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บทวิเคราะห์คดี : บทบาทของศาลปกครองในการคุ้มครองเสรีภาพของสื่อมวลชน 
ในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็น 

กรณีศึกษาจากค าสั่งพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบกิจการโทรทัศน์ภาคพื้นดิน 
ระบบดิจิทัลของบริษัท วอยซ์ ทีวี จ ากัด (ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดท่ี อร. 89/2564) 

 

วิชชา เนตรหัสนัยน์

 

 
ส่วนที่หนึ่ง ข้อเท็จจริงและค าวินิจฉัยของศาลปกครอง 

คดีนี้ ผู้ฟ้องคดี (บริษัท วอยซ์ ทีวี จ ากัด) ฟ้องว่า ผู้ฟ้องคดีได้รับความเดือดร้อนเสียหาย
จากการที่ส านักงานคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ
หรือส านักงาน กสทช. (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2) มีหนังสือรวม 4 ฉบับ แจ้งให้ผู้ฟ้องคดีทราบว่า ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2  
ได้ตรวจสอบและได้รับเรื่องร้องเรียนให้ตรวจสอบการน าเสนอข่าวจากรายการ Tonight Thailand  
และรายการ Wake Up News รวมทั้งสิ้น 5 กรณี ซึ่งผู้ด าเนินรายการได้แสดงความคิดเห็นเกี่ยวกับการด าเนินงาน 
ของรัฐบาล หน่วยงานและเจ้าหน้าที่ของรัฐ รวมไปถึงการด าเนินการของพรรคการเมืองต่าง ๆ หรือบุคคลอ่ืน 
ที่เกี่ยวข้องกับข่าวสารที่น าเสนอ เช่น การให้ความเห็นเกี่ยวกับผลการส ารวจความเห็นของประชาชน
เกี่ยวกับสถานการณ์การเลือกตั้งว่า “ประชาชนส่วนใหญ่มีข้อกังวลใจเกี่ยวกับการเลื่อนการเลือกตั้ง 
และเศรษฐกิจ แต่ผู้มีอ านาจไม่ยอมรับ เสมือนไม่อยากให้มีการเลือกตั้ง” การแสดงความคิดเห็นต่อการประกาศ
นโยบายของพรรคพลังประชารัฐของนายอุตตม สาวนายน ว่า “ท าไมขณะที่ด ารงต าแหน่งในคณะรัฐบาล
กว่า 5 ปี ถึงไม่ด าเนินการตามที่มีการแถลงนโยบาย แต่จะมาด าเนินการภายหลังจากที่ได้รับการเลือกตั้ง”  
การวิพากษ์วิจารณ์ถึงกรณีที่คณะกรรมการการเลือกตั้งได้มีการก าหนดห้วงเวลาในการออกอากาศ 
ของพรรคการเมืองผ่านสื่อโทรทัศน์และสื่อวิทยุกระจายเสียงว่า “เป็นไปเพ่ือประโยชน์ที่จะควบคุมสื่อ” 
รวมไปถึงการใช้ถ้อยค าที่ตามความเห็นของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองแล้ว เป็นถ้อยค าที่ “สื่อให้เห็นถึงการเลือกข้าง
และความไม่เป็นกลางของผู้ด าเนินรายการ”1 เช่น “พวกเรา” “ฝั่งนี้” “ฝั่งนู้น” “เราต้องเตรียมความพร้อม” 
หรือ “เราจะต้องสู้ทุกวิถีทาง”  ด้วยเหตุนี้ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 จึงได้แจ้งข้อกล่าวหาให้ผู้ฟ้องคดีทราบ 
และเชิญให้ผู้ฟ้องคดีมาชี้แจงข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องเพ่ือประกอบการพิจารณา  จากนั้น ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ได้รวบรวม
ข้อเท็จจริงทั้งหมด เพ่ือเสนอความเห็นต่อคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการ
โทรคมนาคมแห่งชาติ หรือ กสทช. (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1) เพ่ือพิจารณา ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ซึ่งมีหน้าที่และความรับผิด

                                         


 Master of Laws “Deutsches Recht” (LL.M.) (เกียรตินิยม) Rheinische Friedrich-Wilhelms-
Universität Bonn สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี , พนักงานคดีปกครองช านาญการ กลุ่มศึกษากฎหมายมหาชน 2 
ส านักวิจัยและวิชาการ ส านักงานศาลปกครอง 

1 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อร. 89/2564, หน้า 9. 
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ตามกฎหมายในการป้องกันมิให้การน าเสนอข่าวสาร “ถูกใช้เป็นช่องทางในการเผยแพร่ข้อมูลหรือชุดความคิด
ที่อาจน าไปสู่ความขัดแย้งของประชาชนในสังคมเช่นที่เป็นมาในอดีต” พิจารณาแล้ว เห็นว่า เนื้อหารายการ
ของผู้ฟ้องคดีมีลักษณะที่ “ส่อให้เกิดความสับสนแก่ประชาชน”2  ด้วยเหตุนี้ การออกอากาศรายการดังกล่าว
จึงเป็นการออกอากาศรายการซึ่งต้องห้ามไม่ให้มีการออกอากาศหรือเผยแพร่ต่อสาธารณะ อันเป็นการกระท า
ที่ขัดต่อมาตรา 37 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ 
พ.ศ. 25513 โดยผลจากข้อ 1 ของค าสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 41/25594 ประกอบข้อ 3 (5) 
ของประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 97/25575 อีกทั้งกรณีดังกล่าวยังเป็นกรณีที่ผู้ฟ้องคดี 
ไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขในการประกอบกิจการโทรทัศน์ระหว่างผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ฉบับลงวันที่  

                                         
2 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อร. 89/2564, หน้า 13. 
3 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 

มาตรา 37 วรรคหนึ่ง “ห้ามมิให้ออกอากาศรายการที่มีเนื้อหาสาระที่ก่อให้เกิดการล้มล้างการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือท่ีมีผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือมีการกระท าซึ่งเข้าลักษณะลามกอนาจาร หรือมีผลกระทบต่อการให้เกิดความเสื่อมทราม
ทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชนอย่างร้ายแรง” 

4 ค าสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 41/2559 เร่ือง การก ากับดูแลการเผยแพร่ข้อมูล
ข่าวสารต่อสาธารณะ  

ข้อ 1 “ให้การเสนอข้อมูลข่าวสารหรือการออกอากาศรายการที่มีเนื้อหาสาระตามข้อ 3 (1) ถึง (7)  
ของประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 97/2557 เรื่อง การให้ความร่วมมือต่อการปฏิบัติงานของคณะรักษาความสงบแห่งชาติ
และการเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารต่อสาธารณะ ลงวันที่ 18 กรกฎาคม พุทธศักราช 2557 ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยประกาศ 
คณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 103/2557 เรื่อง แก้ไขเพิ่มเติมประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 97/2557 
ลงวันท่ี 21 กรกฎาคม พุทธศักราช 2557 เป็นการออกอากาศรายการที่มีเนื้อหาสาระที่ก่อให้เกิดการล้มล้างการปกครอง
ในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข หรือท่ีมีผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ตามมาตรา 37 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ 
พ.ศ. 2551 แล้วแต่กรณี” 

5 ประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 97/2557 เร่ือง การให้ความร่วมมือต่อการปฏิบัติงาน
ของคณะรักษาความสงบแห่งชาติและการเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารต่อสาธารณะ 

 ข้อ 3 “ผู้ประกอบกิจการและผู้ให้บริการด้านสื่อมวลชนทุกประเภททั้งที่เป็นของราชการและเอกชน  
ไม่ว่าจะเป็นสถานีวิทยุกระจายเสียง สถานีโทรทัศน์ภาคพื้นดิน สถานีโทรทัศน์ผ่านดาวเทียม เคเบิล โทรทัศน์ระบบดิจิตอล
และโทรทัศน์อินเตอร์เน็ต หนังสือพิมพ์ วารสาร หรือสื่อสิ่งพิมพ์ต่าง ๆ รวมทั้งผู้บริการด้านสื่ออิเล็กทรอนิกส์ทุกประเภท 
อันรวมถึงการสื่อสารทางสังคมสื่อออนไลน์ มีหน้าที่เผยแพร่ข้อมูลข่าวสารตามที่ได้รับแจ้งจากคณะรักษาความสงบแห่งชาติ  
ทั้งนี้ ให้บุคคลดังกล่าวรวมทั้งบุคคลอื่นใดงดเว้นการน าเสนอข้อมูลข่าวสารในลักษณะ ดังต่อไปนี้ 

ฯลฯ   ฯลฯ 
(5) ข้อมูลข่าวสารที่ส่อให้เกิดความสับสน ยั่วยุ ปลุกปั่นให้เกิดความขัดแย้ง หรือสร้างให้เกิดความแตกแยก

ในราชอาณาจักร 
ฯลฯ   ฯลฯ” 
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4 มิถุนายน 2557  ด้วยเหตุนี้ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 จึงมีมติในการประชุมครั้งที่ 3/2562 เมื่อวันที่ 12 กุมภาพันธ์ 2562 
เพ่ือออกค าสั่งพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบกิจการโทรทัศน์ภาคพ้ืนดินระบบดิจิทัล  
ช่องรายการวอยซ์ ทีวี ของผู้ฟ้องคดี เป็นระยะเวลา 15 วัน นับแต่วันที่ได้รับค าสั่งเป็นต้นไป  ทั้งนี้ โดยอาศัย
อ านาจตามมาตรา 64 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ 
พ.ศ. 25516 ผู้ฟ้องคดีเห็นว่า ค าสั่งดังกล่าวเป็นค าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงน าคดีมาฟ้องขอให้ 
ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอนมติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ในการประชุมครั้งที่ 3/2562 ดังกล่าว  
ศาลปกครองชั้นต้นเห็นว่า มติดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงมีค าพิพากษาให้เพิกถอนมติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  
ในการประชุมครั้งที่ 3/2562 โดยให้มีผลนับแต่วันที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 มีมติ ผู้ถูกฟ้องคดีท้ังสองอุทธรณ์ 

ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้วเห็นว่า บทบัญญัติตามมาตรา 37 วรรคหนึ่ง และมาตรา 64  
แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 อันเป็นบทบัญญัติที่มีผล
เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญนั้น จะต้อง “ตีความบทบัญญัติกฎหมายอย่างเคร่งครัด 
บนหลักการพ้ืนฐานของสังคมประชาธิปไตยที่บุคคลและสื่อมวลชนย่อมมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น
ทั้งในทางที่เห็นพ้องและเห็นต่างภายใต้รัฐธรรมนูญ และต้องใช้อ านาจดังกล่าวจ ากัดเฉพาะกรณีที่ปรากฏ
ข้อเท็จจริงอย่างชัดแจ้งว่า ผู้รับใบอนุญาตได้กระท าการอันเป็นการฝ่าฝืนกรณีที่กฎหมายบัญญัติห้าม 
และครบองค์ประกอบแห่งการออกค าสั่งตามที่กฎหมายบัญญัติไว้เท่านั้น”7 แต่ในขณะเดียวกัน สื่อมวลชน 
ก็ต้องปฏิบัติหน้าที่ของตนภายใต้หลักจริยธรรมแห่งวิชาชีพ โดยไม่เสนอข่าวหรือแสดงความคิดเห็น 
ในลักษณะที่ก่อให้เกิดการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข 
หรือที่มีผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือมีการกระท า
ซึ่งเข้าลักษณะลามกอนาจาร หรือมีผลกระทบต่อการให้เกิดความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพ 
ของประชาชนอย่างร้ายแรง หรือการน าเสนอข้อมูลข่าวสารที่ส่อให้เกิดความสับสน ยั่วยุ ปลุกปั่นให้เกิด
ความขัดแย้ง หรือสร้างให้เกิดความแตกแยกในราชอาณาจักร รวมถึงต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์หรือเงื่อนไข
ที่ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 ก าหนดอย่างเคร่งครัดด้วยเช่นเดียวกัน  

เมื่อพิจารณาข้อเท็จจริงดังกล่าวแล้วจะเห็นได้ว่า รายการที่พิพาทมีลักษณะเป็น “รายการข่าว
เชิงวิเคราะห์ทางการเมือง” กล่าวคือ เป็นรายการที่น าข่าวสารจากแหล่งข่าวในขณะนั้นมาเรียบเรียง 
และน าเสนอใหม่ในรูปแบบของตนเอง พร้อมทั้งวิเคราะห์ข่าวที่น าเสนอนั้น  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การจัดท า

                                         
6 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551  

มาตรา 64 “คณะกรรมการอาจพิจารณาสั่งพักใช้หรือเพิกถอนใบอนุญาตได้เมื่อปรากฏข้อเท็จจริง
ดังต่อไปนี้ 

ฯลฯ   ฯลฯ 
(2) ผู้รับใบอนุญาตฝา่ฝืนมาตรา 37 และเป็นกรณีที่เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
7 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อร. 89/2564, หน้า 60. 
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198  วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 24 ฉบับที่ 1 (มกราคม-เมษายน) 2567 

 
บทวิเคราะห์เชิงการเมืองด้วยการวิพากษ์วิจารณ์การด าเนินงานของรัฐบาล หน่วยงานและเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
รวมไปถึงการด าเนินการของพรรคการเมืองต่าง ๆ  หรือบุคคลอ่ืนที่เกี่ยวข้องกับข่าวสารที่น าเสนอ ซึ่งการน าเสนอข่าว
ของผู้ฟ้องคดีนั้น แม้ว่าจะมีการแสดงความคิดเห็นเพ่ิมเติมไปจากเนื้อหาที่ปรากฏในข่าวก็ตาม แต่ก็มิได้ 
มีการบิดเบือนข้อเท็จจริงไปจากแหล่งข่าวสารที่น าเสนอ และเป็นเพียง “การด าเนินรายการตามปกติวิสัย
ของผู้ประกอบวิชาชีพสื่อมวลชน”8 ที่ย่อมมีเสรีภาพในการเสนอข่าวสารและแสดงความคิดเห็นภายใต้จริยธรรม
แห่งวิชาชีพตามมาตรา 35 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย9 เท่านั้น  ด้วยเหตุนี้ การน าเสนอ
รายการพิพาทดังกล่าวจึงไม่ได้มีลักษณะที่เป็นการส่อให้เกิดความสับสน ยั่วยุ ปลุกปั่นให้เกิดความขัดแย้ง 
หรือสร้างให้เกิดความแตกแยกในราชอาณาจักรตามข้อ 3 (5) ของประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
ฉบับที่ 97/2557 ซึ่งแก้ไขเพ่ิมเติมโดยประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 103/2557 อันจะถือเป็น
การออกอากาศรายการที่มีเนื้อหาสาระที่มีผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชนตามมาตรา 37 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการ
โทรทัศน์ พ.ศ. 2551 และตามนัยข้อ 1 ของค าสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่  41/2559  
หรือขัดต่อเงื่อนไขว่าด้วยการประกอบกิจการโทรทัศน์ของผู้ฟ้องคดีตามบันทึกข้อตกลงระหว่างผู้ฟ้องคดี
และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ฉบับลงวันที่ 4 มิถุนายน 2557 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 จึงไม่อาจใช้อ านาจตามมาตรา 64 
วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551  
พักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบกิจการโทรทัศน์ภาคพ้ืนดินในระบบดิจิทัลของผู้ฟ้องคดีได้ 

นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาถึงความชอบด้วยกฎหมายของกระบวนการพิจารณาเพ่ือออก
ค าสั่งทางปกครองพิพาทแล้วพบว่า การใช้อ านาจตามมาตรา 64 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติ 
การประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 จะต้องประกอบด้วยเงื่อนไขที่ส าคัญ  
2 ประการ คือ ประการที่หนึ่ง ต้องปรากฏข้อเท็จจริงว่า ผู้รับใบอนุญาตได้กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง 
อันเป็นการฝ่าฝืนมาตรา 37 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว และประการที่สอง การกระท าเช่นว่านั้น 
จะต้องเป็นการกระท าที่ก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏว่า ในขั้นตอน 
การรวบรวมข้อเท็จจริงและเสนอความเห็นต่อผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 เสนอเพียงแต่ข้อเท็จจริง 
อันเป็นพฤติการณ์ในการกระท าความผิดของผู้ฟ้องคดี โดยไม่ได้เสนอความเห็นว่า การออกอากาศรายการพิพาท
ของผู้ฟ้องคดีได้ก่อให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรงหรือไม่ อย่างไร รวมถึงไม่ปรากฏว่า ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  
ได้มีการพิจารณาในประเด็นความเสียหายอย่างร้ายแรง ก่อนออกค าสั่งก าหนดโทษทางปกครอง 
ให้พักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบกิจการโทรทัศน์ภาคพ้ืนดินในระบบดิจิทัลของผู้ฟ้องคดี 

                                         
8 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อร. 89/2564, หน้า 64. 
9 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

มาตรา 35 วรรคหนึ่ง “บุคคลซึ่งประกอบวิชาชีพสื่อมวลชนย่อมมีเสรีภาพในการเสนอข่าวสาร 
หรือการแสดงความคิดเห็นตามจริยธรรมแห่งวิชาชีพ” 
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วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 24 ฉบับที่ 1 (มกราคม-เมษายน) 2567 199 

 
 

จึงเป็นกรณีที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 มิได้ด าเนินการตามขั้นตอนที่ก าหนดไว้ ในข้อ 22.3 ของประกาศ กสทช.  
เรื่อง หลักเกณฑ์และวิธีการรวบรวมข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระท าความผิ ดในกิจการกระจายเสียง 
และกิจการโทรทัศน์ที่มีโทษทางปกครอง พ.ศ. 255610 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 จึงไม่อาจมีค าสั่งพักใช้ใบอนุญาต
ให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบกิจการโทรทัศน์ภาคพ้ืนดินในระบบดิจิทัลของผู้ฟ้องคดี โดยอาศัยอ านาจ 
ตามมาตรา 64 วรรคหนึ่ง (2) ประกอบกับมาตรา 37 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียง
และกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 ได้ 

ด้วยเหตุนี้ มติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ในการประชุมครั้งที่ 3/2562 เมื่อวันที่ 12 กุมภาพันธ์ 
2562 จึงเป็นค าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย การที่ศาลปกครองชั้นต้นพิพากษาให้เพิกถอนมติดังกล่าว  
โดยให้มีผลนับแต่วันที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 มีมติ นั้น ศาลปกครองสูงสุดเห็นพ้องด้วย  ศาลปกครองสูงสุด
พิพากษายืน 

 

ส่วนที่สอง บทวิเคราะห์คดี 

บทน า 
คดีที่เกี่ยวข้องกับเสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นนั้น

เป็นคดีที่ขึ้นสู่การพิจารณาพิพากษาของศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองของไทยเป็นจ านวนมาก  
แต่กลับเป็นประเด็นปัญหาที่ยังไม่ปรากฏหลักการทางทฤษฎีที่เป็นระบบมากนัก  ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงเลือก 
ที่จะน าเสนอค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อร. 89/2564 ซึ่งเป็นหนึ่งในค าพิพากษาที่ศาลปกครอง 
ได้วางหลักการใช้การตีความกฎหมายที่น่ าสนใจเกี่ยวกับเสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสาร 
และการแสดงความคิดเห็นตามมาตรา 35 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย รวมไปถึงข้อจ ากัด
ของการใช้เสรีภาพดังกล่าวที่ปรากฏในกฎหมายฉบับต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง เช่น การใช้อ านาจของ กสทช.  
เพ่ือออกค าสั่งพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบกิจการโทรทัศน์ภาคพ้ืนดินระบบดิจิทัล 
ตามมาตรา 37 ประกอบมาตรา 64 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียง
และกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 และเพ่ือให้เกิดความชัดเจนมากยิ่งขึ้น ผู้ เขียนจะได้วิเคราะห์ค าพิพากษา

                                         
10 ประกาศ กสทช. เร่ือง หลักเกณฑ์และวิธีการรวบรวมข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระท าความผิด 

ในกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ที่มีโทษทางปกครอง พ.ศ. 2556 
ข้อ 22 “ในกรณีที่ปรากฏว่า ผู้รับใบอนุญาตกระท าความผิดดังต่อไปนี้ ให้ส านักงานเสนอความเห็น

ต่อคณะกรรมการเพื่อพิจารณาและมีค าสั่งพักใช้หรือเพิกถอนใบอนุญาต 
ฯลฯ   ฯลฯ 

22.3 ผู้รับใบอนุญาตละเลยการตรวจสอบการออกอากาศรายการเนื้อหาที่ขัดต่อกฎหมาย
หรือไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของคณะกรรมการที่ให้ด าเนินการแก้ไขตามมาตรา 37 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียง
และกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 และเป็นกรณีที่เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
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ฉบับดังกล่าวโดยใช้โครงสร้างการใช้การตีความกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ตามรัฐธรรมนูญที่ปรากฏในระบบกฎหมายเยอรมัน โดยแบ่งการวิเคราะห์ออกเป็น 3 ขั้นตอน 11 ได้แก่ 
ขั้นตอนที่หนึ่ง การพิจารณาว่าการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งของปัจเจกบุคคลนั้น อยู่ในขอบเขตความคุ้มครอง
ของเสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นหรือไม่ (หัวข้อที่ 1.) ขั้นตอนที่สอง 
การพิจารณาว่าการกระท าของหน่วยงานหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐอย่างใดอย่างหนึ่งนั้น เป็นการใช้มาตรการ
เพื่อแทรกแซงการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นหรือไม่  
(หัวข้อที่ 2.) และขั้นตอนที่สาม การพิจารณาว่าการจ ากัดเสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสาร
และการแสดงความคิดเห็นด้วยวิธีการอย่างใดอย่างหนึ่งนั้น เป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ 
หรือไม่ (หัวข้อท่ี 3.) โดยมีรายละเอียดที่เก่ียวข้องกับประเด็นปัญหาแต่ละประการ ดังต่อไปนี้ 

1. ขอบเขตความคุ้มครอง (Schutzbereich; scope of protection) 
เนื่องจากบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพ 

แต่ละมาตรานั้น มีวัตถุประสงค์เพ่ือก าหนด “พรมแดนในการด าเนินชีวิตอย่างเป็นอิสระของปัจเจกบุคคล” 
(Lebensbereiche)12 ในด้านต่าง ๆ ซึ่งมีเนื้อหา เงื่อนไข และข้อจ ากัดของความคุ้มครองที่แตกต่างกันออกไป 
ด้วยเหตุนี้ การก าหนด “ขอบเขตความคุ้มครอง” (Schutzbereich; scope of protection) ของสิทธิหรือเสรีภาพ
จึงเป็นไปเพ่ือพิจารณาว่า การกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งของปัจเจกบุคคลนั้น จะได้รับการคุ้มครอง 
ตามรัฐธรรมนูญในฐานะท่ีเป็นสิทธิหรือเสรีภาพประการใด  ทั้งนี้ เพ่ือจะได้พิจารณาต่อไปว่า ปัจเจกบุคคล
จะสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพประการนั้นภายใต้เงื่อนไขและข้อจ ากัดประการใด หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง  
รัฐจะสามารถจ ากัดการใช้สิทธิเสรีภาพดังกล่าวภายใต้เงื่อนไขและข้อจ ากัดประการใดบ้าง โดยเฉพาะ 
การใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการน าเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นตามมาตรา 35 วรรคหนึ่ง  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย นั้น จ าต้องพิจารณาว่า “เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น”  
(หัวข้อที่ 1.1) และ “เสรีภาพในการน าเสนอข่าวสาร” (หัวข้อที่ 1.2) มีขอบเขตความคุ้มครองเช่นใด  
ทั้งในมุมมองของกฎหมายเปรียบเทียบและมุมมองของกฎหมายไทย   ทั้งนี้  เ พ่ือน าหลักการที่ได้ 
มาใช้ในการวิเคราะห์ว่า การน าเสนอข่าวจากรายการของผู้ฟ้องคดีในกรณีตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ อร. 89/2564 นั้น จะอยู่ในขอบเขตความคุ้มครองของเสรีภาพของสื่อมวลชนในการน าเสนอข่าวสาร

                                         
11 รายละเอียด โปรดดู Manssen, Gerrit, Staatrecht II Grundrechte, 19. Aufl., München 2022, 

§ 16 Rn. 396; Kingreen/Poscher/Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht II, 32. Aufl., Heidelberg 2016, 
§ 6 Rn. 220; Hufen, Friedhelm, Staatrecht II Grundrechte, 5. Aufl., München 2016; ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, 
ทฤษฎีสิทธิขั้นพื้นฐาน, พิมพ์ครั้งท่ี 2 : 2562, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, หน้า 210. 

12 Kingreen/Poscher/Pieroth/Schlink, Ibid, § 6 Rn. 220; ค าแปลภาษาไทยเป็นไปตาม ต่อพงศ์ 
กิตติยานุพงศ์, เพิ่งอ้าง, หน้า 210. 
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และการแสดงความคิดเห็นตามมาตรา 35 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  หรือไม่  
(หัวข้อที่ 1.3) โดยมีรายละเอียดในแต่ละประเด็นปัญหา ดังต่อไปนี้ 

1.1 เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ในฐานะที่ เป็นพื้นฐานของเสรีภาพ 
ของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็น 

ในการพิจารณาว่า “การแสดงความคิดเห็น” ในลักษณะใดจะเป็นวัตถุแห่งการคุ้มครอง
ของเสรีภาพของสื ่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นได้มากน้อยเพียงใดนั ้น  
จะต้องเริ่มจากการท าความเข้าใจความส าคัญของการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (หัวข้อที่ 1.1.1) 
เพ่ือประโยชน์ในการท าความเข้าใจขอบเขตความคุ้มครองของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในมุมมอง
กฎหมายเปรียบเทียบ (หัวข้อที่ 1.1.2) และขอบเขตความคุ้มครองของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
ในมุมมองกฎหมายไทย (หัวข้อท่ี 1.1.3) ต่อไป 

1.1.1 ความส าคัญของการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
ในรัฐเสรีประชาธิปไตย เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเป็นพ้ืนฐาน 

ของการใช้สิทธิและเสรีภาพประการอ่ืนทั้งปวง เนื่องจากการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพจะเริ่มต้นและด ารงอยู่ได้
ก็ต่อเมื่อประชาชนได้มีโอกาสแสดงความคิดเห็นเพ่ือวิพากษ์วิจารณ์ประสิทธิภาพในการด าเนินงานของรัฐ 
ในการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในแง่มุมต่าง ๆ ซึ่งแนวคิดที่ให้ความส าคัญแก่การคุ้มครอง
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในฐานะที่เป็นพ้ืนฐานของการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพทั้งปวงเช่นว่านี้  
เป็นแนวคิดที่เริ่มแพร่หลายตั้งแต่ในช่วงต้นศตวรรษที่ 20 โดยในประเทศสหรัฐอเมริกา ผู้พิพากษา 
Benjamin N. Cardozo ได้แสดงทัศนะของตนไว้ในคดี Palko v. State of Connecticut เมื่อ ค.ศ. 1937 ว่า 
เสรีภาพทางความคิดและเสรีภาพในการพูด (freedom of thought and speech) นั้น เป็น “รากฐานที่ส าคัญ
และเงื่อนไขที่ขาดเสียไม่ได้ส าหรับการใช้เสรีภาพประการอ่ืนในเกือบทุกรูปแบบ”13 ส่วนในประเทศเยอรมนีนั้น 
ศาลปกครองแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้วางหลักการที่เกี่ยวข้องกับสถานะของการคุ้มครองเสรีภาพ 
ในการแสดงความคิดเห็นในคดีตามค าพิพากษา ฉบับลงวันที่ 15 มกราคม ค.ศ. 1958 (คดี Lüth) ว่า  
“สิทธิขั้นพ้ืนฐาน (Grundrecht) ในการใช้เสรีภาพเพ่ือแสดงความคิดเห็นในฐานะที่เป็นเครื่องมือในการแสดงออก
ถึงบุคลิกภาพของปัจเจกบุคคลในรูปแบบที่ชัดเจนที่สุดนั้น เป็นหนึ่งในสิทธิมนุษยชน (Menschenrechte) 
ที่ส าคัญที่สุดในรัฐธรรมนูญ เนื่องจากเสรีภาพดังกล่าวเป็นเสรีภาพที่จะขาดเสียมิได้ส าหรับการก่อร่างสร้างระเบียบ
พ้ืนฐานแห่งสังคมเสรีประชาธิปไตย”14 ค าพิพากษาฉบับดังกล่าวจึงเป็นค าพิพากษาที่แสดงให้เห็นว่า  
ในระบบกฎหมายเยอรมันนั้น เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (Meinungsfreiheit) เป็นข้อความคิด 

                                         
13 Palko v. State of Connecticut, 302 US 319, 327 (1937); “Freedom of expression is the matrix, 

the indispensable condition, of nearly every other form of freedom.” 
14 BverfGE 7, 198 (20 ff.) – Lüth; “Das Grundrecht auf Meinungsfreiheit ist als unmittelbarster 

Ausdruck der menschlichen Persönlichkeit in der Gesellschaft eines der vornehmsten Menschenrechte 
überhaupt. Für eine freiheitlich-demokratische Staatsordnung ist es schlechthin konstituierend.” 
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ซึ่งเป็นศูนย์กลางของการสร้างรัฐเสรีประชาธิปไตยสมัยใหม่15 หรือแม้กระทั่งในประเทศที่ไม่ปรากฏบทบัญญัติ
ตามรัฐธรรมนูญเพ่ือการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นโดยตรง ดังเช่นในกรณีของประเทศ
ออสเตรเลียนั้น ศาลสูง (High Court) ได้ตีความว่า เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเป็นเสรีภาพที่ได้รับ
การคุ้มครองโดยนัย (implied) จากรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์16 

1.1.2 ขอบเขตความคุ้มครองของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในมุมมอง
กฎหมายเปรียบเทียบ 

ถึงแม้ประเทศที่ยึดถือระบอบเสรีประชาธิปไตยทั้งหลายจะมีทัศนะว่า  
การคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นจะเป็นรากฐานที่ส าคัญของการคุ้มครองสิทธิ และเสรีภาพ 
ทั้งปวงก็ตาม แต่ในระบบกฎหมายของแต่ละประเทศก็มีการก าหนดรายละเอียดของขอบเขตการคุ้มครอง  
การแสดงความคิดเห็นที่แตกต่างกันออกไป ดังต่อไปนี้  

ในบริบทของประเทศสหรัฐอเมริกา การคุ้มครองเสรีภาพในการแสดง 
ความคิดเห็นได้รับรองคุณค่าทางกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญเป็นครั้งแรกใน “รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา 
ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม ครั้งที่หนึ่ง” (First Amendment)17 เมื่อ ค.ศ. 1791  ต่อมา เมื่อ ค.ศ. 1989 ผู้พิพากษา 
William Brennan ได้ให้ความเห็นเกี ่ยวกับขอบเขตของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นไว้ในคดี  
Texas v. Johnson18 ว่า “หากจะกล่าวว่าหลักการใดหลักการหนึ่งจะเป็นหลักการที่ฝังรากลึกอยู่ในรัฐธรรมนูญ
ฉบับแก้ไขเพ่ิมเติม ครั้งที่หนึ่งแล้ว หลักการเช่นว่านั้นย่อมต้องเป็นหลักการที่ว่า รัฐบาลไม่สามารถกระท าการ
อย่างใดอย่างหนึ่งอันมีผลเป็นการห้ามการแสดงออกซึ่งความคิดเห็น เพียงเพราะเหตุที่ว่า รัฐบาลเห็นว่า
ความคิดเห็นเช่นว่านั้นเป็นความคิดเห็นที่ก้าวร้าว หรือเพียงเพราะตนไม่เห็นด้วยกับความคิดเห็นเช่นว่านั้น

                                         
15 Manssen, Gerrit, Staatrecht II Grundrechte, 19. Aufl., München 2022, § 16 Rn. 396; 

Kingreen/Poscher/Pieroth/Schlink, Grundrechte Staatsrecht II, 32. Aufl., Heidelberg 2016, § 13 Rn. 611. 
16 ตัวอย่างคดีที่วางหลักการเกี่ยวกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น เช่น คดี Australian Capital 

Television v Commonwealth (1992) 177 CLR 106 และคดี Coleman v Power (2004) 220 CLR 1 อ้างถึงใน 
Berendt Eric, Freedom of Expression, in : Rosenfeld, Michael/ Sajó, András, The Oxford Handbook of Comparative 
Constitutional Law, p. 892.  

17 รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม  ครั้งที่หนึ่ง (First Amendment) 
“รัฐสภาจะต้องไม่ตรากฎหมายที่เป็นการสถาปนาศาสนาใดศาสนาหนึ่ง (an establishment of religion) หรือตรากฎหมาย
ที่มีผลเป็นการห้ามการปฏิบัติให้เป็นไปตามความเชื่อตามศาสนาเช่นว่านั้น รวมไปถึงการตรากฎหมายที่มีผลเป็นการลิดรอน
เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น (freedom of speech) เสรีภาพของสื่อมวลชน (freedom of the press) เสรีภาพ
ของประชาชนในการชุมนุมอย่างสงบ (right of the people peaceably to assemble) หรือสิทธิในการร้องเรียนในกรณี
ที่ได้รับความเดือดร้อนเสียหายจากการด าเนินงานของรัฐ (right to petition the Government for a redress of grievances)” 

18 Texas v. Johnson., 491 U.S. 397 (1989), [Online], retrieved from https://caselaw.findlaw.com/ 
court/us-supreme-court/491/397.html เมื่อ 9 มิถุนายน 2566. 
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เท่านั้น”19  ด้วยเหตุนี้ ในบริบทของประเทศสหรัฐอเมริกา การคุ้มครองการแสดงความคิดเห็นจึงครอบคลุม 
การแสดงความคิดเห็นที่รุนแรงหรือที่เป็นปฏิปักษ์กับรัฐบาลอีกด้วย20 

ในบริบทของประเทศแคนาดา ศาลฎีกาแห่งประเทศแคนาดา (Supreme 
Court of Canada) ได้วินิจฉัยว่า มาตรา 2 (b) แห่งกฎบัตรว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของประเทศแคนาดา  
(the Canadian Charter of Rights and Freedoms)21 เป็นบทบัญญัติที่คุ้มครองถึง “การแสดงออกในทุกรูปแบบ
ที่มุ่งประสงค์ต่อการสื่อความหมายอย่างใดอย่างหนึ่ง” (any form of activities attempting to convey  
a meaning)  ด้วยเหตุนี้ ในระบบกฎหมายแคนาดา เฉพาะการกระท าที่การแสดงความคิดเห็นที่เป็นไป 
ในแนวทางที่รุนแรงอย่างยิ่งเท่านั้นที่ไม่อยู่ในขอบเขตความคุ้มครองของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 

ในบริบทของประเทศเยอรมนี ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้ตีความว่า  
“การแสดงความคิดเห็น” (Meinungsäußerungen) ตามมาตรา 5 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
หรือที่เรียกว่า “กฎหมายพ้ืนฐาน” (Grungesetz)22 นั้น หมายถึง “การประเมินค่า” (Werturteile) ทั้งปวง 
ไม่ว่าการประเมินค่าเช่นว่านั้นจะเกี่ยวข้องหรือไม่เกี่ยวข้องกับการเมือง จะเกี่ยวข้องกับประเด็นสาธารณะ 
หรือประเด็นส่วนบุคคล จะมีเหตุผลหรือไม่มีเหตุผล จะมีคุณค่าหรือไร้คุณค่าก็ตาม23  ด้วยเหตุนี้ แม้กระทั่ง 
การแสดงความคิดเห็นที่ก่อให้เกิดความเกลียดชัง ก่อให้เกิดความตื่นตระหนก เป็นการรบกวนจิตใจบุคคลอ่ืน 
หรือการแสดงความเห็นเช่นว่านั้นจะเป็นไปเพ่ือประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ (wirtschaftliche Vorteile)  

                                         
19 “If there is a bedrock principle underlying the First Amendment, it is that government 

may not prohibit the expression of an idea simply because it finds it offensive or disagreeable.” 
20 รายละเอียดเกี่ยวกับขอบเขตของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในบริบทของประเทศสหรัฐอเมริกา 

โปรดดู อัศวิน อุดทาค า, “ขอบเขตเสรีภาพในการแสดงออก : ศึกษากรณีค าพูดหรือการกระท าที่สร้างความเกลียดชัง 
ตามแนวค าวินิจฉัยศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปและศาลสหรัฐอเมริกา” (วิทยานิพนธน์ิติศาสตรมหาบัณฑิต, สาขากฎหมายมหาชน 
คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2558), หน้า 77-83. 

21 the Canadian Charter of Rights and Freedoms  
Section 2 “Everyone has the following fundamental freedoms: … 
(b) freedom of thought, belief, opinion and expression, including freedom of the press 

and other media of communication; …” 
22 รัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  

มาตรา 5 วรรคหนึ่ง “บุคคลทุกคนย่อมมีเสรีภาพในการแสดงและเผยแพร่ความคิดเห็นของตน 
ด้วยค าพูด ตัวอักษร หรือภาพ และเสรีภาพในการเข้าถึงข้อมูลจากแหล่งข้อมูลที่เข้าถึงได้โดยทั่วไปโดยปราศจากอุปสรรค
ขัดขวาง เสรีภาพของสื่อมวลชนและเสรีภาพในการน าเสนอข้อมูลผ่านทางวิทยุ โทรทัศน์ หรือภาพยนตร์  ย่อมได้รับ
ความคุ้มครอง  ทั้งนี้ การเซนเซอร์เป็นสิ่งท่ีไม่สามารถกระท าได้” 

23 ค าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ฉบับลงวันที่ 22 มิถุนายน ค.ศ. 1982 (BverfG Urteil 
vom 22.6.1982 – 1 BvR 1376/79) และค าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ฉบับลงวันท่ี 15 มิถุนายน ค.ศ. 1983 
(BVerfG Urteil vom 15.12.1983 – 1 BvR 209/83 – u.a.) 
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ไปพร้อมกันด้วยก็ตาม24 ยังคงเป็นการแสดงความคิดเห็นที่อยู่ในขอบเขตความคุ้มครองของมาตรา 5  
วรรคหนึ่ง ของกฎหมายพื้นฐาน อยู่เช่นกัน 

ส่วน “การกล่าวอ้างข้อเท็จจริง” (Tatsachenbehauptung) จะอยู่ในขอบเขต
ความคุ้มครองของมาตรา 5 วรรคหนึ่ง ของกฎหมายพ้ืนฐาน หรือไม่นั้น ยังคงเป็นที่ถกเถียงกันในทางวิชาการ 
โดยแนวความเห็นส่วนหนึ่งเห็นว่า การกล่าวอ้างข้อเท็จจริงไม่อยู่ในขอบเขตความคุ้มครองเสรีภาพ 
ในการแสดงความคิดเห็น25  อย่างไรก็ตาม แนวความเห็นอีกส่วนหนึ่งอันเป็นแนวความเห็นที่สอดคล้องกับ 
แนวค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองของประเทศเยอรมนีในปัจจุบันเห็นว่า การประเมินค่า
ของสิ่งใดสิ่งหนึ่งย่อมมาพร้อมกับการกล่าวอ้างข้อเท็จจริงเสมอ กล่าวคือ เพียงแค่การเลือกที่จะน าเสนอ 
หรือไม่น าเสนอข้อเท็จจริงอย่างใดอย่างหนึ่ง หรือเลือกที่จะน าข้อเท็จจริงในบริบทอย่างใดอย่างหนึ่ง  
ก็อาจเรียกได้ว่า เป็นการประเมินค่าของสิ่งนั้นไปเป็นที่เรียบร้อยแล้ว26  ด้วยเหตุนี้ การแยกการประเมินค่า
ออกจากการกล่าวอ้างข้อเท็จจริงจึงไม่สามารถกระท าได้ในความเป็นจริง27  อย่างไรก็ตาม ค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญ
แห่งสหพันธ์ ลงวันที่ 9 ตุลาคม ค.ศ. 199128 ได้วางหลักการไว้ว่า การกล่าวอ้างข้อเท็จจริงอย่างใดอย่างหนึ่ง
จะอยู่ในขอบเขตความคุ้มครองของมาตรา 5 วรรคหนึ่ง ประโยคที่หนึ่ง ของกฎหมายพ้ืนฐาน ก็ต่อเมื่อ  
การกล่าวอ้างข้อเท็จจริงเช่นว่านั้นเป็น “เงื่อนไขที่ส าคัญต่อการแสดงความคิดเห็น” (Voraussetzung  
der Bildung von Meinungen) เท่านั้น  นอกจากนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์29 ยังได้วินิจฉัยต่อไปอีกว่า 
การกล่าวอ้างข้อเท็จจริงอย่างใดอย่างหนึ่งที่ได้รับการพิสูจน์แล้วว่าไม่เป็นความจริง หรือการกล่าวอ้าง
ข้อเทจ็จริงอย่างใดอย่างหนึ่งทั้งที่ผู้กล่าวอ้างรู้อยู่ว่าไม่เป็นความจริง (erwiesen oder bewusst unwahre 

                                         
24 BverfGE 30, 336 (352); BverfGE 95, 173 (182); BverfGE 102, 347 (359); BGHZ 130, 196 (203); 

Jarass/Pieroth, Grundgesetz Kommentar, 14. Aufl., München 2016, § 5 Rn. 5. รายละเอียดของข้อโต้แย้งที่เกี่ยวข้อง
กับการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นที่เกิดจากการกระท าในเชิงเศรษฐกิจ โปรดดู Hufen, Friedhelm, 
Staatrecht II Grundrechte, 5. Aufl., München 2016, § 25 Rn. 9. 

25 Huster, NJW 1996, 487. 
26 Kingreen/Poscher/Pieroth/Schlink, Supra note 11, § 13 Rn. 618; ในบริบทของเสรีภาพ 

ของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นนั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ได้แสดง ทัศนะ 
ไว้ในค าพิพากษา ฉบับลงวันท่ี 28 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 1961 (BVerfG vom 28.2.1961 – 2 BvG 1/60 – u.a.) ว่า “การเลือก
และออกแบบรายการที่สื่อมวลชนต้องการน าเสนอนั้น ย่อมเกี่ยวข้องกับการตัดสินใจที่จะน าเสนอหรือไม่น าเสนอสิ่งใดสิ่งหนึ่ง 
อย่างแยกออกจากกันไม่ได้” 

27 Herzog, MD, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 51; Schulze-Fielitz, DR, Art. 5 I, II Rn. 65. 
28 BVerfG Beschluss vom 9.10.1991 – 1 BvR 1555/88. 
29 ค าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ฉบับลงวันที่ 22 มิถุนายน ค.ศ. 1982 (BverfG Urteil 

vom 22.6.1982 – 1 BvR 1376/79), ค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ฉบับลงวันที่ 9 ตุลาคม ค.ศ. 1991 (BVerfG Beschluss 
vom 9.10.1991 – 1 BvR 1555/88) และค าสั่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์ ฉบับลงวันที่ 10 พฤศจิกายน ค.ศ. 1991 (BVerfG Beschluss 
vom 10.11.1998 – 1 BvR 1531/96) 
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Tatsachenbehauptung) นั้น ไม่อยู่ในขอบเขตความคุ้มครองของมาตรา 5 วรรคหนึ่ง ของกฎหมายพ้ืนฐาน30 
ด้วยเหตุนี้ จึงกล่าวโดยสรุปได้ว่า ในบริบทกฎหมายเยอรมัน นิยามของ “การแสดงความคิดเห็น” เป็นนิยาม
ที่ต้องตีความอย่างกว้าง31 โดยครอบคลุมทั้งการแสดงความคิดเห็นและการน าเสนอข้อเท็จจริงที่จ าเป็น 
ต่อการน าเสนอความคิดเห็นนั่นเอง 

เมื่อพิจารณาขอบเขตความคุ้มครองของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
ในมุมมองของกฎหมายต่างประเทศแล้วจะเห็นได้ว่า แม้ในบริบทของแต่ละประเทศจะมีการก าหนดขอบเขต
ความคุ้มครองของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นด้วยการก าหนดสิ่งที่มิใช่ “การแสดงความคิดเห็น”  
ในลักษณะที่แตกต่างออกไป เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศแคนาดาใช้ระดับความรุนแรง 
ของการสื่อความหมายด้วยการพูด การเขียน หรือการแสดงออกโดยวิธีอ่ืน ๆ เป็นเกณฑ์ หรือประเทศเยอรมนี  
ใช้ลักษณะและความจริงหรือเท็จของข้อความที่ถูกกล่าวอ้างเป็นเกณฑ์ก็ตาม แต่ลักษณะของการก าหนด
ขอบเขตความคุ้มครองของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นที่ร่วมกันของประเทศเหล่านี้ คือ การก าหนดนิยาม
ของ “การแสดงความคิดเห็น” ให้เป็นนิยามที่มีความหมายอย่างกว้างเป็นหลัก โดยให้ครอบคลุมลักษณะ
ของการแสดงออกให้ได้มากที่สุด ทั้งในแง่ของรูปแบบและเนื้อหา ส่วนประเด็นปัญหาว่าการกระท า 
อย่างใดอย่างหนึ่งของรัฐจะเป็นการกระท าที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญหรือไม่นั้น เป็นสิ่งที่จะไปพิจารณาอย่างละเอียด
ในขัน้ตอนของการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการใช้มาตรการในการแทรกแซงการใช้เสรีภาพ  
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การพิจารณาว่ามาตรการเช่นว่านั้น เป็นการใช้มาตรการเพ่ือจ ากัดเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็นที่ชอบด้วยหลักความพอสมควรแก่เหตุหรือไม่  ด้วยเหตุนี้  ในทัศนะของผู้ เขียนแล้ว  
การพิจารณาขอบเขตความคุ้มครองของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นจึงเป็น “ตะแกรงกรองอย่างหยาบ” 
ส าหรับการพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของมาตรการของรัฐที่ใช้ในการแทรกแซงการใช้เสรีภาพ 
ในการแสดงความคิดเห็นเท่านั้น 

1.1.3 ขอบเขตความคุ้มครองของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในมุมมอง
กฎหมายไทย 

เมื่ อ พิจารณาถ้อยค าตามมาตรา 34 วรรคหนึ่ ง  ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย แล้ว บทบัญญัติดังกล่าวก าหนดให้การใช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น

                                         
30 อย่างไรก็ตาม มีผู้วิพากษ์วิจารณ์ว่า การน าประเด็นที่เกี่ยวข้องกับความจริงเท็จของข้อมูล 

หรือความรู้ส านึกของปัจเจกบุคคลผู้แสดงความคิดเห็นมาพิจารณาเพื่อก าหนดขอบเขตความคุ้มครองของเสรีภาพ 
ในการแสดงความคิดเห็นตั้งแต่ต้นนั้น เป็นการก าหนดให้การแสดงความคิดเห็นในหลายรูปแบบอยู่นอกขอบเขตความคุ้มครอง
ของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นโดยไม่จ าเป็น ทั้งที่ประเด็นที่เกี่ยวข้องกับความจริงเท็จของข้อมูลหรือความรู้ส านึก 
ของปัจเจกบุคคลผู้แสดงความคิดเห็นควรจะน าไปพิจารณาประกอบในข้ันตอนของการวิเคราะห์ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของกฎหมายที่ใช้ในการจ ากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น รายละเอียด โปรดดู Hufen, Friedhelm, Supra note 11, 
§ 25 Rn. 8 ซึ่งอ้างถึง Schulze-Fielitz, in Dreier, GG, Art 5 I, II, Rn. 64. 

31 BVerfGE 61, 1 (9); Manssen, Gerrit, Supra note 11, § 16 Rn. 396. 
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ครอบคลุมไปถึงการแสดงออกด้วย “การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา และการสื่อความหมาย 
โดยวิธี อ่ืน” อันเป็นการยืนยันหลักการว่า ในเชิงรูปแบบแล้ว เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
ย่อมเป็นเสรีภาพที่คุ้มครองการแสดงออกโดยไม่จ ากัดวิธีการ 

อย่างไรก็ตาม กลับไม่ปรากฏค าอธิบายความหมายของค าว่า “การแสดง
ความคิดเห็น” ในเชิงเนื้อหาที่เป็นรูปธรรม ทั้งในถ้อยค าตามมาตรา 34 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ค าพิพากษาศาลปกครอง หรือแม้กระทั่งใน “ความมุ่งหมาย
และค าอธิบายประกอบรายมาตราของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560” อันเป็นเอกสาร
ที่ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎรจัดท าขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือ “...บอกเล่าความมุ่งหมาย 
และความหมายของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแต่ละมาตรา” และ “...บอกเล่าถึงเหตุผล ความเป็นมา 
ของแนวคิดที่น ามาบัญญัติ พัฒนาการของมาตรานั้น ๆ ตั้งแต่ในอดีตจนถึงแนวความคิด และความมุ่งหมายล่าสุด
ของคณะกรรมการร่างรัฐธรรมนูญในการจัดท าบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญในมาตรานั้น ๆ”32 ก็ตาม  
โดยเอกสารดังกล่าวอธิบายแต่เพียงว่า เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเป็นเสรีภาพที่ได้รับการรับรองในฐานะ
ที่เป็น “คุณค่าระดับสากล”33  ด้วยเหตุนี้ ในบริบทของกฎหมายไทย การตีความค าว่า “การแสดงความคิดเห็น” 
จึงต้องตีความในความหมายอย่างกว้างเพ่ือให้ครอบคลุมถึงเนื้อหาของการแสดงออกให้ได้มากที่สุดเช่นกัน   
ทั้งนี ้เพ่ือให้สอดคล้องกับหลักการสากลดังที่ปรากฏในเจตนารมณ์ของการร่างรัฐธรรมนูญ ส่วนรายละเอียด
ของความคุ้มครองจะเป็นเช่นใดนั้น เป็นหน้าที่ของศาลรัฐธรรมนูญและศาลปกครองในการอธิบายนิยาม
ของการแสดงความคิดเห็นให้เหมาะสมกับบริบทในแต่ละยุคสมัยต่อไป 

1.2 เสรีภาพของสื่อมวลชนในการน าเสนอข่าวสาร 
นอกจากเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นแล้ว รัฐธรรมนูญของประเทศต่าง ๆ 

เช่น ประเทศเยอรมนียังได้ก าหนดการคุ้มครองเสรีภาพของสื่อมวลชนเพ่ิมขึ้นอีกด้วย โดยเสรีภาพ 
ของสื่อมวลชนยังคงเป็นเสรีภาพที่สัมพันธ์กับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นในฐานะที่เป็น “สิทธิขั้นพ้ืนฐาน
ที่เกี่ยวข้องกับการสื่อสารระหว่างบุคคล” (Kommunikationsgrundrechte) เช่นเดียวกัน34 ซึ่งในระบบ
กฎหมายเยอรมัน เสรีภาพของสื่อมวลชน (Rundfunksfreiheit) นั้น  เป็นเสรีภาพที่ครอบคลุม  
“การกระท าทั้งหมดที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติหน้าที่ของสื่อมวลชน” (alle mit der Veranstaltung 
von Rundfunk zusammenhängenden Tätigkeiten)35 ตั้งแต่กระบวนการของการได้มาซึ่งข้อมูล  
                                         

32 ส านักเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ความมุ่งหมายและค าอธิบายประกอบรายมาตราของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, [ออนไลน์], ค าน า หน้า ข, เข้าถึงจาก https://dl.parliament.go.th/backoffice/ 
viewer2300/web/viewer.php เมื่อ 9 มิถุนายน 2566. 

33 เพิ่งอ้าง, หน้า 49, โดยกล่าวว่า เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเป็นเสรีภาพที่ได้รับการรับรองไว้ 
ในปฏิญญาสากลและกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง (International Covenant on Civil 
and Political Rights – ICCPR) 

34 Manssen, Supra note 11, § 16 Rn. 394.  
35 Manssen, Supra note 11, § 16 Rn. 423. 
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การผลิตรายการ ไปจนถึงการเผยแพร่รายการสู่สาธารณชน36 กล่าวอีกนัยหนึ่ง การกระท าที่อยู่ในขอบเขต
ความคุ้มครองเสรีภาพของสื่อมวลชน ประกอบไปด้วย เสรีภาพในการจัดรูปแบบองค์กรและรูปแบบ
ในการหาแหล่งเงินทุน (Organisation und Finanzierung)37 เสรีภาพในการเข้าถึงและรวบรวมข้อมูล 
จากแหล่งข้อมูลที่หลากหลาย (Sammlung von Informationen)38 และเสรีภาพในการออกแบบเนื้อหา
ของรายการที่ต้องการน าเสนอต่อสาธารณชน (Programmgestaltungsfreiheit)39 นั่นเอง 

ในบริบทของกฎหมายไทยได้มีการก าหนดบทบัญญัติเพ่ือคุ้มครองเสรีภาพ 
ของสื่อมวลชนเพิ่มเติมจากการคุ้มครองเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเช่นเดียวกัน โดยมาตรา 35 
วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  บัญญัติให้บุคคลซึ่งประกอบวิชาชีพสื่อมวลชน 
นอกจากจะมีเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ยังมีเสรีภาพในการ “น าเสนอข่าวสาร” อีกด้วย 

1.3 การน าเสนอข่าวจากรายการของผู้ฟ้องคดีอยู่ในขอบเขตความคุ้มครอง 
ของมาตรา 35 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือไม่ 

เมื่อได้พิจารณาแล้วว่า มาตรา 35 วรรคหนึ่ง เป็นบทบัญญัติที่คุ้มครองเสรีภาพ 
ของสื่อมวลชนในการน าเสนอข่าวสารทั้งในรูปแบบที่เป็นการน าเสนอข้อเท็จจริงและความคิดเห็น  
ด้วยเหตุนี้ การด าเนินรายการพิพาททั้ง 5 รายการ ซึ่งประกอบไปด้วยการน าเสนอข้อเท็จจริงจากคลิปสัมภาษณ์
ของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องและการแสดงความคิดเห็นของผู้ด าเนินรายการ โดยไม่ปรากฏถึงการจงใจบิดเบือน
ข้อเท็จจริงแต่อย่างใด จึงเป็นการน าเสนอข่าวสารที่อยู่ในความคุ้มครองของมาตราดังกล่าว ส่วนประเด็นปัญหาว่า 
ถ้อยค าที่ผู้ด าเนินรายการใช้เป็นถ้อยค าที่ เมื่อพิจารณาในมุมมองของผู้ถูกฟ้องคดีแล้ว อาจก่อให้เกิด 
ความเกลียดชังหรือแตกแยกกันในสังคม อันจะส่งผลต่อความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของค าสั่งพักใช้ใบอนุญาต
ให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบกิจการโทรทัศน์ภาคพ้ืนดินในระบบดิจิทัลหรือไม่นั้น เป็นสิ่งที่ต้องพิจารณา
ในขั้นตอนของการวิเคราะห์ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของมาตรการที่รัฐใช้ในการแทรกแซงการใช้เสรีภาพ
ของสื่อมวลชนในการน าเสนอข่าวสาร (Rechtsfertigung; justification)40 ต่อไป 

2. การกระท าอันเป็นมาตรการเพื่อแทรกแซงการใช้เสรีภาพ (Eingriff; encroachment) 
เมื่อพิจารณาได้ความแล้วว่า การกระท าของผู้ฟ้องคดีอยู่ในขอบเขตความคุ้มครอง 

ของเสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นตามมาตรา 35 วรรคหนึ่ง  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แล้ว กรณมีีประเด็นต้องพิจารณาต่อไปว่า การกระท าของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสอง
มีลักษณะเป็นการใช้มาตรการเพ่ือแทรกแซงการใช้เสรีภาพของผู้ฟ้องคดีหรือไม่ 

                                         
36 BVerfGE 77, 65 (74). 
37 VerfGE 59, 231 (260). 
38 BVerfGE 91, 125 (134). 
39 BVerfGE 59, 231 (260). 
40 รายละเอียดโปรดดูต่อไปในหัวข้อท่ี 3. 
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หากพิจารณาหลักคิดทางทฤษฎีที่ใช้ในระบบกฎหมายเยอรมัน41 การใช้มาตรการ 

เพ่ือแทรกแซงการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นนั้น สามารถ
กระท าได้ 2 รูปแบบ ได้แก่ รูปแบบที่หนึ่ง โดยการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งซึ่งมุ่งประสงค์ต่อการแทรกแซง
การใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นโดยตรง (unmittelbarer 
gezielter Eingriff)  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การก าหนดกฎเกณฑ์ให้มีผลต่อผู้ประกอบกิจการสื่อมวลชน
เป็นการทั่วไป หรือการออกค าสั่งแก่ผู้ประกอบกิจการสื่อมวลชนเป็นการเฉพาะราย โดยมุ่งประสงค ์
ให้ผู้ประกอบกิจการสื่อมวลชนไม่สามารถออกแบบเนื้อหาหรือวิธีการเผยแพร่รายการสู่สาธารณชน 
ได้อย่างอิสระ42 หรือรูปแบบที่สอง การกระท าที่มีผลเป็นการแทรกแซงการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชน 
ในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นโดยอ้อม (mittelbarer Eingriff) กล่าวคือ เป็นการกระท า 
ที่มีผลเป็นการขัดขวางการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็น
ในทางความเป็นจริง (faktische Beeinträchtigung)  

แม้ในระบบกฎหมายไทยจะยังมิได้มีการวางหลักการทางทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับลักษณะ 
ของการใช้มาตรการเพ่ือแทรกแซงการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดง 
ความคิดเห็นก็ตาม แต่การออกค าสั่งทางปกครองเพ่ือพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบกิจการ
โทรทัศน์ภาคพ้ืนดินในระบบดิจิทัลของผู้ฟ้องคดี ย่อมท าให้ผู้ฟ้องคดีไม่สามารถน าเสนอข่าวสารได้ภายใน
ระยะที่ก าหนดไว้ในค าสั่ง การออกค าสั่งดังกล่าวจึงเป็นการใช้มาตรการของฝ่ายปกครองเพ่ือแทรกแซง
เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นตามมาตรา 35 วรรคหนึ่ง  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อย่างชัดแจ้ง 

3. ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการใช้มาตรการเพื่อแทรกแซงการใช้เสรีภาพ 
(Rechtsfertigung; justification) 

เมื่อการออกค าสั่งพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบกิจการโทรทัศน์
ภาคพ้ืนดินในระบบดิจิทัลเป็นการใช้มาตรการเพ่ือแทรกแซงการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอ
ข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นตามมาตรา 35 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แล้ว 
จึงมีประเด็นต้องพิจารณาต่อไปว่า การแทรกแซงการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสาร 
และการแสดงความคิดเห็นด้วยการออกค าสั่งในรูปแบบดังกล่าว เป็นการแทรกแซงการใช้เสรีภาพ 
ที่เป็นไปตามเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้หรือไม่ โดยเริ่มจากการพิจารณาหลักการทั่วไปเกี่ยวกับ
ลักษณะและผลของเงื่อนไขส าหรับการจ ากัดการใช้เสรีภาพที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ (หัวข้อที่ 3.1)  
เพ่ือประโยชน์ในการพิเคราะห์ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ใช้ในการจ ากัดเสรีภาพ (หัวข้อที่ 3.2) 
และความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของค าสั่งพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบกิจการโทรทัศน์
ภาคพ้ืนดินในระบบดิจิทัล (หัวข้อท่ี 3.3) เป็นล าดับถัดไป 

                                         
41 Hufen, Friedhelm, Supra note 11, § 25 Rn. 15 - 18; Manssen, Gerrit, Supra note 11, § 25 Rn. 395. 
42 Sodan/Ziekow, Grundkurs öffentliches Recht, 10. Auflage 2023, § 32 Rn. 22. 
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3.1 หลักการทั่วไปเกี่ยวกับเงื่อนไขส าหรับการจ ากัดการใช้เสรีภาพที่บัญญัติ 
ไว้ในรัฐธรรมนูญ 

การใช้มาตรการของรัฐเพ่ือจ ากัดการใช้เสรีภาพอย่างใดอย่างหนึ่งจะเป็นการใช้
มาตรการที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญก็ต่อเมื่อการใช้มาตรการเช่นว่านั้นเป็นไปตามเงื่อนไขในการใช้มาตรการของรัฐ
เพ่ือจ ากัดเสรีภาพ (Schranken) ตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ (รายละเอียดเป็นไปตามหัวข้อ 3.1.1)  
และเป็นมาตรการที่ค านึงถึงขอบเขตหรือข้อจ ากัดที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ส าหรับการใช้เงื่อนไข 
ในการใช้มาตรการของรัฐเพ่ือจ ากัดเสรีภาพ (Schranken-Schranken) เช่นว่านั้นอย่างเพียงพอ (รายละเอียด
เป็นไปตามหัวข้อ 3.1.1) โดยรายละเอียดของหลักการทางทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับเงื่อนไขในการใช้มาตรการของรัฐ
เพ่ือจ ากัดเสรีภาพ และขอบเขตหรือข้อจ ากัดส าหรับการใช้เงื่อนไขในการใช้มาตรการของรัฐเพ่ือจ ากัดเสรีภาพ 
มีดังต่อไปนี้ 

3.1.1 เงื่อนไขในการใช้มาตรการของรัฐเพื่อจ ากัดเสรีภาพ (Schranken) 
เนื่องจากมาตรา 26 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย บัญญัติให้

การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลนั้น จะต้องเป็นไปตามเงื่อนไขที่บัญญัติไว้
ในรัฐธรรมนูญ  ด้วยเหตุนี้ การจ ากัดเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญจึงมิใช่สิ่งที่สามารถจะกระท าได้อย่างอ าเภอใจ  
แต่เป็นสิ่งที่ต้องกระท าโดยค านึงถึงเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้โดยเฉพาะส าหรับการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพ 
แต่ละประการประกอบกันด้วย43 โดยในทางทฤษฎี44 บทบัญญัติของรัฐธรรมนูญสามารถก าหนดเงื่อนไข 
ในการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพได้ 2 รูปแบบ คือ รูปแบบที่หนึ่ง สิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับการรับรอง 
โดยมีเงื่อนไขธรรมดาในการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิ (Grundrechte mit einfachem Gesetzesvorbehalt) 
เช่น มาตรา 37 วรรคสอง ซึ่งบัญญัติให้การก าหนดขอบเขตและการจ ากัดสิทธิในทรัพย์สินและการสืบมรดกนั้น 
สามารถกระท าได้โดยการบัญญัติกฎหมายเพ่ือก าหนดขอบเขตหรือจ ากัดสิทธิดังกล่าว โดยมิได้ก าหนด
ลักษณะของกฎหมายที่สามารถน ามาใช้ในการก าหนดขอบเขตหรือจ ากัดสิทธิแต่อย่างใด รูปแบบที่สอง 
สิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับการรับรองโดยมีเงื่อนไขพิเศษในการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิ (Grundrechte mit 
qualifiziertem Gesetzesvorbehalt) ดังเช่นในกรณีของมาตรา 34 ซึ่งบัญญัติให้การจ ากัดเสรีภาพ 
ในการแสดงความคิดเห็นสามารถกระท าได้เฉพาะแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้น
โดยมีวัตถุประสงค์อย่างใดอย่างหนึ่งตามที่ก าหนดไว้ในมาตราดังกล่าว ดังต่อไปนี้ ประการที่หนึ่ง เพ่ือรักษา
ความมั่นคงของรัฐ ประการที่สอง เพ่ือคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ประการที่สาม เพ่ือรักษา

                                         
43 ช่ือเรียกอย่างอื่นของ “เง่ือนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้เฉพาะส าหรับการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพ” 

(Schranken) เช่น “ข้อยกเว้นการคุ้มครองเสรีภาพ” ซึ่งเป็นค าแปลที่ปรากฏใน มานิตย์ วงศ์เสรี, นิติวิธี การใช้ 
และการตีความกฎหมาย : ศึกษาเปรียบเทียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมัน, 2562, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, 
หน้า 100. 

44 รายละเอียดของลักษณะในการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญแต่ละประเภท โปรดดู  
ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 11, หน้า 215-249. 
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ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือประการที่สี่ เพ่ือป้องกันสุขภาพของประชาชน 
กล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ ในกรณีของสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ได้รับการรับรองโดยมีเงื่อนไขพิเศษในการตรากฎหมาย
จ ากัดสิทธิ ดังเช่นในกรณีของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นนี้ ฝ่ายนิติบัญญัติไม่มีดุลพินิจที่จะตรากฎหมาย
เพ่ือจ ากัดเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นได้อย่างอิสระ แต่ต้องตรากฎหมายโดยมีวัตถุประสงค์อย่างใด
อย่างหนึ่งในสี่ประการตามที่มาตรา 34 วรรคหนึ่ง ก าหนดนั่นเอง 

แม้ถ้อยค าตามบทบัญญัติมาตรา 35  วรรคหนึ่ ง  ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย จะก าหนดให้ “จริยธรรมแห่งวิชาชีพ” เป็นข้อจ ากัดของปัจเจกบุคคลในการใช้เสรีภาพ
ของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็น โดยมิได้ก าหนดเงื่อนไขที่ฝ่ายนิติบัญญัติ
จะใช้ในการตรากฎหมายเพ่ือจ ากัดการใช้เสรีภาพดังกล่าวก็ตาม แต่เมื่อบทบัญญัติตามมาตรานี้ได้บัญญัติ
ให้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นเป็นส่วนหนึ่งของการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนแล้ว ผู้เขียนจึงเห็นว่า  
การจะพิจารณาถึงเงื่อนไขที่ฝ่ายนิติบัญญัติจะใช้ในการตรากฎหมายเพ่ือจ ากัดการใช้เสรีภาพในส่วนที่เกี่ยวข้อง
กับการแสดงความคิดเห็นของสื่อมวลชนจึงต้องพิจารณาถึงเงื่อนไขที่บัญญัติไว้ในมาตรา 34 วรรคหนึ่ง  
ซึ่งก าหนดเงื่อนไขของการตรากฎหมายเพ่ือจ ากัด เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นประกอบด้วย  
โดยผลของการน าเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในมาตราดังกล่าวมาพิจารณาประกอบกับการคุ้มครองเสรีภาพ 
ของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นตามมาตรา 35 วรรคหนึ่ง คือ การตรากฎหมาย
เพ่ือจ ากัดเสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นจะกระท าได้ก็ต่อเมื่อ
กฎหมายเช่นว่านั้นเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นเพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ เพ่ือคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพ 
ของบุคคลอ่ืน เพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพ่ือป้องกันสุขภาพ 
ของประชาชนอย่างใดอย่างหนึ่งเท่านั้น 

3.1.2 ขอบเขตหรือข้อจ ากัดส าหรับการใช้เงื่อนไขในการใช้มาตรการของรัฐ 
เพื่อจ ากัดเสรีภาพ (Schranken-Schranken) 

เนื่องจากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแต่ละมาตราต่างมีลักษณะเป็น  
“บรรทัดฐานทางกฎหมาย” (Norm) อยู่ในตัว บทบัญญัติซึ่งก าหนดเงื่อนไขในการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน 
จึงอาจถูกก าหนดขอบเขตหรือจ ากัดด้วยบรรทัดฐานทางกฎหมายประการอ่ืนได้ด้วยเช่นกัน 45  ด้วยเหตุนี้ 
ในการตรากฎหมายเพ่ือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนและการน ากฎหมายดังกล่าวไปใช้กับข้อเท็จจริง
ที่เกิดขึ้นในแต่ละกรณี ผู้ตรากฎหมายหรือผู้ใช้กฎหมายจึงต้องค านึงถึงขอบเขตหรือข้อจ ากัดที่รัฐธรรมนูญ
ก าหนดไว้ส าหรับการใช้เงื่อนไขในการใช้มาตรการของรัฐเพ่ือจ ากัดเสรีภาพ (Schranken-Schranken) เสมอ 

ด้วยเหตุนี้ นอกจากเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในมาตรา 35 วรรคหนึ่ง ประกอบ
มาตรา 34 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ดังที่กล่าวไว้ข้างต้นแล้ว การพิจารณาเงื่อนไข
ส าหรับการตรากฎหมายเพื่อจ ากัดการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดง

                                         
45 ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 11, หน้า 234. 
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ความคิดเห็นนั้น ยังต้องค านึงถึงขอบเขตหรือข้อจ ากัดประการอ่ืนที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ส าหรับจ ากัดการใช้
เสรีภาพดังกล่าวอีกด้วย46 โดยมาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย47 ได้ก าหนดขอบเขต 
หรือข้อจ ากัดส าหรับการตรากฎหมายเพ่ือจ ากัดการใช้สิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนโดยทั่วไปไว้ 5 ประการ 
ได้แก่ ประการที่หนึ่ง กฎหมายที่จ ากัดการใช้สิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนจะต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม 
ประการที่สอง กฎหมายที่จ ากัดการใช้สิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนจะต้องไม่เป็นกฎหมายที่เพ่ิมภาระ
หรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนเกินสมควรแก่เหตุ ประการที่สาม กฎหมายที่จ ากัดการใช้สิทธิ
หรือเสรีภาพของประชาชนจะต้องไม่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ประการที่สี่ กฎหมายที่จ ากัด 
การใช้สิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนจะต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย 
และประการที่ห้า กฎหมายที่จ ากัดการใช้สิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนจะต้องเป็นกฎหมายที่มีผลใช้บังคับ
เป็นการทั่วไป กล่าวคือ จะต้องเป็นกฎหมายที่ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใด
บุคคลหนึ่งเป็นการเฉพาะเจาะจง 

ทั้งนี้  ในบทวิเคราะห์คดีฉบับนี้จะได้กล่าวถึงขอบเขตหรือข้อจ ากัด 
ส าหรับการใช้เงื่อนไขในการใช้มาตรการของรัฐเพ่ือจ ากัดเสรีภาพ ทั้งในรูปแบบของการตรากฎหมาย 
และการออกค าสั่งทางปกครอง อันเป็นหลักการที่ปรากฏในระบบกฎหมายเยอรมันและเป็นหลักการที่ส าคัญ
ต่อการวิเคราะห์คดีตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อร. 89/2564 2 ประการ ได้แก่ ประการที่หนึ่ง 
ทฤษฎีความสัมพันธ์แลกเปลี่ยนระหว่างสิทธิขั้นพ้ืนฐานและกฎหมายที่ใช้ในการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน 
(Wechselwirkungstheorie) และประการที่สอง หลักความพอสมควรแก่เหตุ (Verhältnismäßigkeitsgrundsatz) 

 

                                         
46 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  

มาตรา 26 “การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเง่ือนไข
ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเง่ือนไขไว้ กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม ไม่เพิ่มภาระ
หรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุและจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้  รวมทั้ง
ต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย 

กฎหมายตามวรรคหนึ่ง ต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง 
หรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง” 

47 แม้มาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย จะได้ก าหนดให้ขอบเขตและข้อจ ากัด  
ทั้ง 5 ประการ ที่จะกล่าวดังต่อไปนี้ เป็นข้อจ ากัดที่จะใช้ในกรณีที่ “รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเงื่อนไข (ประการอื่น) ไว้” ก็ตาม 
แต่ขอบเขตและข้อจ ากัดในการใช้สิทธิหรือเสรีภาพทั้ง 5 ประการนี้  เป็นหลักการขั้นพื้นฐานที่ จะขาดเสียมิได้ 
ส าหรับการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน  ด้วยเหตุนี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่า ขอบเขตและข้อจ ากัดทั้ง 5 ประการดังกล่าว  
จึงเป็นขอบเขตและข้อจ ากัดที่ต้องน ามาใช้ทั้งในการพิจารณาเง่ือนไขในการจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานที่ได้รับการรับรอง  
โดยมีเง่ือนไขธรรมดาในการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิ (Grundrechte mit einfachem Gesetzesvorbehalt) และการพิจารณา
เง่ือนไขในการจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐานที่ได้รับการรับรองโดยมีเง่ือนไขพิเศษในการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิ (Grundrechte 
mit qualifiziertem Gesetzesvorbehalt) ไว้แล้วเช่นกัน 
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(1) ทฤษฎีความสัมพันธ์แลกเปลี่ยนระหว่างสิทธิขั้นพื้นฐานและกฎหมาย 

ที่ใช้ในการจ ากัดสิทธิขั้นพื้นฐาน (Wechselwirkungstheorie) 
“ทฤษฎีความสัมพันธ์แลกเปลี่ยนระหว่างสิทธิขั้นพ้ืนฐานและกฎหมาย 

ที่ใช้ในการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน” (Wechselwirkungstheorie) หรือที่เรียกว่า “ทฤษฎีชิงช้า” (Schaukeltheorie) 
เป็นทฤษฎีที่เรียกร้องให้กฎหมายที่ใช้ในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของปัจเจกบุคคลจะต้องเป็นกฎหมาย 
ที่สอดคล้องกับเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ส าหรับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพในเรื่องนั้น ๆ48 กล่าวเฉพาะ 
ในบริบทของการจ ากัดการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็น  
กล่าวคือ มิใช่ว่าการที่กฎหมายซึ่งใช้ในการจ ากัดการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นจะตราขึ้น  
เพ่ือวัตถุประสงค์อย่างใดอย่างหนึ่งตามที่ก าหนดไว้ในมาตรา 35 วรรคหนึ่ง ประกอบมาตรา 34 วรรคหนึ่ง 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แล้ว กฎหมายเช่นว่านั้นจะเป็นกฎหมายที่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
เสมอไป หากแต่ศาลจะต้องพิเคราะห์ถึงการปรับใช้กฎหมายดังกล่าวให้เข้ากับวัตถุประสงค์และบริบท 
ของการคุ้มครองการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็น49  
โดยศาลจะต้องตีความโดยค านึงถึงความส าคัญของสิทธิขั้นพ้ืนฐานในสังคมเสรีประชาธิปไตย (Bedeutung 
des Grundrechts im freiheitlich-demokratischen Staat) และน าคุณค่าเช่นว่านั้นมาเป็นข้อจ ากัดของกฎหมาย
ที่ใช้ในการจ ากัดเสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นอีกชั้นหนึ่งด้วย50 
กล่าวอีกนัยหนึ่ง ศาลจะต้องชั่งน้ าหนักระหว่างความส าคัญของการคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่เกี่ยวข้องกับ 
การสื่อสารระหว่างบุคคล (Kommunikationsgrundrecht) กับคุณค่าประการอ่ืนที่เป็นวัตถุประสงค์ 
ในการตรากฎหมายที่ใช้ในการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน และตีความกฎหมายเพ่ื อให้เกิดความสมดุล 
ระหว่างคุณค่าท้ังสองประการดังกล่าว51 โดยในกรณีที่เป็นข้อสงสัย ศาลจะต้องตีความกฎหมายให้เป็นคุณ 
กับปัจเจกบุคคลผู้ทรงเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น52 ผลจากการตีความกฎหมายที่ใช้ในการจ ากัดเสรีภาพ
ของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นด้วยทฤษฎีความสัมพันธ์แลกเปลี่ยน 
ระหว่างสิทธิขั้นพ้ืนฐานและกฎหมายที่ใช้ในการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน คือ กฎหมายที่ใช้ในการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ของปัจเจกบุคคลจะถูกตีความแคบที่สุดเพ่ือให้การใช้เสรีภาพของปัจเจกบุคคลถูกจ ากัดน้ อยที่สุด 
เท่าท่ีเป็นไปได้53 

 
 

                                         
48 Hufen, Supra note 11, § 9 Rn. 13. 
49 Manssen, Supra note 11, § 16 Rn. 448. 
50 BVerfGE 71, 206 (214).  
51 BVerfGE 35, 202 (224). 
52 BVerfGE 61, 1 (11). 
53 Manssen, Supra note 11, § 16 Rn. 448. 
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(2) หลักความพอสมควรแก่เหตุ (Verhältnismäßigkeitsgrundsatz) 
เงื่อนไขส าคัญและเป็นรูปธรรมที่สุดส าหรับการก าหนดขอบเขต 

ในการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนตามทัศนะของผู้ เขียน ได้แก่ การจ ากัดสิทธิเสรีภาพ 
ของประชาชนโดยค านึงถึง “หลักความพอสมควรแก่เหตุ” (Verhältnismäßigkeitsgrundsatz)  
อันเป็นหลักการที่เรียกร้องให้การกระท าใด ๆ ของรัฐที่กระทบสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน ทั้งในรูปแบบ
ของการตรากฎหมายหรือการออกค าสั่งทางปกครองจะต้องเป็นการกระท าที่กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนน้อยที่สุด หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง รัฐจะเข้าไปแทรกแซงการใช้สิทธิเสรีภาพของประชาชน 
ได้เท่าที่จ าเป็นต่อการด าเนินกิจการของรัฐเท่าที่ประโยชน์สาธารณะจะบรรลุผลเท่านั้น54 โดยในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยหลักความพอสมควรแก่เหตุของการกระท าของรัฐที่กระทบสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนนั้น 
สามารถกระท าได้ใน 3 ขั้นตอน ดังต่อไปนี้55 ขั้นตอนที่หนึ่ง พิจารณาว่ามาตรการที่เลือกใช้นั้น มีความเหมาะสม 
(Geeignetheit, suitability) หรือไม ่กล่าวคือ เป็นขั้นตอนที่รัฐจะต้องตรวจสอบว่า วิธีการที่รัฐเลือกใช้นั้น 
เป็นมาตรการที่สามารถบรรลุวัตถุประสงค์ที่ก าหนดไว้ได้จริงหรือไม่ ขั้นตอนที่สอง พิจารณาว่ามีความจ าเป็น 
(Erforderlichkeit, necessity) ที่รัฐจะต้องใช้มาตรการที่เลือกไว้หรือไม่ กล่าวคือ ในกรณีที่มีมาตรการ 
ให้รัฐเลือกใช้ได้หลายมาตรการนั้น จะต้องไม่มีวิธีการอ่ืนที่หากน ามาใช้แล้วกระทบสิทธิหรือเสรีภาพ 
ของประชาชนน้อยกว่า (milderes Mittel) แต่เป็นมาตรการที่ได้ผลเท่าเทียมกันกับวิธีการที่รัฐได้เลือกไว้ 
(ebenso wirksames Mittel) และขั้นตอนที่สาม มาตรการที่รัฐเลือกใช้จะต้องเป็นมาตรการที่ได้สัดส่วน 
(Angemessenheit, balancing) กล่าวคือ ต้องมีการชั่งน้ าหนักระหว่างความร้ายแรงของผลกระทบที่เกิดขึ้น
ต่อสิทธิและเสรีภาพของประชาชน (Schwere des Eingriffs) กับความจ าเป็นและเร่งด่วนของเหตุผล 
ที่ใช้ในการด าเนินการที่ส่งผลกระทบต่อสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน (Gewicht und Dringlichkeit  
der rechtfertigenden Gründe) โดยการกระท าอย่างใดอย่างหนึ่งของรัฐจะเป็นการกระท าที่ไม่พอสมควรแก่เหตุ
ก็ต่อเมื่อผลกระทบที่ปัจเจกบุคคลได้รับนั้นรุนแรงกว่าประโยชน์ที่สาธารณะจะได้รับอย่างมีนัยส าคัญ 
(ersichtlich wesentlich schwerer wiegen)56  ด้วยเหตุนี้ การตรากฎหมายและการใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่ง
ซึ่งมีผลเป็นการจ ากัดการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็น 

                                         
54 Detterbeck, Steffen, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungsprozessrecht, 14. 

Aufl., München 2016, Rn. 229. 
55 ในบางต าราอาจแบ่งเป็น 4 ขั้นตอน โดยเพิ่มขั้นตอนของการหาความสัมพันธ์ระหว่างวัตถุประสงค์ 

และวิธีการ (Zweck- und Mittelprüfung) หรือการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของวัตถุประสงค์ (Legitimacy  
of the End) เป็นขั้นตอนแรก กล่าวคือ ตรวจสอบว่าวิธีการที่ฝ่ายปกครองเลือกใช้นั้น น าไปสู่วัตถุประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมาย
หรือไม่ รายละเอียดเป็นไปตาม Detterbeck, Steffen, Ibid., Rn. 229 ff.; Schlink, Bernhard, Proportionality (1), 
in : Rosenfeld, Michel and Sajó. András (eds), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, 
(London : Oxford University Press, 2013), p. 720. 

56 BVerfGE 44, 353 (373). 
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ที่ไม่ใช่มาตรการที่เหมาะสม (geeignet) ไม่ใช่มาตรการที่จ าเป็น (erforderlich) หรือไม่ใช่มาตรการที่ได้สัดส่วน 
(angemessen) อย่างใดอย่างหนึ่ง กฎหมายหรือการใช้ดุลพินิจออกค าสั่งเช่นว่านั้นย่อมเป็นการกระท า 
ที่ขัดต่อหลักความพอสมควรแก่เหตุ โดยในส่วนที่เกี่ยวข้องกับค าสั่งทางปกครองนั้น ค าสั่งทางปกครอง 
ที่ออกมาโดยอาศัยฐานจากการใช้ดุลพินิจที่ขัดต่อบทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญหรือมีลักษณะเป็นการใช้ดุลพินิจ
ต่อข้อเท็จจริงรายกรณีที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ ค าสั่งทางปกครองดังกล่าวย่อมเป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมายและอาจถูกเพิกถอนได้โดยศาลปกครอง57 

3.2 ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่ใช้ในการจ ากัดเสรีภาพ 
ในคดีตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อร. 89/2564 นี้ ผู้ฟ้องคดีโต้แย้ง 

การใช้ดุลพินิจของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองในการออกค าสั่งพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบ
กิจการโทรทัศน์ภาคพ้ืนดินในระบบดิจิทัล โดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 64 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติ
การประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 ซึ่งได้ก าหนดเงื่อนไขในการใช้ดุลพินิจ  
ออกค าสั่งพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบกิจการโทรทัศน์ภาคพ้ืนดินในระบบดิจิทัลว่า  
จะต้องปรากฏข้อเท็จจริงว่า ผู้รับใบอนุญาตฝ่าฝืนมาตรา 37 แห่งพระราชบัญญัติ ดังกล่าว และเป็นกรณี 
ที่เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง  ด้วยเหตุนี้ จึงมีประเด็นต้องพิจารณาเสียก่อนว่า มาตรา 37 วรรคหนึ่ง  
แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน รวมไปถึงข้อ 3 (5) ของประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 97/2557 
เป็นบทบัญญัติของกฎหมายที่ชอบด้วยเงื่อนไขที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้หรือไม่ 

3.2.1 ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของมาตรา 37 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ
การประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 

ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของมาตรา 37 วรรคหนึ่ง นั้น 
เมื่อบทบัญญัติดังกล่าวได้ก าหนดประเภทรายการซึ่งห้ามมิให้ออกอากาศไว้ 4 ประเภทหลัก ได้แก่ ประเภทที่หนึ่ง 
รายการที่มีเนื้อหาสาระที่ก่อให้เกิดการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ 
ทรงเป็นประมุข ประเภทที่สอง รายการที่มีผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชน ประเภทที่สาม รายการซึ่งมีการกระท าซึ่งเข้าลักษณะลามกอนาจาร และประเภทที่สี่ 
รายการซึ่งมีผลกระทบต่อการให้เกิดความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชนอย่างร้ายแรง 
เช่นนี้แล้ว การก าหนดรายการซึ่งต้องห้ามออกอากาศประเภทที่หนึ่ง ประเภทที่สอง และประเภทที่สาม  
เป็นการจ ากัดเสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นโดยอาศัยอ า นาจ
ตามกฎหมายที่ตราขึ้นเฉพาะเพ่ือรักษาความม่ันคงของรัฐและเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี 
ของประชาชน ในขณะที่การก าหนดรายการซึ่งต้องห้ามออกอากาศประเภทที่สี่เป็นการจ ากัดเสรีภาพ 

                                         
57 ในบริบทของกฎหมายไทย การใช้ดุลพินิจที่ขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ ย่อมเป็นการใช้

ดุลพินิจที่อาจถูกเพิกถอนได้โดยศาลปกครอง เนื่องจากเป็น “การใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบ” ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1)  
แหง่พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
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ของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายที่ตราขึ้นเฉพาะ
เพ่ือป้องกันสุขภาพของประชาชนตามมาตรา 34 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
ด้วยเหตุนี้ จึงสรุปได้ว่า มาตรา 37 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียง 
และกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 เป็นกฎหมายที่ก าหนดเงื่อนไขในการจ ากัดเสรีภาพของสื่อมวลชน 
ในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นซึ่งเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในมาตรา 34 วรรคหนึ่ง  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย บทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นกฎหมายที่ใช้ เป็นฐานอ านาจ 
ส าหรับหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเพ่ือกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใดอันมีผลเป็นการจ ากัด 
การใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นได้ 

3.2.2 ค ว า ม ช อ บ ด ้ว ย ร ัฐ ธ ร ร ม น ูญ ข อ ง ข ้อ  3  ( 5 )  ข อ ง ป ร ะ ก า ศ  
คณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 97/2557 

อย่างไรก็ตาม มีประเด็นต้องพิจารณาต่อไปว่า ข้อ 3 (5) ของประกาศ 
คณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 97/2557 ซึ่งมีผลเป็น “ส่วนขยาย” ของมาตรา 37 วรรคหนึ่ง  
แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 ด้วยผลของข้อ 1 
ของค าสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 41/2559 นั้น จะมีสถานะเป็น “กฎหมายซึ่งตราขึ้น
โดยเฉพาะ” เพ่ือจ ากัดการใช้เสรีภาพมาตรา 34 วรรคหนึ่ง และมาตรา 35 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย หรือไม ่

ส าหรับประเด็นปัญหานี้ แม้ว่า ข้อ 3 (5) ของประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
ฉบับที่ 97/2557 จะมีวัตถุประสงค์ในการป้องกันมิให้สื่ อมวลชนใช้ประทุษวาจา (Hate Speech)58 
ประกอบการน าเสนอข่าวสาร อันเป็นการจ ากัดเสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสาร 
และการแสดงความคิดเห็นโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายที่ตราขึ้นเฉพาะเพ่ือรักษาความมั่นคงของรัฐ  
และเพ่ือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนตามมาตรา 35 วรรคหนึ่ง ประกอบ 
มาตรา 34 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ก็ตาม แต่เมื่อพิเคราะห์ถึงถ้อยค าที่ใช้  
 

                                         
58 ประทุษวาจา (Hate Speech) หมายถึง “ค าพูดหรือการกระท าที่สร้างความเกลียดชัง เป็นการแสดงออก

ทุกรูปแบบที่เป็นการยั่วยุหรือแพร่ขยายให้เกิดความเกลียดชังระหว่างเชื้อชาติ คนต่างชาติ ลัทธิต่อต้านยิว ศาสนา รวมถึง  
เพศสภาพและความพิการ หรือความเกลียดชังรูปแบบอื่นอันมีพื้นฐานมาจากการไม่อดทนอดกลั้นต่อความแตกต่าง  
เป็นการแสดงออกซึ่งความรู้สึกเกลียดชังที่ไม่ใ ช่ในระดับปัจเจกบุคคล แต่ยกระดับความเกลียดถึงระดับนามธรรม 
ในลักษณะเหมารวม (stereotype) และมีความเป็นไปได้ที่จะเกิดความรุนแรงแก่ผู้ถูกกระท าได้”  ทั้งนี้ รายละเอียด 
ของข้อโต้แย้งที่เกี่ยวข้องกับความส าคัญของการก าหนดขอบเขตของเสรีภาพในการแสดงออกในบริบทของการใช้ โปรดดู 
อัศวิน อุดทาค า, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20 และนอกจากนี้ โปรดดู Wagner, Christoph : Kommunikation in sozialen Medien 
und Grundrechte – Zur Drittwirkung der Meinungsfreiheit und Ausgestaltung einer dienenden Medienfreiheit, 
ZUM 2022, 861 (863); Ingold MMR 2020, 82 (83); Lüdemann MMR 2019, 279 (280); Spindler CR 2019, 238 
(240 f.); BVerfGE 149, 222 = ZUM 2018, 680 Rn. 79. 
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ในบทบัญญัติตามข้อ 3 (5) ของประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติดังกล่าวแล้ว บทบัญญัติดังกล่าว 
ใช้ถ้อยค าในองค์ประกอบส่วนเหตุว่า “ส่อให้เกิด” ในขณะที่มาตรา 37 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ 
การประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 ใช้ถ้อยค าว่า “ก่อให้เกิด” ค าว่า  
“มีผลกระทบต่อ” และค าว่า “เข้าลักษณะ” โดยพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ให้นิยาม 
ของค าว่า “ส่อ” ว่าหมายถึง “แสดงให้รู้เป็นนัย ๆ (ส่วนมากใช้ไปในทางที่ไม่ดี) เช่น ส าเนียงส่อภาษา กิริยา 
ส่อสกุล ส่อเจตนาทุจริต ส่อพิรุธ”  ด้วยเหตุนี้ องค์ประกอบส่วนเหตุของข้อ 3 (5) ของประกาศคณะรักษา 
ความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 97/2557 จึงมีลักษณะเป็นการพิจารณาความเป็นไปได้โดยทั่วไปที่การกระท า  
ของสื่อมวลชนจะส่อให้เกิดความสับสน ยั่วยุ ปลุกปั่นให้เกิดความขัดแย้ง หรือสร้างให้เกิดความแตกแยก
ในราชอาณาจักรเท่านั้น โดยมิได้ค านึงถึงความสัมพันธ์ระหว่างการกระท าของสื่อมวลชนกับผลที่เกิดขึ้น
ต่อสังคมแต่อย่างใด บทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นบทบัญญัติที่ให้ดุลพินิจอย่างกว้างแก่เจ้าหน้าที่ในการจ ากัด 
การใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็น ในขณะที่พจนานุกรม
ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ให้ความหมายของค าว่า “ก่อ” ว่าหมายถึง “ท าให้เกิดขึ้น มีข้ึน หรือเป็นรูปขึ้น 
เช่น ก่อไฟ ก่อสงคราม ก่อตึก” องค์ประกอบส่วนเหตุของมาตรา 37 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ
ดังกล่าว นั้น จึงมีลักษณะเป็นการพิจารณาถึงความสัมพันธ์โดยตรงระหว่างการกระท าของสื่อมวลชน 
กับผลที่เกิดขึ้นต่อสังคม บทบัญญัติดังกล่าวจึงเป็นบทบัญญัติให้ดุลพินิจแก่เจ้าหน้าที่ในการจ ากัดเสรีภาพ
ของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นที่จ ากัดกว่าข้อ 3 (5) ของประกาศ 
คณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 97/2557 

แม้ว่าจากการพิจารณาบทบัญญัติตามข้อ 3 (5) ของประกาศคณะรักษา
ความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 97/2557 ตามตัวอักษรแล้วจะได้ผลว่า บทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่ให้ดุลพินิจ
อย่างกว้างแก่เจ้าหน้าที่ในการจ ากัดเสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็น 
ดังที่กล่าวไว้ข้างต้นแล้วก็ตาม แต่หากตีความบทบัญญัตินี้ด้วยวิธีการตีความบทบัญญัติให้สอดคล้อง 
กับรัฐธรรมนูญ (verfassungskonforme Auslegung) โดยค านึงถึ งการใช้ดุล พินิจของเจ้ าหน้าที่ 
ภายใต้หลักความพอสมควรแก่เหตุแล้ว ผู้เขียนจึงเห็นว่า แม้บทบัญญัติดังกล่าวจะไม่ถึงขนาดที่เป็นบทบัญญัติ 
ซึ่งขัดหรือแย้งต่อการคุ้มครองเสรีภาพของสื่อมวลชนในการแสดงความคิดเห็นและการน าเสนอข่าวสาร
ตามมาตรา 35 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ก็ตาม แต่การใช้การตีความบทบัญญัติดังกล่าว
ก็ต้องสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของมาตรา 34 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ด้วย  
ทั้งนี้ ตามทฤษฎีความสัมพันธ์แลกเปลี่ยนระหว่างสิทธิขั้นพ้ืนฐานและกฎหมายที่ใช้ในการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน 
(Wechselwirkungstheorie) ดังที่กล่าวไว้ข้างต้น  ด้วยเหตุนี้ ข้อ 3 (5) ของประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
ฉบับที่ 97/2557 จึงเป็นบทบัญญัติที่ต้องตีความอย่างเคร่งครัด ผลจากการตีความข้อ 3 (5) ของประกาศ
ดังกล่าว ด้วยวิธีการใช้การตีความกฎหมายอย่างเคร่งครัดนั้น ท าให้การพิจารณาว่า การกระท าอย่างใดอย่างหนึ่ง
ของสื ่อมวลชนจะเป็นการกระท าที ่เป็นไปตามเงื ่อนไขในการใช้อ านาจตามบทบัญญัติดังกล่าวได้นั ้น   
จะต้องเป็นการเผยแพร่ข้อมูลข่าวสาร โดยที่ผู้เผยแพร่ข่าวสารมีเจตนาให้เกิดความสับสน ยั่วยุ ปลุกปั่น 
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ให้เกิดความขัดแย้ง หรือสร้างให้เกิดความแตกแยกในราชอาณาจักรเท่านั้น ส่วนการกระท าที่มีลักษณะเป็น 
การแสดงความคิดเห็นโดยสุจริต หรือการเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารทั้งที่เป็นข้อเท็จจริงหรือความคิดเห็น
ภายใต้การปฏิบัติหน้าที่ตามปกติวิสัยของสื่อมวลชนนั้น  ย่อมเป็นการใช้สิทธิที่ เป็นไปตามเงื่อนไข 
ที่ก าหนดไว้ในมาตรา 35 วรรคหนึ่ง ประกอบมาตรา 34 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
ด้วยเหตุนี้ การกระท าของผู้ฟ้องคดีจึงไม่เป็นการออกอากาศรายการซึ่งมีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 37 
วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 

3.2.3 ข้อพิจารณาเพิ่มเติม : “จริยธรรมแห่งวิชาชีพ” ในฐานะข้อจ ากัดการใช้
เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็น 

นอกจากเงื่อนไขส าหรับจ ากัดการใช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น 
ที่ปรากฏในมาตรา 34 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย แล้ว มาตรา 35 วรรคหนึ่ง  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ยังได้ก าหนดให้ “จริยธรรมแห่งวิชาชีพ” เป็นข้อจ ากัดในการใช้เสรีภาพ
ของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นเพ่ิมเติมอีกด้วย 59 โดยค าพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดที่ อร. 89/2564 นี้ ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองได้กล่าวอ้างถึงความส าคัญของจริยธรรมแห่งวิชาชีพ
ต่อการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นไว้ว่า 

“...ส่วนที่ผู้ฟ้องคดีอ้างว่า ค าสั่งพิพาทขัดต่อมาตรา 35 ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 นั้น เห็นว่า โดยหลักการสากล สื่อมวลชนย่อมมีสิทธิและเสรีภาพ
ที่จะน าเสนอข้อมูลข่าวสารหรือให้ความเห็นในประเด็นต่าง ๆ โดยไม่ถูกปิดกั้นหรือจ ากัด แต่ไม่ได้หมายความว่า
สื่อมวลชนสามารถที่จะน าเสนอข้อมูลข่าวสารหรือแสดงความคิดเห็นได้ตามอ าเภอใจแต่อย่างใด  
หากแต่จะต้องอยู่ภายใต้กรอบของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการประกอบวิชาชีพ รวมถึงจริยธรรมหรือมาตรฐาน
ทางวิชาชีพในฐานะสื่อมวลชน เช่น การน าเสนอข้อมูลข่าวสารอย่างถูกต้อง ครบถ้วน รอบด้าน  
การแสดงความคิดเห็นบนพื้นฐานของข้อเท็จจริงที่ถูกต้องด้วยความเป็นกลางและเป็นธรรม 
ต่อผู้ที่ เกี่ยวข้อง  ดังนั้น เมื่อพิจารณาถ้อยค ามาตรา 35 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติดังกล่าวมีเจตนารมณ์ที่จะให้การคุ้มครองเสรีภาพ 
ของผู้ประกอบกิจการสื่อมวลชนเฉพาะการด าเนินการตามหลักจริยธรรมแห่งวิชาชีพเท่านั้น...”60 

จากข้อต่อสู้ของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองจะเห็นได้ว่า ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสอง 

ได้กล่าวอ้างถึงความหมายของจริยธรรมหรือมาตรฐานทางวิชาชีพในฐานะสื่อมวลชนที่เป็น “หลักการสากล”  

ว่าหมายถึง “การน าเสนอข้อมูลข่าวสารอย่างถูกต้อง ครบถ้วน รอบด้าน การแสดงความคิดเห็นบนพ้ืนฐาน

ของข้อเท็จจริงที่ถูกต้องด้วยความเป็นกลางและเป็นธรรมต่อผู้ที่เกี่ยวข้อง” ซึ่งถ้อยค าในลักษณะนี้ 

                                         
59 ทั้งนี้ ข้อจ ากัดในเรื่อง “จริยธรรมแห่งวิชาชีพ” เป็นข้อจ ากัดที่เพิ่มเติมมาไว้ในรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เป็นครั้งแรก รายละเอียดโปรดดู ส านักเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, อ้างแล้ว 
เชิงอรรถท่ี 32, หน้า 51. 

60 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อร. 89/2564, หน้า 14-15. 
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เป็นถ้อยค าที่คล้ายคลึงกับถ้อยค าที่ปรากฏในมาตรา 30 (2) แห่งร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมจริยธรรม 

และมาตรฐานวิชาชีพสื่อมวลชน พ.ศ. . . . . 61 ซึ่ งได้ก าหนดให้มาตรฐานทางจริยธรรมสื่อมวลชน 

อย่างน้อยต้องมี “การเสนอข้อเท็จจริงด้วยความถูกต้อง ครบถ้วนรอบด้าน และเป็นธรรม”62 

อย่างไรก็ตาม ดังที่น าเสนอไว้ในส่วนของหลักการทั่วไปที่ เกี่ยวข้อง 

กับการก าหนดเงื่อนไขส าหรับการจ ากัดการใช้เสรีภาพที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญแล้วว่า การจ ากัดการใช้เสรีภาพ

ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญจะต้องบัญญัติเป็นกฎหมาย และกฎหมายที่ใช้ในการจ ากัดการใช้เสรีภาพ 

ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญนั้น จะกระทบกระเทือนต่อสาระส าคัญของการคุ้มครองเสรีภาพที่ก าหนดไว้ 

ในรัฐธรรมนูญมิได้  ทั้งนี้ ตามทฤษฎีความสัมพันธ์แลกเปลี่ยนระหว่างสิทธิขั้นพ้ืนฐานและกฎหมาย 

ที่ใช้ในการจ ากัดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน (Wechselwirkungstheorie)  ด้วยเหตุนี้ การน าจริยธรรมหรือมาตรฐาน 

ทางวิชาชีพของสื่อมวลชนซึ่งเป็นหลักการที่มีความเป็นนามธรรมมาเป็นข้อจ ากัดของการกระท า 

ของปัจเจกบุคคลดังที่ปรากฏในข้อต่อสู้ของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองนั้นจึงไม่สามารถกระท าได้  ในทางกลับกัน  

การตีความกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองเสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดง 

ความคิดเห็นนั้น ศาลปกครองจะต้องตีความให้ปัจเจกบุคคลได้รับความคุ้มครองเสรีภาพของสื่อมวลชน 

ในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นให้ได้มากที่สุด โดยจ ากัดการใช้เสรีภาพดังกล่าวของสื่อมวลชน

ภายใต้หลักความพอสมควรแก่เหตุเท่านั้น 

 
 
 
 

                                         
61 เอกสารประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมจริยธรรมและมาตรฐานวิชาชีพสื่อมวลชน 

พ.ศ. .... (คณะรัฐมนตรี เป็นผู้เสนอ) ฉบับที่เผยแพร่ในคลังสารสนเทศของสภานิติบัญญัติ, [ออนไลน์], เข้าถึงจาก 
https://dl.parliament.go.th/backoffice/viewer2300/web/viewer.php เมื่อ 10 มิถุนายน 2566, รายละเอียด 
ทีเ่กี่ยวข้องกับหลักการและความเป็นมาในการร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมจริยธรรมและมาตรฐานวิชาชีพสื่อมวลชน พ.ศ. .... 
โปรดดู ภัทราพร ตั๊นงาม, “การใช้อ านาจรัฐควบคุมสิทธิเสรีภาพสื่อมวลชนผ่านการปฏิรูป : ศึกษากรณีร่าง พ.ร.บ. การคุ้มครองสิทธ ิ
เสรีภาพ ส่งเสริมจริยธรรมและมาตรฐานวิชาชีพสื่อมวลชน พ.ศ. ....” (วิทยานิพนธ์รัฐศาสตรมหาบัณฑิต (การเมืองการปกครอง), 
สาขาวิชาการเมืองการปกครอง ส าหรับนักบริหาร คณะรัฐศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2560). 

62 ร่างพระราชบัญญัติส่งเสริมจริยธรรมและมาตรฐานวิชาชีพสื่อมวลชน พ.ศ. .... 
มาตรา 30 “มาตรฐานทางจริยธรรมสื่อมวลชนที่สภาก าหนดอย่างน้อยต้องมีรายละเอียดเกี่ยวกับ

จริยธรรม ในเรื่องดังต่อไปนี้ 
ฯลฯ   ฯลฯ 

(2) การเสนอข้อเท็จจริงด้วยความถูกต้อง ครบถ้วนรอบด้าน และเปน็ธรรม 
ฯลฯ   ฯลฯ” 

วาร
สา
รวชิ
าก
ารศ
าล
ปก
คร
อง



 

 

ขอสงวนลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย โดยหามคัดลอก ทำซ้ำ ดัดแปลงหรือนำสวนใดสวนหนึ่งไปเผยแพรสูภายนอก 

โดยไมไดรับอนุญาต เวนแตเปนการอางอิงในทางวชิาการ ตองอางอิงแหลงที่มาของขอมูลทุกคร้ัง 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 24 ฉบับที่ 1 (มกราคม-เมษายน) 2567 219 

 
 

3.3 ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของค าสั่งพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่ 
และประกอบกิจการโทรทัศน์ภาคพื้นดินในระบบดิจิทัล 

มาตรา 64 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียง 
และกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 บัญญัติให้การใช้ดุลพินิจในการมีค าสั่งเพ่ือพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่
และประกอบกิจการโทรทัศน์ภาคพ้ืนดินในระบบดิจิทัลนั้น จะต้องเป็นไปตามเงื่อนไข 2 ประการ ได้แก่  
ประการที่หนึ่ง ผู้รับใบอนุญาตจะต้องกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งอันมีลักษณะเป็นการฝ่าฝืนมาตรา 37  
แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว และประการที่สอง การกระท าดังกล่าวต้องเป็นกรณีที่เกิดความเสียหาย 
อย่างร้ายแรง  ด้วยเหตุนี้ การกระท าของผู้ฟ้องคดีจึงต้องเป็นการกระท าที่เป็นไปตามองค์ประกอบทั้งสองประการ
ดังกล่าว ผู้ถูกฟ้องคดีท้ังสองจึงจะสามารถใช้ดุลพินิจในการออกค าสั่งเพ่ือพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่
และประกอบกิจการโทรทัศน์ภาคพ้ืนดินในระบบดิจิทัลได้ 

ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับองค์ประกอบประการที่หนึ่งนั้น ดังที่ได้พิจารณาแล้วว่า 
บทบัญญัติตามข้อ 3 (5) ของประกาศคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ฉบับที่ 97/2557 เป็นบทบัญญัติ  
ที่ต้องตีความโดยใช้วิธีการตีความบทบัญญัติให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ (verfassungskonforme Auslegung)  
เพื่อจ ากัดการใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่มิให้กระทบต่อสาระส าคัญของการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชน  
ในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็น ผลจากการตีความกฎหมายในลักษณะดังกล่าวท าให้ข้อ 3 (5) 
ของประกาศดังกล่าว เป็นบทบัญญัติที่ต้องตีความอย่างเคร่งครัด กล่าวคือ การกระท าที่เข้าเงื่อนไขที่ก าหนดไว้
ในบทบัญญัติดังกล่าวจะต้องเป็นการกระท าที่เบี่ยงเบนไปจากมาตรฐานการปฏิบัติหน้าที่ของสื่อมวลชน
ในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็นเท่านั้น ซึ่งในคดีที่วิเคราะห์นี้ แม้ศาลปกครองสูงสุดจะไม่ได้
กล่าวถึงหลักการดังกล่าวไว้โดยตรงก็ตาม แต่ศาลปกครองสูงสุดก็วินิจฉัยว่า การกระท าของผู้ฟ้องคดี 
เป็น “การด าเนินรายการตามปกติวิสัยของผู้ประกอบวิชาชีพสื่อมวลชน” จึงมิได้มีลักษณะของการน าเสนอข่าว
ที่ “ส่อให้เกิดความสับสน ยั่วยุ ปลุกปั่นให้เกิดความขัดแย้ง หรือสร้างให้เกิดความแตกแยกในราชอาณาจักร” 
ตามข้อ 3 (5) อันจะถือเป็นการออกอากาศรายการที่มีเนื้อหาสาระที่มีผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ 
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนตามมาตรา 37 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ  
การประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 

อย่างไรก็ตาม ศาลปกครองยังวินิจฉัยในส่วนที่เกี่ยวข้องกับองค์ประกอบประการที่สอง
ต่อไปว่า การที่เจ้าหน้าที่จะใช้ดุลพินิจเพ่ือมีค าสั่งพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบกิจการโทรทัศน์
ภาคพ้ืนดินในระบบดิจิทัลนั้น นอกจากจะต้องได้ความเสียก่อนว่า ผู้รับใบอนุญาตได้กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง
อันเป็นการฝ่าฝืนมาตรา 37 ข้างต้นแล้ว การกระท าเช่นว่านั้นจะต้องเป็นการกระท าที่ “ก่อให้เกิดความเสียหาย
ร้ายแรง” อีกด้วย เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏแต่เพียงว่า ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 2 ได้แจ้งเตือนผู้ฟ้องคดีให้งดออกอากาศ
รายการพิพาทอยู่หลายครั้ง โดยไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่า การออกอากาศรายการพิพาทนั้น ก่อให้เกิดความเสียหาย
ร้ายแรงเช่นใด ข้อเท็จจริงเพียงเท่านี้จึงยังไม่เพียงพอที่จะสรุปได้ว่า การกระท าของผู้ฟ้องคดีเป็นการกระท า
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ที่ก่อให้เกิดความเสียหายร้ายแรงตามมาตรา 64 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ
กระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 แต่อย่างใด 

ด้วยเหตุผลทั้งหมดนี้จึงสามารถสรุปได้ว่า การเผยแพร่รายการพิพาทของผู้ฟ้องคดี 
เป็นการกระท าที่ขาดองค์ประกอบในการใช้ดุลพินิจเพ่ือพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบกิจการ
โทรทัศน์ภาคพ้ืนดินในระบบดิจิทัลตามมาตรา 64 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ
กระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 ทั้งสององค์ประกอบ กล่าวคือ ไม่ปรากฏทั้งการกระท า  
ที่มีลักษณะเป็นการฝ่าฝืนมาตรา 37 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว และไม่ปรากฏลักษณะของการกระท า 
ที่ก่อให้เกิดความเสียหายร้ายแรงแต่อย่างใด 
 

บทสรุป 
จากการศึกษาประเด็นปัญหาและหลักกฎหมายที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 

ที่ อร. 89/2564 แล้วพบว่า ค าพิพากษาฉบับนี้เป็นค าพิพากษาที่ศาลปกครองได้วางหลักการที่ส าคัญไว้
อย่างน้อย 2 ประการ ได้แก่ ประการที่หนึ่ง การพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการกระท าของรัฐ
อย่างใดอย่างหนึ่งนั้น จะพิจารณาแต่เพียงว่าการกระท าเช่นว่านั้นเป็นการกระท าที่เป็นไปตามเงื่อนไข 
ที่ก าหนดไว้ในกฎหมายที่เกี่ยวข้องอย่างเดียวไม่ได้ แต่จะต้องน ารัฐธรรมนูญมาใช้เป็นมาตรวัดในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน และตีความ
กฎหมายฉบับดังกล่าว เพ่ือให้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชน 
ในเรื่องนั้น ๆ อีกด้วย  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง จะต้องตีความบทบัญญัติที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชน
ด้วยวิธีการใช้การตีความกฎหมายโดยเคร่งครัด เพ่ือให้เจ้าหน้าที่สามารถใช้ดุลพินิจในการแทรกแซงการใช้
เสรีภาพประเภทต่าง ๆ เพียงแต่พอสมควรแก่เหตุเท่านั้น ประการที่สอง ด้วยผลจากการตีความบทบัญญัติ
ที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของประชาชนด้วยวิธีการใช้การตีความกฎหมายโดยเคร่งครัดเช่นนี้ การที่
เจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานทางปกครองจะใช้ดุลพินิจอย่างใดอย่างหนึ่งอันมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพ
ของประชาชนนั้น จะต้องปรากฏข้อเท็จจริงอย่างชัดแจ้งแล้วว่า ปัจเจกบุคคลได้กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง
ซึ่งเป็นไปตามองค์ประกอบของกฎหมายที่ให้อ านาจเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานทางปกครองในการใช้ดุลพินิจ
เพ่ือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของประชาชนทุกประการแล้วเท่านั้น 

ด้วยเหตุนี้ จึงอาจกล่าวได้ว่า ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อร. 89/2564 เป็นตัวอย่างที่ดี
ของค าพิพากษาศาลปกครองที่วินิจฉัยคดีที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน โดยมิได้
ค านึงถึงเพียงบทบัญญัติของกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติเท่านั้น แต่ค านึงถึงปัจจัยที่เกี่ยวข้ อง 
กับการคุ้มครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนอย่างรอบด้าน กล่าวคือ มีการน าขอบเขตและข้อจ ากัดในการใช้
เสรีภาพของสื่อมวลชนในการเสนอข่าวสารและการแสดงความคิดเห็น ตามมาตรา 35 วรรคหนึ่ง  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย มาพิเคราะห์ประกอบการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมาย 
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ขอสงวนลิขสิทธิ์ตามกฎหมาย โดยหามคัดลอก ทำซ้ำ ดัดแปลงหรือนำสวนใดสวนหนึ่งไปเผยแพรสูภายนอก 

โดยไมไดรับอนุญาต เวนแตเปนการอางอิงในทางวชิาการ ตองอางอิงแหลงที่มาของขอมูลทุกคร้ัง 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 24 ฉบับที่ 1 (มกราคม-เมษายน) 2567 221 

 
 

ของค าสั่งพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่และประกอบกิจการโทรทัศน์ภาคพ้ืนดินในระบบดิจิทัลด้วย  
อันเป็นแนวทางการพิจารณาท่ีควรน ามาใช้ประกอบการพิจารณาคดีปกครองในคดีอ่ืน ๆ ต่อไป 
 

ค าส าคัญ : สื่อมวลชน, โทรคมนาคม, รัฐธรรมนูญ, เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น, เสรีภาพ 
ในการน าเสนอข่าวสาร, การพักใช้ใบอนุญาตให้ใช้คลื่นความถี่, การพักใช้ใบอนุญาตประกอบกิจการโทรทัศน์ 
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