โฆษณาแฝงในรายการโทรทัศน์ : ปัญหาทางกฎหมายและทางออก
ผลสรุปจากเวทีวิชาการเรื่อง โฆษณาตรง / แฝง ปัญหาทางกฎหมายและองค์กรในการจัดการ
 ในวันศุกร์ที่ ๒๕ ธันวาคม พ.ศ.๒๕๕๒ ณ ห้องประชุม ศ.จิตติ ติงศภัทิย์ คณะนิติศาสตร์ ม.ธรรมศาสตร์

โดย อ.อิทธิพล ปรีติประสงค์ 
สถาบันแห่งชาติเพื่อการพัฒนาเด็กและครอบครัว ม.มหิดล

(1) ความเป็นมา
สืบเนื่องจากการบังคับใช้ พรบ.ประกอบกิจการกระจายเสียงกิจการโทรทัศน์ พ.ศ.๒๕๕๑ เป็นผลให้มีการยกเลิกกฎเกณฑ์ที่ออกโดยอาศัยอำนาจ พรบ.วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ ๒๕๓๘ เช่น การกำหนดระยะเวลาในการโฆษณาในรายการโทรทัศน์ การกำหนดระบบการจัดระดับความเหมาะสมของรายการโทรทัศน์ เป็นต้น 
นอกจากนั้น ภายใต้บทเฉพาะการของ พรบ.ประกอบกิจการกระจายเสียงกิจการโทรทัศน์ พ.ศ.๒๕๕๑ ทำให้ การบริหารจัดการรายการโทรทัศน์ วิทยุที่ใช้คลื่นเพื่อให้เป็นไปตามกฎหมายฉบับนี้เป็นอำนาจของ คณะกรรมการกำกับกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ กิจการโทรคมนาคม แต่โดยที่คณะกรรมการชุดนี้ ยังคงอยู่ในกระบวนการแก้ไขเพิ่มเติม พรบ.องค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ กำกับกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ พ.ศ..... ทำให้ในระหว่างนี้เป็น “ช่วงว่าง” ขององค์กรที่จะเข้ามาใช้อำนาจในการบริหารจัดการรายการโทรทัศน์ วิทยุ
ข้อมูลผลการศึกษาของโครงการศึกษาและเฝ้าระวังสื่อฯ (Media Monitor) สถานการณ์ของรายการโทรทัศน์ในปัจจุบันที่มีโฆษณาแฝงเกือบทุกประเภทรายการ ทั้งข่าว ละครซิทคอม สารคดี เกมโชว์ สนทนา โชว์ วาไรตี้ ฯลฯ  ผ่าน ๕ รูปแบบ วิธีการแฝง (Tie-In, Product Placement and Advertorial or Infomercials) ได้แก่ การแฝงวัตถุ กราฟฟิก บุคคล วีทีอาร์หรือสปอตสั้น และการแฝงเนื้อหา ยังพบว่า สถานีโทรทัศน์ฟรีทีวียังทำการโฆษณา “เกินกว่าที่กฏหมายกำหนด” โดยปรากฏเป็น ๒ ลักษณะคือ (๑) ต่อชั่วโมง  สูงเกินกว่าค่าสูงสุด กำหนดไว้ที่ ๑๒ นาทีต่อชั่วโมง พบในบางรายการ หรือ (๒) เฉลี่ยทั้งวัน  สูงเกินกว่าที่กำหนดไว้ 10 นาทีต่อชั่วโมง ที่พบในบางสถานี
ดังนั้น ทางสำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค (สคบ.) ที่มีอำนาจหน้าที่ตามกฎหมายในการคุ้มครองผู้บริโภคในประเด็นเรื่องการโฆษณา และ สัญญา โดยอาศัยอำนาจตาม พรบ.คุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.๒๕๒๒ ภายใต้การกำกับดูแลของสำนักนายกรัฐมนตรี จึงได้ประชุมร่วมกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้องเพื่อจัดทำ ร่างประกาศ “แนวทางการปรากฏของสินค้าในเนื้อหารายการทางสถานีวิทยุโทรทัศน์” ขึ้น 
ประเด็นอันเป็นปัญหาในทางกฎหมายจึงเกิดขึ้นใน ๒ ประเด็น กล่าวคือ 
ประเด็นที่ (๑) สำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค เป็นองค์กรที่มีอำนาจโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ เพราะอำนาจในการบริหารจัดการ กำหนดกติกา กฎเกณฑ์ ระเบียบ อันเกี่ยวเนื่องกับ การบริหารจัดการวิทยุ โทรทัศน์ เป็นอำนาจของคณะกรรมการกำกับกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ กิจการโทรคมนาคม ดังนั้น สำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค จึงไม่มีอำนาจตามกฎหมายในการยกร่างประกาศฉบับดังกล่าว
ประเด็นที่ (๒) ร่างประกาศของ สคบ. ฉบับนี้ได้กำหนดให้คำนิยาม “เพื่อให้การปรากฏของสินค้าในเนื้อหารายการ” ไม่ใช่การโฆษณาและไม่ต้องนับรวมเป็นเวลาการโฆษณาสินค้าหรือบริการธุรกิจ แต่โดยที่ พ.ร.บ.คุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.๒๕๒๒ ได้บัญญัติถึงคำนิยามของการโฆษณาไว้ว่า หมายความรวมถึงกระทำการไม่ว่าโดยวิธีใด ๆ ให้ประชาชนเห็นหรือทราบข้อความเพื่อประโยชน์ในทางการค้า และในกฎหมายฉบับนี้ได้นิยามความหมายของคำว่า “ข้อความ” ว่าหมายความรวมถึงการกระทำให้ปรากฏด้วยตัวอักษร ภาพ ภาพยนตร์ แสง เสียง เครื่องหมาย หรือการกระทำอย่างใด ๆ ที่ทำให้บุคคลทั่วไปสามารถเข้าใจความหมายได้ ดังนั้น การกำหนดคำนิยามในลักษณะดังกล่าวจึงเป็นการกำหนดโดยขัดต่อคำนิยามของคำว่า โฆษณา ใน พรบ.คุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.๒๕๒๒ ซึ่งเป็นกฎหมายแม่บท
เพื่อทำให้เกิดความชัดเจนในประเด็นข้อกฎหมายทั้งสองประเด็น ทาง แผนงานสื่อเพื่อสุขภาวะเยาวชน สำนักงานกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ จึงร่วมกับ มูลนิธิศาสตราจารย์ คนึง ฦๅไชย คณะนิติศาสตร์ ม.ธรรมศาสตร์ สถาบันแห่งชาติเพื่อการพัฒนาเด็กและครอบครัว ม.มหิดล ในการจัดเสวนาทางวิชาการเพื่อแสวงหาความชัดเจนในประเด็นปัญหา พร้อมทั้ง ข้อเสนอแนะในการจัดการปัญหา เพื่อนำไปสู่การสร้างมาตรการในการคุ้มครองเด็ก และเยาวชน ในวันศุกร์ที่ ๒๕ ธันวาคม พ.ศ.๒๕๕๒ ณ ห้องประชุม ศ.จิตติ ติงศภัทิย์ คณะนิติศาสตร์ ม.ธรรมศาสตร์
(2) สถานการณ์ของปัญหาด้านข้อเท็จจริง
จากการสำรวจสถานการณ์ด้านข้อเท็จจริงของการจำนวนและรูปแบบของการโฆษณาทั้งโฆษณาตรงและโฆษณาแฝงซึ่งส่งผลกระทบต่อผู้ชม โดยเฉพาะเด็ก เยาวชน ของโครงการศึกษาเฝ้าระวังสื่อและพัฒนาการรู้เท่าทันสื่อ เพื่อสุขภาวะของสังคม (Media Monitor) ในการศึกษา "โฆษณาตรงและแฝงในฟรีทีวี" พบว่า สถานการณ์ของปัญหาที่เกิดขึ้นจากประเด็นด้านการโฆษณาสามารถจำแนกได้เป็น ๓ ส่วน
ส่วนที่ ๑
มีโฆษณาแฝงจำนวนมากที่แฝงเข้าไปในเนื้อของรายการ โดยมีรูปแบบที่หลากหลายมากขึ้น และ มีปริมาณที่มากขึ้น โดยสามารถจำแนกได้เป็น ๕ วิธีการ คือ (๑) โฆษณาแฝงแบบสปอตสั้น หรือวีทีอาร์ โดยใช้ภาพโฆษณาสินค้า ๔-๗ วินาที ในช่วงเข้าเนื้อหารายการ (๒) โฆษณาแฝงวัตถุ โดยตั้งใจจัดฉากให้เห็นสินค้าชัดเจน อาทิเช่น ฉากร้านขายสินค้าในละครซิทคอม การวางแก้วกาแฟ และโน้ตบุ๊ค ในรายการเล่าข่าว (๓) โฆษณาแฝงกับตัวบุคคล (๔) การโฆษณาแฝงภาพกราฟฟิก และ (๕) โฆษณาแฝงกับเนื้อหารายการ  ทั้งนี้โฆษณาแฝงพบมากที่สุด คือ ช่อง ๕ จำนวน ๘๕.๘ % ช่อง ๙ จำนวน ๘๓.๓% ช่อง ๗ จำนวน ๗๔.๘% ช่อง ๓ จำนวน ๖๘.๗% และช่อง ๑๑ จำนวน ๔๘.๑% 

ส่วนที่ ๒
จำนวนเวลาของการโฆษณาตรงในรายการโทรทัศน์เกินกว่าที่กฎหมายกำหนด โฆษณาตรง (Loose Spot) ทางสถานีโทรทัศน์ช่อง ๓,๕,๗,๙ และ ๑๑ ระหว่าง ๒๕-๒๗ ก.ย. ๒๕๕๒ ตลอด ๒๔ ชั่วโมง ซึ่ง สามารถจำแนกได้ดังนี้
(1) กรณีช่อง ๑๑ เป็นใบอนุญาตประกอบกิจการบริการสาธารณะ ประเภทที่หนึ่ง
และประเภทที่สาม
  มาตรา ๒๐ พ.ร.บ.การประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจโทรทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ กำหนดให้ การประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ กรมประชาสัมพันธ์ผู้รับใบอนุญาต จะหารายได้จากการโฆษณาไม่ได้ เว้นแต่เป็นการหารายได้โดยการโฆษณาหรือเผยแพร่ข่าวสาร เกี่ยวกับงานหรือกิจการของหน่วยงานของรัฐหรือรัฐวิสาหกิจ สมาคม มูลนิธิ หรือนิติบุคคลอื่นที่มีวัตถุประสงค์ในการดำเนินกิจการเพื่อประโยชน์สาธารณะ โดยไม่แสวงหากำไรในทางธุรกิจ หรือการเสนอภาพลักษณ์ขององค์กร บริษัท และกิจการโดยมิได้มีการโฆษณาสรรพคุณ คุณประโยชน์หรือคุณภาพของผลิตภัณฑ์ที่เกี่ยวข้องทั้งทางตรงและทางอ้อม ผลจากการศึกษาพบว่า ช่อง ๑๑ ไม่พบว่า มีการโฆษณาตรงเกินเวลา และ การโฆษณาเป็นไปตามข้อยกเว้นตามกฎหมาย
(2)  กรณีช่อง ๕ เป็นกรณีใบอนุญาตประกอบกิจการบริการสาธารณะ ประเภทที่ ๒ ผู้รับใบอนุญาตประกอบให้หารายได้จากการโฆษณาได้เท่าที่เพียงพอต่อการประกอบกิจการโดยไม่เน้นการแสวงหากำไร แต่จากการสำรวจในทั้งสามวันพบว่า ช่อง ๕ โฆษณาตรงเกินไปกว่าที่กฎหมายกำหนด ถึง ๑๐๖ นาที
(3) กรณีช่อง ๓ ช่อง ๗ และ ช่อง ๙ เป็นกรณีใบอนุญาต เป็น ใบอนุญาตประกอบกิจการทางธุรกิจระดับชาติ โดยมาตรา ๒๓ กำหนดสัดส่วนโฆษณาธุรกิจเฉลี่ยทั้งหมดต้องไม่เกิน ๑๐ นาทีต่อชั่วโมง แต่พบว่ามี ๔ ช่อง โฆษณาตรงเกินไปกว่ากฎหมายกำหนด คือ ช่อง ๙ รวม ๓ วันเป็นเวลาทั้งสิ้น ๑๙๒ นาที ช่อง ๓ รวม ๑๔๙ นาที ช่อง ๗ รวม ๑๑๑ นาที 
โดยรายการที่โฆษณาตรงเกินสูงสุด ๑๐ อันดับแรก คือ ซิทคอมบางรักซอย ๙ จำนวน ๕.๕๒ นาที ซิทคอมบ้านนี้มีรัก ๕.๕๐นาที รถโรงเรียน ๔.๔๐ นาที ตีสิบ ๔.๐๖ นาที ซิทคอมนัดกับนัด ๓.๕๐ นาที ละครเซน สื่อรักสื่อวิญญาณ ๓.๓๕ นาที ข่าวค่ำช่อง ๙ จำนวน ๓.๐๔ นาที ละครรุกฆาต ๒.๕๗ นาที วีไอพี ๒.๓๘ นาที และละครชิงชัง ๒.๒๐ นาที
ส่วนที่ ๓
จำนวนเวลาของโฆษณาตรงและโฆษณาแฝงในรายการโทรทัศน์รวมกันแล้วเกินกว่าที่กฎหมายกำหนดเป็นจำนวนมาก โดยเมื่อพิจารณาจำนวนเวลาของการโฆษณาตรงและโฆษณาแฝงในรายการรวมกันแล้ว ก็จะพบว่า ตัวเลขของจำนวนเวลาในการโฆษณานั้นเกินกว่าที่กฎหมายกำหนดไว้เป็นอย่างมาก ทั้ง การโฆษณาแฝงนี้ก็เป็นการนำเสนอสินค้าโดยมีจุดประสงค์เพื่อผลประโยชน์ทางการค้า แต่ ไม่ได้มีการนำเสนอข้อมูลที่เพียงพอต่อการตัดสินใจในการเลือกซื้อสินค้า
(3) สถานการณ์ปัญหาด้านข้อกฎหมาย
จากสถานการณ์ดังกล่าว ทางสำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค หรือ สคบ ภายใต้การกำกับดูแลของสำนักนายกรัฐมนตรี จึงได้ประชุมและดำเนินการยกร่าง ประกาศคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค เรื่อง แนวทางการปรากฏตัวของสินค้าในเนื้อหารายการทางสถานีวิทยุโทรทัศน์ ขึ้น 
ภายใต้ประกาศฯฉบับดังกล่าว มีประเด็นข้อพิจารณาอันเป็นปัญหาในทางข้อกฎหมายอยู่ ๒ ประเด็น กล่าวคือ

ประเด็นที่ ๑
 สำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค เป็นองค์กรที่มีอำนาจในการจัดทำร่างประกาศฯฉบับนี้ โดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ? เพราะภายใต้ พรบ.ประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ พ.ศ.๒๕๕๑ กำหนดให้อำนาจในการบริหารจัดการ กำหนดกติกา กฎเกณฑ์ ระเบียบ อันเกี่ยวเนื่องกับ การบริหารจัดการวิทยุ โทรทัศน์ เป็นอำนาจของคณะกรรมการกำกับกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ กิจการโทรคมนาคม 

ในทางข้อเท็จจริงปรากฏว่า ในขณะนี้ หน่วยงานที่มีอำนาจในการกำกับดูแลกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ กล่าวคือ คณะกรรมการกำกับกิจการกระจายเสียงกิจการโทรทัศน์แห่งชาติ ยังไม่ได้ถูกจัดตั้งขึ้น เนื่องจาก มีการแก้ไข พรบ.องค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ กำกับกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ กิจการโทรคมนาคม พ.ศ.... ดังนั้น ในประเด็นเรื่องการโฆษณาสินค้าทางสถานีวิทยุโทรทัศน์ เฉพาะแต่ประเด็นเรื่อง ลักษณะของการโฆษณาสินค้าในรายการเป็นอย่างไรนั้น เป็นการกำหนดหลักการทั่วไปของการโฆษณา ซึ่งทางสำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคจึงสามารถกระทำได้ โดยอาศัยอำนาจของ พรบ.คุ้มครองผู้บริโภค ๒๕๒๒ 
แต่โดยที่ เรื่องของกำหนดระยะเวลาในการโฆษณา ใน มาตรา ๒๓ วรรค ๒ พรบ.ประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ พ.ศ.๒๕๕๑ มาตรา ๒๓ ได้กำหนดระยะเวลาในการโฆษณาและการบริการธุรกิจได้ไม่เกินชั่วโมงละสิบสองนาทีครึ่ง โดยเมื่อรวมเวลาโฆษณาตลอดทั้งวันเฉลี่ยแล้วต้องไม่เกินชั่วโมงละสิบนาที ไว้ในกฎหมายฉบับนี้ ซึ่งเป็นกำหมายบทเฉพาะ ดังนั้น ทางสำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค จึงไม่มีอำนาจในการกำหนดระยะเวลาในการโฆษณาสินค้าในสถานีวิทยุโทรทัศน์

ประเด็นที่ ๒
ร่างประกาศของ สคบ. ฉบับนี้มีสถานะทางกฎหมาย หรือไม่ ? ในทางหลักการทั่วไปทางกฎหมายในประเทศนิติรัฐ ดังที่ปรากฏรับรองใน มาตรา ๒๙ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ๒๕๕๐
 การกระทำในลักษณะที่ได้จำกัดสิทธิของประชาชนจะกระทำไม่ได้ ยกเว้น จะเป็นการกระทำโดยผลของกฎหมาย และ ต้องเป็นกฎหมายที่มีผลใช้บังคับโดยทั่วไป จะเลือกปฏิบัติต่อบุคคลที่มีลักษณะเหมือนกันแต่ปฏิบัติต่างกันไม่ได้นั่นหมายความว่า หากเป็นการกระทำในลักษณะที่เป็นการจำกัดสิทธิ ต้อง ดำเนินการจัดทำในรูปของกฎหมายที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป
แต่เมื่อกลับมาพิจารณาที่ ร่างประกาศฯ ฉบับนี้ พบว่า ที่มาของการประกาศนี้ไม่ได้อ้างอิงถึง กฎหมาย โดยเฉพาะ พรบ.คุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.๒๕๒๒ ซึ่งเป็นกฎหมายของสำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค ดังนั้น ร่างประกาศฯฉบับนี้ จึงไม่ได้มีสถานะเป็นกฎหมาย เมื่อไม่ได้เป็นกฎหมาย ย่อมไม่มีผลใช้บังคับแก่ประชาชน
ประเด็นที่ ๓
ร่างประกาศฯฉบับนี้ ชอบด้วยหลักการหรือเจตนารมณ์ของการยกร่างหรือไม่ ? 
เมื่อพิจารณาจาก ข้อ ๕ ที่ระบุว่า การกล่าวถึงผู้สนับสนุนรายการที่เป็นชื่อสินค้า ชื่อบริษัท สัญลักษณ์(โลโก้) โดยไม่กล่าวหรือปรากฎข้อความถึงสรรพคุณ คุณประโยชน์หรือคุณภาพของสินค้า และ ชื่อสินค้า ชื่อบริษัท สัญลักษณ์(โลโก้) ไม่นับเป็นเวลาการโฆษณาสินค้าและบริการ
หรือ ข้อ ๖ การปรากฏ VTR ในรายการโทรทัศน์ในลักษณะ (๑) การนำเสนอภาพและ/หรือข้อความที่เป็นชื่อกิจการ โลโก้สินค้า สโลแกน (๒) การนำเสนอเสียงที่เป็นเฉพาะชื่อกิจการ (๓) ภาพและเสียงที่ปรากฏโดยไม่ระบุถึงสรรพคุณ คุณประโยชน์ หรือคุณภาพของผลิตภัณฑ์ ทั้ง๓ ส่วน ไม่นับเป็นเวลาการโฆษณาสินค้าและบริการธุรกิจ
ประกอบกับ ข้อมูลรายงานทางวิชาการของโครงการศึกษาเฝ้าระวังสื่อและพัฒนาการรู้เท่าทันสื่อ เพื่อสุขภาวะของสังคม (Media Monitor) และ ข้อมูลรายงานเกี่ยวกับผลการประกอบการธุรกิจสื่อโทรทัศน์ พบว่า การนำเสนอหรือทำให้ปรากฏชื่อ สัญลักษณ์ โลโก้ สินค้านั้น ล้วนมาซึ่ง รายได้ หรือ ผลประโยชน์ในทางธุรกิจให้กับเจ้าของรายการทั้งสิ้น
ดังนั้น จะเห็นได้ว่า ลักษณะของการทำให้ปรากฏตัวสินค้าตามข้อ ๕ หรือ ข้อ ๖ ในลักษณะที่เป็นชื่อ โลโก้ สัญลักษณ์ ล้วนเป็นการกระทำในลักษณะของ “กระทำการไม่ว่าโดยวิธีใด ๆ ให้ประชาชนเห็นหรือทราบข้อความเพื่อประโยชน์ในทางการค้า” อันนำมาซึ่งผลประโยชน์ในทางการค้า อันเป็นไปตามความหมายของคำว่าโฆษณา ตามนัยของ มาตรา ๓ แห่ง พรบ.คุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.๒๕๒๒ 
นั่นหมายความว่า ลักษณะของการกระทำตามข้อ ๕ ข้อ ๖ นั้น แท้จริงแล้วเป็นการกระทำในลักษณะที่เป็นการโฆษณา ตามคำนิยามของ พรบ.คุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.๒๕๒๒ ดังนั้น การที่สำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคกำหนดให้การกระทำในลักษณะตาม ข้อ ๕ และ ข้อ๖ ไม่นับเป็นเวลาโฆษณา เท่ากับ ยอมรับว่า การกระทำในข้อ ๕ และ ข้อ๖ ไม่เป็นการโฆษณา ซึ่งไม่สอดคล้องกับเจตนารมย์ของกฎหมาย
ประเด็นที่ ๔
ปัญหาด้านการบังคับใช้กฎหมาย ? 
จากข้อมูลการสำรวจของ โครงการศึกษาเฝ้าระวังสื่อและพัฒนาการรู้เท่าทันสื่อ เพื่อสุขภาวะของสังคม (Media Monitor) พบว่า มีการโฆษณาตรงที่เกินกว่าที่กำหนดไว้ในมาตรา ๒๐ วรรค ๒ และ มาตรา ๒๓ ปัญหาสำคัญก็คือ ในขณะนี้ยังไม่มี กสทช ซึ่งเป็นองค์กรที่มีอำนาจตามกฎหมายในการบังคับใช้กฎหมาย เมื่อมีการละเมิดกฎหมายดังกล่าว จะมีการดำเนินการอย่างใด ? โดยใคร ?
โดยที่มีการหารือถึงอำนาจของ คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ ไปยังสำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา โดยอาศัยอำนาจตามบทเฉพาะกาลท้ายพระราชบัญญัติ ประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ พ.ศ.๒๕๕๑ จากข้อหารือดังกล่าว ปรากฏว่า ทาง กทช. ยังไม่มีอำนาจในการกำกับในส่วนของกิจการที่ใช้คลื่นความถี่ให้เป็นไปตามกฎหมายได้ ผลสุดท้ายก็คือ เป็น “ช่วงว่าง” ในการบังคับใช้กฎหมาย
อย่างไรก็ตาม มีการเสนอให้ ทางคณะรัฐมนตรีดำเนินการในฐานะรัฐที่ให้สัญญาอนุญาตแก่ผู้ประกอบการ ทั้ง การหารือร่วมกับทางผู้รับใบอนุญาตในการให้ปฏิบัติตามกฎหมาย อีกทั้ง ดำเนินการในส่วนของการทำบันทึกไปยัง กทช ในการพิจารณาเงื่อนไขการต่อใบอนุญาตให้กับผู้ประกอบการต่อไป
(4) ข้อเสนอในการแก้ไขปัญหา
๔.๑
การสร้างความชัดเจนในประเด็นเรื่องโฆษณากับหลักการขั้นพื้นฐานของการคุ้มครองผู้บริโภคสื่อ ปัญหาที่สำคัญประการหนึ่งของประเด็นอันเป็นปัญหาก็คือ ไม่ได้มีการสร้างแนวคิดพื้นฐานร่วมกันเกี่ยวกับ “สิทธิ” ของผู้บริโภคสื่อที่ควรได้รับการคุ้มครองซึ่งเป็นส่วนสำคัญอย่างยิ่งในการสร้างหรือกำหนดกติกา ดังนั้น การสร้างแนวคิดพื้นฐานร่วมกันว่า “สิทธิ” ของผู้บริโภคสื่อนั้นมีอะไรบ้าง และ ควรได้รับการคุ้มครองอย่างไร จะช่วยให้สามารถสร้างกติกาพื้นฐานที่เป็นที่ยอมรับได้ของทุกฝ่าย 

ในเบื้องต้น สามารถจำแนก “สิทธิ” ของผู้บริโภคสื่อได้เป็น ๓ ส่วน กล่าวคือ (๑) สิทธิในด้านเนื้อหา ประกอบด้วย สิทธิในการได้รับสื่อที่มีเนื้อหาเชิงสร้างสรรค์ สิทธิในด้านการคุ้มครองการเข้าถึงสื่อที่ไม่เหมาะสม รวมทั้ง การได้รับสื่อที่เหมาะสมกับวัย (๒) สิทธิในความเป็นส่วนตัว ประกอบด้วย สิทธิที่จะปราศจากการรบกวนโดยไม่มีเหตุอันควร และ สิทธิในการได้รับความคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล (๓) สิทธิในความเป็นอิสระในการตัดสินใจ หมายถึง สิทธิในด้านการได้รับข้อมูลอย่างเพียงพอ เป็นจริง โดย ไม่ก่อให้เกิดความรำคาญ (๔) สิทธิในความปลอดภัยในด้านอุปกรณ์ (๕)  สิทธิในด้านราคาที่เป็นธรรม (๖) สิทธิในการมีส่วนร่วม และ (๗) สิทธิในการได้รับการเยียวยา ชดเชยในกรณีที่ได้รับความเสียหาย

ในประเด็นเรื่องของการโฆษณา สิทธิขั้นพื้นฐานของผู้บริโภคสื่อ ก็คือ สิทธิที่จะได้รับข้อมูลอย่างเพียงพอต่อการตัดสินใจเลือกซื้อสินค้า สิทธิที่จะได้รับข้อมูลที่ถูกต้อง รวมไปถึง สิทธิที่จะไม่ถูกยัดเยียดสินค้า หรือ ได้รับข้อความโฆษณาอันเข้าข่ายลักษณะของการก่อให้เกิดความรำคาญ ซึ่งอันที่จริงแล้ว สิทธินี้ได้รับความคุ้มครองเบื้องต้นจาก มาตรา ๒๒ และ มาตรา ๒๓ แห่ง พรบ.คุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.๒๕๒๒ อยู่แล้ว แต่ยังไม่ได้มีการกำหนดรายละเอียด (เรียกว่า การตีความกฎหมาย) ให้ชัดเจนถึง คำว่า การโฆษณาที่ก่อให้เกิดความรำคาญว่ามีลักษณะอย่างใด 
๔.๒
การสร้างคำนิยามของคำว่า “โฆษณาแฝง” เป็นการโฆษณาด้วย  จะเห็นได้ว่าการสอดแทรกการโฆษณาที่เป็นการนำเสนอข้อความที่เป็นชื่อสินค้า ชื่อบริษัท สัญลักษณ์ (โลโก้) โดยไม่กล่าวหรือทำให้ปรากฎข้อความถึงสรรพคุณ คุณประโยชน์หรือคุณภาพของสินค้า และ ชื่อสินค้า ชื่อบริษัท สัญลักษณ์(โลโก้) เข้าไปในเนื้อหาของรายการในลักษณะต่างๆ ทั้ง (๑) โฆษณาแฝงแบบสปอตสั้น หรือวีทีอาร์ (๒) โฆษณาแฝงวัตถุ (๓) โฆษณาแฝงกับตัวบุคคล (๔) การโฆษณาแฝงภาพกราฟฟิก และ (๕) โฆษณาแฝงกับเนื้อหารายการ  นำมาซึ่งรายได้ในการประกอบการ ดังนั้น การกระทำในลักษณะดังกล่าว จึงเป็นการกระทำที่เข้าข่ายการโฆษณาด้วย นั่นหมายความว่า การกระทำในลักษณะดังกล่าว “ต้อง” นับเวลาในการโฆษณาในรายการด้วย
๔.๓
การ “ร่วม” กำหนดกติกาพื้นฐานเกี่ยวกับหลักเกณฑ์และระยะเวลาในการโฆษณาที่เป็นไปได้ทั้งการประกอบธุรกิจและการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐานของผู้บริโภค โดยทางโครงการศึกษาเฝ้าระวังสื่อและพัฒนาการรู้เท่าทันสื่อ เพื่อสุขภาวะของสังคม (Media Monitor) ได้จัดทำข้อเสนอเพื่อการจัดทำแนวทางในการโฆษณาตรงและโฆษณาแฝง เป็น ๒ ทาง (๑) ไม่อนุญาตให้มีการโฆษณาแฝงในรายการได้ และ (๒) สามารถมีโฆษณาแฝงได้ ภายใต้เงื่อนไขดังนี้
· เงื่อนไขด้านประเภทรายการ ไม่ควรมีในรายการข่าว เด็ก สารคดี
· เงื่อนไขด้านสัดส่วน ให้มีน้อยที่สุด ไม่เอาเปรียบผู้บริโภค
· เงื่อนไขด้านกฎระเบียบ มีบทลงโทษ กติกาที่รัดกุม เอาผิดชัดเจน
· เงื่อนไขด้าน สัญลักษณ์/การนับเวลา ต้องแสดงให้รู้ว่ากำลังโฆษณา/และต้องนับรวมเวลาเป็นการโฆษณาด้วย
· เงื่อนไขด้านข้อมูลการเงิน ต้องโปร่งใส แสดงมูลค่า เปิดเผยต่อสาธารณะ ตรวจสอบได้
การ “ร่วม” กำหนดเงื่อนไขร่วมกันระหว่าง ภาคเอกชน ภาคประชาชน ภาคนโยบาย ภาควิชาการ และ ภาควิชาชีพ บนพื้นฐานของ “สิทธิ” ขั้นพื้นฐานของผู้บริโภคสื่อที่ควรได้รับการคุ้มครอง และ ความเป็นไปได้ในทางธุรกิจ ทั้งในแง่ของ ประเภทรายการ รูปแบบ สัดส่วน ระยะเวลา จะช่วยทำให้กติกาในเรื่องการโฆษณาสามารถใช้บังคับได้จริง 
๔.๔
การจัดทำร่างประกาศที่มีสถานะทางกฎหมาย อย่างไรก็ตาม ในการกำหนดกติกาพื้นฐานที่มีผลใช้บังคับแก่ประชาชนทั่วไปนั้น ต้องมีการจัดทำในรูปของกฎหมายที่มีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ดังนั้น ทางออกสำหรับกรณีนี้ก็คือ การอาศัยมาตรา ๒๓ แห่ง พรบ.คุ้มครองผู้บริโภค พ.ศ.๒๕๒๒ ที่บัญญัติว่า “การโฆษณาจะต้องไม่กระทำด้วยวิธีการอันอาจเป็นอันตรายต่อสุขภาพ ร่างกายหรือจิตใจ หรืออันอาจก่อให้เกิดความรำคาญแก่ผู้บริโภค ทั้งนี้ ตามที่กำหนดในกฎกระทรวง” ซึ่งทางสำนักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภคสามารถจัดทำ “กฎกระทรวง” ในการให้ความหมายของคำว่า การโฆษณาอันก่อให้เกิดความรำคาญแก้ผู้บริโภค ได้ 
๔.๔
การเตรียม “กฎเกณฑ์” ในการคุ้มครองผู้บริโภคสื่อโทรทัศน์ในอนาคตสำหรับ กสทช. ในฐานะจารีตประเพณีร่วมกันระหว่างหน่วยงานที่เกี่ยวข้องโดย คณะรัฐมนตรีในฐานะรัฐผู้ให้สัญญาสัมปทานแก่ผู้ประกอบการ อันที่จริงแล้ว ไม่เพียงแต่ ประเด็นเรื่องของการโฆษณาที่เป็นปัญหาอยู่ในขณะนี้ ผลจากการมีผลใช้บังคับของ พรบ.ประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ พ.ศ.๒๕๕๑ เป็นผลให้กฎระเบียบเดิมที่เคยมีผลใช้บังคับโดยอาศัย พรบ. วิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ พ.ศ.๒๔๘๑ ถูกยกเลิกไปทั้งหมด ดังนั้น การดำเนินการเพื่อจัดทำกติกาต่างๆที่จำเป็นต่อการคุ้มครอง และ พัฒนา ผู้ชม ผู้ฟัง ในระหว่างที่ยังไม่มี คณะกรรมการกำกับกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์แห่งชาติ ซึ่งเป็นองค์กรที่รับผิดชอบตามกฎหมาย ที่จะเข้ามาทำหน้าที่ออกกฎระเบียบโดยอาศัย พรบ.ประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ พ.ศ.๒๕๕๑ ทางคณะรัฐมนตรีในฐานะรัฐผู้อนุญาตให้สัมปทานแก่เอกชนผู้ประกอบการ จึงความจำเป็นในการดำเนินการเพื่อจัดทำกฎระเบียบต่างๆในระหว่าง “ช่วงว่าง” นี้ โดยมีความจำเป็น ๒ ประการ

ประการที่ ๑
เพื่อทำให้เกิดการตระหนักถึงสถานการณ์ของปัญหา และ ดำเนินการจัดทำกติกาที่จำเป็นต่อการจัดการสถานการณ์ปัญหาไปพลางก่อน เช่น ระบบการจัดระดับความเหมาะสมของรายการโทรทัศน์ กติกาเรื่องการโฆษณาในรายการเด็ก โฆษณาตรง หรือ โฆษณาแฝง เป็นต้น

ประการที่ ๒
เพื่อทำให้เกิดความพร้อมในการจัดทำกติกา ในรูปของ “จารีตประเพณี” ที่เกี่ยวข้องกับการกำกับดูแล คุ้มครอง รวมทั้ง การส่งเสริม โดยผู้ที่เกี่ยวข้อง เพื่อทำให้เกิดความรวดเร็ว เมื่อมีการจัดตั้ง กสทช.ในอนาคต ก็สามารถนำกติกาต่างๆเหล่านี้มาพิจารณาเพื่อจัดทำในรูปของกฎหมายภายใต้ พรบ.ประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ พ.ศ.๒๕๕๑ ต่อไปได้อย่างรวดเร็ว

ทั้งนี้ การดำเนินการดังกล่าว ควรอยู่ในรูปของการประชุมร่วมกันเพื่อ “ร่วม” ระหว่างภาคส่วนต่างๆที่เกี่ยวข้องในรูปของคณะกรรมการระดับชาติ หรือ อาศัย คณะอนุกรรมการพัฒนากฎหมาย นโยบายด้านสื่อปลอดภัยสร้างสรรค์ ภายใต้ คณะกรรมการสื่อปลอดภัยและสร้างสรรค์ ในการจัดทำกติกาต่างๆโดยอาศัยฐานข้อมูลจากการศึกษาวิจัยประกอบด้วย
� จัดโดยแผนงานสื่อเพื่อสุขภาวะเยาวชน สำนักงานกองทุนสนับสนุนการสร้างเสริมสุขภาพ จึงร่วมกับ มูลนิธิศาสตราจารย์ คนึง ฦๅไชย คณะนิติศาสตร์ ม.ธรรมศาสตร์ สถาบันแห่งชาติเพื่อการพัฒนาเด็กและครอบครัว ม.มหิดล


� มาตรา ๑๐(๑) (ก) ใบอนุญาตประกอบกิจการบริการสาธารณะประเภทที่หนึ่ง ออกให้สำหรับกิจการกระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศน์ที่มีวัตถุประสงค์หลักเพื่อการส่งเสริมความรู้การศึกษา ศาสนา ศิลปะและวัฒนธรรม วิทยาศาสตร์เทคโนโลยีและสิ่งแวดล้อม การเกษตร และการส่งเสริมอาชีพอื่นๆ สุขภาพ อนามัย กีฬา หรือการส่งเสริมคุณภาพชีวิตของประชาชน


� มาตรา ๑๐(๑) (ค) ใบอนุญาตประกอบกิจการบริการสาธารณะประเภทที่สาม ออกให้สำหรับกิจการกระจายเสียงหรือกิจการโทรทัศน์ที่มีวัตถุประสงค์หลักเพื่อการกระจายข้อมูลข่าวสารเพื่อส่งเสริมความเข้าใจอันดีระหว่างรัฐบาลกับประชาชนและรัฐสภากับประชาชน การกระจายข้อมูลข่าวสารเพื่อการส่งเสริมสนับสนุนในการเผยแพร่และให้การศึกษาแก่ประชาชนเกี่ยวกับการปกครองในระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข บริการข้อมูลข่าวสารอันเป็นประโยชน์สาธารณะแก่คนพิการ คนด้อยโอกาส หรือกลุ่มความสนใจที่มีกิจกรรมเพื่อประโยชน์สาธารณะหรือบริการข้อมูลข่าวสารอันเป็นประโยชน์สาธารณะอื่น


� มาตรา ๒๙ การจำกัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้ จะกระทำมิได้เว้นแต่โดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้กำหนดไว้และเท่าที่จำเป็น และจะกระทบกระเทือนสาระสำคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพนั้นมิได้


กฎหมายตามวรรคหนึ่งต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป และไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่งหรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง ทั้งต้องระบุบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญที่ให้อำนาจในการตรากฎหมายนั้นด้วย


บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสองให้นำมาใช้บังคับกับกฎที่ออกโดยอาศัยอำนาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายด้วยโดยอนุโลม





