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Āลักนิติธรรมเป็นĀลักพื้นฐานทางกฎĀมายที่ได้พัฒนาขึ้นในโลกตะüันตก โดยมีเป้าĀมายที่จะจ�ากัด
Ă�านาจขĂงผู้ปกครĂงใĀ้Ăยู่ในกรĂบขĂงกฎĀมาย โดยในประเทýไทยนั้น Āลักนิติธรรมได้ถูกท�าใĀ้ปรากฏ 
ในบทบัญญัติแĀ่งกฎĀมายĂย่างเป็นรูปธรรมและจับต้Ăงได้ครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแĀ่งราชĂาณาจักรไทย 
พุทธýักราช 2550 ซึ่งก�าĀนดใĀ้การปฏิบัติĀน้าที่ขĂงรัฐ เช่น การĂĂกกฎĀมายต่าง ๆ ต้ĂงÿĂดคล้Ăงและ 
เป็นไปตามĀลักนิติธรรม ในฐานะĂงค์กรก�ากับดูแลการประกĂบกิจการüิทยุกระจายเÿียง üิทยุโทรทัýน์ และ
กิจการโทรคมนาคม คณะกรรมการกิจการกระจายเÿียง กิจการโทรทัýน์ และกิจการโทรคมนาคมแĀ่งชาติ 
(กÿทช.) ก็ได้มีการน�าĀลักนิติธรรมมาปรับใช้และเป็นพื้นฐานในการĂĂกประกาýและกฎเกณฑ์ต่าง ๆ  
ซึ่งในบทคüามฉบับนี้ได้น�าประกาý กÿทช. เรื่Ăง Āลักเกณฑ์การเผยแพร่กิจการโทรทัýน์ที่ใĀ้บริการเป็น 
การทั่üไป (ประกาý Must Carry) และประกาý กÿทช. เรื่Ăง Āลักเกณฑ์รายการโทรทัýน์ÿ�าคัญที่ใĀ้เผยแพร่
ได้เฉพาะในบรกิารโทรทýัน์ทีเ่ป็นการทัü่ไป พ.ý. 2555 (ประกาý Must Have) มาใช้เป็นกรณýีกึþาเพืĂ่üเิคราะĀ์
มุมมĂงการขับเคลื่Ăนแนüนโยบายÿาธารณะภายใต้Āลักนิติธรรม

ค�ำส�ำคัญ : นโยบายÿาธารณะ กิจการโทรทัýน์ Āลักนิติธรรม
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Abstract

The Rule of Law is fundamental principle of law, developed in the western world. Its 
objective is to constrain the rulers’ power so that no one including the most highly official  
is above the law. In Thailand, the Rule of Law has been established in the 2007 Constitution 
stating that government agencies must adhere the Rule of Law in their operations such as the 
creation of laws and regulations. The National Broadcasting and Telecommunications  
Commission (NBTC), as a national regulator, has adopted the Rule of Law principle as  
a guideline for formulating rules and regulations. The article selects Thailand ‘Must Carry’ and 
‘Must Have’ Rule as cases for presenting the Rule of Law of NBTC.

Keywords : Public policy, Television, Rule of Law
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รัฐธรรมนูญแĀ่งราชĂาณาจักรไทย พุทธýักราช 2540 มาตรา 40 ได้บัญญัติใĀ้ “คลื่นคüามถี่ที่ใช้ 
ในการÿ่งüิทยุกระจายเÿียง üิทยุโทรทัýน์ และüิทยุโทรคมนาคม เป็นทรัพยากรÿื่ĂÿารขĂงชาติเพื่Ăประโยชน์
ÿาธารณะ” โดยใĀ้มีĂงค์กรขĂงรัฐที่เป็นĂิÿระท�าĀน้าที่จัดÿรรคลื่นคüามถี่และก�ากับดูแลการประกĂบกิจการ 
üิทยุกระจายเÿียง üิทยุโทรทัýน์ และกิจการโทรคมนาคม

การบัญญัติในรัฐธรรมนูญ มาตรา 40 ข้างต้น เป็นผลมาจากแนüคิดเรื่Ăงกิจการโทรทัýน์ที่เป็น
ÿาธารณูปโภคพื้นฐาน ซึ่งรัฐมีĀน้าที่ต้ĂงจัดĀาใĀ้แก่ประชาชนในลักþณะขĂงบริการÿาธารณะประเภทĀนึ่ง
Ăย่างทั่üถึง การบัญญัติดังกล่าüเปิดโĂกาÿใĀ้มีการจัดÿรรคลื่นคüามถี่ที่ใĀ้ภาคเĂกชนเข้ามาร่üมประกĂบ 
กิจการโทรทัýน์และÿร้างกลไกที่น�าไปÿู่การแข่งขันโดยเÿรีĂย่างเป็นธรรม โดยใĀ้มีการก�ากับดูแลโดยĂงค์กร
ก�ากับดูแลที่เป็นĂิÿระ แต่เนื่ĂงจากปัญĀาขĂงการจัดตั้งĂงค์กรก�ากับดูแลด้านกระจายเÿียงและโทรทัýน์ตาม
รฐัธรรมนญู ท�าใĀ้ประเทýไทยเกดิภาüะÿญุญากาýขĂงการก�ากบัดแูลกจิการกระจายเÿยีงและกจิการโทรทýัน์
เป็นระยะเüลาเกืĂบ 15 ปี และการผลักดันใĀ้แนüคüามคิดดังกล่าüเกิดขึ้นĂย่างเป็นรูปธรรมในประเทýไทย 
จึงชะงักงัน 

ทั้งนี้ ในช่üงปี 2545-2555 การใĀ้บริการโทรทัýน์ขĂงประเทýไทยÿามารถแบ่งได้เป็น 2 รูปแบบĀลัก 
คืĂ 1) “ฟรีทีüี” ที่ใĀ้บริการเป็นการทั่üไป และ 2) “เพย์ทีüี” ที่ใĀ้บริการเฉพาะÿมาชิก ซึ่งกิจการโทรทัýน ์
ขĂงไทยก็ได้มีการพัฒนาเทคโนโลยีการÿ่งÿัญญาณโทรทัýน์มาตามล�าดับ แต่เน่ืĂงจากเกิดÿภาüะÿุญญากาý
และไม่มĂีงค์กรก�ากบัดแูลในĀ้üงเüลาดงักล่าü ท�าใĀ้ไม่มกีารก�ากบัดแูลĀรĂืการก�าĀนดกตกิา Āน้าที ่คüามรบัผดิชĂบ 
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และคüามÿัมพันธ์ระĀü่างกิจการโทรทัýน์ประเภทต่าง ๆ ได้ชัดเจน โดยเฉพาะĂย่างยิ่งระĀü่าง “เพย์ทีüี” กับ 
“ฟรีทีüี” จนน�ามาÿู่ปัญĀา “จĂด�า” ในการถ่ายทĂดการแข่งขันฟุตบĂล Euro 2012 ซึ่งปัญĀาดังกล่าüเกิดจาก
การที่เจ้าขĂงÿิทธิ์ในการถ่ายทĂดÿดผ่านฟรีทีüีไม่ยินยĂมใĀ้มีการน�าการถ่ายทĂดÿดการแข่งขันไปเผยแพร ่
ผ่านโครงข่ายเคเบิลและระบบดาüเทียม (เพย์ทีüี) ÿ่งผลใĀ้ประชาชนที่รับบริการฟรีทีüีผ่านโครงข่ายเคเบิลและ
ระบบดาüเทียมไม่ÿามารถรับชมการถ่ายทĂดÿดรายการการแข่งขันฟุตบĂล Euro 2012 ได้ ทั้งนี้ ในกรณีที่
ประชาชนมีคüามต้Ăงการที่จะรับชมการถ่ายทĂดÿดรายการการแข่งขันฟุตบĂล Euro 2012 ก็ต้Ăงซื้ĂĂุปกรณ์
รับÿัญญาณดาüเทียมจากเĂกชนเจ้าขĂงÿิทธิ์ 

ปัญĀา “จĂด�า” ในการถ่ายทĂดÿดการแข่งขันฟุตบĂล Euro 2012 เป็นตัüĂย่างขĂงการกระท�าที่เป็น 
การจ�ากัดÿิทธิ์ในการเข้าถึงบริการโทรทัýน์ที่ใĀ้บริการเป็นการทั่üไปขĂงประชาชน และเป็นภาพÿะท้Ăนที ่
ชดัเจนü่า Ăงค์กรก�ากับดแูลด้านกจิการกระจายเÿยีงและกจิการโทรทýัน์จ�าเป็นต้Ăงเร่งÿร้างĀลกัเกณฑ์ทีช่ดัเจน 
เพื่Ăเป็นĀลักประกันÿิทธิขĂงประชาชนในการรับบริการโทรทัýน์ได้Ăย่างเท่าเทียม ทั่üถึง และเป็นธรรม  
และเพื่Ăป้ĂงกันปัญĀาที่Ăาจจะเกิดในลักþณะเดียüกันจนÿ่งผลกระทบต่ĂประชาชนในĂนาคต โดยเฉพาะเมื่Ă
มีการเผยแพร่รายการÿ�าคัญที่มีค่าลิขÿิทธิ์มูลค่าÿูง ด้üยเĀตุนี้ กÿทช. จึงได้ĂĂกประกาý กÿทช. เรื่Ăง  
Āลักเกณฑ์การเผยแพร่กิจการโทรทัýน์ที่ใĀ้บริการเป็นการทั่üไป (ประกาý Must Carry) และประกาý กÿทช. 
เรื่Ăง Āลักเกณฑ์รายการโทรทัýน์ÿ�าคัญที่ใĀ้เผยแพร่ได้เฉพาะในบริการโทรทัýน์ที่เป็นการทั่üไป พ.ý. 2555 
(ประกาý Must Have) แต่Ăย่างไรก็ดี แม้ü่าประกาýฯ ทั้ง 2 ฉบับจะมีüัตถุประÿงค์และเจตนารมณ์ในการ
ปกป้ĂงÿิทธิขĂงผู้บริโภคและประโยชน์ÿาธารณะเป็นÿ�าคัญ Āากแต่ก็ได้มีเĂกชนบางรายได้รับผลกระทบจาก
การĂĂกประกาýฯ ดังกล่าü จนน�าไปÿู่ข้Ăโต้แย้งและคดีพิพาทในýาลปกครĂง ในแง่นี้ การĂĂกประกาý Must 
Carry และประกาý Must Have จึงเป็นกรณีýึกþาที่น่าÿนใจในการüิเคราะĀ์กรĂบการใช้ดุลพินิจ 
ในการĂĂกกฎเกณฑ์ขĂงฝ่ายปกครĂงภายใต้Āลกันติธิรรม เพืĂ่เป็นแนüทางและข้ĂเÿนĂแนะในการĂĂกนโยบาย
ÿาธารณะĀรืĂปรับปรุงการĂĂกกฎเกณฑ์ทางปกครĂงต่Ăไป

ã� ประกา, กส�ช� Aร;I1� /)5กAก��ĘการA &B"รĔกิจการC�ร�5,�Ę�9ID/ĕ�ริการ
Aปě�การ�5IวEป |ประกา, �ÄÂÃ �°ÁÁÈ} B)ะประกา, กส�ช� Aร;I1� /)5กAก��Ę
รา&การC�ร�5,�Ęส�า	5g�9ID/ĕA &B"รĔE�ĕA�"าะD��ริการC�ร�5,�Ę�9IAปě�การ�5IวEป 
"�,� 2555 |ประกา, �ÄÂÃ �°Å´}

ã�ã /)5กการ A/�< ) B)ะAจ��าร%�ĘD�การ11กก�Aก��Ę

ã�ã�ã ประกา, กส�ช� Aร;I1� /)5กAก��ĘการA &B"รĔกิจการC�ร�5,�Ę�9ID/ĕ�ริการAปě�การ�5IวEป
|ประกา, �ÄÂÃ �°ÁÁÈ} 

เนื่Ăงจากเกิดÿภาüะÿุญญากาýและไม่มีĂงค์กรก�ากับดูแลด้านกิจการกระจายเÿียงและกิจการโทรทัýน์
ในĀ้üงเüลาเกืĂบ 15 ปี จึงไม่มีการก�าĀนดกฎเกณฑ์การก�ากับดูแลกิจการกระจายเÿียงและกิจการโทรทัýน์  
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รüมถึงการก�าĀนดĀน้าที่และคüามรับผิดชĂบระĀü่างผู้ใĀ้บริการกิจการโทรทัýน์ประเภทต่าง ๆ โดยชัดเจน  
โดยเฉพาะĂย่างยิ่งระĀü่าง “เพย์ทีüี” กับ “ฟรีทีüี” จนน�ามาÿู่ปัญĀา “จĂด�า” ในการถ่ายทĂดÿดการแข่งขัน
ฟุตบĂล Euro 2012 ซึ่งปัญĀาจĂด�าเกิดจากการโต้แย้งÿิทธิ์ระĀü่างเจ้าขĂงÿิทธิ์ในการถ่ายทĂดÿดผ่าน  
“ฟรีทีüี” ที่ยืนยันü่าการเผยแพร่ผ่านบริการ “ฟรีทีüี” เป็นบริการโทรทัýน์ภาคพื้นดิน ไม่รüมถึงการเผยแพร่
ผ่านระบบเคเบลิและระบบดาüเทยีม จงึไม่ยนิยĂมใĀ้น�าการถ่ายทĂดÿดการแข่งขนัไปเผยแพร่ผ่านระบบเคเบลิ
และระบบดาüเทียม ท�าใĀ้ประชาชนที่รับบริการ “ฟรีทีüี” ผ่านระบบเคเบิลและระบบดาüเทียมไม่ÿามารถ 
รับชมการถ่ายทĂดÿดรายการการแข่งขันฟุตบĂล Euro 2012 ĀรืĂไม่มีการแพร่ภาพขĂง “ฟรีทีüี” ผ่านระบบ
ดาüเทียมและระบบเคเบิลในระĀü่างการถ่ายทĂดÿด แต่ยังคงแพร่ภาพรายการĂื่น ๆ ขĂงฟรีทีüีผ่านระบบ
ดาüเทียมและระบบเคเบิลตามปกติ การเกิดเĀตุการณ์ดังกล่าüเป็นรูปแบบĀนึ่งขĂงคüามล้มเĀลüขĂงตลาด 
ที่ก่ĂใĀ้เกิดผลกระทบต่Ăประชาชนในการรับบริการโทรทัýน์ เนื่ĂงจากเĂกชนเจ้าขĂงÿิทธิ์ในรายการโทรทัýน์
ได้ก�าĀนดเงื่Ăนไขเพิ่มเติมในการรับชม “ฟรีทีüี” ผ่านระบบดาüเทียมและระบบเคเบิลขĂงประชาชน

ปัญĀา “จĂด�า” ในการถ่ายทĂดÿดการแข่งขันฟุตบĂล Euro 2012 เป็นตัüĂย่างขĂงการกระท�าที่เป็น 
การจ�ากัดÿิทธิ์ในการเข้าถึงบริการโทรทัýน์ที่ใĀ้บริการเป็นการทั่üไปแก่ประชาชน เป็นภาพÿะท้Ăนที่ชัดเจนü่า 
Ăงค์กรก�ากบัดแูลจ�าเป็นต้Ăงเร่งÿร้างĀลกัเกณฑ์ทีช่ดัเจนเพืĂ่เป็นĀลกัประกันÿทิธขิĂงประชาชนในการรบับริการ
โทรทัýน์ได้Ăย่างเท่าเทียม ทั่üถึง และเป็นธรรม เพื่Ăป้ĂงกันปัญĀาในลักþณะเดียüกันและลดผลกระทบ 
ต่ĂประชาชนในĂนาคต โดยเฉพาะเมื่Ăมีการเผยแพร่รายการÿ�าคัญที่มีลิขÿิทธิ์มูลค่าÿูง

เพืĂ่แก้ไขปัญĀาทีป่ระชาชนไม่ÿามารถรับชมบรกิารโทรทýัน์ขĂงÿถานโีทรทýัน์ภาคพืน้ดนิ ซึง่ใĀ้บริการ
เป็นการทั่üไปผ่านบริการโทรทัýน์ในระบบดาüเทียมĀรืĂผ่านทางÿายเคเบิลได้ในบางช่üงเüลา ĀรืĂปัญĀา  
“จĂด�า” กÿทช. จึงได้ĂĂกประกาý Must Carry ซึ่งประกาýฯ ดังกล่าüมีüัตถุประÿงค์ที่จะรับรĂงÿิทธ์ิขĂง
ประชาชนในการรับบริการÿาธารณูปโภคพื้นฐานในกิจการโทรทัýน์Ăันเป็นบริการÿาธารณะประเภทĀนึ่ง  
เพ่ืĂใĀ้ประชาชนÿามารถเข้าถึงบริการข้Ăมูลข่าüÿารÿาระท่ีมีประโยชน์ได้Ăย่างเท่าเทียมและท่ัüถึงใน 
ทุกช่Ăงทางการรับบริการโทรทัýน์ โดยประกาýฯ มีคüามÿĂดคล้Ăงกับเจตนารมณ์ขĂงกฎĀมาย รüมถึงไม่เป็น 
การก่ĂใĀ้เกิดภาระĂันเกินÿมคüรแก่ผู้ประกĂบกิจการโทรทัýน์ที่เกี่ยüข้Ăง ซึ่งÿาระÿ�าคัญขĂง ประกาý  
Must Carry ก�าĀนดใĀ้

1) ผู้ใĀ้บริการโทรทัýน์ที่ใĀ้บริการเป็นการทั่üไป ซึ่งเป็นผู้ใĀ้บริการโทรทัýน์ที่ใช้คลื่นคüามถี่ประเภท
บริการÿาธารณะและประเภทบริการทางธุรกิจ นĂกจากจะต้ĂงใĀ้บริการในระบบที่ได้รับใบĂนุญาตแล้ü  
ยังมีĀน้าที่ที่จะต้ĂงใĀ้บริการผ่านระบบดาüเทียม โดยเนื้ĂĀาขĂงรายการที่ĂĂกĂากาýในระบบบริการที่ได้รับ
ĂนญุาตและเนืĂ้ĀารายการทีĂ่ĂกĂากาýผ่านดาüเทยีมจะต้ĂงมผีงัรายการและเนืĂ้Āารายการเป็นĂย่างเดยีüกนั 
และจะต้Ăงไม่มีการจ�ากัดเงื่Ăนไขในการได้รับบริการทั้งĀมดĀรืĂบางÿ่üน รüมถึงไม่ÿามารถเก็บค่าบริการ 
จากประชาชนผู้ใช้บริการได้

2) ผู้ใĀ้บริการโครงข่ายโทรทัýน์ที่ใĀ้บริการแก่ผู้ประกĂบกิจการโทรทัýน์ที่ใĀ้บริการเป็นการทั่üไป 
ประเภทบริการÿาธารณะและประเภทบริการทางธุรกิจ ĀรืĂผู้ใĀ้บริการที่ กÿทช. ก�าĀนดใĀ้ มีĀน้าที่เช่นเดียüกับ
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ผู้ใĀ้บริการโครงข่ายโทรทัýน์ที่ใĀ้บริการเป็นการทั่üไปประเภทบริการÿาธารณะและประเภทบริการทางธุรกิจ 
นĂกจากมีĀน้าที่ในการÿ่งÿัญญาณโทรทัýน์ในระบบตามที่ได้รับĂนุญาตแล้ü ยังจะต้Ăงÿ่งĂĂกĂากาýÿัญญาณ
โทรทัýน์ดังกล่าüผ่านระบบดาüเทียมโดยจะต้Ăงไม่มีการเปลี่ยนแปลง ท�าซ�้า ดัดแปลงผังรายการĀรืĂเนื้ĂĀา
รายการ 

3) ผู้ใĀ้บริการโครงข่ายโทรทัýน์ที่ใĀ้บริการแก่ผู้ประกĂบกิจการแบบบĂกรับÿมาชิก ĀรืĂผู้ใĀ้บริการ
โทรทัýน์แบบบĂกรับÿมาชิกที่มีโครงข่ายเป็นขĂงตนเĂง มีĀน้าที่ที่จะต้ĂงใĀ้ประชาชนผู้ใช้บริการได้รับบริการ
โทรทัýน์ที่เป็นการทั่üไป โดยจะต้Ăงไม่มีการเปลี่ยนแปลง ท�าซ�้า ดัดแปลงผังรายการĀรืĂเนื้ĂĀารายการ

การĂĂกประกาý Must Carry ขĂง กÿทช. ข้างต้น เป็นกระบüนการüางĀลักการพื้นฐานเชิงโครงÿร้าง
ในĂุตÿาĀกรรมโทรทัýน์ขĂงประเทý โดยมีüัตถุประÿงค์เพื่Ă 1) เป็นการประกันÿิทธิขĂงประชาชนในการเข้าถึง
ข้Ăมูลข่าüÿารผ่านบริการโทรทัýน์ที่เป็นการทั่üไปได้โดยเท่าเทียม ทั่üถึง และเป็นธรรม โดยไม่มีข้Ăจ�ากัด 
ทางด้านเทคโนโลยีและช่Ăงทางการรับบริการโทรทัýน์ 2) เป็นการก�าĀนดประโยชน์ÿาธารณะที่รัฐจัดใĀ้เป็น
บรกิารแก่ประชาชนในกจิการโทรทýัน์ รüมถงึ 3) เป็นการก�าĀนดขĂบเขตเงืĂ่นไข การĂนญุาตใĀ้เĂกชนÿามารถ
แÿüงĀาผลประโยชน์ในทางธุรกิจ โดยผู้ใĀ้บริการโทรทัýน์ท่ีเป็นการทั่üไปจะต้ĂงยินยĂมที่จะไม่แÿüงĀา
ประโยชน์Ă่ืนใดจากÿทิธิใ์นรายการทีแ่พร่ภาพผ่านบรกิารโทรทýัน์ทีเ่ป็นการทัü่ไป ĀรĂืจะเรยีกร้Ăงผลประโยชน์
เพิ่มเติมโดยการเผยแพร่ผ่านช่ĂงทางขĂง “เพย์ทีüี” ที่เป็นระบบดาüเทียมĀรืĂระบบเคเบิลไม่ได้ ในขณะที่ 
ผูป้ระกĂบกจิการประเภทบĂกรบัÿมาชกิท่ีใĀ้บรกิารผ่านระบบเคเบลิและดาüเทยีมมĀีน้าทีใ่Ā้บรกิารÿาธารณะ
ÿ่üนĀนึ่งจากการยินยĂมใĀ้ช่ĂงทางขĂงตนเĂงเป็นทางผ่านขĂงบริการโทรทัýน์ที่เป็นการทั่üไป 

ã�ã�2 ประกา, กส�ช� Aร;I1� /)5กAก��Ęรา&การC�ร�5,�Ęส�า	5g�9ID/ĕA &B"รĔE�ĕA�"าะ 
D��ริการC�ร�5,�Ę�9IAปě�การ�5IวEป "�,� 2555 |ประกา, �ÄÂÃ �°Å´}

ประกาý Must Have เป็นการก�าĀนดมาตรการทางกฎĀมายโดยมีüัตถุประÿงค์เพื่ĂใĀ้ประชาชนได้รับ
บริการรายการโทรทัýน์ท่ีÿ�าคัญโดยเท่าเทียม รüมถึงเพื่Ăประโยชน์ในการÿ่งเÿริมและคุ้มครĂงÿิทธิขĂงคน 
ด้ĂยโĂกาÿใĀ้เข้าถึงĀรืĂรับรู้ และใช้ประโยชน์จากรายการโทรทัýน์ได้Ăย่างเÿมĂภาคกับบุคคลทั่üไป 

มาตรการÿ�าคัญในประกาý Must Have คืĂ การก�าĀนดüิธีการเฉพาะÿ�าĀรับการเผยแพร่รายการ
โทรทýัน์ทีม่คีüามÿ�าคญัต่Ăประชาชนทัü่ไปและผูด้้ĂยโĂกาÿบางรายการ ซึง่จะต้Ăงเผยแพร่ผ่านบรกิารโทรทýัน์
ที่เป็นการทั่üไปเท่านั้น ซึ่งในเบื้Ăงต้นได้ก�าĀนดรายการโทรทัýน์ÿ�าคัญดังกล่าüไü้ในภาคผนüก1 ดังต่Ăไปนี้

1 ตามข้Ă 3 ขĂงประกาý Must Have ระบุü่า “เพื่Ăประโยชน์ในการÿ่งเÿริมและคุ้มครĂงÿิทธิขĂงประชาชนทุกคน รüมถึงคนด้ĂยโĂกาÿใĀ้เข้าถึงและรับรู้ และ
ใช้ประโยชน์จากรายการโทรทัýน์บางรายการที่เป็นประโยชน์ต่Ăÿาธารณะได้Ăย่างเป็นธรรม เÿมĂภาค และทั่üถึง ใĀ้รายการถ่ายทĂดÿดตามที่ก�าĀนดไü้ใน 
ภาคผนüกขĂงประกาýฉบับนี้ ถืĂเป็นรายการโทรทัýน์ที่ÿามารถใĀ้บริการแก่ประชาชนได้ภายใต้การใĀ้บริการโทรทัýน์ที่เป็นการทั่üไปเท่านั้น”
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1. การแข่งขันกีāาระĀü่างประเทýในกลุ่มเĂเชียตะüันĂĂกเฉียงใต้ ĀรืĂกีāาซีเกมÿ์ (South-East 
Asian Game, SEA Games)

2. การแข่งขันกีāาÿ�าĀรับนักกีāาคนพิการĀรืĂĂาเซียนพาราเกมÿ์ (ASEAN Para Games)

3. การแข่งขันกีāาระĀü่างประเทýในทüีปเĂเชีย ĀรืĂเĂเชียนเกมÿ์ (Asian Games) 

4. การแข่งขันกีāาÿ�าĀรับนักกีāาคนพิการĂาเซียนพาราเกมÿ์ (Asian Para Games)

5. การแข่งขันกีāาโĂลิมปิก (Olympic Games)

6. การแข่งขันกีāาÿ�าĀรับคนพิการĀลายประเภทจากทั่üโลก ĀรืĂกีāาพาราลิมปิก (Paralympic 
Games)

7. การแข่งขันฟุตบĂลโลกรĂบÿุดท้าย (FIFA World Cup Final) 

ĀรืĂĂีกนัยĀนึ่ง ประกาý Must Have ก�าĀนดขĂบเขตท่ีเĂกชนจะแÿüงĀาประโยชน์ในเชิงธุรกิจ 
จากรายการโทรทýัน์ทีม่คีüามÿ�าคญั โดยใĀ้เผยแพร่รายการทีม่คีüามÿ�าคญัดงักล่าüผ่านช่Ăงรายการโทรทýัน์ที ่
ใĀ้บริการเป็นการทั่üไป ซึ่งไม่ÿามารถเรียกเก็บค่าบริการจากประชาชนเพิ่มเติมจากüิธีการบĂกรับÿมาชิก  
แต่ÿามารถแÿüงĀารายได้จากการใĀ้บรกิารโฆþณาĀรĂืประชาÿมัพนัธ์ตามทีก่ฎĀมายก�าĀนดใĀ้ÿ�าĀรบัการเผยแพร่
รายการผ่านช่Ăงรายการโทรทัýน์ที่ใĀ้บริการเป็นการทั่üไป ดังนั้นประกาý Must Have จึงเป็นการจ�ากัด 
มิใĀ้เĂกชนที่เป็นเจ้าขĂงÿิทธิ์ในรายการโทรทัýน์ที่เป็นรายการÿ�าคัญตามข้Ăก�าĀนดในประกาý Must Have 
น�ารายการÿ�าคัญเĀล่านี้ไปจ�ากัดการเผยแพร่ไü้ในบริการโทรทัýน์ประเภทบĂกรับÿมาชิกที่มีการเรียกเก็บ 
ค่าบริการจากประชาชน แต่Ăย่างไรก็ดี ĀากเĂกชนĀรืĂผู ้ประกĂบกิจการโทรทัýน์แบบบĂกรับÿมาชิก 
มีคüามประÿงค์ที่จะน�ารายการโทรทัýน์ที่เป็นรายการÿ�าคัญตามประกาý Must Have ไปเผยแพร่ĂĂกĂากาý 
ในระบบบĂกรับÿมาชกิเพิม่เตมิ กÿ็ามารถกระท�าได้ Āากแต่ต้Ăงมกีารเผยแพร่รายการผ่านช่Ăงรายการโทรทýัน์ 
ที่ใĀ้บริการเป็นการทั่üไปตามกติกาเป็นที่เรียบร้Ăยแล้ü ซึ่งเĂกชนจะต้Ăงชี้แจงเĀตุคüามจ�าเป็นต่Ă กÿทช.  
เพืĂ่ใĀ้พจิารณาĂนญุาตต่Ăไปด้üย การĂนญุาตเพิม่เตมิดงักล่าüนัน้เป็นกรณทีี ่กÿทช. ÿามารถใช้ดลุพินจิĂนญุาต
ใĀ้ด�าเนินการได้ในกรณีที่ได้บรรลุüัตถุประÿงค์การคุ้มครĂงประโยชน์ÿาธารณะตามประกาý Must Have แล้ü 
เช่น เมื่ĂรายการเĀล่านี้ได้มีการเผยแพร่ผ่านช่Ăงรายการโทรทัýน์ที่ใĀ้บริการเป็นการทั่üไปแล้ü แต่เĂกชน 
ĀรĂืผูป้ระกĂบกจิการโทรทýัน์แบบบĂกรบัÿมาชกิมคีüามประÿงค์ทีจ่ะน�ารายการโทรทýัน์ทีเ่ป็นรายการÿ�าคญั
ไปเผยแพร่ผ่านโทรทัýน์แบบบĂกรับÿมาชิกด้üยคุณภาพÿูง (High Definition) ฯลฯ 

1 9

วารสารวิชาการ

ประจ�าปี 2563



2� 	วา%/%า&�1�/)5ก�ิ�ิ�รร%B)ะกร1�การDชĕ�<)"ิ�ิจD�การ11กก�Aก��Ę
�1�!ďา&ปก	ร1� |กส�ช�} $า&D�ĕ/)5ก�ิ�ิ�รร%

2�ã 	วา%/%า&�1�/)5ก�ิ�ิ�รร%

“Āลักนิติธรรม” มาจากค�าในภาþาĂังกฤþü่า “Rule of Law” ซึ่งมีผู้ใĀ้ค�าแปลไü้ĀลากĀลาย Ăาทิ 
พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑติยÿถาน แปลü่า “Āลกัพืน้ฐานแĀ่งกฎĀมาย” บ้างก ็แปลü่า “ĀลกัการปกครĂงด้üย
กฎĀมาย” แต่ค�าแปลที่ได้รับคüามนิยมและใช้กันแพร่Āลายโดยทั่üไปคืĂค�าü่า “Āลักนิติธรรม” ทั้งน้ี  
“Āลักนติธิรรม” ไม่ใช่ค�าĀรĂืแนüคดิทางกฎĀมายใĀม่ในประเทýไทย นกัüชิาการและนกักฎĀมายไทยได้ยนิและ 
รูจ้กักบัค�าü่าĀลกันติธิรรมกนัมานานพĂÿมคüร แต่เนืĂ่งจากĀลกันติธิรรมเป็นแนüคดิทีก่�าเนดิและพฒันาขึน้ใน
ประเทýĂังกฤþ ĂันมีระบบกฎĀมาย แนüคิด และÿภาพแüดล้Ăมที่ต่างจากกฎĀมายไทย ประกĂบกับ 
Āลกันติธิรรมเป็นĀลกัคดิทีเ่ป็นนามธรรม เป็นเรืĂ่งทีค่่Ăนข้างเข้าใจยาก นกักฎĀมายและนกัüชิาการจงึได้Ăธบิาย
และใĀ้คüามĀมาย Ăงค์ประกĂบ และÿาระÿ�าคัญขĂงค�าü่าĀลักนิติธรรมไü้ไม่ตรงกัน เช่น 

ýาÿตราจารย์ธานินทร์ กรัยüิเชียร (Ăรรถพล ใĀญ่ÿü่าง, 2557, น. 43) ได้Ăธิบาย The Rule of Law 
ซึ่งแปลü่า “นิติธรรมüินัย” ü่าĀมายถึง “ĀลักการแĀ่งกฎĀมายที่เทิดทูนýักดิ์แĀ่งคüามเป็นมนุþย์และยĂมรับ
นับถืĂÿิทธิและเÿรีภาพแĀ่งมนุþยชน ทุกแง่ทุกมุม รัฐต้ĂงใĀ้คüามĂารักขาคุ้มครĂงมนุþยชนใĀ้พ้นจากลัทธ ิ
ทรราชย์ Āากมข้ีĂพพิาทใด ๆ  เกดิขึน้ ไม่ü่ารฐักบัเĂกชน ĀรĂืระĀü่างเĂกชนกบัเĂกชน ýาลÿถติยตุธิรรมเท่านัน้
ที่มีĂ�านาจĂิÿระและเด็ดขาดในการตัดÿินข้Ăพิพาทนั้นตามกฎĀมายขĂงบ้านเมืĂง” 

ýาÿตราจารย์ ดร.ก�าชัย จงจักรพันธุ์ (Ăรรถพล ใĀญ่ÿü่าง, 2557, น. 46) ได้ใĀ้คüามĀมายขĂง 
Āลักนิติธรรมü่า มีคüามĀมายกü้าง  โดยĀมายถึง “Āลักการพื้นฐานที่มุ่งจ�ากัดĂ�านาจขĂงผู้ปกครĂง ท�านĂง
เดียüกันกับĀลักนิติรัฐ และยังรüมถึง ĀลักคüามเÿมĂภาคภายใต้กฎĀมาย กฎĀมายต้Ăงมีเนื้ĂĀาที่ชัดเจน  
ใĀ้เĀตุผลไม่ขัดแย้งกันเĂง ปฏิบัติได้ ใช้เป็นการทั่üไป เป็นธรรม กฎĀมายต้Ăงมุ่งใช้ไปในĂนาคต ไม่มีโทþ 
ย้ĂนĀลัง มีการบังคับใช้กฎĀมายโดยเÿมĂภาค กระบüนการตรากฎĀมายต้Ăงถูกต้Ăงชัดเจน Āลักคüามเป็น
กฎĀมาย ซึ่งใช้เป็นการทั่üไปไม่ü่าเจ้าĀน้าที่ขĂงรัฐĀรืĂเĂกชนมีĀลักประกันในคüามเป็นĂิÿระขĂงผู้พิพากþา”

ทัง้นี ้Āลกันติธิรรม ได้ถูกท�าใĀ้ปรากฏในบทบญัญตัแิĀ่งกฎĀมายĂย่างเป็นรปูธรรมและจับต้Ăงได้ครัง้แรก
โดยรัฐธรรมนูญแĀ่งราชĂาณาจักรไทย พุทธýักราช 2550 กล่าüคืĂ มาตรา 3 üรรคÿĂงแĀ่งรัฐธรรมนูญ 
แĀ่งราชĂาณาจักรไทย พุทธýักราช 2550 ได้บัญญัติรับรู้ถึงคüามมีĂยู่และคüามÿ�าคัญขĂงĀลักนิติธรรมไü้ü่า 
“การปฏบิตัĀิน้าทีข่Ăงรฐัÿภา คณะรัฐมนตร ีýาล รüมทัง้Ăงค์กรตามรฐัธรรมนญู และĀน่üยงานขĂงรฐั ต้Ăงเป็น
ไปตามĀลกันติธิรรม” นĂกจากนี ้รฐัธรรมนญูแĀ่งราชĂาณาจกัรไทย พทุธýกัราช 2550 Āมüดที ่5 แนüนโยบาย
พื้นฐานแĀ่งรัฐ ÿ่üนที่ 3 แนüนโยบายด้านการบริĀารราชการแผ่นดิน มาตรา 78 (6) ยังได้บัญญัติไü้ü่า “รัฐต้Ăง
ด�าเนนิการตามแนüนโยบายด้านการบรĀิารราชการแผ่นดิน ดงัต่Ăไปนี ้(6) ด�าเนนิการใĀ้Āน่üยงานทางกฎĀมาย
ที่มีĀน้าที่ใĀ้คüามเĀ็นเก่ียüกับการด�าเนินงานขĂงรัฐตามกฎĀมายและตรüจÿĂบการตรากฎĀมายขĂงรัฐ  
ด�าเนินการĂย่างเป็นĂิÿระ เพื่ĂใĀ้การบริĀารราชการแผ่นดินเป็นไปตามĀลักนิติธรรม”
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Ăย่างไรก็ดี Āลักนิติธรรมที่ได้ถูกบัญญัติไü้ในรัฐธรรมนูญยังไม่มีคüามชัดเจนü่า ĂะไรคืĂĀลักนิติธรรม 
ÿาระÿ�าคัญĀรืĂĂงค์ประกĂบขĂงĀลักนิติธรรมมีĂะไรบ้าง และถ้าĀากมีการฝ่าฝืนไม่เป็นไปตามĀลักนิติธรรม 
ผลจะเป็นĂย่างไร ด้üยเĀตุนี้ คณะกรรมการĂิÿระü่าด้üยการÿ่งเÿริมĀลักนิติธรรมแĀ่งชาติจึงได้ก�าĀนด 
คüามĀมาย ÿาระÿ�าคัญ และผลขĂงการฝ่าฝืนĀลักนิติธรรมไü้Ăย่างชัดเจน 2 ประการ เพื่Ăเป็นแนüทาง 
ในการตีคüามและปรับใช้Āลักนิติธรรม กล่าüคืĂ

2�ã�ã /)5ก�ิ��ิรร%C�&A	รĔ�	ร5� /%า&�:� Ü/)5ก";J��า�B/Ĕ�ก�/%า& �9Iก�/%า& กระ�ว�การ
&<�ิ�รร% /ร;1การกระ��าD� G จะ�ĕ1�E%Ĕ!ďา!Ď� �5� /ร;1B&ĕ��Ĕ1/)5ก�ิ�ิ�รร% C�&/)5ก�ิ�ิ�รร%
/ร;1/)5ก";J��า�B/Ĕ�ก�/%า&�9Jจะ�=ก)Ĕว�)ะA%ิ�E%ĔE�ĕ /ากก�/%า& กระ�ว�การ&<��ิรร% /ร;1
การกระ��าD� G !ďา!Ď� �5� /ร;1B&ĕ��Ĕ1/)5ก�ิ�ิ�รร% &Ĕ1%E%Ĕ%9 )�5�	5�DชĕÝ

ทั้งนี้ ÿาระÿ�าคัญขĂงĀลักนิติธรรมโดยเคร่งครัด ประกĂบด้üย Āลักคüามเป็นĂิÿระและคüามเป็นกลาง
ขĂงผู้พิพากþาและตุลาการ กฎĀมายต้Ăงใช้บังคับเป็นการทั่üไป กฎĀมายต้ĂงมีการประกาýใĀ้ประชาชน 
รับทราบ กฎĀมายĂาญาต้Ăงไม่มีผลย้ĂนĀลังในทางที่เป็นโทþ ผู้ต้ĂงĀาĀรืĂจ�าเลยในคดีĂาญาต้Ăงมีÿิทธ ิ
ในการต่Ăÿู้คดี เจ้าĀน้าที่ขĂงรัฐจะใช้Ă�านาจได้เท่าที่กฎĀมายใĀ้Ă�านาจ และกฎĀมายจะยกเü้นคüามรับผิด 
ใĀ้แก่การกระท�าที่ยังไม่เกิดขึ้นไม่ได้

2�ã�2 /)5ก�ิ�ิ�รร%C�&�5IวEป /%า&�:� )5ก-�ะ�9I�9�1�ก�/%า& กระ�ว�การ&<�ิ�รร%/ร;1
การกระ��าD� G �9I1าจAร9&กE�ĕ1&Ĕา�/�:I�วĔา 1<�%	�ิ�1�ก�/%า&B)ะกระ�ว�การ&<�ิ�รร% 
1&Ĕา�EรกH�า% B%ĕวĔาก�/%า& กระ�ว�การ&<�ิ�รร% /ร;1การกระ��าD� G จะE%Ĕ%9)5ก-�ะสาระ
ส�า	5g	ร��ĕว��1�การAปě�ก�/%า&B)ะกระ�ว�การ&<��ิรร%�9I�9 /ร;1�า��ก�ก"รĔ1�Eป�ĕา�
กH�า% ก�/%า& กระ�ว�การ&<�ิ�รร% /ร;1การกระ��าD� G &5�Dชĕ�5�	5�E�ĕ1&=Ĕ�รา�A�Ĕา�9I 
E%Ĕ�5��Ĕ1/)5ก�ิ�ิ�รร%C�&A	รĔ�	ร5�

ทั้งนี้ ÿาระÿ�าคัญขĂงĀลักนิติธรรมในคüามĀมายĂย่างกü้าง ได้แก่ กฎĀมายที่ดีต้Ăงมีคüามชัดเจน 
กฎĀมายที่ดีต้Ăงไม่ขัดแย้งกันเĂง กฎĀมายที่ดีต้ĂงมีเĀตุผล กฎĀมายที่ดีต้Ăงน�าไปÿู่คüามเป็นธรรม กฎĀมายที่ดี
ต้Ăงคุ้มครĂงÿิทธิมนุþยชน ýักดิ์ýรีคüามเป็นมนุþย์ ĀรืĂÿิทธิขั้นพื้นฐาน กฎĀมายที่ดีต้Ăงไม่มีผลย้ĂนĀลัง 
เป็นผลร้ายĀรืĂกระทบต่Ăÿิทธิ Āน้าท่ี ĀรืĂคüามรับผิดชĂบขĂงบุคคล และกระบüนการนิติบัญญัติต้Ăงเป็น 
กระบüนการที่เปิดเผย โปร่งใÿ และตรüจÿĂบได้

2�2 กร1�การDชĕ�<)"ิ�ิจD�การ11กก�Aก��Ę�1�!ďา&ปก	ร1� |กส�ช�} $า&D�ĕ/)5ก�ิ�ิ�รร%

บทคüามฉบับนี้ได้üิเคราะĀ์Āลักนิติธรรมตาม “Āลักนิติธรรมโดยทั่üไป” ซึ่งมีÿาระÿ�าคัญขĂงĀลัก
นิติธรรมในคüามĀมายĂย่างกü้าง กล่าüคืĂ กฎĀมายที่ดีต้Ăงมีคüามชัดเจน กฎĀมายที่ดีต้Ăงไม่ขัดแย้งกันเĂง 
และÿĂดคล้ĂงกับบทบัญญัติแĀ่งกฎĀมาย กฎĀมายที่ดีต้ĂงมีเĀตุผล กฎĀมายที่ดีต้Ăงน�าไปÿู่คüามเป็นธรรม 
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กฎĀมายที่ดีต้Ăงคุ้มครĂงÿิทธิมนุþยชน ýักด์ิýรีคüามเป็นมนุþย์ ĀรืĂÿิทธิขั้นพื้นฐาน กฎĀมายท่ีดีต้Ăงไม่ม ี
ผลย้ĂนĀลังเป็นผลร้ายĀรืĂกระทบต่Ăÿิทธิ Āน้าที่ ĀรืĂคüามรับผิดชĂบขĂงบุคคล และกระบüนการนิติบัญญัต ิ
ต้Ăงเป็นกระบüนการที่เปิดเผย โปร่งใÿ และตรüจÿĂบได้ โดยมีรายละเĂียด ดังนี้

2�2�ã ก�/%า&�9I�9�ĕ1�%9	วา%ช5�Aจ� �ĕ1�E%Ĕ�5�B&ĕ�ก5�A1� 
B)ะส1�	)ĕ1�ก5����5gg5�ิB/Ĕ�ก�/%า&

การĂĂกประกาý Must Carry และประกาý Must Have ขĂง กÿทช. ĂาýยัĂ�านาจตามพระราชบัญญตัิ
Ăงค์กรจดัÿรรคลืน่คüามถีแ่ละก�ากบัการประกĂบกจิการüทิยกุระจายเÿยีง üทิยโุทรทýัน์ และกจิการโทรคมนาคม 
พ.ý. 2553 และถึงแม้ü่าประกาýจะเป็นการจ�ากัดÿิทธิขĂงเĂกชน แต่ก็เป็นการกระท�าโดยĂาýัยĂ�านาจ 
ตามบทบัญญัติขĂงกฎĀมายตามมาตรา 29 ขĂงรัฐธรรมนูญแĀ่งราชĂาณาจักรไทย ซึ่งได้ใĀ้Ă�านาจรัฐในการ 
ตรากฎĀมายที่จะจ�ากัดÿิทธิขĂงบุคคลในทรัพย์ÿิน เÿรีภาพในการประกĂบกิจการĀรืĂประกĂบĂาชีพ และ 
การแข่งขันโดยเÿรีĂย่างเป็นธรรม รüมทั้งการจ�ากัดÿิทธิและเÿรีภาพขĂงบุคคลได้ ดังนั้นการĂĂกประกาýขĂง 
กÿทช. จึงเป็นการกระท�าขĂงฝ่ายปกครĂงที่ÿĂดคล้ĂงกับบทบัญญัติแĀ่งกฎĀมาย

2�2�2 ก�/%า&�9I�9�ĕ1�E%Ĕ%9 )&ĕ1�/)5�Aปě� )รĕา&/ร;1กระ���Ĕ1ส�ิ� ิ/�ĕา�9I /ร;1	วา%ร5� ิ�ช1� 
�1��<		) B)ะกระ�ว�การ�ิ��ิ5gg5��ิĕ1�Aปě�กระ�ว�การ�9IAปċ�A & CปรĔ�Dส B)ะ�รวจส1�E�ĕ

การĂĂกกฎเกณฑ์และประกาýขĂง กÿทช. ยงัเป็นการด�าเนนิการตามกระบüนการและขัน้ตĂนทีก่ฎĀมาย
บัญญัติไü้ใĀ้ กล่าüคืĂ ในกระบüนการĂĂกประกาý Must Carry และประกาý Must Have นั้น กÿทช.  
ได้จัดใĀ้มีกระบüนการรับฟังคüามคิดเĀ็นขĂงผู้มีÿ่üนได้เÿียและประชาชนทั่üไป เพื่Ăน�าคüามเĀ็นที่ได้มา 
ประกĂบการพิจารณาก่ĂนĂĂกประกาýฯ ซ่ึงกระบüนการดังกล่าüเป็นการด�าเนินการตามที่มาตรา 28 แĀ่ง 
พระราชบัญญัติĂงค์กรจัดÿรรคลื่นคüามถี่ฯ พ.ý. 2553 ได้ก�าĀนดไü้ โดยÿ่งเÿริมใĀ้การĂĂกกฎĀมาย 
มีคüามโปร่งใÿ ชัดเจน และÿนับÿนุนการมีÿ่üนร่üมขĂงประชาชน นĂกจากนี้ การĂĂกประกาýและกฎเกณฑ์
ขĂง กÿทช. เป็นการĂĂกกฎโดยที่ไม่มีผลย้ĂนĀลัง ซึ่งประกาýขĂง กÿทช. ได้ใĀ้ใช้บังคับตั้งแต่üันถัดจาก 
üันประกาýในราชกิจจานุเบกþา 

2�2�3 ก�/%า&�9I�9�ĕ1�	<ĕ%	ร1�สิ��ิ%�<-&ช� ,5ก�ิM,ร9	วา%Aปě�%�<-&Ę /ร;1สิ��ิ�5J�";J��า� 

การĂĂกประกาý Must Carry และประกาý Must Have เป็นการĂĂกกฎĀมายที่มีเจตนารมณ์เพื่Ă
คุม้ครĂงประโยชน์ÿ่üนใĀญ่ขĂงคนในชาต ิกล่าüคĂื เป็นการรับประกนัÿทิธปิระชาชนในการเข้าถงึข้Ăมลูข่าüÿาร
ผ่านบริการโทรทัýน์โดยทั่üถึง Ăย่างเท่าเทียม และเป็นธรรม โดยไม่มีข้Ăจ�ากัดทางด้านเทคโนโลยีĀรืĂช่Ăงทาง 
การรบับรกิาร (ประกาý Must Carry) และเป็นการประกนัÿทิธกิารรบับรกิารÿาธารณปูโภคพืน้ฐานด้านโทรทýัน์
ที่มีคุณภาพด้üยคüามเท่าเทียมในการเข้าถึงรายการโทรทัýน์ที่มีคüามÿ�าคัญ (ประกาý Must Have)  
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การรักþาÿิทธิขั้นพื้นฐานขĂงประชาชนข้างต้นขĂงประกาýทั้งÿĂงฉบับจึงเป็นลักþณะที่ดีขĂงกฎĀมายตาม 
Āลักนิติธรรมโดยทั่üไป

จะเĀน็ได้ü่า การĂĂกประกาý Must Carry และประกาý Must Have เป็นการĂĂกกฎเกณฑ์ทีÿ่Ăดคล้Ăง
กับĀลักนิติธรรม กล่าüคืĂ เป็นกฎĀมายที่มีเนื้ĂĀาชัดเจน ไม่ขัดแย้งกันเĂง ไม่มีผลย้ĂนĀลัง มีเĀตุผลÿนับÿนุน 
และมีเจตนารมณ์ในการคุ้มครĂงÿิทธิขั้นพื้นฐานขĂงประชาชน ตลĂดจนมีกระบüนการตรากฎĀมายที่โปร่งใÿ
และเป็นไปตามบทบญัญตัแิĀ่งกฎĀมาย แต่Ăย่างไรกด็ ีเมืĂ่การĂĂกกฎดังกล่าüมผีลเป็นการจ�ากดัÿทิธขิĂงเĂกชน 
จึงท�าใĀ้เĂกชนผู้ได้รับผลกระทบร้ĂงขĂคüามเป็นธรรมด้üยการยื่นค�าฟ้Ăงต่ĂýาลปกครĂง ซึ่งĀากüิเคราะĀ์ถึง
ค�าพิพากþาýาลปกครĂงกลางในกรณีขĂงประกาý Must Carry น้ัน จะเĀ็นü่า ýาลปกครĂงกลางพิเคราะĀ์
เจตนารมณ์ขĂงกฎทางปกครĂงü่ามุง่ĀมายเพืĂ่ก่ĂใĀ้เกดิประโยชน์ต่Ăÿ่üนรüมเป็นĀลกั และได้ชัง่น�า้ĀนกัระĀü่าง
ผลกระทบทีจ่ะเกิดแก่ภาคเĂกชนรายใดรายĀนึง่กบัผลประโยชน์ทีจ่ะเกดิแก่ÿาธารณะ ýาลฯ จงึมุง่ĀมายใĀ้เกดิ
การเจรจาไกล่เกลี่ยระĀü่างผู้ĂĂกกฎทางปกครĂง และเĂกชน (บริþัท บางกĂกเĂ็นเตĂร์เทนเม้นต์ จ�ากัด  
(ช่Ăง 3)) ซึง่เป็นผูไ้ด้รบัผลกระทบจากกฎทางปกครĂง เพืĂ่ลดผลกระทบทีจ่ะมต่ีĂประชาชนและเĂกชนทีเ่กดิขึน้
จากค�าพิพากþาขĂงýาลปกครĂงที่เป็นการตัดÿินตามข้ĂกฎĀมาย

ในกรณีขĂงประกาý Must Have นั้น แนüทางการพิจารณาคดีขĂงĂงค์คณะตุลาการผู้ตัดÿินข้Ăพิพาท
ทีเ่กีย่üข้ĂงในทกุระดบัมคีüามเĀน็ทีแ่ตกต่างกนั ทัง้ในประเดน็ข้ĂกฎĀมายและการชัง่น�า้Āนกัคüามÿ�าคญัระĀü่าง
ประโยชน์ÿาธารณะกบัการคุ้มครĂงÿทิธขิĂงภาคเĂกชนท่ีจะแÿüงĀาประโยชน์จากการประกĂบธรุกจิในกจิการ
โทรทัýน์ที่เป็นบริการÿาธารณะประเภทĀนึ่ง กล่าüคืĂ ค�าตัดÿินขĂงýาลปกครĂงกลางโดยมติที่ประชุมใĀญ่
ตุลาการýาลปกครĂงกลางมีแนüทางการพิพากþาคดีที่แตกต่างกับร่างค�าพิพากþาเดิมขĂงĂงค์คณะตุลาการ
ýาลปกครĂงกลางที่เป็นผู้ตัดÿินคดี ซึ่งมติที่ประชุมใĀญ่ตุลาการýาลปกครĂงกลางได้ใĀ้น�้าĀนักในการตีคüาม
ไปทางÿิทธิขĂงเĂกชนมากกü่าประโยชน์ขĂงÿาธารณะ ÿ่üนร่างค�าพิพากþาเดิมขĂงĂงค์คณะตุลาการ 
ýาลปกครĂงกลางเน้นชัง่น�า้Āนกัประโยชน์ขĂงÿาธารณะเป็นĀลกั ทัง้นี ้เมืĂ่กรณพีพิาทด�าเนนิมาถงึýาลปกครĂง
ÿูงÿุด ปรากฏü่า ýาลปกครĂงÿูงÿุดมีแนüทางการพิจารณาคดีที่แตกต่างไปจากýาลปกครĂงกลาง  
โดยýาลปกครĂงÿูงÿุดเน้นการตีคüามกฎทางปกครĂงตามĀลักกฎĀมายมĀาชน ซึ่งมีเจตนารมณ์เพื่Ăคุ้มครĂง
ประโยชน์ÿาธารณะเป็นÿ�าคัญ จึงพิพากþาใĀ้ประกาý Must Have เป็นประกาýที่ชĂบด้üยกฎĀมาย  
โดยไม่ขัดต่ĂบทบญัญตัแิĀ่งรฐัธรรมนญูและพระราชบญัญตัลิขิÿทิธิ ์พ.ý. 2537 แต่Ăย่างไรกด็ ีýาลปกครĂงÿงูÿดุ
ท้ายทีÿ่ดุกไ็ด้พิจารณาตดัÿนิ มใิĀ้ประกาý Must Have บงัคับใช้กับผูฟ้้Ăงคด ี(บรþิทั Ăาร์เĂÿ ĂนิเตĂร์เนชัน่แนล  
บรĂดคาÿติ้ง แĂนด์ ÿปĂร์ต แมเนจเม้นท์ จ�ากัด) เนื่ĂงจากเĀ็นü่า ประกาý Must Have เป็นการใช้ดุลยพินิจ
ที่ไม่ชĂบขĂง กÿทช. ในการก�าĀนดมาตรการĀรืĂüิธีการเยียüยาคüามเดืĂดร้ĂนเÿียĀาย Ăย่างไรก็ดี  
ในคüามเป็นจรงิ ก่Ăนทีจ่ะมกีารĂĂกประกาý Must Have ได้มกีารตระĀนกัและค�านงึถงึผลกระทบขĂงภาคเĂกชน
ไü้ด้üยแล้ü ดังนั้นจึงได้มีการระบุข้Ă 4 ในประกาý Must Have ü่า “การด�าเนินการĂื่นใด นĂกเĀนืĂจากข้Ă 3 
ต้Ăงได้รบัĂนญุาตจากคณะกรรมการก่Ăน” เพืĂ่เป็นüธิกีารĀรĂืช่Ăงทางในการเยยีüยา ĀรĂืบรรเทาคüามเÿยีĀาย
แก่ผู้ที่ถูกกระทบÿิทธิ ทั้งนี้ ค�าพิพากþาขĂงýาลปกครĂงÿูงÿุดดังกล่าüได้ÿ่งผลใĀ้ผู้ฟ้Ăงคดีÿามารถน�าÿิทธิ์ 
ในการเผยแพร่ฟุตบĂลโลกรĂบÿุดท้ายปี 2014 ไปแÿüงĀาประโยชน์ด้üยüิธีการขĂงผู้ฟ้ĂงคดีĂย่างไรก็ได้  
โดยก่ĂใĀ้เกิดการจ�ากัดÿิทธิ์การเข้าถึงขĂงประชาชนต่Ăรายการดังกล่าüด้üย 
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การĂĂกประกาý Must Carry และประกาý Must Have เป็นการก�าĀนดกติกาพื้นฐานÿ�าĀรับกิจการ
โทรทýัน์ โดยประกาý Must Carry ก�าĀนดĀน้าทีข่Ăงกจิการโทรทýัน์ประเภทต่าง ๆ  เพืĂ่ใĀ้เกดิบรกิารโทรทýัน์
โดยทั่üถึงแก่ประชาชน และประกาý Must Have ก�าĀนดรายการÿ�าคัญที่จะต้Ăงเผยแพร่โดยกü้างขüางผ่าน
บริการโทรทัýน์ท่ีเป็นการทั่üไป ซึ่งเป็นการÿร้างĀลักประกันü่าประชาชนÿามารถเข้าถึง และรับชมรายการ
ÿ�าคัญเĀล่านี้ได้โดยมีĂุปÿรรคและเงื่Ăนไขน้Ăยที่ÿุด 

ทั้งนี้ การĂĂกประกาý Must Carry และประกาý Must Have เกิดจากแนüคüามคิดขĂง กÿทช.  
ทีม่คีüามมุง่Āมายในการแก้ไขภาüะล้มเĀลüขĂงตลาดในการจดัĀาĀรĂืใĀ้บรกิารÿนิค้าÿาธารณะทีเ่ป็นคüามต้Ăงการ
โดยทั่üไปและมีคüามจ�าเป็นต่Ăชีüิตประชาชน รüมทั้งเป็นการก�าĀนดเÿ้นแบ่งขĂงการแÿüงĀาประโยชน์ขĂง
ภาคเĂกชน และคüามจ�าเป็นที่ต้Ăงจ�ากัดÿิทธิขĂงเĂกชนในการประกĂบธุรกิจภายใต้กรĂบขĂงกฎĀมาย ทั้งนี้ 
กÿทช. ได้ĂĂกแบบประกาýฯ ทั้งÿĂงใĀ้ÿĂดคล้ĂงกับĀลักนิติธรรม กล่าüคืĂ เป็นกฎที่มีคüามโปร่งใÿและ 
Ăยูบ่นพืน้ฐานขĂงบทบญัญตัแิĀ่งกฎĀมาย รüมทัง้üางĀลกัการเชงิโครงÿร้างเพืĂ่เป็นการรบัประกนัÿทิธปิระชาชน
ในการเข้าถึงข้Ăมูลข่าüÿารผ่านบริการโทรทัýน์ที่เป็นการท่ัüไปได้โดยเท่าเทียม ทั่üถึง และเป็นธรรมโดยไม่มี 
ข้Ăจ�ากัดทางด้านเทคโนโลยี ตลĂดจนÿ่งเÿริมการประกĂบกิจการโทรทัýน์ขĂงภาคเĂกชนใĀ้เกิดการแข่งขัน 
โดยเÿรีĂย่างเป็นธรรม

Ăย่างไรก็ดี จากผลการýึกþาในบทคüามฉบับนี้ÿะท้ĂนใĀ้ฝ่ายปกครĂงจะต้ĂงตระĀนักü่า ในÿ่üนขĂง
การĂĂกนโยบายĀรืĂกฎเกณฑ์ฝ่ายปกครĂงนั้น นĂกจากจะต้ĂงตระĀนักถึงฐานĂ�านาจตามกฎĀมาย  
Āลกันติธิรรม และĀลกัประโยชน์ÿาธารณะแล้ü ยงัจะต้Ăงค�านงึถงึผลกระทบขĂงนโยบายĀรĂืกฎเกณฑ์ทีจ่ะเกดิ
ต่ĂÿิทธิĀรืĂประโยชน์ขĂงปัจเจกชนด้üย ซึ่งตามกรณีýึกþาขĂงค�าพิพากþาขĂงýาลปกครĂงÿูงÿุดในกรณี
ประกาý Must Have แÿดงใĀ้เĀ็นü่า การใช้ดุลพินิจในการเยียüยาคüามเÿียĀายที่เกิดขึ้นต่ĂภาคเĂกชน 
มคีüามจ�าเป็นและต้Ăงก�าĀนดล่üงĀน้าใĀ้มคีüามชัดเจน Ăย่างไรกด็ ีเมืĂ่ช่ังน�า้ĀนกัระĀü่างประโยชน์ขĂงเĂกชน
และÿาธารณะแล้ü ÿมคüรค�านึงถึงประโยชน์ขĂงÿาธารณะมากกü่า ประกาý Must Have จึงมีกระบüนการ
เยียüยาผลกระทบที่เกิดต่ĂเĂกชนตามข้Ă 4 ขĂงประกาýฯ 

ในทางปฏิบัติแล้ü มาตรการเยียüยาĂาจÿามารถด�าเนินการได้Āลายประการ เช่น การขยายระยะเüลา
การมีผลบังคับใช้นโยบายĀรืĂประกาýĂĂกไป เพื่ĂใĀ้ภาคเĂกชนมีระยะเüลาในการปรับตัü ĀรืĂการจัดเตรียม
งบประมาณไü้เพื่Ăชดเชยผลกระทบที่มีต่ĂภาคเĂกชน ĀรืĂการĂĂกมาตรการพิเýþบางประการเพื่ĂใĀ้ 
ภาคเĂกชนที่ได้รับผลกระทบมีÿิทธิพิเýþĂื่น ๆ ฯลฯ Ăย่างไรก็ตาม การเลืĂกมาตรการเยียüยาที่เĀมาะÿม 
จ�าเป็นที่จะต้ĂงĂยู่บนพื้นฐานขĂงĀลักการที่เป็นธรรมและค�านึงถึงประโยชน์ÿาธารณะเป็นÿ�าคัญ เช่น Āากใช้
มาตรการเยียüยาโดยการขยายระยะเüลาการมีผลบังคับใช้ĂĂกไป ก็ต้Ăงพิจารณาถึงผลกระทบที่จะเกิดต่Ă
ประชาชนที่จะได้รับบริการÿาธารณะ ทั้งนี้ ทางเลืĂกขĂงมาตรการเยียüยาเĀล่านี้ขึ้นĂยู่กับข้Ăจ�ากัดต่าง ๆ  
ขĂงĀน่üยงานทางปกครĂง แต่ÿิ่งÿ�าคัญประการĀนึ่งที่ทุกĀน่üยงานÿามารถท�าได้คืĂ การเจรจาĀาข้Ăตกลง 
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ร่üมกันระĀü่างĀน่üยงานทางปกครĂงกับภาคเĂกชนที่จะได้รับผลกระทบเพื่ĂĀาข้Ăตกลงร่üมกัน เพื่Ăป้Ăงกัน 
มิใĀ้เกิดข้Ăขัดแย้ง Ăันจะน�ามาÿู่ข้ĂพิพาทในýาลปกครĂงได้
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