
บทที ่ 4 
วิเคราะห์ปัญหาในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนในประเทศไทย 

และแนวทางแก้ไข 

 
 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดในการปกครองประเทศ ซึ่งผลของความเป็นกฎหมาย
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ ย่อมท าให้บทบัญญัติของกฎหมายใดๆ จะขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญไม่ได้ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบันมีบทบัญญัติที่เป็นการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ของประชาชนไว้ในหมวด 3 ดังนั้น สิทธิและเสรีภาพของประชาชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ท าให้
องค์กรและเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่อาจล่วงละเมิดสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ได้ นอกจาก
รัฐจะต้องไม่ล่วงละเมิดและไม่เข้าไปแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนแล้ว รัฐยังจะต้อง
ปกป้องและคุ้มครองเพื่อมิให้มีการละเมิดและแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของประชาชนอีกด้วย 
 อย่างไรก็ตาม จากการศึกษาพบว่ามีการบัญญัติกฎหมายหลายฉบับที่มีบทบัญญัติบาง
บทบัญญัติจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชน ซึ่งการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนของ
บรรดากฎหมายดังกล่าวไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติและเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ ท าให้เกิด
ปัญหาที่ค้นพบจากการศึกษา ดังนี้  (1) ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนตาม
พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550 (2) ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนตาม
พระราชบัญญัตกิารประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 (3) ปัญหาเกี่ยวกับ
สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และ (4) ปัญหาเกี่ยวกับ
สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนตามประมวลกฎหมายอาญา 
 นอกจากปัญหากฎหมายเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนตามกฎหมายทั้ง 4 
ฉบับดังกล่าวแล้ว จากการศึกษายังค้นพบปัญหาเกี่ยวกับบทบาทและการปฏิบัติหน้าที่ของ
สื่อมวลชน ซึ่งแม้จะมิใช่เป็นปัญหากฎหมายแต่ก็เป็นปัญหาที่เกี่ยวโยงกับถึงสิทธิและเสรีภาพของ
สื่อมวลชนที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ ผู้ศึกษาจึงเห็นควรวิเคราะห์ปัญหาดังกล่าวเป็นข้อเพิ่มเติม 
 อนึ่ง ในการวิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของกฎหมายทั้ง 4 ฉบับ เพื่อ
หลีกเลี่ยงการวิเคราะห์ในประเด็นปัญหาที่ซ้ าซ้อน เนื่องจากประเด็นปัญหาเบื้องต้นนั้นเกิดจาก
เนื้อหาของบทบัญญัติบางบทบัญญัติในกฎหมายทั้ง 4 ฉบับนั้นขัดหรือแย้งกับรัฐธรรมนูญ ผู้ศึกษา
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จึงขอวิเคราะห์ปัญหาที่มีลักษณะคล้ายกันของกฎหมายทั้ง 4 ฉบับก่อน ต่อจากนั้นจึงแยกวิเคราะห์
ปัญหาของกฎหมายแต่ละฉบับ 
 
4.1  วิเคราะห์ปัญหา และแนวทางแก้ไขปัญหา 
 4.1.1  วิเคราะห์ปัญหาที่มีลักษณะคล้ายกันของพระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550 
พระราชบัญญัตกิารประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ. 2551 ประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ และประมวลกฎหมายอาญา 
 รัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุดที่ใช้ปกครองประเทศ ซึ่งมีเนื้อหาเป็นการก าหนด
โครงสร้างของรัฐ หลักการส าคัญต่างๆ ในการปกครองประเทศ การรับรองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังน้ัน เมื่อรัฐธรรมนูญเป็นกฎหมายสูงสุด จึงมีผลท าให้บทบัญญัติ
ของกฎหมายใดๆ ที่ตราขึ้นมานั้นจะขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติรัฐธรรมนูญไม่ได้ 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบันได้มีบทบัญญัติที่รับรองและคุ้มครอง
สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนไว้ ทั้งในเร่ืองของเสรีภาพในการสื่อสาร1 และเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็น2 ไว้ จึงถือเป็นหลักประกันในการใช้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนในการที่จะเสนอ
ข้อมูลข่าวสารให้แก่ประชาชนได้รับรู้ รวมทั้งแสดงความคิดเห็นในแง่มุมต่างๆ ของเร่ืองราวและ
สถานการณ์ตามที่คนในสังคมในขณะนั้นก าลังให้ความสนใจ การเสนอข่าวสารและแสดงความ
คิดเห็นดังกล่าว จึงท าให้สื่อมวลชนมีภารกิจส าคัญในการตรวจสอบการด าเนินงานของรัฐ โดยรัฐ
จะต้องไม่เข้าไปแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพในการแสวงหาข่าวสารและในการน าเสนอข่าวสารของ
สื่อมวลชน การใช้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนในการแสวงข่าวสารและรายงานข่าวสารสู่การ
รับรู้ของประชาชนโดยมุ่งเพื่อประโยชน์สาธารณะ ย่อมถือได้ว่าเป็นสิทธิที่ชอบธรรม แต่การใช้
สิทธิดังกล่าวย่อมต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตที่กฎหมายก าหนดไว้ด้วย แต่จากสถานการณ์ของประ เทศ
ไทยในปัจจุบันสิทธิเสรีภาพของประชาชนในการรับรู้ข้อมูลข่าวสาร และการแสดงออกซึ่งความ
คิดเห็น รวมทั้งเสรีภาพสื่อสารมวลชนนั้น อาจกล่าวได้ว่า ในช่วงเวลาหลายปีที่ผ่านมา สถานการณ์
ดังกล่าวอยู่ในระดับน่าเป็นห่วง เพราะรัฐบาลหลายยุคหลายสมัยในช่วงประมาณสิบปีที่ผ่านมานี ้
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในช่วงของการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน สื่อมวลชน ทั้งกระแสหลักและ
กระแสรอง รวมถึงช่องทางในการติดต่อสื่อสารส่วนบุคคลหรือส่วนกลุ่มคนรูปแบบต่างๆ ไม่ว่าจะ

                                                        
 1  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 36 วรรคแรก “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการ
ส่ือสารถึงกันโดยทางที่ชอบด้วยกฎหมาย.” 
 2  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 45 วรรคแรก “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา และการส่ือความหมายโดยวิธีอื่น.” 
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เป็นโทรศัพท์ SMS จดหมายอิเล็กทรอนิกส์ ระบบเครือข่ายสังคม (Social Network) อย่างเฟซบุ๊ค 
(Facebook) หรือทวิตเตอร์ (Twitter) ล้วนแต่ถูกหรือเคยถูกแทรกแซง สอดส่อง ปิดกั้นควบคุมโดย
ฝ่ายรัฐมาแล้วทั้งสิ้น ซึ่งจากข้อเท็จจริงดังกล่าวจึงเป็นการขัดต่อเสรีภาพในการสื่อสารและเสรีภาพ
ในการแสดงความคิดเห็น ซึ่งเป็นการขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญ 
 สื่อมวลชนก็ย่อมได้รับความคุ้มครองจากบทบัญญัติดังกล่าวด้วยเช่นกัน ไม่ว่าจะเป็น
สิทธิในการพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา หรือการสื่อสารถึงกันด้วยวิธีการอ่ืนใด นอกจากนี้ 
สื่อมวลชนยังมีเคร่ืองมือที่ใช้ในการน าเสนอข่าวสารสู่ประชาชน ได้แก่ คลื่นความถี่ที่ใช้ในการส่ง
วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และวิทยุโทรคมนาคมก็เป็นสิ่งส าคัญที่ต้องได้รับการคุ้มครองด้วย 
ซึ่งเสรีภาพทั้งสองดังกล่าวมานี้ เป็นเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญได้เปิดโอกาสให้จ ากัดเสรีภาพนั้นได้ โดย
รัฐสามารถที่จะบัญญัติเงื่อนไขไว้เป็นการล่วงหน้าลงในรัฐธรรมนูญว่ารัฐจะจ ากัดเสรีภาพในเร่ือง
ใดและเพื่อการใดหรือในเวลาที่มีเหตุการณ์ใดเกิดขึ้นเท่านั้น ดังนั้น หากไม่เป็นไปตามเงื่อนไขที่
กฎหมายได้ก าหนดไว้ รัฐก็ไม่สามารถกระท าการใดๆ เพื่อมาจ ากัดเสรีภาพของประชาชนได้  ใน
กรณีของเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของสื่อมวลชน ตามมาตรา 36 และมาตรา 45 กฎหมาย
ได้ก าหนดเงื่อนไขของการคุ้มครองการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนว่าต้องเป็นการแสดงความคิดเห็น
ภายใต้ข้อจ ากัดของรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ การแสดงความคิดเห็นของสื่อมวลชนที่จะได้รับความ
คุ้มครองนั้น จะต้องเป็นการแสดงความคิดเห็นโดยไม่ขัดต่อเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นตามที่
ได้ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ โดยได้ก าหนดบทบังคับให้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวสามารถน ามาใช้
ได้จริงในทางปฏิบัติเอาไว้อย่างชัดเจนในมาตรา 273 และมาตรา 294 กล่าวคือ กฎหมายก าหนดให้
สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้มีผลผูกพันหน่วยงานของรัฐทุกหน่วยงาน และการตรา

                                                        
 3  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 27 “สิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญนี้รับรองไว้
โดยชัดแจ้ง โดยปริยายหรือโดยค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ย่อมได้รับความคุ้มครองและผูกพันรัฐสภา 
คณะรัฐมนตรี ศาล รวมทั้งองค์กรตามรัฐธรรมนูญ และหน่วยงานของรัฐโดยตรงในการตรากฎหมาย การใช้บังคับ
กฎหมาย และการตีความกฎหมายทั้งปวง.” 
 4  รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 29 “การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่
รัฐธรรมนูญรับรองไว้ จะกระท ามิได้เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่
รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้ 
      กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณี
หนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อ านาจในการตรา
กฎหมายนั้นด้วย 
      บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองให้น ามาใช้บังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติ
แห่งกฎหมายด้วยโดยอนุโลม.” 
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กฎหมายมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวโดยหลักแล้วจะกระท ามิได้ แต่อย่างไรก็ตาม หากมีความ
จ าเป็นที่ต้องมีการตรากฎหมายออกมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ รัฐสามารถ
กระท าได้โดยอยู่ภายใต้เงื่อนไขว่าการตรากฎหมายดังกล่าวจะต้องกระท าไ ปเฉพาะการที่
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ กล่าวคือ ต้องเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพโดยค านึงถึงประโยชน์สาธารณะ
เป็นส าคัญ และการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวจะต้องกระท าเท่าที่ “จ าเป็น” และ
จะกระทบกระเทือนสาระส าคัญอันเป็นแก่นของสิทธิเสรีภาพไม่ได้ นอกจากนี้ การใช้เสรีภาพ
ดังกล่าวจะต้องตกอยู่ภายใต้ข้อจ ากัดที่กฎหมายก าหนดไว้ด้วย โดยจะต้องมีกฎหมายก าหนดเป็น
การเฉพาะให้สามารถจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวได้ แต่อย่างไรก็ตาม การตรากฎหมายเพื่อจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพของสื่อมวลชนจะสามารถกระท าได้หากเข้าเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนดอย่างหนึ่งอย่างใดใน
สี่ประการดังต่อไปนี้5 
 1.  การจ ากัดเสรีภาพของสื่อมวลชนจะกระท าได้หากเป็นไปเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐ 
 2.  การจ ากัดเสรีภาพของสื่อมวลชนจะกระท าได้หากเป็นไปเพื่อคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ  
เกียรติยศ ชื่อเสียง สิทธิในครอบครัวหรือความเป็นอยู่ส่วนบุคคล 
 3.  การจ ากัดเสรีภาพของสื่อมวลชนจะกระท าได้หากเป็นไปเพื่อรักษาความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 4.  การจ ากัดเสรีภาพของสื่อมวลชนจะกระท าได้หากเป็นไปเพื่อป้องกันหรือระงับความ
เสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน 
 แต่อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าการใช้เสรีภาพจะมีอิสระ แต่รัฐก็ไม่สามารถใช้กฎหมายได้
อย่างอ าเภอใจหรือลุแก่อ านาจไปในทางละเมิดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือสื่อมวลชน 
มิฉะนั้น รัฐจะเป็นผู้ที่กระท าเกินกรอบของกฎหมายเสียเอง 
 โดยในประเทศฝรั่งเศสนั้น อ านาจของเจ้าหน้าที่ฝ่ายทหารมีอ านาจจ ากัดอยู่เฉพาะกรณีที่
ท าการรบและที่ตั้งหน่วยทหารตามเขตชายแดนเท่านั้น กฎหมายไม่ได้บัญญัติให้อ านาจแก่ทหารใน
กรณีเกิดเหตุจลาจลเหมือนอย่างในประเทศไทย จึงอาจเกิดปัญหาขึ้นได้ว่า การประกาศใช้กฎอัยการ
ศึกเมื่อมีเหตุจลาจลเกิดขึ้น เป็นวิธีการหรือมาตรการที่จ าเป็นหรือไม่ ถึงแม้ว่ากฎอัยการศึกจะ
สามารถประกาศใช้บังคับได้ในภาวะที่บ้านเมืองประสบปัญหาที่ร้ายแรงอย่างเร่งด่วน แต่ปัญหา
ส าคัญของกฎอัยการศึก คือ การพิจารณาความเหมาะสมของสถานการณ์ในการประกาศใช้กฎ
อัยการศึก ขอบเขตของอ านาจที่เป็นจริงของเจ้าหน้าที่ฝ่ายบริหารหลังมีการประกาศใช้กฎอัยการศึก 

                                                        
 5  บรรเจิด สิงคะเนติ และคณะ.  รายงานการศึกษาวิจัย เรื่องกลไกตามมาตรา 41 ของรัฐธรรมนูญแหง่
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540.  หน้า 8-9. 
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เนื่องจากในทางปฏิบัติที่ผ่านมามักมีการประกาศใช้กฎอัยการศึกโดยพลการไม่สอดคล้องกับ
เจตนารมณ์หรือเงื่อนไขในการประกาศใช้กฎอัยการศึก  
 จากเหตุการณ์ความไม่สงบในประเทศไทยในปี พ.ศ. 2553 รัฐบาลในขณะนั้นได้ใช้
อ านาจฝ่ายบริหารในการออกค าสั่งตามอ านาจของตนในการตรากฎหมายฉบับรอง เพื่อจ ากัดสิทธิ
เสรีภาพของสื่อมวลชน ซึ่งการใช้อ านาจของฝ่ายบริหารในกฎหมายฉบับรองนี้ คือการใช้อ านาจ
ตามพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ.2548 ซึ่งมีสาระส าคัญเป็นการ
ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินที่มีความร้ายแรงในเขตท้องที่กรุงเทพมหานคร จังหวัดนนทบุรี อ าเภอ
เมืองสมุทรปราการ อ าเภอบางพลีอ าเภอพระประแดง อ าเภอพระสมุทรเจดีย์ อ าเภอบางบ่อ และ
อ าเภอบางเสาธงจังหวัดสมุทรปราการ อ าเภอธัญบุรี อ าเภอลาดหลุมแก้ว อ าเภอสามโคก อ าเภอล า
ลูกกาและอ าเภอคลองหลวง จังหวัดปทุมธานี อ าเภอพุทธมณฑล จังหวัดนครปฐม และอ าเภอวัง
น้อยอ าเภอบางปะอิน อ าเภอบางไทร และอ าเภอลาดบัวหลวง จังหวัดพระนครศรีอยุธยา  ทั้งนี้ ตาม
ค าประกาศดังกล่าวตอนหนึ่ง มีข้อความว่า “มีการใช้สถานที่เพื่อเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารที่มีเจตนา
บิดเบือนให้เกิดความเข้าใจผิดเพื่อให้กระท าการให้เกิดความไม่สงบเรียบร้อยในพื้นที่ต่างๆ 
นอกจากนี้ ยังมีบุคคลบางกลุ่มได้ก่อเหตุร้ายหลายคร้ังโดยต่อเนื่อง เพื่อมุ่งให้เกิดความเสียหายและ
ไม่ปลอดภัยต่อชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สิน จากสถานการณ์ที่มีเหตุยืดเยื้อและมีการละเมิดต่อ
กฎหมายเพิ่มมากขึ้น จึงมีเหตุอันควรเชื่อได้ว่าจะมีการกระท าที่มีความรุนแรงกระทบต่อความมั่นคง
ของรัฐยิ่งขึ้น เพื่อน าไปสู่ความไม่สงบเรียบร้อยภายในประเทศ และเกิดความเสียหายหรือไม่
ปลอดภัยต่อชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สินของประชาชนผู้บริสุทธิ์ การกระท าของกลุ่มบุคคลดังกล่าว
เป็นการชุมนุมโดยไม่ สงบขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและกฎหมาย 
กรณีเช่นนี้ส่งผลกระทบต่อการบริหารราชการแผ่นดิน และความเชื่อมั่นในระบบเศรษฐกิจ อันเป็น
การกระท าที่กระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน และเป็นภัยต่อความมั่นคงของรัฐ รวมทั้ง
ส่งผลกระทบต่อกระบวนการพัฒนาประชาธิปไตย และกระทบต่อการใช้สิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชนผู้บริสุทธิ์ จึงมีความจ าเป็นเร่งด่วนที่จะต้องแก้ไขปัญหาดังกล่าวให้ยุติโดยเร็ว 
 อาศัยอ านาจตามความในมาตรา 5 และมาตรา 11 แห่งพระราชก าหนดการบริหาร
ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 อันเป็นกฎหมายที่มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการ
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งมาตรา 29 ประกอบกับมาตรา 32 มาตรา 33 มาตรา 34 มาตรา 
36 มาตรา 38 มาตรา 41 มาตรา 43 มาตรา 45 และมาตรา 63 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
บัญญัติให้กระท าได้โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย นายกรัฐมนตรีโดยความเห็นชอบ
ของคณะรัฐมนตรีจึงให้ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินที่มีความร้ายแรงในเขตท้องที่กรุงเทพมหานคร 
จังหวัดนนทบุรี อ าเภอเมืองสมุทรปราการ อ าเภอบางพลี อ าเภอพระประแดง อ าเภอพระสมุทรเจดีย์ 
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อ าเภอบางบ่อ และอ าเภอบางเสาธง จังหวัดสมุทรปราการ อ าเภอธัญบุรี อ าเภอลาดหลุมแก้ว อ าเภอ
สามโคก อ าเภอล าลูกกา และอ าเภอคลองหลวง จังหวัดปทุมธานี อ าเภอพุทธมณฑล จังหวัด
นครปฐม และอ าเภอวังน้อย อ าเภอบางปะอิน อ าเภอบางไทร และอ าเภอลาดบัวหลวง จังหวัด
พระนครศรีอยุธยา” 
 และตามประกาศตามมาตรา 11 แห่งพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์
ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 ข้อ 5 “ให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีอ านาจออกค าสั่งตรวจสอบจดหมาย หนังสือ
สิ่งพิมพ์ โทรเลข โทรศัพท์ หรือการสื่อสารด้วยวิธีการอ่ืนใด ตลอดจนการสั่งระงับหรือยับยั้งการ
ติดต่อหรือการสื่อสารใด เพื่อป้องกันหรือระงับเหตุการณ์ร้ายแรง โดยต้องปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ที่
ก าหนดไว้ในกฎหมายว่าด้วยการสอบสวนคดีพิเศษโดยอนุโลม” 
 ส าหรับพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน เมื่อมีการประกาศ
สถานการณ์ฉุกเฉินแล้วสามารถใช้อ านาจตามมาตรา 9 และมาตรา 11 ในการจ ากัดเสรีภาพในการ
แสดงความคิดเห็นของบุคคลอย่างกว้างขวาง ดังเช่นค าที่รัฐบาลกล่าวไว้ว่าเป็นการกระชับพื้นที่ ซึ่ง
ไม่ว่าจะเป็นการสูญเสียที่เกิดจากฝ่ายใดเป็นผู้กระท า แต่ก็เป็นการสูญเสียที่มากมายอันเกิดจากการ
ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยเมื่อพิจารณาจากเหตุผลในการตรากฎหมายฉบับนี้ก็เนื่องจากไม่
อาจแก้ไขปัญหาด้วยการบริหารราชการในรูปแบบปกติได้ ซึ่งจากข้อเท็จจริงดังกล่าว หากมีการ
แสดงความคิดเห็นหรือการชุมนุมที่ไม่ชอบก่อให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน ก็สามารถลงโทษ
ตามกฎหมายอาญาได้อยู่แล้ว เป็นไปตามกระบวนการยุติธรรมปกติโดยใช้เจ้าพนักงานต ารวจใน
การปฏิบัติการและฟ้องร้องตามกฎหมาย 
 เมื่อพิจารณาจากการใช้อ านาจดังกล่าวจะเห็นได้ว่าไม่มีมาตรการตรวจสอบว่าการ
ประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินดังกล่าวว่าสามารถกระท าได้หรือไม่ โดยทั่วไปแล้วการเปิดโอกาสให้
ฝ่ายปกครองใช้ดุลพินิจยังมีความจ าเป็นอยู่ ซึ่งหากพิจารณาที่มาของอ านาจดุลพินิจนั้น จะเห็นว่ามี 
2 กรณี คือ6 
 1.  อ านาจดุลพินิจในส่วนที่เป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุ 
  ดุลพินิจส่วนนี้เป็นส่วนที่กฎหมายก าหนดข้อเท็จจริงอย่างใดอย่างหนึ่งไว้เป็นเงื่อนไข
ของการใช้อ านาจ ซึ่งก่อนที่จะใช้อ านาจนี้ ฝ่ายปกครองจะต้องตรวจสอบข้อเท็จจริงที่ประกอบกัน
ขึ้นเป็นกรณีเฉพาะเสียก่อนว่ามีข้อเท็จจริงเกิดขึ้นหรือมีอยู่จริงหรือไม่ จากนั้นจึงให้ลักษณะ
กฎหมายแก่ข้อเท็จจริงโดยตรวจสอบข้อเท็จจริงในข้อกฎหมายว่ามีอยู่อย่างใดอันเป็นอ านาจในการ

                                                        
 6  ฅนไท  ก้วนหิ้น.  (2554).  ปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลใน
ระบบกฎหมายไทย.  หน้า 177 - 180. 
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ตีความกฎหมายนั้นเอง ซึ่งการตรวจสอบข้อเท็จจริงว่าได้ เกิดมีขึ้นหรือไม่นั้นต้องอาศัย
พยานหลักฐานต่างๆ แล้ววินิจฉัยว่าหลักฐานเท่าที่มีอยู่นั้นเพียงพอที่จะท าให้เชื่อว่าข้อเท็จจริงนั้น
เกิดขึ้นหรือมีอยู่จริงหรือไม่ 
  ส าหรับดุลพินิจในส่วนที่ เป็นข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุในกรณีที่
กฎหมายใช้ถ้อยค าที่มีความหมายไม่เฉพาะเจาะจงนั้น ฝ่ายปกครองจะมีดุลพินิจอย่างอิสระหรือไม่ 
มีความเห็นแตกต่างกัน 3 แนว คือ 
  1.1)  ฝ่ายปกครองไม่มีอ านาจดุลพินิจในส่วนนี้ โดยถือว่าเมื่อเป็นถ้อยค าของกฎหมาย
แล้ว ไม่ว่ามีความชัดแจ้งหรือไม่ ก็เป็นเร่ืองที่ศาลควบคุมตรวจสอบได้เสมอ 
  1.2)  ฝ่ายปกครองไม่มีอ านาจดุลพินิจในส่วนนี้เช่นกัน แต่มีข้อยกเว้นเกิดขึ้นภายใต้
กรณีที่กฎหมายใช้ถ้อยค าที่มีความหมายไม่เจาะจงประเภทที่ต้องน ามาตีแผ่ให้ความหมายเพิ่มเติม
ทางวิชาการหรือความเชี่ยวชาญเฉพาะด้านหรือหลายๆ ด้านรวมกัน ท าให้ศาลไม่อยู่ในฐานะที่จะ
ทบทวนค าวินิจฉัยได้ 
  1.3)  ฝ่ายปกครองมีอ านาจดุลพินิจในการให้ลักษณะกฎหมายแก่ข้อเท็จจริง โดยถือว่า
เป็นขอบเขตที่ฝ่ายนิติบัญญัติมอบให้เป็นดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 
  เมื่อปี พ.ศ. 2551 ศาลปกครองสูงสุดได้มีค าวินิจฉัยในเร่ืองการใช้ดุลพินิจของฝ่ าย
ปกครองในการประกาศใช้พระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ในกรณีที่มีเหตุจ าเป็นเพื่อรักษา
ความเรียบร้อย หรือเมื่อมีเหตุจลาจลว่า ไม่เป็นการกระท าทางปกครอง จึงไม่มีอ านาจตรวจสอบได้ 
คือ 
  ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 42/2551 “...การประกาศใช้กฎอัยการศึก และการ
ประกาศเลิกใช้กฎอัยการศึก เป็นการใช้อ านาจในการด าเนินงานเกี่ยวกับราชการทหารในการ
ป้องกันและรักษาความมั่นคงของราชอาณาจักรจากภัยคุกคามทั้งภายนอกและภายในประเทศ อัน
เป็นการใช้อ านาจที่มีลักษณะพิเศษในเร่ืองความมั่นคงของราชอาณาจักรตามที่รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย และพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก ได้ก าหนดหลักเกณฑ์และการปฏิบัติไว้เป็น
การเฉพาะ จึงไม่ใช่การกระท าทางปกครอง...” 
  เมื่อศาลวินิจฉัยว่าการกระท าดังกล่าวไม่ใช่การกระท าทางปกครองจึงไม่อยู่ในเขต
อ านาจของศาลปกครองที่จะตรวจสอบการประกาศใช้กฎอัยการศึกได้ และเมื่อประกอบกับความไม่
แน่นอนชัดเจนของถ้อยค าในการประกาศใช้จึงอาจมีการประกาศใช้อย่างอ าเภอใจ ซึ่งอาจกระทบ
ต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลหรือสื่อมวลชนอย่างมาก แม้ฝ่ายบริหารจะมีอ านาจออกมาตรการ
ใดๆ ขึ้นมาเพื่อแก้ไขสถานการณ์ของรัฐให้กลับมาปกติให้เร็วที่สุด แต่หากปรากฏว่าประเทศไม่ได้
ตกอยู่ในสถานการณ์อันควรที่จะประกาศใช้กฎอัยการศึกหรือประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน โดยมี
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การใช้ดุลพินิจที่ไม่ชอบในการประกาศใช้กฎหมายดังกล่าวเพื่อจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
อ่ืนหรือสื่อมวลชนที่มีปัญหาขัดแย้งกับตนเองก็จะเป็นอันตรายอย่างยิ่ง 
 2.  อ านาจดุลพินิจในส่วนที่เป็นผลทางกฎหมาย 
 ดุลพินิจในส่วนนี้เป็นส่วนที่ฝ่ายปกครองจะตัดสินใจใช้อ านาจโดยพิจารณาว่าตาม
กฎหมายที่ให้อ านาจนั้นก าหนดผลไว้อย่างไรหากมีข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุเกิดขึ้น
แล้ว โดยอาจเปิดโอกาสให้ฝ่ายปกครองสามารถเลือกเนื้อความจากหลายๆ ประการภายในขอบเขต
ที่กฎหมายก าหนด อันเป็นอ านาจในส่วนตัดสินใจซึ่งเป็นที่ยอมรับทั่วกันว่าฝ่ายปกครองสามารถมี
ดุลพินิจได้ ดังนั้น เห็นได้ว่าเมื่อมีการประกาศใช้กฎหมายที่เกี่ยวกับความมั่นคงแล้วนั้น การใช้
อ านาจตามกฎหมายดังกล่าวมีกรณีที่ไม่อาจตรวจสอบได้ ดังจะเห็นได้จากกรณีเว็บประชาไทฟ้อง
ศาลแพ่งให้ตรวจสอบการใช้อ านาจของรัฐบาลในการสั่งปิดเว็บ หรือกรณีนายสุธาชัย  ยิ้มประเสริฐ 
อาจารย์คณะอักษรศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ฟ้องนายกรัฐมนตรี และศูนย์อ านวยการแก้ไข
สถานการณ์ฉุกเฉิน (ศอฉ.) ในความผิดฐานหมิ่นประมาทจากการระบุว่า เขาอยู่ในผังล้มเจ้า ทั้งสอง
กรณทีี่กล่าวมานี้ ศาลได้ยกฟ้องโดยได้ให้เหตุผลว่าในสถานการณ์ฉุกเฉินรัฐบาลมีอ านาจกระท าการ
ดังกล่าวได้ 
 ดังนั้น หากกฎหมายมีแต่ความคลุมเครือไม่ชัดเจน อาจจะก่อให้เกิดการละเมิดต่อ
เสรีภาพของประชาชนได้ง่ายและเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ที่ใช้อ านาจในการละเมิดดังกล่าวก็จะสามารถ
น ามาอ้างได้ว่าเป็นการปฏิบัติที่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว หากเป็นเช่นนี้การแสดงความคิดเห็นจะไม่
อาจมีขึ้นได้อย่างเสรี กฎหมายจึงต้องมีความชัดเจนแน่นอน 
 ความไม่ชัดเจนแน่นอนของกฎหมายที่ออกมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชน 
เป็นการส่งผลกระทบต่อการใช้เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น โดยปัญหาในการจ ากัดเสรีภาพ
ดังกล่าวตามมาตรา 45 วรรค 2 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 ได้มีการออก
กฎหมายเพื่อมาจ ากัดเสรีภาพของสื่อมวลชนตามที่รัฐธรรมนูญได้บัญญัติให้อ านาจรัฐสามารถ
กระท าได้มากมาย อาทิเช่น มาตรา 2 แห่งพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ.ศ. 2457 ซึ่งวางหลักว่า 
“เมื่อมีเหตุจ าเป็นเพื่อรักษาความเรียบร้อย” หรือตามมาตรา 4 ซึ่งวางหลักถึง “กรณีที่มีเหตุจลาจล” 
ปัญหาคือ “เหตุจ าเป็น” นั้น ต้องจ าเป็นแค่ไหนจึงสามารถประกาศได้ และเมื่อพิจารณานิยามของค า
ว่า “จลาจล” ประมวลกฎหมายอาญาไม่ได้มีการนิยามไว้ จึงอาจท าให้เกิดความไม่แน่ใจได้ว่า
สถานการณ์แบบใดจะเข้าข่ายการจลาจล ส่วนการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉิน ตามพระราช
ก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 นั้น ได้ก าหนดค านิยามของค าว่า 
“สถานการณ์ฉุกเฉิน” ไว้ในมาตรา 4 ซึ่งเป็นการก าหนดนิยามที่กว้างจนเกินไป โดยได้ก าหนดไว้ว่า 
สถานการณ์อันกระทบหรืออาจกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนหรือเป็นภัยต่อความ
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มั่นคงของรัฐ หรืออาจท าให้ประเทศหรือส่วนใดส่วนหนึ่งของประเทศตกอยู่ในภาวะคับขันหรือมี
การกระท าความผิดเกี่ยวกับการก่อการร้ายตามประมวลกฎหมายอาญา การรบหรือการสงคราม ซึ่ง
จ า เป็นต้องมีมาตรการเ ร่งด่วน เพื่อ รักษาไว้ซึ่ งการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย เอกราชและบูรณภาพแห่ง
อาณาเขต ผลประโยชน์ของชาติ การปฏิบัติตามกฎหมาย ความปลอดภัยของประชาชน การ
ด ารงชีวิตโดยปกติสุขของประชาชน การคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ความสงบเรียบร้อยหรือประโยชน์
ส่วนรวม หรือการป้องปัดหรือแก้ไขเยียวยาความเสียหายจากภัยพิบัติสาธารณะอันมีมาอย่างฉุกเฉิน
และร้ายแรง เมื่อพิจารณาในเร่ืองความมั่นคงของรัฐ หากพิจารณาตามแนวทางที่รัฐก าหนด ทุกอย่าง
ล้วนอาจถูกตีความเป็นความมั่นคงของรัฐได้ทั้งสิ้น ทั้งค าว่า “ตกอยู่ในภาวะคับขัน” ซึ่งน่าจะ
หมายถึงเฉพาะกรณีที่ประเทศตกอยู่ในสถานการณ์เช่นเดียวกับการรบหรือการสงครามเท่านั้น หรือ
กรณีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินร้ายแรง ตามมาตรา 11 ที่เพียงแค่มี “เหตุอันควรเชื่อได้ว่า” ก็
สามารถประกาศใช้ได้แล้ว อย่างไรก็ตาม หากพิจารณามาตรา 45 วรรค 4 แห่งรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 บทบัญญัติตามที่กฎหมายดังกล่าวอาจจะไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญได้ แต่
จากเหตุที่ผู้เขียนได้กล่าวมาแล้วว่าเหตุแห่งการประกาศใช้นั้นค่อนข้างคลุมเครือ หากการประกาศ
อย่างอ าเภอใจ ใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบก็อาจจะกระทบสิทธิและเสรีภาพชองสื่อมวลชนได้อย่าง
ร้ายแรง 
 เมื่อวิ เคราะห์ถึงปัญหาดังกล่าวเห็นว่า  ประเทศไทยเป็นประเทศที่ เป็นรัฐเสรี
ประชาธิปไตย ดังนั้น ประเทศไทยจึงเป็นประเทศที่ปกครองระบอบประชาธิปไตย โดยยึดถือหลัก
หลักนิติรัฐ กล่าวคือ การปกครองระบอบประชาธิปไตย หมายถึงการปกครองตนเองของผู้อยู่ภายใต้
การปกครองหรือการมีรัฐบาลซึ่งเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ มาจากประชาชนหรือโดยความ
ยินยอมของประชาชน ดังนั้น ประชาธิปไตยจึงเป็นการปกครองซึ่งประชาชนเป็นทั้งผู้ปกครองและ
ผู้ถูกปกครอง โดยมีรากฐานอยู่บนความคิดของเสรีภาพ (Liberty) และความเสมอภาค (Equality) 
และหลักนิติรัฐ อันเป็นหลักที่มีความสัมพันธ์กับหลักการปกครองระบอบประชาธิปไตยอย่าง
ใกล้ชิด นิติรัฐ หมายถึงรัฐที่นับถือกฎหมายหรือยกย่องกฎหมายเป็นใหญ่ เป็นรัฐที่ยอมตนอยู่ภายใต้
บังคับแห่งกฎหมายซึ่งรัฐนั้นเองเป็นผู้ตราขึ้น และรัฐยอมรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิและ
เสรีภาพขั้นพื้นฐานของประชาชนไว้ในกฎหมายสูงสุดของรัฐ เพื่อให้ประชาชนได้ใช้สิทธิและ
เสรีภาพเช่นว่านั้นได้ตามที่ประชาชนแต่ละคนจะเห็นควร แต่จากการที่รัฐมีผลประโยชน์ส่วนรวม
หรือผลประโยชน์สาธารณะที่จะต้องรักษาไว้ ในบางกรณีรัฐจึงต้องบังคับให้ราษฎรกระท าการหรือ
ละเว้นไม่กระท าการบางอย่าง องค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐจึงสามารถล่วงล้ าเข้าไปแทรกแซงสิทธิและ
เสรีภาพของราษฎรได้ แต่รัฐต้องให้ค ามั่นต่อราษฎรว่าองค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐจะเข้าแทรกแซงสิทธิ
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และเสรีภาพของราษฎรได้ก็ต่อเมื่อมีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดแจ้ง เป็นการทั่วไปรวมถึงการเป็น
กฎหมายที่ยึดถือหลักความเสมอภาคและหลักความได้สัดส่วน7 ว่าให้องค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐเข้ามา
แทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของราษฎรได้ในกรณีใดและภายในขอบเขตอย่างไร ทั้งนี้ กฎหมายจะ
ให้อ านาจแก่องค์กรเจ้าหน้าที่ของรัฐเข้ามาแทรกแซงสิทธิและเสรีภาพของราษฎรได้ก็แต่เพียงเท่าที่
จ าเป็นแก่การรักษาไว้ซึ่งผลประโยชน์สาธารณะเท่านั้น นอกจากนี้หลักนิติรัฐยังก าหนดหน้าที่ให้
องค์กรของรัฐต้องใช้อ านาจที่ได้รับมาให้ความยุติธรรมปรากฏขึ้นเป็นจริงด้วย โดยก าหนดให้
องค์กรของรัฐทุกองค์กรต้องผูกพันกับหลักกฎหมายและความยุติธรรมด้วย8  
 จากบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ที่ได้รับรองเสรีภาพ
ในการสื่อสารของบุคคลไว้ในมาตรา 36 ซึ่งมีเจตนารมณ์เพื่อประกันเสรีภาพว่าการตรวจ การกัก 
หรือการกระท าด้วยวิธีการใดๆ เพื่อเปิดเผยหรือเพื่อให้ล่วงรู้ข้อมูลหรือข้อความในสิ่งที่สื่อสารที่
บุคคลติดต่อถึงกัน รวมถึงการดักฟัง บันทึกเสียงสนทนาจะกระท ามิได้ 9 และเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็นตามมาตรา 45 ซึ่งมีเจตนารมณ์เพื่อประกันเสรีภาพว่าบุคคลย่อมมีเสรีภาพในการ
แสดงออกซึ่งความคิดเห็น การพูด การเขียน การพิมพ์ การโฆษณา และหมายความรวมถึงการแสดง
ด้วยวิธีใดๆ ไม่ว่าจะผ่านสื่ออิเล็คทรอนิกส์หรือสื่อสารสนเทศชนิดใดๆ เช่น อินเทอร์เน็ต เว็บไซด์ 
เว็บบอร์ด เป็นต้น10 เสรีภาพทั้งสองมาตราดังกล่าวไม่ถึงขั้นเป็นสิทธิสัมบูรณ์ (Absolute Right) แต่
เป็นสิทธิและเสรีภาพที่มีเงื่อนไข กล่าวคือ รัฐยอมรับและรับรองให้ประชาชนใช้สิทธิและเสรีภาพที่
มีอยู่อย่างเต็มที่ แต่รัฐจะบัญญัติเงื่อนไขไว้เป็นการล่วงหน้าลงในรัฐธรรมนูญว่ารัฐจะจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพในเร่ืองใดและเพื่อการใดหรือในเวลาที่มีเหตุการณ์ใดเกิดขึ้นเท่านั้น เพราะฉะนั้นถ้า
เหตุการณ์ใดๆ ไม่ได้เกิดขึ้นหรือเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนดไว้แล้ว รัฐก็ไม่สามารถกระท าการใดๆ 
เพื่อมาจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนได้ อย่างไรก็ตาม หากรัฐต้องการที่จะเข้าไปรุกล้ าหรือ
แทรกแซงเสรีภาพทั้งสองของของประชาชน ในกรณีตามมาตรา 36 รัฐต้องอาศัยอ านาจตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อรักษาความมั่นคงของรัฐหรือรักษาความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนเท่านั้น จึงจะสามารถกระท าได้ และในกรณีตามมาตรา 45 รัฐต้องอาศัย

                                                        
 7  วรพจน์  วิศรุตพิชญ์.  (2538).  สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ.  หน้า 53-62. 
 8  วรเจตน์  ภาคีรัตน์.  (2551).  เอกสารประกอบค าบรรยายวิชา ทฤษฎีและหลักกฎหมายมหาชน บัณฑิต
วิทยาลัย มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์: ชุดที่ 5 หลักนติิรัฐ.  หน้า 2. 
 9

  คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภาร่าง

รัฐธรรมนูญ.  เล่มเดิม.  หน้า 28. 
 10

  คณะกรรมาธิการวิสามัญบันทึกเจตนารมณ์ จดหมายเหตุ และตรวจรายงานการประชุม สภาร่าง

รัฐธรรมนูญ.  แหล่งเดิม.  หน้า 38-39. 
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อ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย และกฎหมายเช่นว่านั้นต้องมีวัตถุประสงค์เพื่อความมั่นคงของ
รัฐในด้านต่างๆ รวมถึงความสัมพันธ์อันดีระหว่างประเทศ หรือเพื่อคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพ เกียรติยศ 
ชื่อเสียง สิทธิในครอบครัว หรือความเป็นอยู่ส่วนตัวของบุคคลหรือเพื่อคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็ก
และเยาวชน รวมทั้งเพื่อรับรองสิทธิของเด็กและเยาวชนให้ได้รับการพัฒนาในสภาพแวดล้อมที่
เหมาะสม หรือเพื่อรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือเพื่อป้องกันหรือ
ระงับความเสื่อมทรามทางจิตใจหรือสุขภาพของประชาชน เมื่อพิจารณาจากเงื่อนไขของการจ ากัด
สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนจะพบว่ากรณีที่กฎหมายก าหนดเป็นข้อยกเว้นให้รัฐสามารถจ ากัด
การใช้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนได้นั้น ต้องอยู่ภายใต้วัตถุประสงค์เพื่อใช้ในการก ากับดูแล
การใช้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนให้อยู่ภายใต้ขอบเขตของกฎหมาย และเป็นไปเพื่อป้องกัน
ไม่ให้สื่อมวลชนใช้สิทธิและเสรีภาพของตนในการน าเสนอข้อมูลข่าวสารซึ่งอาจจะก่อให้เกิดความ
เสียหายแก่ประเทศชาติหรือประชาชน 
 อย่างไรก็ตาม การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนตามมาตรา 45 วรรค 2 แห่ง
รัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน รวมทั้งกฎหมายในรูปแบบของพระราชบัญญัติ หรือพระราชก าหนดที่ถูก
ตราขึ้นตามความในมาตราดังกล่าว ขัดต่อหลักความแน่นอนของกฎหมาย ซึ่งเป็นหลักหนึ่งของ
หลักนิติรัฐ โดยหลักความแน่นอนของกฎหมายเพียงแต่ เรียกร้องให้ฝ่ายนิติบัญญัติต้องบัญญัติ
กฎหมายให้ชัดเจนตามสภาพของเร่ือง ซึ่งต้องค านึงถึงข้อเท็จจริง กรอบทางภาษา และวัตถุประสงค์
ของการบัญญัติกฎหมายประกอบกัน ยิ่งการตรากฎหมายก้าวล่วงเข้าไปก้าวล่วงกระทบถึงสิทธิขั้น
พื้นฐานของบุคคลมากเท่าใด ฝ่ายนิติบัญญัติก็ต้องบัญญัติกฎหมายให้มีความชัดเจนมากขึ้นเท่านั้น 
จึงท าให้เป็นการเปิดช่องว่างให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจในการใช้ดุลพินิจในการตีความและบังคับใช้
กฎหมาย อีกทั้งหากเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติกฎอัยการ
ศึก พ.ศ. 2457 และพระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน  พ.ศ. 2548 นั้น 
กฎหมายดังกล่าวไม่เปิดช่องในการที่จะให้องค์กรใดเข้าไปตรวจสอบการใช้ดุลพินิจในการ
ประกาศใช้ของรัฐบาลได้เลย11 จึงเป็นการขัดต่อหลักการแบ่งแยกอ านาจ ซึ่งหลักนิติรัฐถือว่าเป็นสิ่ง
ที่ส าคัญเพื่อที่จะถ่วงดุลอ านาจและตรวจสอบการปฏิบัติหน้าที่ของกันและกันขององค์กรนิติบัญญัติ 
บริหาร และตุลาการ ดังเช่นแนวคิดของ จอห์น  ล็อค (John  Locke) ที่ได้ยืนยันว่าเสรีภาพเป็น
กฎเกณฑ์พื้นฐานของระบอบการปกครอง และต้องสร้างสถาบันการเมืองขึ้นมาเพื่อคุ้มครอง

                                                        
 11  พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 มาตรา 16 “ข้อก าหนด ประกาศ 
ค าส่ัง หรือการกระท าตามพระราชก าหนดนี้ไม่อยู่ในบังคับของกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง และ
กฎหมายว่าด้วยการจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดปีกครอง.” 
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เสรีภาพนี้ คือ ประการแรก ต้องใช้หลักเสียงส่วนใหญ่ ประการที่สอง ต้องมีการแยกหน้าที่ของ
องค์กร ดังนั้น อ านาจออกกฎหมายกับอ านาจปฏิบัติตามกฎหมายต้องแยกกันใช้โดยต่างองค์กรกัน
โดยเด็ดขาด และอ านาจทุกชนิดในสังคมมีข้อจ ากัด ซึ่งข้อจ ากัดที่ส าคัญคือ การคุ้มครองเสรีภาพ
และกรรมสิทธิ์  
 ส าหรับสิทธิในการแสดงความคิดเห็นในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ได้ใ ห้สิทธิแก่
ประชาชนที่จะได้รับทราบข้อมูลข่าวสารที่เป็นจริง (Right to be Informed) ซึ่งเป็นสิ่งที่จ าเป็นอย่าง
ยิ่งในสังคมประชาธิปไตย สื่อมวลชนจึงได้เข้ามามีบทบาทส าคัญในฐานะที่เป็นตัวกลางในการ
น าเสนอข้อมูลข่าวสารเข้าสู่ความรับรู้ของประชาชน ภายใต้แนวคิดที่ว่าสื่อมวลชนจะต้องมีความ
เป็นอิสระและสามารถปฏิบัติงานได้อย่างมีประสิทธิภาพโดยปราศจากการครอบง าจากเจ้าหน้าที่
ของรัฐ และด้วยเหตุที่เสรีภาพของสื่อมวลชนมีความส าคัญอย่างยิ่งต่อระบอบการปกครองแบบ
ประชาธิปไตย ดังนั้น รัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาได้ให้การรับรองสิทธิเสรีภาพของ
สื่อมวลชนเอาไว้ในบทแก้ไขเพิ่มเติมที่ 1 ของรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกา 12 โดยมี
ใจความส าคัญเป็นการห้ามมิให้รัฐสภาตรากฎหมายใดๆ อันมีผลเป็นการจ ากัดหรือตัดทอนเสรีภาพ
ของสื่อมวลชน ทั้งนี้ เพื่อให้สื่อมวลชนมีความเป็นอิสระและสามารถที่จะแสดงความคิดเห็นได้
อย่างเสรี นอกจากนี้ ศาลสูงสหรัฐ (U.S. Supreme Court) ยังได้พัฒนาและน าการคุ้มครองและ
รับรองสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนปรับใช้ โดยได้อธิบายว่า สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชน
อยู่ภายใต้เงื่อนไขของหลักประกันในบทแก้ไขเพิ่มเติมที่ 1 ว่าหลักเกณฑ์ในการให้ความคุ้มครอง
สื่อมวลชนตามบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาหรือที่เรียกว่า “Free Press Clause” นั้นเป็น
บทบัญญัติที่ให้คุ้มครองแก่สื่อมวลชนประเภทหนังสือพิมพ์ หนังสือ นิตยสาร สื่อภาพเคลื่อนไหว 
(Motion Pictures) สื่อวิทยุ สื่อโทรทัศน์ และหมายความรวมถึงสื่อไร้สายประเภทอินเทอร์เน็ตอีก
ด้วย ศาลให้ความเห็นว่าสื่อมวลชนเหล่านี้ไม่อาจที่จะถูกควบคุมจากรัฐหรือผู้ที่ใช้อ านาจรัฐ รวมทั้ง
ไม่อาจถูกจ ากัดเสรีภาพในการเผยแพร่ข้อมูลข่าวสารใดๆ ได้อีกด้วย เว้นแต่ในกรณีที่มีเหตุอันควร
เชื่อได้ว่าการเปิดเผยดังกล่าวจะกระทบต่อความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ  ส่วนในประเทศ
ฝร่ังเศสได้มีการรับรองและคุ้มครองเสรีภาพในการสื่อสาร แต่ไม่คุ้มครองเสรีภาพในการแสดง
ความคิดเห็น เพราะเสรีภาพในการสื่อสารยังมีนัยที่ครอบคลุมทั้งเสรีภาพในทางด้านของผู้รับสาร
และเสรีภาพของผู้ให้ข่าวสารด้วย โดยที่ประเทศฝร่ังเศสได้บัญญัติรับรองและคุ้มครองหลักเสรีภาพ

                                                        
 12  First Amendment of the Bill of Rights “Congress shall make no law respecting an establishment of 
religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of the press; or the right of the people 
peaceably to assemble, and to petition the government for a redress of grievances.” 



 152 

ในการสื่อสารไว้ในรัฐธรรมนูญ ดังนั้น หลักเสรีภาพในการสื่อสารจึงมีสถานะพิเศษของความเป็น
กฎหมายสูงสุด จึงเป็นช่องทางให้ศาลรัฐธรรมนูญใช้อ้างอิงในการตรวจสอบการกระท าของฝ่าย
ต่างๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท าของฝ่ายนิติบัญญัติที่ออกมาในรูปของกฎหมายหรือรัฐบัญญัติที่
ไปจ ากัดหรือกระทบกับเสรีภาพดังกล่าว โดยวินิจฉัยว่าหากขัดกับรัฐธรรมนูญจะไม่มีผลบังคับ
ใช้ได้ ดังนั้น การออกกฎหมายมาวางระเบียบการใช้เสรีภาพในการสื่อสารต้องไม่มีลักษณะเป็นการ
จ ากัดเสรีภาพในการสื่อสาร แต่ต้องเป็นการออกกฎหมายวางระเบียบเพื่อให้สามารถใช้เสรีภาพใน
การสื่อสารได้อย่างมีประสิทธิภาพอย่างแท้จริง หรือเพื่อให้สามารถประสานกับการใช้สิทธิและ
เสรีภาพประการอ่ืนตามรัฐธรรมนูญได้โดยไม่ขัดแย้งกัน ในประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ในกรณีที่
ข้อความที่น าเสนอนั้นเป็นความจริงและเร่ืองที่น าเสนอเป็นเร่ืองที่กระทบต่อสาธารณชน ศาลสูง
ของสหรัฐได้ก าหนดห้ามมิให้รัฐก าหนดโทษในทางอาญาต่อสื่อมวลชนได้ 
 ถึงแม้ว่าสื่อมวลชนจะได้รับการคุ้มครองในการใช้สิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ
เป็นการเฉพาะ ก็ไม่ได้หมายความว่าสื่อมวลชนจะสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวได้โดย
ปราศจากขอบเขตหรือปราศจากการควบคุมแต่อย่างใด เนื่องจากบทบาทและหน้าที่ของสื่อมวลชน
ที่มีต่อประชาชน ในบางกรณีอาจก่อให้เกิดผลกระทบต่อบุคคลอ่ืนได้ ดังนั้น เพื่อให้ความคุ้มครอง
และรับรองสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนให้สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้อย่างมีประสิทธิภาพโดยไม่
ล่วงละเมิดสิทธิของบุคคลอ่ืน รัฐธรรมนูญจึงได้มีการก าหนดรับรองหลักทั่วไปที่รัฐจะสามารถเข้า
ไปแทรกแซงและจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไว้ในมาตรา 29 ซึ่งสื่อมวลชนก็คือ
ประชาชน แม้ว่ารัฐธรรมนูญจะได้ก าหนดเงื่อนไขการคุ้มครองและควบคุมสิทธิและเสรีภาพของ
สื่อมวลชนไว้ อย่างไรก็ตาม การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนอย่างใดๆ ก็ต้องกระท าให้
สอดคล้องกับหลักทั่วไปที่มาตรา 29 ได้วางหลักเอาไว้ หากกระท าขัดหรือแย้ง หรือไม่กระท าการ
ตามมาตรา 29 จะถือว่าการกระท าหรือไม่กระท าการดังกล่าวเป็นการกระท าที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
 หากพิจารณาตามบทบัญญัติมาตรา 29 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.
2550 จะเห็นได้ว่า กฎหมายได้ก าหนดให้การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะกระท าไม่ได้ เว้น
แต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะ ซึ่ งหมายถึงกฎหมายในล าดับ 
“พระราชบัญญัต”ิ อันเป็นกฎหมายล าดับรองลงมา ดังนั้น กฎหมายที่จะมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนได้ ต้องเป็นกฎหมายที่ถูกบัญญัติขึ้นโดยมีบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญให้
อ านาจรองรับในการตรากฎหมายฉบับนั้นขึ้นเท่านั้น โดยที่หลักทั่วไปในการจ ากัดสิทธิและ
เสรีภาพของประชาชนตามมาตรา 29 นั้น เป็นข้อยกเว้นที่รัฐธรรมนูญเปิดช่องให้มีขึ้น เนื่องจากการ
จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจะกระท าไม่ได้ และในกรณีที่รัฐธรรมนูญได้รับรองและให้
ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพใดไว้แล้ว ประชาชนย่อมสามารถใช้สิทธิและเสรีภาพดังกล่าวได้
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โดยทันที รัฐจะน ามายกขึ้นอ้างเพื่อห้ามให้ประชาชนใช้เสรีภาพนั้นไม่ได้ นอกจากนี้หากบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญไม่ได้บัญญัติรับรองเสรีภาพใดไว้ก็ตาม กรณีเช่นว่านี้จะถือว่ารัฐธรรมนูญไม่มี
เจตนารมณ์ในการที่จะรับรองและให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวนี้ไม่ได้ ซึ่งเมื่อ
พิจารณาประกอบกับบทแก้ไขเพิ่มเติมที่ 1 แห่งรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐอเมริกาที่บัญญัติไว้
ว่า “การจาระไนสิทธิและเสรีภาพบางประการไว้ในรัฐธรรมนูญมิได้หมายความว่ารัฐธรรมนูญ
ไม่ได้ให้ความส าคัญหรือปฏิเสธสิทธิเสรีภาพในประการอ่ืนของประชาชนแต่ประการใด”  อันจะ
เห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญได้ก าหนดหลักการในการให้ความคุ้มครองแก่เสรีภาพต่างๆ ของประชาชน
เอาไว้ และการจ ากัดเสรีภาพของประชาชนตามรัฐธรรมนูญเป็นเพียงข้อยกเว้นในบางกรณีเท่านั้น 
ซึ่งหากกฎหมายที่ประกาศใช้มีผลใช้บังคับอันเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดย
มิได้เป็นเหตุตามที่รัฐธรรมนูญบัญญัติไว้ หรือไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของ
กฎหมาย กฎหมายฉบับนั้นก็ย่อมไม่มีผลใช้บังคับได้อีกต่อไปเนื่องจากขัดต่อบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญ ดังนั้น กฎหมายที่จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนจึงต้องมีความมุ่งหมายเพื่อที่จะ
จัดระเบียบการใช้สิทธิและเสรีภาพของประชาชนมิให้การใช้สิทธิและเสรีภาพของบุคคลใด
กระทบกระเทือนต่อเสรีภาพของบุคคลอ่ืนเท่านั้น ดังเช่นที่ก าหนดไว้ในมาตรา 28 แห่งรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550   
 การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนในประเทศสหรัฐอเมริกา ศาลสูงสหรัฐได้
ตีความบทแก้ไขเพิ่มเติมที่ 1 ดังกล่าวนี้ว่าเป็นหลักที่ไม่อาจถูกละเมิดได้ และรัฐบาลหรือรัฐสภาไม่มี
อ านาจในการตรากฎหมายใดๆ อันมีผลเป็นการจ ากัดหรือตัดทอนเสรีภาพของสื่อมวลชนดังที่
กฎหมายก าหนด แต่อย่างไรก็ตาม ในบางกรณีรัฐอาจจ ากัดสิทธิดังกล่าวได้ในกรณีที่เป็นไปเพื่อ
ป้องกันประโยชน์สาธารณะหรือความปลอดภัยของรัฐเท่านั้น โดยสื่อมวลชนทุกรูปแบบล้วน
แล้วแต่ตกอยู่ภายใต้เงื่อนไขของบทบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมที่ 1 แห่งรัฐธรรมนูญซึ่งให้ความคุ้มครอง
แก่เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ส่วนในประเทศฝร่ังเศสนั้น เสรีภาพของสื่อมวลชนมีสถานะ
พิเศษของความเป็นกฎหมายสูงสุด จึงท าให้ศาลรัฐธรรมนูญของประเทศฝร่ังเศสใช้อ้างอิงในการ
ตรวจสอบการกระท าของฝ่ายต่างๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการกระท าของฝ่ายนิติบัญญัติที่ออกมาในรูป
ของกฎหมายหรือรัฐบัญญัติที่ไปจ ากัดหรือกระทบกับเสรีภาพดังกล่าว โดยหากวินิจฉัยว่าขัดกับ
รัฐธรรมนูญ จะไม่มีผลบังคับใช้ได้ 
 จากปัญหาที่ได้วิเคราะห์ไปแล้วนั้น ผู้ศึกษาขอเสนอแนวทางการแก้ไขในเร่ืองนี้ว่า ใน
กรณีที่ รัฐบาลต้องการที่จะจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นของบุคคลหรือ
สื่อมวลชน ควรที่จะต้องค านึงว่าการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวนั้นเป็นไปเพื่อป้องกันประโยชน์
สาธารณะหรือเพื่อความปลอดภัยในรัฐหรือไม่ หากไม่ใช่ก็ไม่ควรที่จะมีการจ ากัดได้ ดังเช่นที่บท
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แก้ไขเพิ่มเติมที่ 1 แห่งรัฐธรรมนูญสหรัฐอเมริกาได้บัญญัติไว้ และหากประเทศอยู่ในสถานการณ์
ฉุกเฉิน เพื่อไม่ให้อ านาจไปอยู่ที่ดุลพินิจของนายกรัฐมนตรีมากเกินไป จนอาจท าให้เกิดปัญหาใน
การใช้ดุลพินิจโดยไม่ชอบ ควรจะต้องแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติกฎอัยการศึก พ .ศ. 2457 และ
พระราชก าหนดการบริหารราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน พ.ศ. 2548 โดยหากนายกรัฐมนตรี
ต้องการที่จะประกาศกฎอัยการศึก หรือสถานการณ์ฉุกเฉินจะต้องชี้ให้เห็นเหตุฉุกเฉินที่ใกล้จะถึง
ให้รัฐสภาทราบ โดยควรที่จะก าหนดให้มีคณะกรรมการพิเศษสถานการณ์ฉุกเฉินแห่งชาติ เพื่อท า
หน้าที่พิจารณาเกี่ยวกับอ านาจบังคับบัญชาในสถานการณ์ฉุกเฉินของนายกรัฐมนตรี และเพื่อ
ก าหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับการสิ้นสุดของสถานการณ์ฉุกเฉินเพื่อให้รัฐสภาตรวจสอบ และกรณีที่เป็น
เร่ืองเกี่ยวกับการก่อการร้าย ความมั่นคง และความไม่สงบเรียบร้อยภายในประเทศ ต้องได้รับความ
ยินยอมจากรัฐสภาก่อน และการประกาศดังกล่าวจะต้องเผยแพร่ในราชกิจจานุเบกษาด้วย นอกจาก
แนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกาแล้ว ผู้ศึกษาเห็นว่า ประเทศไทยของเราควรเพิ่มบทบัญญัติของ
รัฐธรรมนูญในเร่ืองเกี่ยวกับเงื่อนไขของการที่จะประกาศใช้กฎอัยการศึกและการประกาศ
สถานการณ์ฉุกเฉิน ตามแบบของรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส เพื่อเป็นแนวทางเกี่ยวกับบรรทัดฐานการ
ประกาศใช้และเพื่อไม่ให้นายกรัฐมนตรีใช้ดุลพินิจแต่เพียงผู้เดียวในการออกประกาศดังกล่าว ดังนี้ 
 1.  ต้องเป็นกรณีที่สถาบันแห่งรัฐ ความเป็นเอกราชของชาติ บูรณภาพแห่งดินแดนหรือ
การปฏิบัติตามพันธกรณีระหว่างประเทศถูกคุกคามอย่างร้ายแรงและปัจจุบันทันด่วน 
 2.  การด าเนินการตามปกติของสถาบันทางการเมืองแห่งรัฐตามรัฐธรรมนูญหยุดชะงัก
ลง 
 3.  ได้มีการปรึกษาหารืออย่างเป็นทางการกับนายกรัฐมนตรี ประธานสภาทั้งสองและ
คณะตุลาการรัฐธรรมนูญแล้ว มาตรการดังกล่าวต้องใช้โดยมีเจตจ านงที่จะท าให้สถาบันการเมือง
แห่งรัฐสามารถปฏิบัติได้ตามภารกิจของตนได้ภายในระยะที่จ ากัดที่สุด ทั้งนี้  โดยมีการ
ปรึกษาหารือกับคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
 4.  นายกรัฐมนตรีจะต้องแถลงให้ประชาชนทราบถึงการใช้มาตรการดังกล่าว 
 นอกจากนั้น ควรให้ศาลปกครองสูงสุดสามารถตรวจสอบมาตรการต่างๆ ที่ใช้ระหว่าง
การประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินหรือกฎอัยการศึก  และการขยายระยะเวลากฎอัยการศึกและ
ระยะเวลาของสถานการณ์ฉุกเฉินจะต้องผ่านการตรวจสอบและกลั่นกรองจากองค์กรฝ่ายนิติบัญญัติ 
เพื่อเป็นการควบคุมการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองที่เป็นกระทบกระเทือนสิทธิและเสรีภาพของ
ประชาชน ตามแบบของกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส และหากมีผู้เสียหายต้องการจะด าเนินการ
ฟ้องร้องสื่อมวลชนในคดีอาญา ควรที่จะให้ส านักงานอัยการสูงสุดเป็นผู้พิจารณาว่าสมควรที่จะ
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ด าเนินคดีในทางอาญาต่อสื่อมวลชนดังกล่าวหรือไม่ โดยให้ส านักงานอัยการสูงสุดพิจารณาถึงสิทธิ
เสรีภาพของสื่อมวลชนที่ควรได้รับการคุ้มครอง 
 4.1.2  วิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชน 
 กฎหมายที่มีล าดับศักดิ์ทางกฎหมายรองลงมาจากรัฐธรรมนูญ ซึ่งถูกตราออกมาเพื่อจ ากัด
การใช้สิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนที่ส าคัญ มีดังต่อไปนี้ 
 4.1.2.1  ปัญหาตามพระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ.2550 
  พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ.2550 มีวัตถุประสงค์ในการควบคุมสื่อสิ่งพิมพ์
เท่านั้น โดย “สิ่งพิมพ์” หมายถึง สมุด แผ่นกระดาษหรือวัตถุใดๆ ที่พิมพ์ขึ้น รวมตลอดทั้งบทเพลง 
แผนที่  ภาพวาด ภาพระบายสี ใบประกาศ แผ่นเสียง หรือสิ่ง อ่ืนที่มีลักษณะเดียวกัน และ 
“หนังสือพิมพ์” ซึ่งหมายถึง สิ่งพิมพ์ซึ่งมีชื่อน าหน้าเช่นเดียวกันและออกหรือเจตนาจะออก
ตามล าดับเร่ือยไป มีก าหนดระยะเวลาหรือไม่ก็ตาม มีข้อความต่อเนื่องหรือไม่ก็ตาม สิ่งพิมพ์ทุก
ชนิดล้วนตกอยู่ภายใต้บังคับของกฎหมายฉบับนี้ เว้นแต่สิ่งพิมพ์ของราชการหรือหน่วยงานของรัฐ 
บัตร บัตรอวยพร ตราสาร แบบพิมพ์ และรายงานซึ่งใช้กันตามปกติในการส่วนตัว การสังคม 
การเมือง การค้า หรือสิ่งพิมพ์ที่มีอายุการใช้งานสั้น เช่น แผ่นพับหรือแผ่นโฆษณา เป็นต้น สมุด
บันทึก สมุดแบบฝึกหัด หรือสมุดภาพระบายสี วิทยานิพนธ์ เอกสารค าบรรยาย หลักสูตรการเรียน
การสอน หรือสิ่งพิมพ์อ่ืนท านองเดียวกันที่เผยแพร่ในสถานศึกษา ซึ่งกฎหมายก าหนดยกเว้นให้
สิ่งพิมพ์ดังกล่าวเหล่านี้ไม่ต้องตกอยู่ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายฉบับนี้ โดยหลักเกณฑ์ในการ
ก าหนดสื่อสิ่งพิมพ์มีดังนี้ 
  1.  กรณีสิ่งพิมพ์ที่น า เข้ามาในราชอาณาจักร หมายถึงสิ่งพิมพ์ที่มีการผลิตใน
ต่างประเทศ และน าเข้ามาจ าหน่ายหรือแจกจ่ายในประเทศไทย โดยก าหนดให้เป็นอ านาจของอธิบดี
กรมต ารวจที่จะพิจารณาว่าสิ่งพิมพ์ที่น าเข้ามาจากต่างประเทศนั้นเป็นสิ่งพิมพ์ที่ไม่เหมาะสม อธิบดี
กรมต ารวจอาจมีค าสั่งห้ามการสั่งหรือน า เข้าสิ่งพิมพ์ดังกล่าวเข้ามาในราชอาณาจักรได้โดยให้
ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ซึ่งการสั่งการดังกล่าวกฎหมายก าหนดให้เป็นดุลพินิจของอธิบดีกรม
ต ารวจ โดยให้พิจารณาประกอบกับข้อเท็จจริงเป็นกรณีๆ ไป 
  2.  กรณีของสิ่งพิมพ์ประเภทหนังสือพิมพ์  กฎหมายฉบับนี้ครอบคุมแต่ เพียง
หนังสือพิมพ์ซึ่งพิมพ์ขึ้นในราชอาณาจักรเท่านั้น โดยผู้ยื่นจดแจ้งการพิมพ์หนังสือพิมพ์ต้องยื่นแบบ
จดแจ้งการพิมพ์ต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ตามที่กฎหมายฉบับนี้ก าหนด รวมทั้งข้อความที่แสดงใน
หนังสือพิมพ์ ชื่อของหนังสือพิมพ์ บรรณาธิการหนังสือพิมพ์ เจ้าของกิจการหนังสือพิมพ์ ทั้งที่เป็น
บุคคลธรรมดา และนิติบุคคล ผู้พิมพ์และผู้โฆษณาหนังสือพิมพ์ ต้องเป็นตามเงื่อนไขที่กฎหมาย
ฉบับนี้ได้ก าหนดไว้เช่นกัน 
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  เมื่อพิจารณาเนื้อหาของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันกับเนื้อหาของ
พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์  พ .ศ.2550 แล้วจะพบว่าจากถ้อยค าตามมาตรา 1013 แห่ง
พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550 ได้มีการเขียนเจาะจงถึงเนื้อหาประเภทหนึ่งที่ต้องห้าม 
ด้วยการล้อถ้อยความตามประมวลกฎหมายอาญาในฐานหมิ่นประมาทประมุขแห่งรัฐ  แต่ก็จะเห็น
ได้ว่า เนื้อหาอีกสองประเภทที่ต้องห้ามตามกฎหมายนี้เช่นกัน กฎหมายยังคงใช้ถ้อยค า “ข้อความที่
กระทบต่อความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร หรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี” ซึ่งมีปัญหาใน
การตคีวามมาตลอดว่าหมายถึงเน้ือหาอย่างไรกันแน่ และเหมาะสมหรือไม่ในการน ามาบัญญัติไว้ใน
กฎหมายที่มีการบังคับโทษทั้งในทางอาญา และทั้งมีมาตรการในการลิดรอนสิทธิเสรีภาพ ใน
ท้ายที่สุดแล้ว ความไม่ชัดเจนจึงยังคงด ารงอยู่ในกฎหมายฉบับนี้ และปล่อยให้การวินิจฉัยว่าจะสั่ง
ห้ามน าเข้ามาเผยแพร่ หรือถึงขั้นริบหรือท าลายสิ่งพิมพ์ที่อาจเผยแพร่แล้ว นอกจากนั้น ตามวรรค
สาม ไม่ได้เจาะจงว่าต้องเป็นสิ่งพิมพ์น าเข้าเท่านั้น ตกเป็นดุลพินิจของผู้บัญชาการต ารวจแห่งชาติ
แต่เพียงผู้เดียว 
  ส าหรับกฎหมายที่เกี่ยวกับสื่อสิ่งพิมพ์ของประเทศสหรัฐอเมริกา ไม่มีกฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรเกี่ยวกับเร่ืองนี้ไว้โดยเฉพาะ แต่ศาลสูงของสหรัฐอเมริกาได้มีค าพิพากษาเกี่ยวกับ
เสรีภาพของสื่อสิ่งพิมพ์ว่า ในกรณีที่ประเทศอยู่ในภาวะสงบและปกติไม่ได้อยู่ในภาวะฉุกเฉิน ศาล
จะไม่ออกค าสั่งห้ามสื่อมวลชนเสนอข่าวตามที่รัฐบาลร้องขอ เพราะเกรงว่ารัฐบาลจะไม่เพียงแต่ขอ
ออกค าสั่งห้ามเสนอข่าวเกี่ยวกับความลับทางทหาร แต่จะขอให้ออกค าสั่งห้ามเสนอข่าวเกี่ยวกับการ
คอรัปชั่นและความไม่มีประสิทธิภาพของรัฐบาลด้วย โดยเหตุผลตอนหนึ่งของค าพิพากษาศาลสูง
ในคดีนี้มีว่า “ระบบใดก็ตามที่ห้ามสื่อมวลชนเผยแพร่ข่าวสารหากขึ้นสู่การพิจารณาของศาลจะต้อง
ถูกสันนิษฐานไว้ก่อนว่าขัดต่อรัฐธรรมนูญ รัฐบาลมีหน้าที่ต้องพิสูจน์ให้เห็นประจักษ์ชัดถึงเหตุผล
ความชอบธรรมต่อการสั่งห้ามเช่นนั้น” และกฎหมายที่เกี่ยวกับสื่อสิ่งพิมพ์ในประเทศฝร่ังเศส มี

                                                        
 13  พระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ.ศ. 2550 มาตรา 10 "ให้ผูบ้ัญชาการต ารวจแห่งชาติมีอ านาจออก
ค าส่ังโดย ประกาศในราชกิจจานุเบกษา ห้ามส่ังเข้าหรือน าเข้าเพื่อเผยแพร่ในราชอาณาจักร ซ่ึงสิ่งพิมพ์ใดๆ ทีเ่ป็น
การหมิ่นประมาท ดูหมิน่หรือแสดงอาฆาตมาดร้ายพระมหากษัตรยิ์ พระราชินี รัชทายาทหรือผู้ส าเรจ็ราชการแทน
พระองค์ หรือจะกระทบต่อความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร หรือความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอนัดีของ
ประชาชน โดยจะก าหนดเวลาห้ามไว้ในค าส่ังดังกล่าวด้วยก็ได้ 
 การออกค าส่ังตามวรรคหนึ่ง ห้ามมิให้น าขอ้ความที่มีลักษณะที่เป็นการหมิ่นประมาท ดูหมิน่หรือแสดง
อาฆาตมาดร้ายพระมหากษัตริย์ พระราชินี รัชทายาทหรือผู้ส าเรจ็ราชการแทนพระองคห์รือ ข้อความที่กระทบต่อ
ความมั่นคงแห่งราชอาณาจักร หรือความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนมาแสดงไวด้้วย 
 ส่ิงพิมพ์ที่เป็นการฝ่าฝืนวรรคหนึง่ ให้ผูบ้ัญชาการต ารวจแห่งชาติมีอ านาจริบ และท าลาย.” 
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กฎหมายการพิมพ์ของประเทศฝร่ังเศสซึ่งได้รับรองว่าการพิมพ์และการเผยแพร่สิ่งพิมพ์สามารถ
กระท าได้โดยเสรี และการพิมพ์เผยแพร่หนังสือพิมพ์และนิตยสารสามารถกระท าได้โดยมิต้องขอ
อนุญาตด าเนินการใดๆ ก่อนและมิต้องวางเงินประกัน นอกจากนี้กฎหมายฉบับนี้ยังมีจุดมุ่งหมายให้
เกิดความโปร่งใส เกิดความหลากหลายในความคิดเห็นขึ้นภายในองค์กรสื่อ และเกิดหลักประกัน
ความเป็นอิสระในการท าหน้าที่สื่อ โดยมีจุดมุ่งหมายจัดระบบมิให้เกิดการผูกขาดสื่อ และกฎหมาย
ฉบับนี้ยังได้แยกการกระท าความผิดอาญาอันเกิดจากการใช้เสรีภาพเกินขอบเขตของสื่อมวลชน
ออกมาต่างหากจากฐานความผิดอาญาที่ก าหนดไว้ในประมวลกฎหมายอาญา 
  แนวทางการแก้ไขปัญหาของพระราชบัญญัติจดแจ้งการพิมพ์ พ .ศ. 2550 ผู้เขียนมี
ความเห็นว่า ในกรณีที่บ้านเมืองอยู่ในความสงบ ควรที่จะให้อิสระของสื่อมวลชนประเภทสื่อ
สิ่งพิมพ์เช่นเดียวกับในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศฝร่ังเศส แต่หากเป็นการหมิ่นประมาท ดู
หมิ่นหรือแสดงอาฆาตมาดร้ายพระมหากษัตริย์ พระราชินี รัชทายาทหรือผู้ส าเร็จราชการแทน
พระองค์ ซึ่งถือเป็นสถาบันหลักที่ส าคัญของประเทศ ควรให้เป็นหน้าที่ของอัยการสูงสุดเป็นผู้มี
อ านาจหน้าที่ในการใช้ดุลพินิจว่าสมควรด าเนินคดีแก่ผู้กระท าผิดดังกล่าวหรือไม่ โดยที่ควรจะต้อง
พิจารณาเป็นกรณีๆ ไป ทั้งนี้ ให้ยึดหลักเร่ืองความมั่นคงของรัฐและความสงบเรียบร้อยของประเทศ
เป็นส าคัญ 
 4.1.2.2  ปัญหาตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ 
พ.ศ.2551 
  พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ.2551 ถูกตรา
ขึ้นเพื่อจัดระบบสื่อภาครัฐ สื่อภาคเอกชน และสื่อชุมชนให้เป็นสื่อสาธารณะอย่างแท้จริง และมีการ
ใช้เคร่ืองมือสื่อสารของรัฐเพื่อประโยชน์สาธารณะและประโยชน์ต่อการศึกษาทางการเมืองแก่
ประชาชน โดยได้ก าหนดหลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวิธีการออกใบอนุญาตแตกต่างไปจากเดิม รวมทั้ง
การก าหนดประเภทการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ การป้องกันการผูกขาด
หรือครอบง ากิจการ การใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายในการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการ
โทรทัศน์ การส่งเสริมและพัฒนากิจการ การก ากับดูแล และการส่งเสริมและควบคุมจริยธรรมแห่ง
วิชาชีพ เป็นต้น กล่าวคือ เป็นการปลดแอกการถือครองคลื่นความถี่ที่ครอบครองโดยหน่วยงานรัฐ
ทั้งหมด ไปสู่การกระจายตามประเภทการประกอบกิจการที่เป็นอยู่จริงในสังคมไม่ว่าจะเป็นกิจการ
ที่แสวงหาก าไรในเชิงพาณิชย์ และกิจการภาคชุมชนที่ต้องการใช้คลื่นความถี่เพื่อสร้างการมีส่วน
ร่วมในชุมชน การก าหนดประเภทกิจการที่ไม่ใช้คลื่นความถี่ที่ต้องขอรับการจัดสรรจาก
คณะกรรมการกฎหมายฉบับนี้ที่จะด าเนินการสรรหาในอนาคต โดยกิจการประเภทต่างๆ ที่
ประสงค์จะขอใบอนุญาตจะต้องน าเสนอประเภทรายการให้เป็นไปตามสัดส่วนที่ก าหนด คือใน
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ประเภทกิจการบริหารสาธารณะ และกิจการบริการชุมชนต้องมีรายการประเภทข่าวสาร และ
สาระประโยชน์ ไม่น้อยกว่าร้อยละ 70 ขณะที่กิจการทางธุรกิจ ก าหนดประเภทรายการข่าวสารและ
สาระประโยชน์ เพียงร้อยละ 25 นอกจากนั้นยังมีมาตราการส่งเสริมและควบคุมจริยธรรมแห่ง
วิชาชีพ การใช้และเชื่อมต่อโครงข่าย การส่งเสริมและพัฒนากิจการวิทยุกระจายเสียงและวิทยุ
โทรทัศน์ และการก ากับดูแลการประกอบกิจการให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย และในบท
เฉพาะกาลได้บัญญัติให้อ านาจคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคม (กทช.) ท าหน้าที่ชั่วคราวเพื่อ
แก้ไขปัญญาเร่งด่วนในเร่ืองวิทยุชุมชน และกิจการโทรทัศน์ระบบบอกรับสมาชิก และโทรทัศน์
ผ่านดาวเทียม และการให้สิทธิแก่กรมประชาสัมมพันธ์ในการท าหน้าที่สื่อภาครัฐต่อไป  
 แต่อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาเนื้อหาของบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันกับ
เน้ือหาของพระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ.2551 แล้วจะ
พบว่ามีบทบัญญัติในบางมาตราของกฎหมายฉบับนี้มีเนื้อหาขัดแย้งกับรัฐธรรมนูญ ดังนี้ 
 1.  เป็นการฮุบคลื่นขายในตลาดการสื่อสาร14 
 กฎหมายฉบับนี้มองว่าคลื่นเป็นสินค้า ไม่ใช่เคร่ืองมือในการสื่อสารกับสังคม เมื่อมอง
คลื่นเป็นสินค้าก็ตกอยู่ภายใต้กลไกของระบบตลาด จึงระบุถึงการแข่งขันอย่างเป็นธรรมและเสรี 
ดังนั้น แนวความของกฎหมายจึงมีเจตจ านงในการแปรรูปสื่อให้เป็นสินค้า และสกัดกั้นการเข้าถึง
คลื่นเพื่อการสื่อสารโดยวิธีการการก ากับควบคุม 
 2.  เป็นการอ้างความมั่นคง เพื่อท าลายเสรีภาพของสื่อมวลชน15 

                                                        
 14  พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ.2551 มาตรา 32 “เพื่อ
ส่งเสริมการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม และป้องกันมิให้มีการกระท าอันเป็นการผูกขาด ลด หรือจ ากัดการ
แข่งขันในการประกอบกิจการกระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศน์ให้การประกอบกิจการของผู้รับใบอนุญาตอยู่ใน
บังคับของกฎหมายว่าด้วยการแข่งขันทางการค้าและมาตรการเฉพาะที่คณะกรรมการประกาศก าหนดตามลักษณะ
การประกอบกิจการกระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศน์ 
  การกระท าอันเปน็การผูกขาด ลด หรือจ ากัดการแข่งขันในการประกอบกิจการกระจายเสียงหรือ
กิจการโทรทศัน์ ให้หมายความรวมถึงการถือครองธุรกิจในกจิการที่เกี่ยวเนื่องกนัหรือการใช้วัสดุหรืออุปกรณ์ที่
ติดตั้งเป็นพเิศษเพื่อรับสัญญาณเสียงหรือภาพในลักษณะที่กีดกันการแข่งขันอย่างเปน็ธรรม.” 
 15  พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ.2551 มาตรา 37 “ห้ามมใิห้
ออกอากาศรายการที่มีเนื้อหาสาระที่ก่อใหเ้กิดการล้มล้างการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมี
พระมหากษัตริยท์รงเป็นประมขุ หรือที่มีผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐความสงบเรียบร้อยหรือศลีธรรมอันดี
ของประชาชน หรือมีการกระท าซ่ึงเข้าลักษณะลามกอนาจาร หรือมีผลกระทบต่อการใหเ้กิดความเส่ือมทรามทาง
จิตใจหรือสุขภาพของประชาชนอย่างร้ายแรง 
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 กฎหมายฉบับนี้ไม่ใช่กฎหมายมาปฏิรูปสื่อ เพราะมีการก ากับควบคุมด้วยวาจา เมื่อเป็น
เช่นนี้ ก็ไม่มีอะไรเป็นหลักประกันเสรีภาพของชุมชนหรือผู้ใช้สื่อที่ได้รับใบอนุญาตประกอบ
กิจการ และการกระจายคลื่นความถี่ก็จะไปไม่ถึงมือประชาชน ดังนั้น บทบัญญัติในข้อนี้เป็นข้อที่
ท าลายเสรีภาพ ในขณะที่หากเป็นกฎหมายที่ปฏิรูปสื่อจริง ต้องมีบทบัญญัติที่ประกันสิทธิและ
เสรีภาพ แต่เนื้อหาดังกล่าวนี้ชี้ให้เห็นว่า 1.อยู่ภายใต้การใช้อ านาจของบุคคล ไม่มีหลักในการใช้
เงื่อนไขในการใช้อ านาจ จึงไม่ใช่เสรีภาพ 2.ไม่มีหลักประกันในการกระจายคลื่น และ3.ไม่มี
หลักประกันในเร่ืองของเนื้อหา 
 3.  มีการก าหนดโทษทางอาญา เพื่อเป็นการปรามสื่อมวลชนของเอกชน16 
 กฎหมายฉบับนี้น าเอาหลักการลงโทษมาผนวกเข้ากับโทษที่จะได้รับ ในขณะที่
หลักการทางกฎหมายจะต้องเขียนกฎหมายให้สร้างหลักการก่อน จึงตามมาด้วยการก าหนดโทษ
หากมีการละเมิดหลักการ กล่าวคือ กฎหมายฉบับนี้ต้องการที่จะเอาโทษฐานมาใช้ คือผู้ใดใช้คลื่น
โดยไม่ได้รับอนุญาตจะต้องได้รับโทษจ าคุก 5 ปี การก าหนดเช่นนี้เป็นการไปตัดสิทธิคนที่อ้างสิทธิ
การใช้คลื่นซึ่งเป็นประโยชน์สาธารณะ หรือท าตามสิทธิเสรีภาพโดยธรรมชาติความ เป็นมนุษย์ที่
ต้องการสื่อสาร แสดงว่ากฎหมายนี้ไม่ได้เข้าถึงเสรีภาพของประชาชนเลย แต่เป็นกฎหมายที่ใช้
ควบคุมก ากับอย่างรุนแรง ดังนั้น โอกาสของผู้ที่ถูกกล่าวหาว่าไม่มีใบอนุญาตประกอบกิจการ จะ
อ้างความชอบธรรมในการสื่อสารที่กระท าตามหลักการบนพื้นฐานของเสรีภาพและรัฐธรรมนูญนั้น
จึงถูกปิด เพราะเวลาผู้มีอ านาจใช้ดุลพินิจก็จะพิจารณาแค่ในบทก าหนดโทษตามลายลักษณ์อักษรที่
ระบุไว้ กล่าวคือ หากใครไม่มีใบอนุญาตประกอบกิจการจะต้องรับโทษจ าคุก 
 4.  เป็นการเปิดทางทุนสื่อใช้สมบัติสาธารณะ17 

                                                                                                                                                               
  ผู้รับใบอนุญาตมหีน้าทีต่รวจสอบและใหร้ะงบัการออกอากาศรายการที่มีลักษณะตามวรรคหนึ่ง 
หากผู้รับใบอนุญาตไม่ด าเนินการ ให้กรรมการซ่ึงคณะกรรมการมอบหมายมีอ านาจส่ังด้วยวาจา หรือเป็นหนังสือ
ให้ระงบัการออกอากาศรายการนั้นได้ทันที และให้คณะกรรมการสอบสวนข้อเทจ็จริงกรณีดังกล่าวโดยพลัน 
  ในกรณีที่คณะกรรมการสอบสวนแล้วเห็นว่าการกระท าดังกล่าวเกิดจากการละเลยของผู้รับ
ใบอนุญาตจริง ให้คณะกรรมการมีอ านาจสั่งใหผู้้รับใบอนุญาตด าเนินการแก้ไขตามที่สมควร หรืออาจพักใช้หรือ
เพิกถอนใบอนญุาตก็ได้.” 

 16  พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ.2551 มาตรา 66 “ผู้ใดใช้
คลื่นความถี่ส าหรับการประกอบกิจการกระจายเสียงหรือกจิการโทรทศัน์ หรือประกอบกจิการกระจายเสียงหรือ
กิจการโทรทศัน์ หรือใหบ้ริการนอกเหนือจากกิจการกระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศน์ โดยไม่ได้รบัอนุญาต ต้อง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินห้าล้านบาท หรือทัง้จ าทั้งปรบั และปรบัวันละไม่เกินหา้หมื่นบาท
ตลอดระยะเวลาที่ยงัฝ่าฝืน.” 
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  กฎหมายนี้ เปิดทางให้ทุนใหญ่และมีความสามารถมีโทรทัศน์  โทรคมนาคม 
อินเตอร์เน็ต ได้ใช้โครงข่ายของรัฐโดยไม่ต้องจ่ายค่าธรรมเนียม แต่ให้กระทรวงการคลังเป็นผู้จ่าย 
ประโยชน์ของสาธารณะก็สูญเสีย เป็นกฎหมายที่เอาผลประโยชน์ของกลุ่มทุนเข้ามาใส่ไว้ในเคเบิ้ล 
โทรทัศน์ ฯลฯ ฉะนั้น จึงไม่มีทางที่จะแปรสิ่งนี้ให้เป็นสื่อแนวนอนได้ 
 ส าหรับสื่อวิทยุโทรทัศน์ในประเทศสหรัฐอเมริกา อยู่ภายใต้เงื่อนไขของกฎหมายหลัก
ที่ชื่อว่า Telecommunications Act of 1996 ที่ก าหนดให้ประชาชนมีเสรีภาพในการเข้าประกอบ
กิจการภายใต้การแข่งขันที่เป็นธรรม การด าเนินการด้านวิทยุโทรทัศน์ของสหรัฐอเมริกาจะมีการ
ด าเนินงานควบคู่กันระหว่างสื่อวิทยุโทรทัศน์ของรัฐและสื่อวิทยุโทรทัศน์ของเอกชนไปพร้อมๆ 
กัน ซึ่งสื่อวิทยุโทรทัศน์ที่รัฐเป็นเจ้าของจะด าเนินการเพื่อสนองความต้องการของชุมชนหรือ
ท้องถิ่น โดยรายการที่ออกอากาศส่วนใหญ่จะเป็นรายการเกี่ยวกับการศึกษาของเด็ก รายการแม่บ้าน  
รายการอาหารหรือสารคดีทั่วไป อันจัดได้ว่าเป็นสถานีโทรทัศน์ที่ไม่เกี่ยวข้องกับการค้า โดยสถานี
วิทยุโทรทัศน์เหล่านี้จะได้รับเงินรายได้สนับสนุนจากรัฐบาลเพียงเล็กน้อย หากแต่เงินรายได้ส่วน
ใหญ่ของสถานีวิทยุโทรทัศน์ดังกล่าวจะได้มาจากเงินสนับสนุนจากองค์กรเอกชนหรือผู้รับชมทาง
บ้านเป็นส่วนใหญ่ ส่วนสถานีวิทยุของรัฐล้วนแล้วแต่ด าเนินการโดยมหาวิทยาลัยและหน่วยงาน
หรือองค์กรทางการศึกษาทั้งสิ้น โดยได้รับเงินสนับสนุนการด าเนินการจากเอกชนและเงินบริจาค
เป็นส่วนใหญ่ ส่วนสื่อวิทยุโทรทัศน์ในประเทศฝร่ังเศส ได้มีการตรากฎหมายเพื่อค้ าประกัน
เสรีภาพในการสื่อสาร โดยบัญญัติให้การสื่อสารทางวิทยุกระจายเสียงและโทรทัศน์สามารถกระท า
ได้โดยเสรี และได้มีการตั้งองค์กรของรัฐที่เป็นอิสระทางด้านวิทยุกระจายเสียงและโทรทัศน์  และ
กฎหมายกระจายเสียงในประเทศญ่ีปุ่น ได้ให้หลักประกันเสรีภาพการแสดงออกผ่านสื่อกระจาย
เสียง โดยท าให้สื่อกระจายเสียงมีความเป็นกลาง ซื่อสัตย์และมีความเป็นอิสระในการแสดงความ
คิดเห็น มาตรา 3 ของกฎหมายกระจายเสียงให้การรับรองหลักการข้อนี้โดยการย้ าอีกคร้ังว่า 
“รายการกระจายเสียงจะต้องไม่ถูกแทรกแซงหรือก ากับโดยบุคคลหนึ่งบุคคลใด ยกเว้นแต่จะกระท า
โดยกฎหมายที่มอบอ านาจให้ เท่านั้น” ขณะเดียวกันกฎหมายกระจายเสียงก็ เรียกร้องให้
ผู้ประกอบการกระจายเสียงต้องปฏิบัติตาม “มาตรฐานรายการ” (Broadcast Programs Standard) 
เพื่อเป็นหลักประกันว่ารายการที่ออกอากาศมีความเป็นกลางและซื่อสัตย์เที่ยงตรง 

                                                                                                                                                               
 17  พระราชบัญญัติการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ พ.ศ.2551 มาตรา 76 “ให้
กระทรวงการคลังน ารายไดเ้ป็นมลูค่าเท่ากับร้อยละสองของรายไดท้ี่หน่วยราชการ รัฐวิสาหกิจหรือหน่วยงานอื่น
ของรัฐต้องน าส่งกระทรวงการคลังจากการให้อนุญาต สัมปทานหรือสัญญาเพื่อประกอบกจิการกระจายเสียงหรือ
กิจการโทรทศันท์ี่มีอยู่ก่อนวันที่รฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ ใช้บังคบั ส่งเข้ากองทุน  
ทั้งนี้ จนกว่าการอนุญาต สัมปทานหรือสัญญานั้นจะส้ินสุดลง.” 
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 แนวทางการแก้ไขปัญหาดังกล่าว ผู้เขียนเห็นว่า กฎหมายควบคุมกิจการโทรทัศน์และ
กิจการกระจายเสียงของไทย จะต้องให้อิสระต่อสื่อมวลชนประเภทนี้  โดยให้คณะกรรมการกิจการ
กระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ (กสท.) ออกกฎระเบียบให้เป็นมาตรฐานในการด าเนินงานของ
สื่อมวลชนประเภทนี้ เพื่อเป็นหลักประกันว่ารายการที่ออกอากาศมีความเป็นกลางและซื่อสัตย์
เที่ยงตรง ดังเช่นกฎหมายของประเทศฝร่ังเศส และประเทศญ่ีปุ่น โดยคณะกรรมการกิจการกระจาย
เสียงและกิจการโทรทัศน์ (กสท.) ควรออกกฎระเบียบที่มีหลักการส าคัญอย่างน้อย ดังต่อไปนี้ 
 1.  ออกกฎระเบียบในการขอใบอนุญาตส าหรับกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์
โดยวิธีการแข่งขันอย่างเท่าเทียมกัน 
 2.  ออกกฎระเบียบในเร่ืองทางเทคนิค (ก าลังส่ง) และในเร่ืองมาตรฐานรายการและ
โฆษณา 
 3.  สามารถลงโทษผู้ประกอบกิจการกรณีที่ละเมิดเงื่อนไขในใบอนุญาต และท าผิด
กฎหมายเกี่ยวกับการประกอบกิจการ โดยให้คณะกรรมการฯ ก าหนดค่าปรับต่อผู้ประกอบกิจการฯ 
ในท านองเดียวกับ คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์และกิจการโทรคมนาคม
แห่งชาติ (กสทช.) 
 4.  สร้าง “มาตรฐานรายการ” ในการที่จะให้ผู้ประกอบกิจการปฏิบัติตาม เพื่อเป็น
หลักประกันว่ารายการที่ออกอากาศมีความเป็นกลางและซื่อสัตย์เที่ยงตรง 
 5.  ก าหนดให้ผู้ประกอบกิจการที่เป็นเอกชน ต้องตั้ง “คณะกรรมการที่ปรึกษาด้าน
รายการ” ขึ้น ซึ่งประกอบด้วย ผู้ทรงคุณวุฒิ 7 คนหรือมากกว่านั้น 
 4.1.2.3  ปัญหาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
 การควบคุมสิทธิและเสรีภาพของสื่อมวลชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์นั้น 
จะปรากฏอยู่ในรูปของความรับผิดเร่ืองละเมิด โดยมีความรับผิดทั้งในเร่ืองของหลักเกณฑ์ทั่วไป
ของการกระท าผิดในเร่ืองละเมิด  และการละเมิดในชื่อเสียง  ซึ่งในปัจจุบันนี้ความรับผิดในทาง
ละเมิด เป็นคดีที่สื่อมวลชนจะถูกฟ้องร้องด าเนินคดีมากที่สุด โดยเมื่อพิจารณาจากความรับผิดที่
กฎหมายก าหนดแล้วจะพบว่า ความรับผิดในคดีละเมิดจะเกิดขึ้นเพื่อรองรับความเสียหายของบุคคล
ที่ได้รับผลกระทบจากการด าเนินการตามหน้าที่ของสื่อมวลชน ซึ่งเมื่อพิจารณาจากทั้งสองกรณี
ดังกล่าวจะพบว่า ภายใต้การปฏิบัติการตามหน้าที่ของสื่อมวลชนที่จะต้องน าเสนอข้อมูลข่าวสาร
ไปสู่ความรับรู้ของประชาชนนั้น การปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวได้ก่อให้เกิดความรับผิดทางกฎหมายเกิด
ขึ้นกับการใช้สิทธิของสื่อมวลชน ซึ่งเป็นกลไกทางกฎหมายที่มีผลเป็นการควบคุมการใช้สิทธิของ
สื่อมวลชนได้ เน่ืองจากหากสื่อมวลชนด าเนินการตามหน้าที่ของตนและสามารถพิจารณาได้ว่าการ
เสนอข้อมูลข่าวสารของตนอาจส่งผลให้ตนเองต้องถูกฟ้องร้องด าเนินคดีได้ สื่อมวลชนอาจจะไม่
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เสนอข้อมูลข่าวสารนั้น ซึ่งการกระท าดังกล่าวย่อมส่งผลให้ประชาชนไม่สามารถรับรู้ถึงเหตุการณ์
ต่างๆ ที่เกิดขึ้นในสังคมของตนและก่อให้เกิดความเสียหายต่อสังคมตามมาได้ แต่หากสื่อมวลชน
น าเสนอข้อมูลข่าวสารนั้นตามอ านาจหน้าที่ของตน สื่อมวลชนก็ย่อมที่จะถูกฟ้องร้องด าเนินคดี
อย่างแน่นอน 
  ในเบื้องต้นจะต้องพิจารณาก่อนว่าการกระท านั้นก่อให้เกิดความเสียหายขึ้นจริงตามที่
กฎหมายก าหนดหรือไม่ หากไม่มีความเสียหายเกิดขึ้นการนั้นย่อมไม่เป็นการละเมิด ความรับผิด
ในทางละเมิดมีวัตถุประสงค์ที่จะบังคับให้มีการชดเชยความเสียหายโดยการชดใช้ค่าสินไหม
ทดแทน ซึ่งความเสียหายที่เป็นมูลเหตุของการละเมิดนั้นจะต้องเป็นความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่โจทก์
หรือผู้ร้องคดีเท่านั้น ส่วนความเสียหายนั้น กฎหมายก าหนดว่าจะต้องเป็นความเสียหายที่ เกิดขึ้นแก่
ชีวิต ร่างกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพย์สิน หรือสิทธิอ่ืนๆ เท่านั้น เมื่อผู้เสียหายได้รับความเสียหายจาก
การละเมิดแล้ว มักได้รับสิ่งตอบแทนความเสียหายนั้น กล่าวคือ การท าให้ผู้เสียหายได้รับความ
พอใจในสิ่งที่อื่นแทนความเสียหายที่เกิดขึ้นหรือเป็นการทดแทนความเสียหายนั่นเอง  ซึ่งในกรณีนี้
ศาลไทยมักจะมีแนวโน้มไปในทางที่ว่าหากเป็นความเสียหายต่อจิตใจนั้น ย่อมจะไม่สามารถที่จะ
เรียกค่าสินไหมทดแทนได้  ทั้งนี้ บทบัญญัติของมาตรา 420 ใช้ค าว่า “การกระท าที่ผิดกฎหมาย” ซึ่ง
อาจขึ้นโดย “จงใจ” หรือ “ประมาทเลินเล่อ” ก็ได้ ซึ่งการกระท าโดย “จงใจ” ให้ผู้อ่ืนได้รับความ
เสียหายตามมาตรา 420 หมายถึง ผู้กระท าได้กระท าโดยรู้ส านึกหรือรู้ตัวในการกระท านั้นๆ เท่านั้น 
โดยไม่จ าต้องมีความประสงค์ต่อผลหรือย่อมเล็งเห็นผลของการกระท านั้นแต่อย่างใด ส่วน 
“ประมาทเลินเล่อ” นั้น หมายถึงการกระท าความผิดที่ไม่ใช่เจตนา แต่กระท าโดยปราศจากความ
ระมัดระวังซึ่งบุคคลในภาวะเช่นนั้นจะต้องมีตามวิสัยและพฤติการณ์ ผู้กระท าอาจใช้ความ
ระมัดระวังเช่นนั้นได้ แต่หาใช้เพียงพอไม่ นอกจากนี้ การกระท าที่ผิดนั้นจะต้องสัมพันธ์กับความ
เสียหายที่เกิดขึ้น กล่าวคือ ความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่บุคคลอ่ืนนั้น จะต้องเป็นความเสียหายที่เป็นผล
โดยตรงจากการกระท าที่ผิดนั้นด้วย หรือการกระท านั้นๆ เป็นเหตุให้เกิดความเสียหายแก่บุคคลอ่ืน 
ผู้กระท าจึงจะมีความรับผิดตามกฎหมาย ซึ่งความเสียหายที่จะต้องรับผิดทางละเมิดนั้นก็ต้องเป็น
ความเสียหายที่กฎหมายก าหนดไว้ 
  ส่วนความเสียหายต่อชื่อเสียง มาตรา 423 มุ่งจะคุ้มครองความเสียหายต่อชื่อเสียงอาไว้
เป็นการเฉพาะ กล่าวคือ การกระท าละเมิดได้เกิดขึ้นแล้ว และความเสียหายที่เกิดขึ้นนั้นเป็นความ
เสียหายต่อชื่อเสียง ซึ่งโดยหลักของมาตรา 423 จะต้องพิจารณาว่าต้องเป็นการกระท าอันก่อให้เกิด
ความรับผิดฐานละเมิดต่อชื่อเสียงนั้นจะต้องเป็นการกระท าโดย “การกล่าว” หรือ “การไขข่าว” 
เท่านั้น ซึ่งหมายความว่าเป็นการสื่อสารด้วยวิธีการใดๆ ก็ตามที่สามารถท าให้บุคคลอ่ืนสามารถรู้
และเข้าใจความหมายที่ต้องการสื่อสารน้ันซึ่งหมายความรวมถึงการพูด การเขียน การพิมพ์ และการ
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โฆษณา หรือการสื่อสารด้วยสัญลักษณ์ รูปภาพ รูปการ์ตูน เป็นต้น โดยการกล่าวหรือการไขข่าว
ดังกล่าวจะต้องเป็นการกล่าวและไขข่าวต่อบุคคลที่สามหรือต่อบุคคลภายนอกให้ได้รับทราบ
ข้อความนั้นจึงจะเป็นความผิด และการกระท านี้เพียงแต่ผู้กระท าได้กระท าโดย “รู้ส านึก” ในการ
กระท านั้นก็ถือว่ามีการกระท าซึ่งก่อให้เกิดความรับผิดตามกฎหมายแล้ว และการกล่าวหรือไขข่าว
นั้นจะต้องเป็นการกล่าวหรือไขข่าว “ข้อความที่ฝ่าฝืนต่อความจริง” เท่านั้น ซึ่ง “ข้อความที่ฝ่าฝืน
ความจริง” หมายถึงข้อความที่ไม่จริงหรือข้อความที่เป็นเร่ืองโกหกหรือข้อความที่ไม่มีมูลความจริง 
และผู้กล่าวหรือผู้ไขข่าวที่จะต้องรับผิดตามกฎหมายนี้จะต้องได้รู้ว่าข้อความนั้นไม่เป็นความจริง 
แต่ยังคงฝ่าฝืนกล่าวหรือไขข่าวไปและก่อให้เกิดความเสียหายขึ้น อย่างไรก็ตาม เพื่อป้องกันไม่ให้มี
การกล่าวอ้างหรือปฏิเสธว่าไม่รู้จนส่งผลให้การกระท าดังกล่าวซึ่งก่อให้เกิดความเสียหายนั้นไม่มี
ผู้รับผิดชอบ กฎหมายจึงก าหนดเงื่อนไขไว้ว่าหากแม้ผู้กระท าไม่รู้ว่าเร่ืองที่กล่าวหรือไขข่าวนั้นเป็น
เร่ืองไม่จริง แต่หากผู้กระท าควรจะได้รู้ ผู้กระท ายังคงต้องรับผิดฐานละเมิดต่อชื่อเสียงตามกฎหมาย 
โดยความเสียหายที่เกิดขึ้นจะต้องเป็นความเสียหายต่อชื่อเสียงเกียรติคุณของบุคคลอ่ืน หรือความ
เสียหายแก่ทางท ามาหาได้หรือทางเจริญของผู้อ่ืนเท่านั้น 
 เมื่อน ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 35 วรรค 218 มาพิจารณา
ประกอบกับเงื่อนไขของมาตรา 46 จะเห็นว่าการน าเสนอข่าวสารของสื่อมวลชนจะพ้นความรับผิด
ตามกฎหมายได้ก็ต่อเมื่อการน าเสนอนั้นเป็นการกระท าเพื่อประโยชน์สาธารณะเท่านั้น กล่าวคือ 
ข่าวสารที่สื่อมวลชนน ามาเสนอนั้นแม้จะเป็นการน าเร่ืองของคนอ่ืนไปเปิดเผยต่อสาธารณชนก็ตาม 
หากการน าเสนอนั้นก่อให้เกิดประโยชน์สาธารณะก็ไม่ท าให้สื่อมวลชนต้องรับผิด และเพื่ อให้การ
คุ้มครองสิทธิของสื่อมวลชนเกิดประสิทธิภาพตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ โดยผลของมาตรา 
46 แห่งรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบัน ซึ่งก าหนดให้รัฐจะต้องยกร่างกฎหมายเพื่อก าหนดรายละเอียด
ความรับผิดของสื่อมวลชนขึ้นใช้บังคับด้วย แต่ในปัจจุบันการแสดงความคิดเห็นของสื่อมวลชน
ตามหน้าที่ ก็ยังคงถูกฟ้องร้องด าเนินคดีทั้งในทางแพ่งและอาญาที่เป็นกฎหมายทั่วไปอยู่  จึงท าให้
เกิดปัญหาในการควบคุมการใช้เสรีภาพของสื่อมวลชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
กล่าวคือ ในกรณีที่เป็นเร่ืองเกี่ยวกับคดีแพ่งที่เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญา ตามมาตรา 4619 แห่งประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เนื่องจากองค์ประกอบความผิดในทางแพ่งและอาญานั้นมีความ

                                                        
 18  รัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2550 มาตรา 35 วรรค 2 “การกล่าวหรือไขข่าวแพร่หลายซ่ึง
ข้อความหรือภาพไม่ว่าด้วยวิธีใดไปยังสาธารณชน อันเป็นการละเมิดหรือกระทบถึงสิทธขิองบคุคลในครอบครัว 
เกียรติยศ ช่ือเสียง หรือความเป็นอยู่ส่วนตัวจะกระท ามิได้ เว้นแตก่รณีที่เป็นประโยชนต์่อสาธารณะ.” 
 19  ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 46 “ในการพิพากษาคดีส่วนแพ่ง ศาลจ าต้องถือ
ข้อเทจ็จริงตามทีป่รากฏในค าพิพากษาคดีส่วนอาญา.” 
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แตกต่างกัน โดยในคดีแพ่งนั้นหากข้อความที่กล่าวเป็นความจริงจะไม่มีความผิดจึงอาจก่อให้เกิด
ปัญหาได้ว่าศาลจะให้มีการพิสูจน์ความจริงในคดีแพ่งได้หรือไม่ 
 ในกรณีนี้มีค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7869/2542 “...ในการพิพากษาคดีส่วนแพ่ง ศาล
จ าต้องถือข้อเท็จจริงตามที่ปรากฏในค าพิพากษาคดีส่วนอาญา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 46 เมื่อปรากฏว่าคดีอาญาที่โจทก์ฟ้องได้ถึงที่สุดโดยพิพากษาว่า จ าเลยที่ 2 มี
ความผิดฐานหมิ่นประมาท ในการพิพากษาคดีส่วนแพ่งนี้ศาลฎีกาจ าต้องถือข้อเท็จจริงในคดีอาญา 
ซึ่งฟังยุติแล้วว่าข้อความหรือเนื้อหารายละเอียดการลงข่าวดังกล่าวเป็นการใส่ความโจทก์ด้วยการ
เผยแพร่โฆษณาทางหนังสือพิมพ์โดยประการที่ท าให้โจทก์เสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นถูกเกลียดชัง 
จ าเลยที่ 2 ไม่อาจน าสืบพิสูจน์ว่าข้อความหรือเนื้อหารายละเอียดที่ใส่ความโจทก์นั้นเป็นความจริง
หรือเป็นการเสนอข่าวสารอันจ าเลยที่ 2 มิได้รู้ว่าเป็นความไม่จริง ศาลฎีกาจะฟังข้อเท็จจริงเป็นอย่าง
อ่ืนหาได้ไม่ เมื่อคดีอาญาถึงที่สุดฟังได้ว่า จ าเลยที่ 2 กระท าความผิดฐานหมิ่นประมาทโจทก์ คดีนี้
จึงฟังได้ว่าจ าเลยที่ 2 กระท าละเมิดติ่โจทก์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 423 วรรค
หนึ่ง...” จากค าพิพากษาดังกล่าวท าให้มีความเข้าใจได้ว่า กรณีมีการฟ้องคดีหมิ่นประมาทใน
คดีอาญาและคดีแพ่ง หากศาลได้ตัดสินลงโทษจ าเลยแล้วในคดีอาญา จ าเลยย่อมไม่ อาจขอศาล
พิสูจน์ได้ว่าข้อความดังกล่าวเป็นความจริง ทั้งที่หากเป็นความจริงแล้วจ าเลยไม่ต้องรับผิดทางแพ่ง 
ความผิดในทางอาญานั้น ต้องเป็นปัญหาข้อเท็จจริงที่เป็นประเด็นตรงกัน ทั้งในคดีแพ่งและ
คดีอาญา ซึ่งในคดีอาญาน้ันหากเป็นการใส่ความให้ผู้อ่ืนเสียชื่อเสียงนั้นไม่ค านึงว่าข้อความดังกล่าว
เป็นจริงหรือเทจ็ก็สามารถลงโทษได้ แต่ในคดีแพ่งต้องเป็นการกล่าวที่ฝ่าฝืนความจริงจึงจะสามารถ
ลงโทษได้ ดังนั้น หากในคดีอาญาศาลได้วินิจฉัยว่าข้อความดังกล่าวเป็นความเท็จก็สามารถน า
ประเด็นดังกล่าวที่ได้วินิจฉัยแล้วผูกพันคดีแพ่งได้ แต่หากศาลยังมิได้วินิจฉัยในคดีอาญาว่าข้อความ
ดังกล่าวเป็นความเท็จหรือไม่ การที่ศาลได้ให้เหตุผลว่าเป็นการใส่ความโจทก์ท าให้โจทก์ถูกดูหมิ่น 
จึงไม่ควรที่จะน ามาผูกพันในคดีแพ่งหากจ าเลยยังไม่ได้พิสูจน์ว่าข้อความนั้นเป็นความจริงหรือไม่ 
 ส าหรับสื่อมวลชนของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ศาลสูงของสหรัฐได้ให้ความเห็นว่า
ห้ามมิให้รัฐก าหนดก าหนดเรียกค่าเสียหายในทางแพ่งเอากับบุคคลที่วิจารณ์หรือติติงการด าเนินการ
ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของรัฐหรือของเจ้าหน้าที่ของรัฐแต่อย่างใด เว้นแต่ในกรณีที่มีเหตุอันควรเชื่อ
ได้ว่าการเปิดเผยดังกล่าวจะกระทบต่อความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ และรัฐไม่อาจเรียก
ค่าเสียหายในทางแพ่งต่อสื่อมวลชน ในกรณีที่ข้อความที่น าเสนอนั้นเป็นความจริงและเร่ืองที่
น าเสนอเป็นเร่ืองที่กระทบต่อสาธารณชน ส่วนในเร่ืองการคุ้มครองสิทธิส่วนบุคคลนั้น ได้มีการ
ตรา Privacy Act. 1974 ขี้น โดยคุ้มครองความเป็นส่วนตัวหรือสิทธิส่วนบุคคลโดยจ ากัดการละเมิด 
การล่วงละเมิดต่อสิทธิส่วนบุคคลไว้ โดยได้มีการก าหนดความรับผิดที่เกี่ยวกับการเปิดเผยเร่ือง
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ส่วนตัวของผู้อ่ืนต่อสาธารณะ และการเผยแพร่เร่ืองราวส่วนตัวอันเป็นเท็จ ในประเทศเยอรมนี 
ความลับเกี่ยวกับชีวิตส่วนตัวได้รับความคุ้มครองอย่างกว้างขวาง ตลอดทั้งจดหมายบันทึก
ประจ าวันในวันพิมพ์เผยแพร่นั้นสาระส าคัญต้องเป็นเร่ืองส่วนตัวจริงๆ โดยไม่ต้องค านึงว่าเป็น
กรณีหมิ่นประมาทหรือไม่ และจะอ้างว่าเป็นความจริงเพื่อป้องกันตัวไม่ได้  แม้สิทธิที่จะไม่เปิดเผย
ความลับจะได้รับการรับรองตามรัฐธรรมนูญในสิทธิเกี่ยวกับบุคลิกภาพ ศาลก็ต้องพิจารณาถึง
ขอบเขตแห่งสิทธิในแต่ละคดีโดยการชั่งน้ าหนักคุณค่าและผลประโยชน์ที่เกี่ยวข้อง และในประเทศ
ญ่ีปุ่น ศาลได้ให้ค าจ ากัดความ “สิทธิส่วนบุคคล” ว่าคือ สิทธิทางกฎหมายและความมั่นใจว่าชีวิต
ส่วนตัวของบุคคลจะไม่ถูกเปิดเผยต่อสาธารณชนโดยขาดเหตุผล สื่อมวลชนจึงได้ก าหนดนโยบาย
ที่จะเคารพสิทธิส่วนบุคคลโดยถือเป็นศีลธรรมอย่างหนึ่ง 
 จากปัญหาข้างต้นผู้เขียนขอเสนอแนวทางแก้ไข กล่าวคือ ประเทศไทยควรที่จะตรา
กฎหมายที่เกี่ยวกับการเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลขึ้นมาใช้ควบคุมเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น
ของสื่อมวลชน แทนที่การใช้ความผิดฐานละเมิด ตามมาตรา 420 และ มาตรา 423 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งเป็นบททั่วไป ดังเช่นในประเทศสหรัฐอเมริกา โดยกฎหมายที่ตรา
ขึ้นมานี้ต้องให้ดุลพินิจแก่ศาลในการพิจารณาตัดสินเป็นกรณีๆ ไป โดยพิจารณาจากการชั่งน้ าหนัก
ประโยชน์ที่สาธารณะจะได้รับจากการเสนอข่าวนั้น 
 4.1.2.4  ปัญหาตามประมวลกฎหมายอาญา 
 ความรับผิดฐานหมิ่นประมาท เป็นความรับผิดอันเกิดต่อความเสียหายต่อชื่อเสียง ซึ่ง
เป็นความรับผิดที่สื่อมวลชนถูกฟ้องร้องด าเนินคดีมากที่สุดฐานหนึ่ง โดยมักจะเป็นกรณีที่
สื่อมวลชนได้น าเสนอข่าวสารในประเด็นทางการเมืองเป็นส่วนใหญ่ และเป็นความผิดที่มีการ
ก าหนดโทษที่จะลงแก่ผู้กระท าเอาไว้สูง แต่อย่างไรก็ตาม การกระท าที่จะต้องรับผิดในทางอาญา
นั้น จะต้องปรากฏว่าการกระท านั้นครบองค์ประกอบของความรับผิดฐานนั้น และต้องไม่ครบ
องค์ประกอบอันจะเป็นเหตุยกเว้นความผิดหรือเหตุยกเว้นโทษตามที่กฎหมายได้ก าหนดไว้ด้วย  ซึ่ง
การที่จะพิจารณาว่าเป็นความผิดฐานหมิ่นประมาทหรือไม่นั้น20 การหมิ่นประมาทจึงเป็นการแสดง
ความหมายออกมาให้ปรากฏแก่บุคคลอ่ืน ซึ่งกฎหมายไม่ได้ก าหนดว่าการแสดงความหมายนั้น
จะต้องใช้วิธีการอย่างไร ดังนั้น การแสดงออกซึ่งความหมายนั้นจึงสามารถที่จะแสดงออกให้
ปรากฏได้หลายรูปแบบไม่ว่าจะเป็นการพูด การเขียน การพิมพ์ หรือการโฆษณา หรือวิธีการอ่ืนใดก็

                                                        
 20  ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 326 “ผูใ้ดใสค่วามผู้อื่นต่อบุคคลที่สาม โดยประการที่น่าจะท าใหผู้้อื่น
นั้นเสียช่ือเสียง ถูกดูหมิ่น หรือถกูเกลียดชัง ผู้นั้นกระท าความผิดฐานหมิ่นประมาท ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน
หนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ.” 
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ตาม ซึ่งสามารถที่จะสื่อความหมายให้บุคคลอ่ืนรับรู้และเข้าใจได้ก็เพียงพอแล้ว ส่วนข้อความที่สื่อ
ความหมายที่จะเป็นการหมิ่นประมาทได้นั้น จะต้องเป็นการยืนยันข้อเท็จจริงอันแน่นอนโดยไม่
ต้องค านึงว่าข้อเท็จจริงนั้นจะเป็นความจริงหรือเป็นความเท็จก็ตาม และข้อความที่ยืนยันนั้นจะต้อง
เป็นเหตุที่เกิดขึ้นแล้วในอดีตหรือที่ก าลังเกิดขึ้นในปัจจุบันเท่านั้น  และต้องเป็นสิ่งที่น่าเชื่อว่า
เป็นไปได้ นอกจากนี้ การแสดงออกซึ่งความหมายที่จะเป็นความผิดฐานหมิ่นประมาทนั้นไม่
จ าเป็นต้องเป็นถ้อยค าที่ส่งผลให้ผู้ที่ถูกกล่าวถึงนั้นเสียชื่อเสียง ถูกดูหมิ่นหรือเกลียดชังเท่านั้น แม้
เพียงถ้อยค านั้น “น่าจะ” ท าให้ผู้ที่ถูกกล่าวถึงเสื่อมเสียต่อชื่อเสียง หรือ “น่าจะ” ถูกดูหมิ่นเกลียดชัง 
ผู้กล่าวหรือผู้แสดงออกนั้นย่อมต้องรับผิดตามกฎหมายด้วย และแม้ว่าในความเป็นจริงแล้วผู้ฟัง
อาจจะไม่รู้สึกดูหมิ่นเกลียดชังผู้ที่ถูกกล่าวถึงเลยก็ถือว่าเป็นความผิดฐานหมิ่นประมาทตามกฎหมาย
แล้ว โดยไม่ต้องค านึงว่าผู้กล่าวอ้างจะกล่าวอ้างเอาเองหรือกล่าวตามผู้อ่ืนก็ตาม อีกสิ่งหนึ่งที่จะต้อง
พิจารณาว่าเป็นความผิดฐานหมิ่นประมาทหรือไม่นั้น คือ “ผู้อ่ืน” ซึ่งหมายความถึงผู้ถูกกระท า หรือ
ผู้เสียหาย หรือผู้ถูกกล่าวถึง ซึ่งอาจเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได้ โดยผู้เสียหายตามกฎหมาย
ในเร่ืองนี้จะต้องสามารถระบุตัวได้ชัดเจนว่ากล่าวถึงผู้ใดจึงจะเป็นความผิดฐานหมิ่นประมาท และ
ต้องได้กระท าต่อบุคคลที่สาม ซึ่งหมายถึงบุคคลอ่ืนใดที่ไม่ใช่ตัวผู้กล่าวข้อความ และต้องไม่ใช่ตัว
ผู้เสียหายหรือตัวบุคคลที่ถูกพาดพิงด้วย แต่บุคคลที่สามนี้จะต้องเป็นบุคคลที่รับทราบข้อความที่
หมิ่นประมาทนั้นด้วย โดยผู้กล่าวหรือใส่ความไม่จ าเป็นต้องระบุชื่อของผู้ถูกกล่ าวถึงให้ชัดเจนแต่
อย่างใด เพียงแต่บุคคลที่สามสามารถทราบได้ว่าเป็นใครก็เพียงพอที่จะเป็นความผิดได้แล้ว อย่างไร
ก็ตาม ไม่หมายความรวมถึงบุคคลที่ทราบข้อความนั้นโดยบังเอิญหรือแอบทราบเองโดยผู้ใส่ความ
มิได้มีเจตนาให้ทราบแต่อย่างใด นอกจากนี้ ความรับผิดฐานหมิ่นประมาทนั้นผู้กระท าจะต้องมี
เจตนาในการกระท าด้วย ซึ่งหมายถึงเจตนาในการที่จะใส่ความเท่านั้น กล่าวคือ ผู้กระท ามีเจตนาที่
จะยืนยันข้อเท็จจริงต่อบุคคลที่สาม นอกจากนี้ ความรับผิดฐานหมิ่นประมาทนั้นยังครอบคลุมไปถึง
การหมิ่นประมาทผู้ตายหรือผู้ที่เป็นบุคคลสาบสูญตามกฎหมายอีกด้วย หากเป็นการหมิ่นประมาท
โดยการท าให้แพร่หลาย  ไม่ว่าจะเป็นการแพร่หลายไปถึงบุคคลคนเดียวหรือหลายคนก็ได้โดยใช้
วิธีการโฆษณาตามที่กฎหมายก าหนดไว้ ไม่ว่าจะเป็นการลงโฆษณาด้วยเอกสาร เช่น เขียนเป็น
ตัวอักษร ภาพวาด ภาพเขียน ภาพระบายสี ภาพยนตร์ ภาพหรือตัวอักษรที่ท าให้ปรากฏด้วยวิธีการ
ใด หรือการท าให้ปรากฏโดยแผ่นเสียงหรือสิ่งบันทึกเสียงอย่างอื่น หรืออาจโฆษณาด้วยการกระจาย
เสียงหรือการป่าวประกาศด้วยวิธีการอ่ืนใดผู้กระท าจึงจะต้องรับโทษหนักขึ้นด้วย  แต่อย่างไรก็ตาม 
แม้ผู้กระท าจะได้กระท าการอันครบองค์ประกอบความผิดตามที่กฎหมายก าหนดไว้ก็ตาม หากเข้า
เหตุยกเว้นความผิด ผู้กระท าก็ไม่ต้องรับผิดแต่อย่างใด หากได้แสดงความคิดเห็นโดยสุจริตภายใต้
เงื่อนไข 4 กรณี คือหากกระท าเพื่อความชอบธรรม ป้องกันตนหรือป้องกันส่วนได้เสียเกี่ยวกับคน



 167 

ตามท านองคลองธรรม หรือกระท าในฐานะเป็นเจ้าพนักงานปฏิบัติการตามหน้าที่  หรือกระท าการ
โดยการติชมด้วยความเป็นธรรม ซึ่งบุคคลหรือสิ่งอ่ืนใดอันเป็นวิสัยของประชาชนย่อมกระท า หรือ
เป็นการแจ้งข่าวเพื่อความเป็นธรรมเพื่อการด าเนินการอันเปิดเผยในศาลหรือในการประชุม บุคคล
ดังกล่าวย่อมไม่ต้องรับผิด21 ซึ่งหลักการดังกล่าวนี้ยังสอดคล้องกับการคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ
ของสื่อมวลชนตามที่ก าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ มาตรา 45 ด้วย 
 จากข้อวิเคราะห์ดังกล่าวข้างต้น ผู้ศึกษาจึงเห็นควรแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 329 โดยมีหลักการว่า ในกรณีที่สื่อมวลชนเปิดพื้นที่ให้ประชาชนได้แสดงความ
คิดเห็นในเร่ืองที่เป็นประโยชน์ต่อสาธารณชน ในลักษณะที่สื่อมวลชนนั้นค านึงถึงจริยธรรมของ
สื่อมวลชนและมีความรับผิดชอบต่อสังคม ผู้นั้นไม่มีความผิดฐานหมิ่นประมาท 
 

                                                        
 21  ประมวลกฎหมายอาญา, มาตรา 329 . 


