุคคล พ.ศ. 2562.
			พร   ะราชบััญญััติิการรักษาความมั่่�นคงปลอดภัยไซเบอร์์ พ.ศ. 2562.
			พร   ะราชบััญญััติิว่่าด้้วยการกระทำำ�ความผิิดเก่ี่�ยวกัับคอมพิิวเตอร์์ พ.ศ. 2550 (และท่ี่�แก้้ไข 
						      เพิ่่�มเติิม).
2.	คำ ำ�วินิิจฉััยของศาล (Jurisprudence)
	 2.1 ศาลยุุติิธรรมแห่่งสหภาพยุุโรป (Cour de justice de l’Union européenne)
			   CJUE, Gde ch., 6 octobre 2020, La Quadrature du Net et autres, aff. jointes  
						      C-511/18, C-512/18 et C-520/18, ECLI:EU:C:2020:791.
	 2.2 ศาลฝรั่่�งเศส (Juridictions françaises)
			   Conseil d’État, Ass., 21 avril 2021, French Data Network et autres, n° 393099  
						      (และดููบทวิิเคราะห์์ประกอบ Analyse de la décision และคำำ�แถลงการณ์์ 
						ตุ      ลาการผู้้�แถลงคดีี Conclusions de M. Alexandre Lallet ทาง https://www. 
						      conseil-etat.fr/arianeweb).
			   Conseil d’État, Ass., 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine  
						      et autres, n° 287110.
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			   Conseil constitutionnel, 12 juin 2025, décision n° 2025-885 DC, Loi visant  
						      à sortir la France du piège du narcotrafic.
	 2.3 ศาลเยอรมััน (Juridictions allemandes)
			   BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 5. Mai 2020 - 2 BvR 859/15 - (Weiss /  
						      PSPP).
			   BVerfG, 29 mai 1974, Internationale Handelsgesellschaft mbH (BVerfGE 37,  
						      271 - Solange I).
3. เอกสารวิิชาการ (Doctrine)
			   AZOULAI, L. et RITLENG, D. « “L’État, c’est moi”. Le Conseil d’État, la sécurité  
						      et la conservation des données », Revue trimestrielle de droit européen  
						      (RTD eur.), 2021.
			   BERTRAND, B. « L’arrêt French Data Network du Conseil d’Etat : un dialogue  
						      des juges en trompe l’œil », Le Club des juristes, 7 mai 2021, [en ligne].
			   DE MONTECLER, M.-C. « Conservation des données : la guerre des juges n’aura  
						      pas lieu », Dalloz actualité, 26 avril 2021, [en ligne].
			   DUPRÉ DE BOULOIS, X. (dir.), Les grands arrêts du droit des libertés  
						      fondamentales, 5e éd., Paris, Dalloz, 2025.
			   GRYNBAUM, L., Droit des activités numériques, 2e éd., Paris, Dalloz, 2023.
			   MILLET, F.-X. « Le glissement jurisprudentiel en matière de données de  
						      connexion : l’expansion des compétences de l’Union et sa réception  
						      dans les États membres », RFDA, 2023.
4. ทรััพยากรอ่ื่�น ๆ (Autres sources)
			   Vie-publique, « Qu’est-ce que la Charte des droits fondamentaux de l’Union  
						      européenne ? », 9 août 2024, [en ligne].
			   Minority Report (ภาพยนตร์์), กำำ�กับโดย Steven Spielberg, ค่่าย 20th Century Fox /  
						      DreamWorks Pictures, 2002. 

-266-(001)P4.indd   112-266-(001)P4.indd   112 28/5/2569 BE   16:2228/5/2569 BE   16:22


