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บทคัดย่อ 

เมื่อมองภาพรวมการออกอากาศในสื่อหลักของประเทศไทยในปัจจุบันซึ่งส่วนมากอยู่ในรูปแบบของ 
สื่อโทรทัศน์และวิทยุนั้นมักจะมีเนื้อหาที่ไม่เหมาะสมอยู่บ่อยคร้ัง กสทช. ในฐานะหน่วยงานก�ำกับดูแล 
ของประเทศไทยประสบพบเจอกับปัญหา อุปสรรค และความยากล�ำบากมากข้ึนเรื่อย ๆ  ในการรักษาสมดุล 
ของการบังคับใช้อ�ำนาจภายใต้สภาพแวดล้อมสื่อยุคใหม่ ในขณะที่สื่อใหม่โดยเฉพาะสื่อสังคมออนไลน ์
มีอิสรภาพจากการก�ำกับดูแลเนื้อหา สื่อหลักซึ่งอยู่ภายใต้กรอบและกฎเกณฑ์ท่ีเข้มงวดมากกว่าจึงพบกับ 
ความยากล�ำบากในการแข่งขัน และที่ยิ่งไปกว่านั้นก็คือ กฎหมายและหลักเกณฑ์ทางปกครองที่ใช้บังคับ 
อยู่นั้นขาดความทันสมัยและมีเนื้อหาคลุมเครือ บ่อยครั้งการบังคับใช้ได้ก่อให้เกิดความคลาดเคลื่อน สับสน 
และท�ำให้มีความรู้สึกไม่ได้รับความเป็นธรรม โดยปัญหาเหล่านี้ไม่มีทางออกที่เรียบง่าย บทความนี้จะกล่าวถึง 
แนวคิดและทฤษฎีที่เก่ียวข้องกับระเบียบข้อบังคับในปัจจุบัน ซึ่งอยู่ภายใต้การใช้ดุลยพินิจของฝ่ายปกครอง  
เพื่อวิเคราะห์และเสนอแนะแนวทางส�ำหรับการแก้ไขและปรับปรุงกฎระเบียบดังกล่าว โดยมีเป้าหมายส�ำคัญ
เพื่อให้เกิดความม่ันใจว่า การใช้ดุลยพินิจของฝ่ายปกครองนั้นสอดคล้องกับหลักการทางปกครอง การแก้ไขนี ้
ไม่เพียงแต่จะส่งเสริมความยุติธรรมส�ำหรับผู้รับใบอนุญาตวิทยุและโทรทัศน์ซึ่งถือเป็นผู้รับค�ำสั่งทางปกครอง
เท่านั้น แต่ยังจะช่วยปรับปรุงประสิทธิภาพและประสิทธิผลของกระบวนการก�ำกับดูแลอีกด้วย

ค�ำส�ำคัญ:	ดุลพินิจ การก�ำกับดูแล เนื้อหาไม่เหมาะสม โฆษณาเอาเปรียบผู้บริโภค
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Abstract	

A quick inspection of Thailand’s current broadcasted programs of mainstream media, 
mainly television and radio, oftentimes reveals grossly inappropriate content. The National 
Broadcasting and Telecommunications Commission (NBTC), Thai prominent regulator, finds  
it increasingly tougher to maintain a delicate balance in exercising its power under a new  
open media environment. New media, especially social media, has been enjoying unlimited 
freedom while the mainstream media are struggling to compete. To add an insult to the  
injury, the existing law codes and criteria for administrative sanctions are outdated and  
murky. Frequently, the administrative orders lead to confusion, perceived injustice,  
and misunderstanding. Worse still, problem may not be solved easily. This article investigates 
the concepts and theories related to current regulation codes underlying administrative 
discretion to analyze and suggest guidelines for amendments and improvements to the rules. 
The aim is to ensure that administrative decisions are synchronized with administrative principles. 
The revision not only will promote justice for radio and television licensees who are at  
the receiving end of administrative orders but also will significantly improve the efficiency  
and effectiveness of the supervision process.

Keywords:	Discretion, Supervision, Inappropriate Content, Advertising that exploits consumers

1. บทน�ำ

ตามปกติแล้วสื่อย่อมมีอิสระในการน�ำเสนอข้อมูลข่าวสาร แต่ด้วยเหตุที่ลักษณะของสื่อวิทยุและ 
โทรทัศน์มีความเป็นสาธารณะ เข้าถึงได้ง่าย และมีอิทธิพลต่อความคิดและความสนใจของประชาชน  
ถึงแม้ในปัจจุบันประชาชนจะมีทางเลือกในการรับบริการข้อมูลข่าวสารผ่านทางสื่อออนไลน์ก็ตาม แต่สื่อวิทยุ
โทรทัศน์ก็ยังคงมีความส�ำคัญและยังคงได้รับความนิยมส�ำหรับประชากรโดยส่วนมากของประเทศ จึงจ�ำเป็น 
อย่างยิ่งที่จะต้องก�ำกับดูแลให้ตอบสนองต่อประโยชน์สาธารณชนในทุกมิติ โดยเฉพาะในเรื่องการก�ำกับดูแล
เนื้อหาที่ส่งผลโดยตรงต่อการรับรู้ของประชาชน 

การจัดตั้งคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ  
(กสทช.) มีจุดมุ่งหมายประการหนึ่งเพ่ือท�ำหน้าที่ในการก�ำกับดูแลการประกอบกิจการกระจายเสียงและ 
กิจการโทรทัศน์ให้มีประสิทธิภาพ ประชาชนสามารถเข้าถึงได้อย่างเท่าเทียมกันและบริโภคสื่อที่มีคุณภาพ  
ในขณะเดียวกันก็ต้องด�ำเนินนโยบายให้เกิดการแข่งขันอย่างเสรีในภาคอุตสาหกรรมอีกด้วย ด้วยภาระหน้าที่ 
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ดังกล่าว สิ่งที่ กสทช. พยายามท�ำอย่างต่อเนื่องและตลอดมาคือ พยายามก�ำกับดูแลเนื้อหาที่ออกอากาศให้เกิด
ประสิทธิภาพสูงสุดด้วยการบังคับใช้กฎหมาย ในขณะเดียวกันก็ต้องก�ำกับให้เกิดดุลยภาพภายใต้บริบท 
ที่มีการเกิดข้ึนของสื่อใหม่ด้วย โดยเฉพาะสื่อโซเชียลมีเดีย เพราะสื่อต่าง ๆ  เหล่าน้ันไม่ได้ถูกก�ำกับดูแล 
ในด้านการออกอากาศเนื้อหาเช่นเดียวกันกับสื่อหลักเหล่านี้

เม่ือพิจารณาแนวทางการใช้ดุลพินิจทางปกครองที่ กสทช. ได้ใช้ในการก�ำกับดูแลการออกอากาศ 
รายการที่อาจมีเนื้อหาไม่เหมาะสมแล้ว พบว่า หลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาเพื่อออกค�ำสั่งทางปกครอง 
ยังขาดความชัดเจนและอาจส่งผลให้ผู ้รับค�ำสั่งทางปกครองเกิดความไม่เข้าใจในลักษณะของการกระท�ำ 
ความผิดและก�ำหนดโทษปรับที่ได้รับ อีกทั้งยังไม่สามารถแก้ไขปัญหาดังกล่าวให้หมดไปได้ บทความนี้ 
จะกล่าวถึงแนวคิดและทฤษฎีท่ีเกี่ยวข้องกับระเบียบข้อบังคับในปัจจุบัน เพื่อวิเคราะห์และเสนอแนะแนวทาง 
ส�ำหรับการแก้ไขและปรับปรุงกฎระเบียบดังกล่าว เพื่อให้การใช้ดุลยพินิจของฝ่ายปกครองนั้นสอดคล้อง 
กับหลักการทางปกครอง การแก้ไขนี้ไม่เพียงแต่จะส่งเสริมความยุติธรรมส�ำหรับผู้รับใบอนุญาตวิทยุและ 
โทรทัศน์ซึ่งถือเป็นผู ้รับค�ำสั่งทางปกครองเท่านั้น แต่ยังจะช่วยปรับปรุงประสิทธิภาพและประสิทธิผล 
ของกระบวนการก�ำกับดูแล และส่งผลต่อการรับรู้ข้อมูลข่าวสารของประชาชนให้เกิดประโยชน์สูงสุดอีกด้วย 

2. การทบทวนวรรณกรรม 

กสทช. ถือเป็นหน่วยงานทางปกครอง จัดตั้งข้ึนตามพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และ 
ก�ำกับการประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ พ.ศ. 2553  
มีอ�ำนาจในการก�ำกับดูแลกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม ถือเป็นหน่วยงาน 
ที่ใช้อ�ำนาจทางปกครองในการออกกฎ ค�ำสั่ง แต่ไม่ว่าจะเป็นการใช้อ�ำนาจทางปกครองในทางใดก็ตาม  
หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจ�ำต้องยึดหลักการพื้นฐานที่ส�ำคัญ 2 ประการคือ “หลักการ 
กระท�ำทางปกครองต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย” และ “หลักไม่มีกฎหมาย ไม่มีอ�ำนาจ” ประกอบการใช้อ�ำนาจ 
ทางปกครองด้วยในทุกกรณี รวมถึงการใช้อ�ำนาจทางปกครองในการออกค�ำสั่งทางปกครองด้วย

2.1	 ค�ำสั่งทางปกครอง

		  “ค�ำส่ังทางปกครอง” หมายถึง การใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ที่มีผลเป็นการสร้าง 
นิติขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิ 
หรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือชั่วคราว เช่น การสั่งการ การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ์...”  
พระราชบัญญติัวิธปีฏบัิติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539, 2539, มาตรา 5) ค�ำส่ังทางปกครองมใีนหลายรูปแบบ 
ด้วยกัน หากค�ำสั่งนั้นเป็นการใช้อ�ำนาจตามกฎหมายของเจ้าหน้าที่ในการออกค�ำสั่ง และเกิดการเคล่ือนไหว 
ในสิทธิอย่างหนึ่งอย่างใดข้างต้น ก็ถือเป็นค�ำสั่งทางปกครองท้ังสิ้น ไม่ว่าจะเป็น ค�ำสั่งอนุญาต ค�ำสั่งเตือน 
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ทางปกครอง หรือค�ำสั่งปรับทางปกครอง โดยเมื่อมีกรณีที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ทางปกครอง 
จ�ำต้องพิจารณาออกค�ำสั่งทางปกครอง หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ทางปกครองต้องด�ำเนินการ 
ด้วยความรวดเรว็ ไม่ยดึแบบพธิ ีมกีารพสิจูน์ความจรงิและมกีารควบคมุดแูลการพจิารณาให้เกดิความเป็นธรรม  
ในขั้นตอนนี้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ทางปกครองต้องด�ำเนินการแสวงหาข้อเท็จจริง พร้อมทั้ง 
เปิดโอกาสให้ผู้ที่จะได้รับค�ำส่ังทางปกครองมีโอกาสโต้แย้งแสดงพยานหลักฐาน ซึ่งค�ำสั่งทางปกครองอาจเป็น 
ในรูปแบบวาจาหรือเป็นหนังสือก็ได้ ทั้งจะต้องมีการระบุเหตุผลในการออกค�ำส่ังและแจ้งถึงวิธีการอุทธรณ์ 
หรือโต้แย้งค�ำสั่งทางปกครองไว้ด้วยในทุกกรณี

2.2	 หลักการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 

		  การออกค�ำสั่งทางปกครองนี้ หลีกเลี่ยงไม่ได้ที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
จ�ำต้องใช้ดุลพินิจประกอบด้วย เพราะกฎหมายยังคงต้องเปิดโอกาสให้ผู ้ออกค�ำสั่งมีความยืดหยุ ่น 
ทางความคิดได้ในกรอบที่กฎหมายบังคับไว้ โดยการใช้ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ 
ฝ่ายปกครอง ในอีกมุมหนึ่งก็หมายถึง การใช้กฎหมายของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
นัน่เอง หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองจะใช้กฎหมายทีม่อียูอ่ย่างไรให้เกดิประสิทธภิาพสงูสดุ  
สามารถแก้ไขปัญหาได้ตรงจุด อีกทั้งสอดคล้องกับข้อเท็จจริงเฉพาะกรณีให้เกิดความยุติธรรมมากที่สุด  
ถึงแม้การใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครองจะเป็นเร่ืองที่สามารถตรวจสอบได้ยาก ด้วยความที่เป็นเรื่องภายใน 
จิตใจก็ตาม แต่ก็ยังสามารถตรวจสอบได้ด้วยสาระส�ำคัญ 2 ประการ อันได้แก่ 1. องค์ประกอบส่วนเหตุ และ  
2. ผลในทางกฎหมาย เพราะหากมีข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุครบถ้วนแล้ว ผลในทางกฎหมาย 
ก็ย่อมเกิดตามมาเช่นกัน ท�ำให้การปรับใช้กฎหมายโดยทั่วไปจ�ำต้องด�ำเนินการใน 4 ขั้นตอนนี้ คือ

		  1)	 การสืบค้นรวบรวมข้อเท็จจริงและสรุปข้อเท็จจริงให้เป็นที่ยุติ

		  2)	 การตีความองค์ประกอบทางกฎหมายอันเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุ และสรุปความหมาย 
			   ขององค์ประกอบส่วนเหตุว่ามีความหมายอย่างไร

		  3)	 ปรับข้อเท็จจริงที่ยุติแล้วนั้นให้เข้ากับองค์ประกอบทางกฎหมาย

		  4)	 ยืนยันสรุปผลในทางกฎหมาย 

		  อย่างไรก็ตาม การใช้ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจ�ำต้องอยู ่
ภายใต้หลักกฎหมายทั่วไปด้วย กล่าวคือ การใช้ดุลพินิจของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
นั้นต้องผูกพันตาม “หลักความได้สัดส่วน” (Principle of Proportionality) ซึ่ง “หลักความได้สัดส่วน”  
เป็นหลักการพื้นฐานของความสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ทางปกครองผู้ใช้อ�ำนาจ 
กับผู้อยู่ใต้อ�ำนาจ ประกอบด้วยหลักการย่อย 3 หลักการด้วยกันคือ
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		  2.2.1	หลักความเหมาะสม (Principle of Suitability) คือ เป็นหลักการที่บังคับให้หน่วยงาน 
			   ทางปกครองหรือเจ้าหน้าท่ีทางปกครองต้องพิจารณาเลือกออกค�ำสั่งทางปกครอง 
			   ท่ีจะสามารถด�ำเนินการให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามที่กฎหมายก�ำหนดไว้เท่านั้น ค�ำสั่ง 
			   ทางปกครองใด ๆ  ก็ตาม ที่ในความเป็นจริงแล้ว ไม่อาจท�ำให้บรรลุวัตถุประสงค์ตามที ่
			   กฎหมายก�ำหนดไว้ ย่อมเป็นค�ำสั่งที่ไม่เหมาะสม

		  2.2.2	หลกัแห่งความจ�ำเป็น (Principle of Necessity) เป็นหลกัการทีห่น่วยงานทางปกครอง 
			   หรือเจ้าหน้าที่ทางปกครองต้องพิจารณาเปรียบเทียบมาตรการที่อาจท�ำให้บรรลุผล 
			   ที่ต้องการได้ ซ่ึงมีอยู่หลายมาตรการนั้น ว่ามาตรการใดมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพของ 
			   ประชาชนน้อยที่สุด แต่หากเป็นมาตรการที่ให้ประโยชน์แก่ประชาชน หน่วยงาน 
			   ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ทางปกครองต้องเลือกมาตรการที่มีผลท�ำให้รัฐเสียประโยชน ์
			   น้อยที่สุด

		  2.2.3	หลักแห่งความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of Proportionality in 	
	 	 	 the Narrow Sense) เป็นหลักการมุ่งพิจารณาที่ความสมดุลระหว่างความเสียหาย 
			   ที่เอกชนจะได้รับจากค�ำส่ังทางปกครองกับประโยชน์ที่สังคมจะพึงได้รับจากการปฏิบัต ิ
			   ให้เป็นไปตามค�ำส่ังทางปกครอง โดยประสงค์ให้การออกค�ำสัง่ทางปกครองมปีระสทิธิภาพ 
			   สงูสุด และในขณะเดยีวกนัก็ต้องก่อให้เกดิความเสยีหายแก่รฐัน้อยทีส่ดุ และห้ามออกค�ำสัง่ 
			   ทางปกครองที่เมื่อปฏิบัติตามค�ำสั่งนั้นแล้วจะเกิดประโยชน์ไม่คุ้มค่ากับความเสียหายที่จะ 
			   เกิดขึ้น 

2.3	 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับ “การออกอากาศรายการที่อาจมีเนื้อหาไม่เหมาะสม”	

		  กสทช. ได้อาศัยอ�ำนาจตามกฎหมายและประกาศหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องหลายฉบับ เพื่อควบคุม 
การออกอากาศเนื้อหารายการให้มีความเหมาะสมถูกต้อง ได้แก่

	 	 2.3.1	พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 

		  กฎหมายฉบบัดงักล่าววางหลักไว้ว่า ห้ามมใิห้มกีารออกอากาศรายการทีม่เีนือ้หาสาระทีก่่อให้เกดิ 
การล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือที่มีผลกระทบ 
ต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือมีการกระท�ำซึ่งเข้าลักษณะ 
ลามกอนาจารหรอืมผีลกระทบต่อการให้เกดิความเส่ือมทรามทางจติใจหรอืสขุภาพของประชาชนอย่างร้ายแรง  
(มาตรา 37 วรรคแรก) ซึ่งการออกอากาศเนื้อหารายการที่อาจมีความไม่เหมาะสมตามกฎหมายฉบับดังกล่าว 
สามารถแบ่งแยกรายละเอียดได้ดังนี้
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ประจ�ำปี 2564

		  รายการท่ีมีเนื้อหาสาระท่ีก่อให้เกิดการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันม ี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ในส่วนนี้เป็นที่เข้าใจกันดีอยู่แล้วว่า ประเทศไทยมีการปกครองในระบอบ
ประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ดังบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉะนั้น  
การน�ำเสนอเนือ้หาหรอืออกอากาศเนือ้หารายการทีข่ดัแย้ง เป็นปฏปัิกษ์ หรอือาจน�ำไปสูก่ารล้มล้างการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ย่อมถือเป็นความไม่เหมาะสมทั้งสิ้น 

		  ตวัอย่างการออกอากาศรายการทีอ่าจมเีนือ้หาไม่เหมาะสม ทีม่เีนือ้หาสาระทีก่่อให้เกดิการล้มล้าง 
การปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขที่เห็นได้ชัดเจน คือ การออกอากาศ 
เนื้อหาที่เกี่ยวข้องกับการชุมนุมของคณะราษฎร ซึ่งปรากฏภาพและเสียงของการชุมนุม รวมถึงการที่แกนน�ำ 
คณะราษฎรอ่านค�ำแถลงการณ์ เรื่องจุดยืนต่อการสลายการชุมนุมวันที่ 15 ตุลาคม 2563 โดยมีการใช้ถ้อยค�ำ 
ที่ไม่เหมาะสม ก่อให้เกิดเจตคติที่ไม่ดีต่อราชวงศ์ และมีลักษณะเป็นการก้าวล่วงต่อสถาบันพระมหากษัตริย์ 
อีกทั้งยังปลุกเร้าให้เกิดความรุนแรง 

		  รายการทีม่เีนือ้หาสาระทีม่ผีลกระทบต่อความมัน่คงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศลีธรรมอันดี 
ของประชาชนในส่วนนี้ยังสามารถแยกได้เป็น เนื้อหาสาระที่มีผลกระทบต่อความมั่นคง หมายถึง เนื้อหานั้น 
ส่งผลกระทบต่อการเมืองการปกครองในแง่ที่เป็นบ่อนท�ำลายความมั่นคง หรือท�ำลายความน่าเชื่อถือ 
ของรัฐ ส่วนเนื้อหาท่ีมีผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หมายถึง เนื้อหานั้น 
กระทบต่อผลประโยชน์ทั่วไปของประเทศชาติหรือของประชาชนโดยส่วนรวม หรือขัดกับขนบธรรมเนียม
ประเพณีอันดีงามของสังคม 

		  ตัวอย่างการออกอากาศรายการที่อาจมีเนื้อหาไม่เหมาะสม ที่มีเนื้อหาสาระส่งผลกระทบต่อ 
ความม่ันคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ได้แก่ การออกอากาศละคร โดยม ี
การน�ำพระฉายาลักษณ์ของสมเด็จราชบุตรีพระเรียมนโรดม บุปผาเทวี พระเชษฐภคินีในพระมหากษัตริย ์
กัมพูชา ซ่ึงเป็นสมาชิกราชวงศ์ที่ประชาชนกัมพูชาให้ความเคารพ มาใช้ประกอบเนื้อหาของละคร อันอาจ 
ส่งผลกระทบต่อความสัมพันธ์อันดีระหว่างประเทศได้ เข้าข่ายเป็นการน�ำเสนอเนื้อหาท่ีมีผลกระทบต่อ 
ความมั่นคงของรัฐ 

		  รายการทีม่เีนือ้หาสาระเป็นการกระท�ำซึง่เข้าลกัษณะลามกอนาจารหรอืมผีลกระทบต่อการท�ำให้เกดิ 
ความเสือ่มทรามทางจติใจหรือสุขภาพของประชาชนอย่างร้ายแรง ซึง่เนือ้หาทีม่ลีกัษณะลามกอนาจาร หมายถงึ  
เน้ือหาที่มีความไม่สมควรในทางเพศ ส่วนเนื้อหาที่มีผลกระทบต่อการให้เกิดความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือ
สขุภาพของประชาชนอย่างร้ายแรง หมายถึง เนือ้หาทีส่่งผลโดยทางตรงหรือทางอ้อมให้ประชาชนมสุีขภาพกาย
หรือสุขภาพใจที่เสื่อมโทรมลง

		  ตัวอย่างการออกอากาศรายการที่อาจมีเนื้อหาไม่เหมาะสม ซึ่งมีลักษณะเป็นการกระท�ำ 
ซึ่งเข้าลักษณะลามกอนาจาร ได้แก่ การออกอากาศเนื้อหารายการโดยมีการนําเสนอเนื้อหาเกี่ยวกับผลิตภัณฑ ์
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เสริมอาหาร ซึ่งมีการกล่าวอ้างสรรพคุณว่าสามารถบํารุงสมรรถภาพทางเพศของท่านชาย และมีการนําเสนอ
ภาพผู้หญิงที่แต่งตัวค่อนข้างโป๊ อีกทั้งยังใช้คําพูดที่ไม่เหมาะสมในการนําเสนอเนื้อหารายการ ซึ่งเป็นคําพูด 
ทีเ่ก่ียวข้องกับเรือ่งเพศเป็นหลัก เช่น “เรือ่งบนเตยีงของเราไม่เคยขาด” “คณุผู้ชายลองสังเกตตวัเอง ลองเช็กดวู่า 
ขนาดของคณุบางครัง้มนัเลก็ลง บางคร้ังมนัใหญ่ขึน้” “น้องชายแขง็แรง..คดิปุบ๊ แขง็แรงป๊ับ” “จัดไปยาว ๆ  ทัง้คนื” 
“ชอบโดนรุกเร้าค่ะ แบบอารมณ์รุนแรง ๆ ” เป็นต้น ซึ่งการกระท�ำในลักษณะดังกล่าว ถือว่าเป็นการไม่สมควร
ทางเพศ และอาจถือเป็นการคุกคามทางเพศได้ 

		  ส่วนตัวอย่างของการออกอากาศรายการที่อาจมีเนื้อหาไม่เหมาะสม ที่มีผลกระทบต่อการให้เกิด
ความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชนอย่างร้ายแรงที่เห็นได้ชัดเจนที่สุดกรณีหนึ่ง นั่นคือ  
การนําเสนอข่าวเก่ียวกับการเสียชีวิตของน้องชมพู่ ที่ตําบลกกตูม อําเภอดงหลวง จังหวัดมุกดาหาร เป็นข่าว 
ที่อยู่ในความสนใจของประชาชน ปรากฏว่าในบางช่องรายการมีการน�ำเสนอข่าวอันมีลักษณะที่สุ ่มเสี่ยง 
ต่อการสร้างความขัดแย้งให้เกิดข้ึนในชุมชน เพราะมีการเปิดเผยช่ือของผู้ต้องสงสัย ซึ่งส่งผลกระทบต่อ 
การดําเนินชีวิตของผู้ต้องสงสัยและครอบครัว อีกทั้งทําให้ชุมชนเกิดความแตกแยก ตื่นตระหนก หวาดระแวง 
นอกจากนี้ ยังนําเสนอข่าวคดีนี้เชื่อมโยงกับเรื่องไสยศาสตร์ ร่างทรง คําทํานายว่าใครเป็นผู้เกี่ยวข้องกับคดี  
ซึง่ไม่เหมาะสมอย่างยิง่ และมกีารนําเสนอภาพ เสียง เกีย่วกับตวัเลขต่าง ๆ  ซึง่เข้าข่ายเชญิชวนให้มกีารเล่นพนนั 
อีกด้วย 

		  ส่วนบทลงโทษผู ้รับใบอนุญาตประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ (ผู ้รับใบ 
อนุญาตฯ) ท่ีฝ่าฝืนออกอากาศรายการที่อาจมีเนื้อหาไม่เหมาะสมนั้น กสทช. อาจสั่งการด้วยวาจาหรือ 
เป็นหนังสือให้ระงับการออกอากาศรายการนั้นได้ทันที (มาตรา 37 วรรคสอง) และหากสอบสวนแล้วเห็นว่า 
การกระท�ำดังกล่าวเกิดจากการละเลยของผู้รับใบอนุญาตฯ กสทช. มีอ�ำนาจสั่งให้ผู้รับใบอนุญาตฯ ด�ำเนินการ
แก้ไขตามที่สมควร หรืออาจพักใช้หรือเพิกถอนใบอนุญาตได้ (มาตรา 37 วรรคท้าย) ส่วนในกรณีที่ กสทช. 
พิจารณาเห็นสมควรก�ำหนดโทษปรับทางปกครอง กสทช. สามารถก�ำหนดโทษปรับได้ตั้งแต่ห้าหมื่นบาท  
แต่ไม่เกินห้าแสนบาท (มาตรา 59 (3) ประกอบ มาตรา 57 (2))

	 	 2.3.2	พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคล่ืนความถี่และก�ำกับการประกอบกิจการวิทยุ	
กระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 และที่แก้ไขเพิ่มเติม

		  ด้วยเหตุที่การออกอากาศรายการที่อาจมีเนื้อหาไม่เหมาะสมนี้ ในอีกแง่มุมหนึ่ง ยังรวมถึง 
การออกอากาศเนื้อหารายการที่มีลักษณะเป็นการเอาเปรียบผู้บริโภคด้วย ด้วยเหตุที่วิทยุและโทรทัศน์  
ถือเป็นสื่อโฆษณาอันอยู่ในการก�ำกับดูแลของ กสทช. ดังนั้น เพื่อให้ผู้บริโภคได้รับสิทธิในการเลือกใช้สินค้า 
และบริการบนข้อมูลที่อยู่บนพ้ืนฐานของความถูกต้อง กฎหมายจึงได้ก�ำหนดให้ กสทช. มีหน้าที่ตรวจสอบ 
การด�ำเนินการของผู้ประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ มิให้มีการด�ำเนินการใด ๆ  ในประการ 
ที่น่าจะเป็นการเอาเปรียบผู้บริโภค ทั้งนี้ กฎหมายยังให้อ�ำนาจ กสทช. ในการแต่งตั้งคณะอนุกรรมการขึ้น 
สองคณะ ประกอบด้วย ผู้มีความรู้ความเชี่ยวชาญและประสบการณ์อันเป็นประโยชน์ต่อการปฏิบัติหน้าที่ของ  
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กสทช. ในการคุ้มครองผูบ้รโิภคในกจิการกระจายเสยีงและกจิการโทรทศัน์ โดยให้มอี�ำนาจหน้าทีใ่นการพจิารณา
และเสนอความเห็นเกี่ยวกับเรื่องร้องเรียนและปฏิบัติหน้าที่อื่นตามที่ กสทช. ก�ำหนด (มาตรา 31 วรรคแรก)  
ซึ่งเม่ือ กสทช. ตรวจพบว่า ผู้ประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์รายใดมีการกระท�ำท่ีถือเป็น 
การเอาเปรียบผู้บริโภคโดยอาศัยการใช้เครือข่ายหรือการโฆษณาอันมีลักษณะเป็นการค้ากําไรเกินควร หรือ 
ก่อให้เกิดความเดือดร้อนรําคาญ กสทช. มีอ�ำนาจสั่งระงับการกระท�ำดังกล่าวได้ (มาตรา 31 วรรคสอง)  
และหากผู้ประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ผู้ใดได้รับค�ำสั่งข้างต้นแล้วยังคงฝ่าฝืน กสทช.  
มีอ�ำนาจปรับทางปกครองไม่เกินห้าล้านบาท และปรับอีกวันละไม่เกินหนึ่งแสนบาทตลอดเวลาที่ยังไม่ปฏิบัติ 
ตามค�ำสั่ง (มาตรา 77)

	 	 2.3.3 	ประกาศ กสทช. เรื่อง การกระท�ำที่เป็นการเอาเปรียบผู้บริโภคในกิจการกระจายเสียง
และกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2555 (ประกาศคุ้มครองผู้บริโภคฯ) 

		  กสทช. อาศัยฐานอ�ำนาจจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และพระราชบัญญัติองค์กร 
จัดสรรคลื่นความถี่และก�ำกับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม  
พ.ศ. 2553 มาตรา 27(6) มาตรา 24 และมาตรา 31 วรรคสอง ออกประกาศคุ้มครองผู้บริโภคฯ ขึ้นใช้บังคับ  
โดยมีวัตถุประสงค์หลักเพ่ือก�ำกับดูแลให้การคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของผู้บริโภค มิให้ถูกเอาเปรียบจาก 
ผู ้ประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและเป็นธรรม โดยม ี
การก�ำหนดลกัษณะของการกระท�ำท่ีถือว่าเป็นการเอาเปรยีบผูบ้รโิภคในกิจการกระจายเสยีงและกจิการโทรทศัน์ 
เอาไว้หลายประการ เช่น การออกอากาศรายการในลักษณะที่จัดให้มีข้อความหรือข้อมูล ซึ่งมีขนาดพื้นที่ 
รวมกันเกินหนึ่งในแปดของขนาดพ้ืนที่หน้าจอโทรทัศน์ อันเป็นการรบกวนการรับชมรายการของผู้บริโภค 
โดยไม่มีเหตุผลอันสมควร (ข้อ 5 (9)) การออกอากาศรายการหรือการโฆษณาโดยใช้วิธีการเพิ่มเสียงดัง  
เพื่อดึงดูดความสนใจของผู้บริโภค (ข้อ 5(10)) การออกอากาศรายการหรือโฆษณาที่มีเนื้อหาสาระในลักษณะ 
เป็นการเชิญชวนหรือจูงใจให้ผู ้บริโภคเลือกใช้บริการหรือสินค้าที่ผิดกฎหมาย หรือที่เป็นการหลอกลวง  
โดยอาศัยความเชื่ออย่างงมงายหรือความศรัทธาของบุคคลซึ่งไม่สามารถพิสูจน์ได้ด้วยหลักเหตุผล (ข้อ 5 (12))  
แต่ในที่นี้ จะขอยกเฉพาะส่วนที่เก่ียวเนื่องกับการพิจารณาความผิดที่อาจคาบเกี่ยวกับการออกอากาศ 
เนื้อหาที่อาจมีความไม่เหมาะสมกับมาตรา 37 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและ 
กิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 เท่านั้น โดยประกาศคุ้มครองผู้บริโภคฯ ระบุว่า การออกอากาศรายการหรือ 
การโฆษณาผลิตภัณฑ์สุขภาพที่เจ้าหน้าที่ผู้มีอํานาจตามกฎหมาย มีคําสั่งหรือคําวินิจฉัยว่าเป็นการดําเนินการ 
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย (ข้อ 5 (1)) หรือการออกอากาศรายการหรือการโฆษณาที่มีเนื้อหาสาระในลักษณะ
เป็นการจงูใจให้ผูบ้รโิภคเลอืกใช้บรกิารหรอืสนิค้า โดยหลอกลวงหรือกระทาํให้เกดิความเข้าใจผิดในสาระสาํคญั 
เก่ียวกับบริการหรือสินค้านั้น หรือโดยการใช้หรืออ้างอิงรายงานทางวิชาการ สถิติ หรือข้อมูลอันไม่เป็น 
ความจริงหรือเกินความจริง (ข้อ 5 (2)) หากเป็นการออกอากาศโดยอาศัยการใช้เครือข่ายหรือการโฆษณา 
อันมีลักษณะเป็นการค้ากําไรเกินควร หรือก่อให้เกิดความเดือดร้อนรําคาญนั้น การกระท�ำดังกล่าว ถือเป็น 
การเอาเปรียบผู้บริโภค และโดยเฉพาะในส่วนของการออกอากาศรายการหรือการโฆษณาที่มีเนื้อหาสาระ 
ในลักษณะเป็นการจูงใจให้ผู้บริโภคเลือกใช้บริการหรือสินค้า โดยหลอกลวงหรือกระทําให้เกิดความเข้าใจผิด 
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ในสาระสําคัญเกี่ยวกับบริการหรือสินค้า หรือโดยการใช้หรืออ้างอิงรายงานทางวิชาการ สถิติ หรือข้อมูล 
อันไม่เป็นความจริงหรือเกินความจริงตามข้อ 5(2) นั้น ต้องประกอบด้วยข้อเท็จจริงอย่างหนึ่งอย่างใด 
ดังต่อไปนี้ด้วย จึงจะถือเป็นการออกอากาศรายการหรือการโฆษณาที่เป็นการหลอกลวงหรือกระทํา 
ให้เกิดความเข้าใจผิดในสาระสําคัญเกี่ยวกับบริการหรือสินค้า

		  1)	 ทําให้ผู้บริโภคโดยท่ัวไปเข้าใจผิดในข้อเท็จจริง หรือคุณสมบัติ หรือคุณลักษณะของสินค้า 
			   หรือบริการ และจากการเข้าใจผิดดังกล่าวมีผลต่อการตัดสินใจของผู้บริโภค

		  2)	 มีการใช้ข้อมูลที่เป็นเท็จ หรือข้อมูลที่ถูกต้องแต่มีการปกปิดข้อมูลที่สําคัญหรือให้ข้อมูล 
			   ที่ไม่ชัดเจน ไม่อาจเข้าใจได้ กํากวม ไม่เหมาะสม จนเป็นเหตุให้ผู้บริโภคเข้าใจผิดในบริการ 
			   หรือสินค้านั้น

		  3)	 การละเว้นการนําเสนอข้อมลูทีจํ่าเป็นต่อการตดัสนิใจเลอืกใช้บรกิารหรือสนิค้า ซึง่หากผูบ้รโิภค 
			   ทราบข้อมูลดังกล่าวแล้วย่อมตัดสินใจไม่เลือกใช้บริการหรือสินค้านั้น (ข้อ 6)

		  ส่วนในเรื่องบทลงโทษกับผู ้ที่กระท�ำความผิดในลักษณะเป็นการเอาเปรียบผู ้บริโภคตาม  
ประกาศ กสทช. เรื่อง การกระท�ำที่เป็นการเอาเปรียบผู้บริโภคในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์  
พ.ศ. 2555 กสทช. สามารถออกคําสั่งให้ผู ้ประกอบกิจการกระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศน์นั้นระงับ 
การดําเนินการดังกล่าวโดยทันที (ข้อ 8) และหากผู้ประกอบกิจการกระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศน์ท่ีได้รับ 
คาํสัง่แล้วไม่ปฏบิตัติาม กสทช. สามารถออกค�ำส่ังปรับทางปกครองได้ไม่เกินห้าล้านบาท และจะปรบัทางปกครอง 
อีกวันละไม่เกินหนึ่งแสนบาทตลอดเวลาที่ยังมิได้ปฏิบัติตามคําสั่งนั้นก็ได้ (ข้อ 9) โดยการพิจารณา 
สั่งลงโทษปรับทางปกครอง คณะกรรมการต้องค�ำนึงถึงพฤติการณ์แห่งการกระท�ำและความเสียหาย 
ท่ีเกิดจากการกระท�ำนั้น แต่คณะกรรมการอาจตักเตือนผู้กระท�ำความผิดโดยไม่ลงโทษปรับทางปกครองก็ได้  
ทั้งนี้ เป็นไปตามเงื่อนไขที่กฎหมายก�ำหนด 

2.4	 แนวทางการใช้ดุลพินิจทางปกครอง 

	 	 2.4.1	แนวทางการใช้ดุลพินิจทางปกครองกรณีผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการกระจายเสียง	
และกิจการโทรทัศน์ ออกอากาศรายการที่อาจมีเนื้อหาไม่เหมาะสม

		  เมื่อมีกรณีที่ กสทช. จ�ำต้องพิจารณาว่ามีการกระท�ำความผิดในเร่ืองของการออกอากาศเนื้อหา 
ที่อาจมีความไม่เหมาะสม กสทช. จึงได้อาศัยฐานอ�ำนาจจากพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียง
และกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 ก�ำหนดโทษทางปกครองแก่ผู้ได้รับใบอนุญาตฯ ที่กระท�ำการฝ่าฝืนออกอากาศ
รายการที่อาจมีเนื้อหาไม่เหมาะสม ไม่ว่าจะเป็นการออกค�ำสั่งเตือนทางปกครอง การออกค�ำสั่งให้ระงับ 
การออกอากาศเนือ้หาท่ีอาจมคีวามไม่เหมาะสม หรือค�ำสัง่ปรบัทางปกครอง โดย กสทช. ทราบดว่ีาการออกค�ำสัง่ 
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ทางปกครองน้ันย่อมก่อให้เกิดสภาพบังคับทางปกครองแก่ผู้ได้รับค�ำสั่ง ด้วยเหตุนี้ การที่ กสทช. จะใช ้
องค์ความรู้เฉพาะบุคคลพิจารณาตัดสินว่าเนื้อหารายการใดมีความไม่เหมาะสม และเข้าข่ายเป็นเนื้อหา 
รายการที่ขัดต่อพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 มาตรา 37  
เพื่อการออกค�ำสั่งทางปกครองนั้น อาจท�ำให้ผลการพิจารณามีความคลาดเคลื่อน เนื่องจากการพิจารณา 
เนือ้หาบางประเภท จ�ำต้องใช้องค์ความรูจ้ากผูท้ีมี่ความรู้ความเช่ียวชาญในด้านใดด้านหนึง่โดยเฉพาะ เพ่ือจะน�ำเอา 
ความรู ้ดังกล่าวมาประกอบการใช้ดุลพินิจทางปกครองของ กสทช. ได้ดีมากยิ่งขึ้น กสทช. จึงได้ตั้ง 
คณะอนุกรรมการพิจารณาด้านผังรายการและเน้ือหารายการขึ้น ประกอบไปด้วยผู้ทรงคุณวุฒิทางด้าน 
กิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ ท�ำหน้าที่ในการติดตาม ตรวจสอบ และประเมินผลจากการก�ำกับ 
ดูแลด้านเนื้อหาและผังรายการให้เป็นไปตามกรอบหลักเกณฑ์ที่กฎหมายก�ำหนด พร้อมทั้งจัดท�ำข้อเสนอแนะ 
เพื่อประกอบการพิจารณาสั่งการของ กสทช. โดยมีบุคลากรของส�ำนักงาน กสทช. (ส�ำนักก�ำกับผัง เนื้อหา 
รายการ และพัฒนาผู้ประกาศในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์) ท�ำหน้าที่เป็นหน่วยงานธุรการ  
มีขอบเขตหน้าที่เกี่ยวกับการก�ำกับดูแล ตรวจสอบ และพิจารณาเรื่องร้องเรียนเกี่ยวกับผังรายการ เนื้อหา 
รายการของผู้ประกอบการในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ให้เป็นไปตามกฎหมาย

		  นอกจากนี้ ก่อนออกค�ำส่ังทางปกครองแก่ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการกระจายเสียงและ 
กิจการโทรทัศน์ ส�ำนักงาน กสทช. และคณะอนุกรรมการพิจารณาเนื้อหาและผังรายการ ยังมีการร่วมประชุม
เพ่ือรับฟังความคิดเห็นและค�ำชี้แจงจากผู้รับใบอนุญาตฯ อีกด้วย ส่งผลให้การออกค�ำสั่งทางปกครองของ  
กสทช. ในกรณีนี้มีความรัดกุมมากยิ่งขึ้น โดยหากพิจารณาแล้วว่า เนื้อหานั้นเป็นการขัดต่อมาตรา 37 กสทช. 
จะออกค�ำสั่งเตือนทางปกครอง และหากมีกรณีที่ต้องออกค�ำสั่งปรับทางปกครอง กสทช. จะออกค�ำสั่งปรับ 
ทางปกครองตั้งแต่ 50,000 ถึง 500,000 บาท แต่หากเนื้อหานั้นก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงด้วยแล้ว  
กสทช. สามารถออกค�ำสั่งพักใช้ใบอนุญาต ไปจนถึงการออกค�ำสั่งเพิกถอนใบอนุญาตได้เลยทีเดียว ส่วนเนื้อหา
ที่มีความไม่เหมาะสมแต่ไม่ถึงขั้นผิดกฎหมายหรือเงื่อนไขการอนุญาต เช่น มีการใช้ค�ำไม่สุภาพ/ค�ำหยาบคาย 
เป็นต้น กสทช. จะมีหนังสือขอความร่วมมือให้ผู้รับใบอนุญาตใช้ความระมัดระวังในการออกอากาศ 

	 	 2.4.2	แนวทางการใช้ดุลพินิจทางปกครองกรณีผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการกระจายเสียง
และกิจการโทรทัศน์ ออกอากาศเนื้อหารายการที่มีลักษณะเป็นการเอาเปรียบผู้บริโภค

		  ส�ำหรับการพิจารณาออกค�ำส่ังทางปกครองในกรณีผู้รับใบอนุญาตฯ มีการออกอากาศเนื้อหา
รายการที่มีลักษณะเป็นการเอาเปรียบผู้บริโภคนั้น กสทช. มีขั้นตอนการท�ำงานในลักษณะที่คล้ายกันกับ 
การออกค�ำสั่งทางปกครองในกรณีการออกอากาศรายการที่อาจมีเนื้อหาไม่เหมาะสม โดย กสทช. มีการตั้ง 
คณะอนุกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ขึ้น ท�ำหน้าที่ในการก�ำกับดูแล 
เนือ้หาโฆษณาทีเ่ป็นการเอาเปรยีบผูบ้ริโภค ทัง้นี ้เพือ่ให้การใช้ดลุพนิจิทางปกครองของ กสทช. มคีวามสมบรูณ์
มากยิ่งขึ้น โดยมีบุคลากรของส�ำนักงาน กสทช. (ส�ำนักรับเรื่องร้องเรียนและคุ้มครองผู้บริโภคในกิจการ 
กระจายเสยีงและโทรทศัน์) ท�ำหน้าทีเ่กีย่วกบัการก�ำหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ และมาตรการเก่ียวกับการคุม้ครอง
ผู ้บริโภค และสิทธิของผู ้บริโภค มิให้ถูกเอาเปรียบจากผู้ประกอบการ ส่งเสริมสิทธิ เสรีภาพ และ 
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ความเสมอภาคของคนพิการ ผู้สูงอาย ุและผู้ด้อยโอกาสในการเข้าถงึและใช้ประโยชน์จากข้อมลูข่าวสารในกิจการ
กระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ อีกทั้งเป็นฝ่ายเลขานุการคณะอนุกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคด้านกิจการ
กระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ ตลอดจนปฏิบัติงานอื่น ๆ  ตามที่ได้รับมอบหมาย

		  นอกจากนี ้ก่อนออกค�ำสัง่ทางปกครองแก่ผูรั้บใบอนญุาตฯ ส�ำนกังาน กสทช. และคณะอนกุรรมการ 
คุ้มครองผู้บริโภคในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ยังมีการร่วมประชุมเพื่อรับฟังความคิดเห็น 
และค�ำช้ีแจงจากผู ้รับใบอนุญาตฯ อีกด้วย ส่งผลให้การออกค�ำสั่งทางปกครองของ กสทช. ในกรณีนี ้
มีความรัดกุมมาก 

		  โดยในปี พ.ศ. 2563 จนถึงไตรมาสที่ 2 ของปี พ.ศ. 2564 ที่ผ่านมา พบว่า กสทช. ได้พิจารณา 
ออกค�ำสั่งทางปกครองในข้ันของการมีหนังสือเตือนทางปกครองไปแล้วถึง 338 กรณี และออกค�ำสั่งปรับ 
ทางปกครองไปแล้ว 6 กรณี ส�ำหรับอัตราค่าปรับทางปกครองส�ำหรับการโฆษณาที่ถือเป็นการเอาเปรียบ 
ผู้บริโภคตามประกาศ กสทช. เรื่อง การกระท�ำที่เป็นการเอาเปรียบผู้บริโภคในกิจการกระจายเสียงและ 
กิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2555 ข้างต้น ข้อ 5 (1) และ (2) นั้น กสทช. ก�ำหนดไว้ดังนี้

ตารางที่ 1 ตารางแสดงอัตราค่าปรับทางปกครอง

ล�ำดับ ประเภทผู้รับใบอนุญาต อัตราค่าปรับทางปกครอง

1 ทีวีดิจิทัล ปรับ 1 ล้านบาท และปรับอีก 1 แสนบาทตลอดเวลาที่ฝ่าฝืน

2

ทีวีดาวเทียม เคเบิลทีวี

ระดับท้องถิ่น ปรับ 2 แสนบาท และปรับอีก 1 แสนบาทตลอดเวลาที่ฝ่าฝืน

ระดับภูมิภาค ปรับ 2 แสนบาท และปรับอีก 1 แสนบาทตลอดเวลาที่ฝ่าฝืน

ระดับชาติ ปรับ 5 แสนบาท และปรับอีก 1 แสนบาทตลอดเวลาที่ฝ่าฝืน

3 วิทยุหลัก ปรับ 1 แสนบาท และปรับอีก 1 แสนบาทตลอดเวลาที่ฝ่าฝืน

4 วิทยุทดลอง ปรับ 1 แสนบาท และปรับอีก 5 หมื่นบาทตลอดเวลาที่ฝ่าฝืน

	
ทัง้นี ้การก�ำหนดอัตราค่าปรบัทางปกครองข้างต้น กสทช. ได้อาศยัฐานอ�ำนาจแห่งพระราชบัญญตัอิงค์กร

จัดสรรคลื่นความถ่ีและก�ำกับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม 
พ.ศ. 2553 และที่แก้ไขเพ่ิมเติม ประกอบกับประกาศ กสทช. เรื่อง การกระท�ำที่เป็นการเอาเปรียบผู้บริโภค 
ในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2555 วางบรรทัดฐานในการออกค�ำสั่งและก�ำหนดโทษ 
ทางปกครองเอาไว้ 

นอกจากนี ้กสทช. ยงัมกีารด�ำเนนิงานร่วมกนักบัหน่วยงานอ่ืนทีม่คีวามช�ำนาญเฉพาะในเร่ืองทีเ่ก่ียวข้อง
โดยตรงกับการเอาเปรยีบผูบ้รโิภค เช่น ส�ำนกังานคณะกรรมการอาหารและยา ส�ำนกังานคณะกรรมการคุม้ครอง
ผู้บริโภค ราชวิทยาลัยจักษุแพทย์แห่งประเทศไทย เพื่อขอความเห็นมาประกอบการใช้ดุลพินิจอีกด้วย
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3. การวิเคราะห์แนวทางการใช้ดุลพินิจทางปกครองในการก�ำกับดูแล “กรณี
ผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ ออกอากาศ
รายการที่อาจมีเนื้อหาไม่เหมาะสม”  

3.1	 หลักเกณฑ์ท่ีใช้ ในการพิจารณาการกระท�ำความผิดมีความคาบเก่ียว/ทับซ้อนกัน 
อย่างมีนัยส�ำคัญ

		  เมื่อพิจารณาแนวทางการใช้ดุลพินิจในการก�ำกับดูแล “กรณีผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการ 
กระจายเสยีงและกจิการโทรทศัน์ ออกอากาศรายการทีอ่าจมเีนือ้หาไม่เหมาะสม” ในเรือ่งของการยกข้อกฎหมาย 
ข้ึนปรบับทกับลกัษณะของการกระท�ำความผดิแล้วพบว่า มคีวามคาบเกีย่ว/ทบัซ้อนกนั ระหว่างพระราชบญัญตัิ 
การประกอบกจิการกระจายเสยีงและกจิการโทรทศัน์ พ.ศ. 2551 มาตรา 37 กับประกาศ กสทช. เร่ือง การกระท�ำ 
ที่เป็นการเอาเปรียบผู้บริโภคในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2555 ข้อ 5 (2) ประกอบ ข้อ 6  
ยกตัวอย่าง การโฆษณาผลิตภัณฑ์เสริมอาหารที่เกี่ยวกับดวงตา ในกิจการวิทยุกระจายเสียง (วิทยุทดลอง)  
หากมกีารโฆษณาด้วยถ้อยค�ำว่า “.....ปัญหาทีเ่กีย่วกบัดวงตา ต้อหนิ ต้อกระจก ประสาทตาเส่ือม.....ช่วยป้องกนัโรค 
ที่เกี่ยวกับดวงตา ช่วยให้การมองเห็นชัดขึ้น ช่วยป้องกันโรคที่เกี่ยวกับดวงตา.....” แล้ว คณะกรรมการอาหาร
และยาจะวินิจฉัยว่า เนื้อหาที่ใช้ในการโฆษณาผลิตภัณฑ์เสริมอาหารที่เกี่ยวกับดวงตาดังกล่าว ท�ำให้ผู้ฟังเข้าใจ
ผิดในสาระส�ำคัญเกี่ยวกับผลิตภัณฑ์ว่าสามารถท�ำหน้าที่ได้เหมือนกับยา ซึ่งความเป็นจริงแล้วไม่เป็นเช่นนั้น 
ประกอบกับราชวิทยาลัยจักษุแพทย์แห่งประเทศไทย วินิจฉัยว่า ข้อความในการโฆษณาดังกล่าวไม่ถูกต้อง 
ตามหลักวิชาการ เนื่องจากได้ท�ำการตรวจสอบแล้วเห็นว่า ผลิตภัณฑ์เกี่ยวกับดวงตานั้นไม่มีผลในการรักษาโรค
ที่เกี่ยวข้องกับดวงตา ส่งผลให้ผู้รับฟังที่ต้องการหายจากอาการของโรคที่เก่ียวกับดวงตา เมื่อใช้ผลิตภัณฑ ์
ดังกล่าวแล้ว จะขาดโอกาสในการรักษาท่ีถูกต้องและอาจลุกลามจนไม่สามารถที่จะรักษา ส่งผลให้สูญเสีย 
การมองเห็น 

		  ด้วยเหตุนี้มติที่ประชุม กสทช. ที่ผ ่านมา พิจารณาออกค�ำส่ังทางปกครองโดยวินิจฉัยว่า  
เป็นความผิดตามมาตรา 37 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์  
พ.ศ. 2551 เพราะมีเนื้อหาที่ส่งผลกระทบต่อการให้เกิดความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน
อย่างร้ายแรง ซึ่งกรณีนี้ กสทช. ได้ออกค�ำสั่งปรับทางปกครอง 50,000 บาท 

		  แต่ในอีกด้านหนึ่ง เมื่อพิจารณาตามบทกฎหมายในเรื่องของการออกอากาศที่มีลักษณะ 
เป็นการเอาเปรียบผู้บริโภคแล้ว การโฆษณาผลิตภัณฑ์ที่เกี่ยวกับดวงตาดังกล่าวก็นับเป็นความผิดเช่นเดียวกัน  
เพราะเข้าลักษณะความผิดตามประกาศ กสทช. เรื่อง การกระท�ำที่เป็นการเอาเปรียบผู้บริโภคในกิจการ 
กระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2555 ข้อ 5 (2) ข้างต้น โดยถือเป็นการออกอากาศรายการหรือ 
การโฆษณาที่มีเนื้อหาสาระในลักษณะเป็นการจูงใจให้ผู้บริโภคเลือกใช้บริการหรือสินค้า โดยหลอกลวงหรือ 
ทําให้เกิดความเข้าใจผิดในสาระสําคัญเกี่ยวกับบริการหรือสินค้านั้น หรือโดยการใช้หรืออ้างอิงรายงาน 
ทางวิชาการ สถิติ หรือข้อมูลอันไม่เป็นความจริงหรือเกินความจริง เข้าข่ายเป็นกรรมเดียว ผิดต่อกฎหมาย 
หลายบท 
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		  ในด้านการโฆษณาผลิตภัณฑ์เสริมอาหารชนิดอื่นที่ไม่ได้เกี่ยวข้องกับดวงตา แต่เกี่ยวข้องกับ 
กระบวนการท�ำงานของอวัยวะอื่นในร่างกาย หากมีการโฆษณาในลักษณะเช่นเดียวกับผลิตภัณฑ์เก่ียวกับ 
ดวงตาว่า สามารถจะช่วยบ�ำรุงร่างกาย บ�ำรุงตับ ไต รักษาความดันโลหิต ฯลฯ ย่อมส่งผลให้ผู้รับฟังที่ต้องการ
หายจากอาการของโรคต่าง ๆ  เช่น ความดัน เบาหวาน เมื่อใช้ผลิตภัณฑ์ดังกล่าวแล้ว อาจจะขาดโอกาส 
ในการรักษาที่ถูกต้องและอาจลุกลามจนเกิดอันตรายแก่ร่างกายอย่างร้ายแรงได้ อีกทั้งการโฆษณาด้วย 
เนื้อหาดังกล่าว ก็ได้รับการวินิจฉัยจากคณะกรรมการอาหารและยา หรือจากส�ำนักงานสาธารณสุขจังหวัด 
เช่นเดียวกันว่า เนื้อหาในการโฆษณาเช่นนี้ จะท�ำให้เข้าใจผิดในสาระส�ำคัญ เข้าข่ายเป็นการเอาเปรียบผู้บริโภค  
ซ่ึงหากเป็นกรณีความผิดในกิจการวิทยุกระจายเสียง (วิทยุทดลอง) กสทช. จะออกค�ำสั่งเตือนทางปกครอง  
และหากมีการกระท�ำความผิดเป็นครั้งที่ 2 กสทช. จะออกค�ำสั่งปรับ 100,000 บาท 

		  ด้วยความเคารพต่อมติที่ประชุม กสทช. การพิจารณาความผิดในลักษณะที่มีความคาบเก่ียวกัน
เพื่อออกค�ำสั่งทางปกครองเช่นนี้ อาจส่งผลให้ผู ้รับค�ำสั่งทางปกครองเกิดความไม่เข้าใจในลักษณะของ 
การกระท�ำความผดิและก�ำหนดโทษปรับทีไ่ด้รับ เพราะเม่ือตีความองค์ประกอบทางกฎหมายของพระราชบญัญัติ 
การประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 มาตรา 37 (เนื้อหาที่ส่งผลกระทบต่อ 
การให้เกดิความเสือ่มทรามทางจติใจหรือสขุภาพของประชาชนอย่างร้ายแรง) กับประกาศ กสทช. เรือ่ง การกระท�ำ 
ที่เป็นการเอาเปรียบผู้บริโภคในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2555 ข้อ 5 (2) ประกอบ  
ข้อ 6 อันเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุ ก่อนจะน�ำไปปรับใช้กับข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นว่าจะมีความผิดเข้าข่าย 
บทใดแล้ว พบว่า ทั้งสองบทมาตรามีความหมายที่คล้ายคลึงกันอย่างมากและในบางกรณีไม่สามารถ 
จะแยกแยะได้ว่าเป็นความผิดในลักษณะใด 

		  ดังนั้น จึงเห็นควรปรับมาตรการในการลงโทษทางปกครอง ส�ำหรับความผิดตามมาตรา 37  
แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 และตามประกาศ  
กสทช. เรื่อง การกระท�ำที่เป็นการเอาเปรียบผู้บริโภคในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2555  
ข้อ 5 (2) ประกอบ ข้อ 6 ให้เป็นไปในทิศทางเดียวกัน รวมทั้งก�ำหนดอัตราค่าปรับทางปกครองให้มีจ�ำนวน 
เท่ากัน หรือมีความใกล้เคียงกันมากที่สุดเท่าที่ขอบจ�ำกัดของกฎหมายให้อ�ำนาจไว้ โดยค�ำนึงถึงความจ�ำเป็น 
เหมาะสม และได้สัดส่วนของการใช้ดุลพินิจ ทั้งนี้ เพื่อเป็นบรรทัดฐานให้แก่ผู้ประกอบกิจการกระจายเสียง 
และกิจการโทรทัศน์ซึ่งถือเป็นผู้รับค�ำสั่งทางปกครอง 

3.2 	 หลักเกณฑ์ท่ีใช้เป็นข้ออ้างในการระบุเหตุผลเพื่อออกค�ำสั่งทางปกครองในบางกรณี 
ยังขาดความชัดเจน 

		  เม่ือพบการกระท�ำความผิด ไม่ว่าจะเข้าความผิดในลักษณะใดระหว่างการออกอากาศเนื้อหา
รายการที่อาจมีความไม่เหมาะสมแล้ว อันเป็นความผิดตามมาตรา 37 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ
กระจายเสยีงและกจิการโทรทศัน์ พ.ศ. 2551 หรอืการออกอากาศเนือ้หารายการทีม่ลีกัษณะเป็นการเอาเปรยีบ 
ผู้บริโภค กสทช. สามารถออกค�ำสั่งเตือนทางปกครองได้ โดยสิ่งส�ำคัญที่จ�ำต้องระบุลงในค�ำสั่งทางปกครอง 
ก็คือ ต้องมีการระบุถึงเหตุผลในการออกค�ำสั่ง ซึ่งหลีกไม่พ้นที่จะต้องอ้างถึงตัวบทกฎหมายอันเป็นที่มา 
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ในการพิจารณาออกค�ำส่ังทางปกครองนั่นเอง หากแต่ในการระบุเหตุผลในการออกค�ำสั่งเตือนทางปกครอง 
ในกรณีมีการออกอากาศเนื้อหารายการที่อาจมีความไม่เหมาะสมว่า “เพื่อให้เป็นไปตามมาตรฐานทางวิชาชีพ
สื่อมวลชน” โดย กสทช. อ้างฐานอ�ำนาจตามประกาศ กสทช. เรื่อง หลักเกณฑ์และวิธีการอนุญาตการให้บริการ
กระจายเสียงหรือโทรทัศน์ พ.ศ. 2555 ข้อ 14 (10) ประกอบข้อ 19 ซึ่งวางหลักการโดยกว้าง ๆ  ว่า ผู้รับ 
ใบอนุญาตมีหน้าที่และความรับผิดชอบในการคัดเลือก จัดหา กํากับดูแลรายการเนื้อหารายการใด ๆ  รวมถึง 
การประกาศหรือการโฆษณาที่ให้บริการกระจายเสียงหรือโทรทัศน์ ให้เป็นไปตามมาตรฐานทางวิชาชีพและ
จรยิธรรมของสือ่ ซึง่หากมกีารฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบตัติาม กสทช. มอี�ำนาจออกค�ำสัง่ตกัเตอืนเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
หรือสั่งให้ผู้รับใบอนุญาตปฏิบัติให้ถูกต้องหรือเหมาะสมได้ก็ตาม แต่นั่นก็มิใช่เป็นการอ้างฐานอ�ำนาจทาง 
กฎหมายในการออกค�ำสั่งทางปกครองที่เหมาะสม เพราะเมื่อพิจารณาอ�ำนาจของ กสทช. ตามพระราชบัญญัต ิ
การประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ หมวด 3 การส่งเสริมและควบคุมจริยธรรม 
แห่งวิชาชีพและการคุม้ครองผูเ้สยีหายจากการประกอบกจิการกระจายเสียงและกิจการโทรทศัน์ มาตรา 39 แล้ว  
พบว่า กฎหมายดังกล่าวก�ำหนดให้ กสทช. ท�ำหน้าท่ีเพียงส่งเสริมการรวมกลุ ่มของผู ้รับใบอนุญาตฯ 
ผู้ผลิตรายการ และผู้ประกอบวิชาชีพสื่อมวลชนที่เกี่ยวกับกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์เป็นองค์กร
ในรปูแบบต่าง ๆ  เพ่ือจัดท�ำมาตรฐานจริยธรรมของการประกอบอาชีพหรอืวิชาชีพและควบคมุการประกอบอาชีพ 
หรอืวชิาชพีกนัเองภายใต้มาตรฐานทางจรยิธรรมเท่านัน้ (พระราชบญัญัตกิารประกอบกจิการกระจายเสยีงและ 
กิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 มาตรา 39) ด้วยเหตุนี้ กสทช. จึงมิได้มีอ�ำนาจพิจารณาถึงเรื่องความเหมาะสมของ 
มาตรฐานจรยิธรรมทางวชิาชพีสือ่มวลชน การออกค�ำส่ังเตือนทางปกครอง โดยระบเุหตผุลในการออกค�ำส่ังเตอืน 
ทางปกครองว่า “เพื่อให้เป็นไปตามมาตรฐานทางวิชาชีพส่ือมวลชน” จึงไม่สามารถกระท�ำได้ อย่างไรก็ตาม  
เพื่อให้การก�ำกับดูแลเป็นไปตามที่กฎหมายก�ำหนด จึงเห็นควรที่ กสทช. ต้องส่งเสริมการรวมกลุ่มของผู้รับ 
ใบอนญุาต ผูผ้ลติรายการ และผูป้ระกอบวิชาชีพสือ่สารมวลชนทีเ่ก่ียวกับกิจการกระจายเสียงและกจิการโทรทศัน์ 
ให้เกิดผลอย่างเป็นรูปธรรม เพื่อให้ได้กลุ่มบุคคลที่มีความรู้ความช�ำนาญในด้านวิชาชีพสื่อมวลชนอย่างแท้จริง 
มาด�ำเนินการจัดท�ำมาตรฐานจริยธรรมทางวิชาชีพของตนเองให้เป็นมาตรฐานกลาง พร้อมทั้งเปิดโอกาสให้ 
กลุม่บคุคลดงักล่าวมหีน้าทีใ่นการก�ำกบัดแูลกนัเอง อันจะก่อให้เกดิความเป็นธรรมและบรรลเุป้าประสงค์ตามที่
กฎหมายก�ำหนดไว้ได้อย่างแท้จริง 

4. สรุป	

การก�ำกับดูแลการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ในด้านการก�ำกับเนื้อหานี้  
เป็นเรือ่งทีมี่ความส�ำคญัซึง่ถูกบรรจอุยูใ่นกฎหมายแม่บททกุฉบบัของ กสทช. และขณะนีเ้รือ่งของการก�ำกับดแูล 
เนื้อหาการคุ้มครองผู้บริโภคมิให้ถูกเอาเปรียบให้ได้รับการบริการอย่างเป็นธรรม ถูกบรรจุไว้เป็นภารกิจหลัก 
หนึ่งในแผนแม่บทกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ ฉบับที่ 2 (2563-2568) อีกด้วย มีความจ�ำเป็น 
อย่างยิ่งที่ กสทช. ต้องมีมาตรการก�ำกับการออกอากาศเนื้อหารายการที่อาจมีความไม่เหมาะสม รวมท้ัง 
การโฆษณาที่ถือเป็นการเอาเปรียบผู้บริโภคให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุด และเพื่อไม่ให้ผู้รับค�ำสั่งทางปกครอง 
เกดิความไม่เข้าใจในลกัษณะของการกระท�ำความผดิและก�ำหนดโทษปรบัท่ีได้รบั ดงันัน้ หากมกีารแก้ไขปรบัปรงุ 
หลักเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับการออกค�ำสั่งทางปกครอง ก็จะสามารถบรรเทาปัญหาในเรื่องดังกล่าวให้ได้ข้อยุติ  
และน�ำไปสู่การก�ำกับที่ทรงประสิทธิภาพต่อไป
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