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 จากการศึกษาปัญหาเชิงโครงสร้างของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจไทย โดยเฉพาะการจดัทาํ

สัญญาทางปกครองในกิจการโทรคมนาคม ภายใตบ้ริบทความล้มเหลวของตลาดและการกระจุกตวัของ

อาํนาจเหนือตลาด บทความสํารวจสถานะของคล่ืนความถ่ีในฐานะทรัพยากรสาธารณะ ตามท่ีบญัญติัใน

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560  ขอบเขตอาํนาจของคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง 

กิจการโทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กสทช.) ตามพระราชบญัญติัองคก์รจดัสรรคล่ืนความถ่ี

และกาํกบัการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 และ

ความสัมพนัธ์ท่ีทบัซ้อนกบักฎหมายการแข่งขนัทางการคา้ รวมถึงการวิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายตาม

พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 เพื่อเสนอแนวทางปฏิรูปมาตรฐานการกาํกบั

ดูแลเชิงโครงสร้างและการใชเ้อกสิทธ์ิของรัฐในการแกไ้ขสญัญาเพื่อรักษาผลประโยชน์สาธารณะ 

 คล่ืนความถ่ีวิทยุถือเป็นทรัพยากรธรรมชาติท่ีมีความจาํเป็นเชิงยุทธศาสตร์และมีอยู่อยา่งจาํกดั แม้

ในทางกายภาพจะเป็นทรัพยากรท่ีไม่หมดส้ิน (Inexhaustible) แต่ในทางปฏิบติักลบัมีขอ้จาํกดัดว้ยปัจจยัทาง

เทคนิคซ่ึงไม่สามารถใชง้านคล่ืนความถ่ีเดียวกนัน้ีไดพ้ร้อมๆ กนัเพราะจะทาํให้เกิดความวุ่นวายทั้งในด้าน

การส่งและการรับคล่ืนดงักล่าว  ดว้ยปัจจยัน้ีส่งผลให้ทรัพยากรน้ีมีลกัษณะเป็น “สมบติัของชาติ” ท่ีรัฐตอ้ง

เขา้มาบริหารจดัการอยา่งเคร่งครัด เน่ืองจากในเชิงเทคนิคหากมีการใชง้านท่ีทบัซ้อนกนัโดยปราศจากการ

จดัระเบียบ จะก่อใหเ้กิดการรบกวนของสัญญาณจนสร้างความโกลาหลและไม่สามารถใชป้ระโยชน์ส่ือสาร

ไดจ้ริง รัฐจึงตอ้งสวมบทบาทเป็นนายทะเบียนในการจดัสรรสิทธิผ่านกลไกต่าง ๆ เช่น การประมูล เพื่อ

ป้องกนัการผกูขาดและสร้างความเป็นธรรมในการเขา้ถึงช่องสัญญาณท่ีมีอยูอ่ยา่งจาํกดันั้น อีกทั้งยงัเป็นการ

เปล่ียนสิทธิในการใช้ประโยชน์พิเศษจาก “สาธารณสมบติัของแผ่นดิน” ให้กลบัคืนมาเป็นรายไดเ้พื่อการ

พฒันาประเทศ โดยสรุปแล้วการกาํกบัดูแลในมิติทางเทคนิคจึงไม่ได้เป็นเพียงเร่ืองของวิศวกรรมไฟฟ้า

                                                           
 1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระ เร่ือง ปัญหาการกาํกบัดูแลการแข่งขนัภายหลงัทาํสญัญาสมัปทาน

อนุญาตใหใ้ชค้ล่ืนความถ่ีในกิจการโทรคมนาคมไทยโดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษาคือ รองศาสตราจารยจุ์ฑามาศ  นิศารัตน์ และ

คณะกรรมการสอบคือ รองศาสตราจารยอ์รวรรณ   พจนานุรัตน์ และรองศาสตราจารย ์ดร. ณฐ  สนัตาสวา่ง 

 2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (ส่วนภูมิภาค) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามคาํแหง 
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ส่ือสาร แต่คือการคุม้ครองผลประโยชน์สูงสุดของประชาชนในฐานะเจา้ของทรัพยากรร่วมกนัตามกฎหมาย 

ส่งผลใหก้ารจดัการทรัพยากรน้ีตอ้งอยูภ่ายใตอ้าํนาจมหาชนอยา่งเคร่งครัด2

3   

 ในยุคแรกเร่ิม ประเทศไทยใชร้ะบบการอนุญาตแบบสัญญาสัมปทาน (Concession) ซ่ึงมีขอ้ตกลง

หลกัคือการแบ่งปันรายได ้(Revenue Sharing) ให้แก่รัฐ อยา่งไรก็ตาม ระบบน้ีก่อให้เกิดปัญหาการผูกขาด

คล่ืนความถ่ีระยะยาวโดยผูเ้ล่นเพียงไม่ก่ีราย และรัฐไม่ไดรั้บผลประโยชน์ท่ีสะทอ้นมูลค่าจริง นาํไปสู่การ

ปฏิรูปสู่ระบบใบอนุญาตผา่นการประมูล (Auction) ตั้งแต่ปี 2555 เพือ่สร้างความโปร่งใสและใชก้ลไกตลาด

ในการกาํหนดราคา  

 สัญญาอนุญาตให้ใช้คล่ืนความถ่ี (ใบอนุญาต) มีสถานะเป็นสัญญาทางปกครอง เน่ืองจากเป็นนิติ

กรรมท่ีทาํข้ึนโดยหน่วยงานของรัฐเพื่อมอบสิทธิให้เอกชนใช้ทรัพยากรสาธารณะในการจดัทาํบริการ

สาธารณะ ฝ่ายปกครองทรงไวซ่ึ้ง “อาํนาจมหาชน” หรือเอกสิทธ์ิท่ีเหนือกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เพื่อให้

บรรลุวตัถุประสงคข์องประโยชน์สาธารณะ เพื่อให้บริการสาธารณะดงักล่าวดาํเนินไปอยา่งสมํ่าเสมอและ

ต่อเน่ืองตลอดเวลา เพราะมีความจาํเป็นต่อการดาํรงชีวิตของประชาชน ท่ีฝ่ายปกครองมีสิทธิในการแกไ้ขขอ้

สัญญาฝ่ายเดียวเพื่อปรับปรุงบริการให้ทนัสมยัและตอบสนองต่อเทคโนโลยีหรือความตอ้งการสาธารณะท่ี

เปล่ียนไป  รวมถึงเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียวเพื่อประโยชน์สาธารณะแมเ้อกชนมิไดผ้ิดสัญญา แต่

ตอ้งมีการชดใชเ้ยยีวยาความเสียหาย  

 เม่ือไดท้าํการศึกษาปัญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการทาํสัญญาสัมปทานอนุญาตใหใ้ชค้ล่ืน

ความถ่ี รวมทั้งการกาํกบัดูแลการแข่งขนัทางการคา้ภายหลงัทาํสัญญาแลว้  ยงัพบวา่มีปัญหาอยูห่ลายประการ  

อาจกล่าวโดยสรุปไดด้งัน้ี 

 ประการแรก คือ ปัญหาความทบัซ้อนทางอาํนาจระหว่างกฎหมายการแข่งขนัทางการค้าและ

กฎหมายเฉพาะด้านโทรคมนาคมของไทย ถือเป็นวิกฤตการณ์ทางนิติศาสตร์และนโยบายสาธารณะท่ีมี

รากฐานมาจากหลกัการยกเวน้การบงัคบัใช้กฎหมายตามมาตรา 4 (2) แห่งพระราชบญัญติัการแข่งขนัทาง

การค้า พ.ศ. 2560 ซ่ึงส่งผลให้การกาํกับดูแลโครงสร้างตลาดโทรคมนาคมตกเป็นอาํนาจเด็ดขาดของ

คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทศัน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กสทช.) เพียง

หน่วยงานเดียว การแบ่งแยกอาํนาจดงักล่าวไม่เพียงแต่ก่อให้เกิดคาํถามเก่ียวกบัความเช่ียวชาญเฉพาะด้าน

เชิงเศรษฐศาสตร์การแข่งขนั เม่ือเทียบกบัคณะกรรมการการแข่งขนัทางการคา้ (กขค.) แต่ยงันาํไปสู่ความ

เส่ียงของ “สุญญากาศทางอาํนาจ” ในการควบคุมการผูกขาด โดยเฉพาะอย่างยิ่งเม่ือมีการเปล่ียนผ่านแนว

                                                           
 3 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย ์และธราธร รัตนนฤมิตศร, การจัดสรรคล่ืนความถี ่(สถาบนัวจิยัเพ่ือการพฒันาประเทศ

ไทย, พ.ศ. 2546), หนา้ 1. 
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ทางการกาํกบัดูแลจากมาตรการเชิงโครงสร้าง (Structural Control) ท่ีเนน้การป้องกนัก่อนเกิดเหตุ (Ex-ante) 

ตามประกาศ กทช. ปี 2549 ไปสู่การกาํกบัดูแลเชิงพฤติกรรม (Behavioral Remedies) ภายหลงัการรับทราบ

การรวมธุรกิจ (Ex-post) ตามประกาศ กสทช. ปี 2561 ซ่ึงการลดทอนความเขม้งวดของกฎหมายลาํดบัรองน้ี

ไดก้ลายเป็นกลไกสาํคญัท่ีลดประสิทธิภาพในการยบัย ั้งการเกิดสภาวะตลาดก่ึงผกูขาดอยา่งถาวร 

 กรณีศึกษาการรวมธุรกิจระหวา่งบริษทั ทรู คอร์ปอเรชัน่ จาํกดั (มหาชน) และบริษทั โทเท่ิล แอ็ค

เซ็ส คอมมูนิเคชัน่ จาํกดั (มหาชน) เป็นภาพสะทอ้นท่ีชดัเจนของปัญหาการตีความขอบเขตอาํนาจหน้าท่ี 

(Jurisdiction) โดยท่ีประชุมเสียงขา้งมากของ กสทช. วินิจฉยัวา่การรวมธุรกิจในรูปแบบการจดัตั้งนิติบุคคล

ใหม่ไม่ถือเป็น “การถือครองธุรกิจในบริการประเภทเดียวกนั” ตามนิยามของประกาศฉบบัปี 2549 ส่งผลให้ 

กสทช. มีอาํนาจเพียงการ “รับทราบ” การรายงานและกาํหนดเง่ือนไขเฉพาะเท่านั้น ซ่ึงการตีความน้ีไดรั้บ

การยนืยนัโดยคาํพิพากษาศาลปกครองกลางเม่ือวนัท่ี 26 กนัยายน 2568 ท่ีระบุวา่กระบวนการลงมติและการ

แต่งตั้งท่ีปรึกษาอิสระเป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย3

4 อย่างไรก็ตาม คาํพิพากษาดงักล่าวอาจนาํมาซ่ึงขอ้

โต้แยง้ทางวิชาการอย่างกวา้งขวางในประเด็นเร่ือง “การยึดถือรูปแบบทางนิติกรรมเหนือเน้ือหาทาง

เศรษฐศาสตร์” เน่ืองจากในทางเศรษฐศาสตร์การแข่งขนั ไม่วา่จะเป็นการควบรวมหรือการซ้ือหุ้น ผลลพัธ์

สุดทา้ยยอ่มนาํไปสู่การเพิ่มข้ึนของดชันีการกระจุกตวัในตลาด (HHI) และการเปล่ียนสภาพตลาดจากผูข้าย

นอ้ยราย (Oligopoly) ไปสู่ตลาดก่ึงผกูขาดท่ีมีผูเ้ล่นหลกัเพียงสองราย (Duopoly) ซ่ึงส่งผลกระทบโดยตรงต่อ

อตัราค่าบริการและการพฒันาคุณภาพสินคา้และบริการในระยะยาว4
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 บทเรียนจากคดีประวติัศาสตร์น้ี ช้ีให้เห็นถึงความจาํเป็นเร่งด่วนในการปฏิรูปโครงสร้างกฎหมาย

เพื่อขจดัช่องว่างทางอาํนาจระหว่างหน่วยงานกาํกบัดูแลเฉพาะดา้นและหน่วยงานกาํกบัดูแลการแข่งขนั

ภาพรวม การปล่อยให้เกิดการตีความกฎหมายลาํดบัรองท่ีลดทอนเจตนารมณ์ของกฎหมายแม่บทและ

รัฐธรรมนูญในการป้องกนัการผูกขาด ยอ่มสร้างบรรทดัฐานท่ีน่าวติกต่อการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ

และสิทธิของผูบ้ริโภค การแกไ้ขปัญหาควรพิจารณาถึงการสร้างกลไกการใช้อาํนาจร่วมกนั (Concurrent 

Jurisdiction) หรือการกาํหนดลาํดบัศกัด์ิของกฎหมายให้ชดัเจนวา่ ในกรณีการรวมธุรกิจท่ีส่งผลกระทบต่อ

โครงสร้างตลาดอยา่งมีนยัสาํคญั มาตรฐานการพิจารณาดา้นเศรษฐศาสตร์การแข่งขนัท่ีเขม้งวดของกฎหมาย

                                                           
 4 สาํนกังานศาลปกครอง, "ข่าวศาลปกครอง: ศาลปกครองกลางพิพากษายกฟ้องในคดีท่ีสภาองคก์รของผูบ้ริโภค

กบัพวกรวม 5 คน ฟ้องขอเพิกถอนมติ กสทช. กรณีรับทราบการรวมธุรกิจระหวา่งบริษทั ทรู คอร์ปอเรชัน่ จาํกดั (มหาชน) 

และบริษทั โทเท่ิล แอค็เซ็ส คอมมูนิเคชัน่ จาํกดั (มหาชน)," สืบคน้เม่ือ 28 กนัยายน 2568, 

https://admincourt.go.th/ADMINCOURT/site/08doc_detail.php?ids=28512. 

 5 สมเกียรติ ตั้งกิจวานิชย,์ "การผกูขาดในตลาดโทรคมนาคม: บทเรียนจาก Form over Substance และผลกระทบ

ต่อผูบ้ริโภค," สถาบนัวจิยัเพ่ือการพฒันาประเทศไทย (TDRI), (พฤศจิกายน 2565). 

https://admincourt.go.th/ADMINCOURT/site/08doc_detail.php?ids=28512
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การแข่งขนัทางการคา้ควรถูกนาํมาบงัคบัใชค้วบคู่กบัหลกัเกณฑ์เฉพาะของกิจการโทรคมนาคม เพื่อประกนั

วา่การขบัเคล่ือนอุตสาหกรรมในยคุดิจิทลัจะไม่แลกมาดว้ยการสูญเสียกลไกการแข่งขนัท่ีเสรีและเป็นธรรม

ซ่ึงเป็นรากฐานของระบบเศรษฐกิจมหาชน 

 ประการท่ีสอง ปัญหาความชอบดว้ยกฎหมายและความเพียงพอของเง่ือนไขการป้องกนัการผูกขาด

ในสัญญาทางปกครองของ กสทช. สะทอ้นถึงช่องวา่งระหวา่งอาํนาจตามลายลกัษณ์อกัษรและเจตนารมณ์

ของรัฐธรรมนูญในการส่งเสริมการแข่งขนัเสรี แม ้กสทช. จะมีอาํนาจตาม พ.ร.บ. องคก์รจดัสรรคล่ืนความถ่ี

ฯ พ.ศ. 2553 และ พ.ร.บ. การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 21 ในการกาํหนดมาตรการ

เฉพาะเพื่อป้องกนัการผูกขาด แต่การใช้เคร่ืองมือท่ีจาํกดัอยู่เพียงการควบคุมพฤติกรรม (Ex-post Control) 

เช่น การกาํหนดเพดานราคา (Price Cap) แทนท่ีจะใชอ้าํนาจในการยบัย ั้งการรวมธุรกิจท่ีตน้ตอ ถูกวจิารณ์วา่

เป็นการใช้ดุลพินิจท่ีอาจไม่สอดคลอ้งกบัหลกัความไดส่้วนสัดและหลกัการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ 

เน่ืองจากมาตรการทางพฤติกรรมเหล่าน้ีไม่สามารถเยียวยาโครงสร้างตลาดท่ีเปล่ียนไปอยา่งถาวรจากการ

กระจุกตวัของค่าดชันี HHI ท่ีสูงข้ึนเกินเกณฑ์มาตรฐาน ซ่ึงส่งผลกระทบโดยตรงต่อกลไกตลาดและสิทธิ

ของผูบ้ริโภคตามกฎหมายมหาชน5

6 

 ในทางเศรษฐศาสตร์การแข่งขนัและกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้เปรียบเทียบ มาตรการควบคุม

พฤติกรรมในสัญญาทางปกครองถูกมองว่าขาดประสิทธิภาพในการรักษาโครงสร้างตลาด (Structural 

Integrity) และการป้องกนัการผูกขาดในระยะยาว เน่ืองจากผูป้ระกอบการท่ีมีอาํนาจเหนือตลาดรายใหม่

ยงัคงมีแรงจูงใจในการลดคุณภาพบริการหรือกีดกันนวตักรรมเพื่อชดเชยส่วนต่างราคาท่ีถูกควบคุม 

นอกจากน้ี เม่ือเปรียบเทียบกบัมาตรฐานของ พ.ร.บ. การแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2560 ท่ีให้อาํนาจในการ 

“ห้าม” การรวมธุรกิจท่ีก่อให้เกิดการผูกขาด การกาํกบัดูแลของ กสทช. จึงเผชิญกบัขอ้วิจารณ์เร่ืองความ

อ่อนแอของสภาพบงัคบัและความซบัซอ้นในการติดตามตรวจสอบ ส่งผลให้เกิดภาวะตลาดผูข้ายนอ้ยรายท่ี

ยากจะแกไ้ข การเยียวยาดว้ยเง่ือนไขทา้ยสัญญาทางปกครองเพียงอยา่งเดียวจึงไม่อาจเป็นคาํตอบท่ีย ัง่ยืนใน

การรักษาความสมดุลระหวา่งเสรีภาพในการประกอบธุรกิจกบัการคุม้ครองการแข่งขนัท่ีเป็นธรรมในระบบ

เศรษฐกิจดิจิทลัได ้

 ประการท่ีสาม ในทางกฎหมายมหาชน การท่ี กสทช. จะใชสิ้ทธิแกไ้ขหรือเพิ่มเติมเง่ือนไขใน

ใบอนุญาต (ซ่ึงมีสถานะเป็นสัญญาทางปกครอง) ฝ่ายเดียวเพื่อตอบสนองต่อการเปล่ียนแปลงโครงสร้าง

ตลาดสู่สภาวะผกูขาด ถือเป็นประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาอยา่งเคร่งครัดตามหลกัความชอบดว้ยกฎหมาย แม้

                                                           
 6 ฐานเศรษฐกิจ. "ควบกิจการ True & DTAC ไม่ใช่เร่ืองง่ายสาํหรับ “ขาใหญ่”." 26 พฤศจิกายน 2564. (รายงานปม

กฎหมายและการรับทราบของ กสทช.). 
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หน่วยงานทางปกครองจะมีเอกสิทธ์ิ (Prerogative) ในการแกไ้ขสญัญาเพื่อประโยชน์สาธารณะ แต่การ

แทรกแซงสิทธิของผูป้ระกอบการตอ้งตั้งอยูบ่นรากฐานของความจาํเป็นและไดส่้วนสัด โดยเฉพาะอยา่งยิง่

เม่ือพิจารณาผา่นกรอบของ พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 ซ่ึงนิยาม "การ

ร่วมลงทุน" ในมาตรา 3 ใหค้รอบคลุมถึงการใหสิ้ทธิและการอนุญาตในกิจการโทรคมนาคมตามมาตรา 7(7) 

ส่งผลใหก้ารกาํกบัดูแลมิใช่เพียงเร่ืองของกฎหมายเฉพาะทางดา้นโทรคมนาคมเท่านั้น แต่ตอ้งพิจารณาถึง

ความมัน่คงทางเศรษฐกิจในภาพรวมตามเจตนารมณ์ของกฎหมายร่วมลงทุนดว้ย 

 บทบาทของคณะกรรมการนโยบายการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชนตามมาตรา 8 และ 10 มี

นยัสําคญัต่อการจดัการโครงการท่ีมีมูลค่าเกิน 5,000 ลา้นบาท ซ่ึงครอบคลุมกิจการโทรคมนาคมส่วนใหญ่ 

กรณีการรวมธุรกิจขนาดใหญ่ท่ีส่งผลให้ผูเ้ล่นในตลาดลดลงอย่างมีนยัสําคญั ช้ีให้เห็นถึงความจาํเป็นใน

การบูรณาการอาํนาจระหวา่งหน่วยงาน (Regulator) และคณะกรรมการนโยบายฯ เพื่อกาํหนด “หน่วยงาน

เจา้ของโครงการ” (Lead Agency) ท่ีมีเอกภาพ มาตรา 48 ของ พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและ

เอกชน เน้นย ํ้าว่าการแก้ไขสัญญาตอ้งเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะเท่านั้น6

7 ดงันั้นหากการรวมธุรกิจ

นาํไปสู่การเปล่ียนตวัคู่สัญญาโดยพฤตินยัหรือการสร้างอาํนาจเหนือตลาดท่ีกระทบต่อบริการสาธารณะ 

กลไกการคดักรองโครงการและการตรวจสอบความโปร่งใสตามกฎหมายร่วมลงทุนจึงควรถูกนาํมาปรับใช้

เพื่อเป็นฐานรองรับความชอบดว้ยกฎหมายในการกาํหนดเง่ือนไขใหม่เพื่อรักษาการแข่งขนั 

 ทา้ยท่ีสุด การกาํกบัดูแลโครงสร้างตลาดโทรคมนาคมภายหลงัการควบรวมกิจการจาํตอ้งพิจารณา

ถึงองคป์ระกอบหรือปัจจยัอ่ืนซ่ึงนอกเหนือไปจากสัญญาทางปกครองในรูปแบบเดิม ไปสู่การบริหารจดัการ

ในฐานะ “หุน้ส่วนระหวา่งรัฐ-เอกชน” ท่ีตอ้งรักษาความสมดุลระหวา่งการพฒันาโครงข่ายระบบส่ือสารกบั

การคุม้ครองผูบ้ริโภค ปัญหาความเพียงพอของมาตรการกาํกบัดูแลในปัจจุบนัอาจไดรั้บการแกไ้ขหากมีการ

ตีความอาํนาจการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวให้สอดคล้องกับมาตรา 48 ของกฎหมายว่าด้วยการร่วมลงทุน

ระหวา่งรัฐและเอกชน  โดยใชช่้องทางน้ีในการสร้างเง่ือนไขเชิงโครงสร้างท่ีเขม้งวดมากข้ึน เพื่อป้องกนัมิ

ให้การใชท้รัพยากรของชาติ (คล่ืนความถ่ีและโครงข่ายสัญญาน) ตกอยูภ่ายใตก้ารครอบงาํของกลุ่มทุนนอ้ย

ราย ซ่ึงจะช่วยปิดช่องว่างทางกฎหมายและสร้างมาตรฐานใหม่ในการกาํกบัดูแลกิจการสาธารณูปโภคขั้น

พื้นฐานของประเทศอยา่งย ัง่ยนื 

 โดยสรุปแล้ว ปัญหาการกํากับดูแลการแข่งขันในกิจการโทรคมนาคมไทยมีรากฐานมาจาก 

“สุญญากาศทางอาํนาจ” อนัเกิดจากการตีความมาตรา 4 (2) แห่ง พ.ร.บ. การแข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2560 ท่ี

ยกเวน้การบงัคบัใชก้ฎหมายแข่งขนัทางการคา้ทัว่ไปและผลกัภาระการกาํกบัดูแลมายงั กสทช. เพียงผูเ้ดียว 

                                                           
 7 พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหวา่งรัฐและเอกชน พ.ศ.2562, มาตรา 3, 7(7), 31 และ 48. 
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ซ่ึงนาํไปสู่ความแตกต่างอยา่งมีนยัสําคญัระหว่าง “การควบคุมเชิงโครงสร้าง” (Structural Control) ท่ีเน้น

การสั่งห้าม (Prohibition) ก่อนเกิดการรวมธุรกิจตามมาตรฐานสากล กบัแนวทางของ กสทช. ท่ีเนน้เพียง 

“การรับทราบ” และใชม้าตรการเชิงพฤติกรรม (Behavioral Remedies) ภายหลงัการรวมธุรกิจ7

8 ซ่ึงบทเรียน

จากกรณีการควบรวม TRUE-DTAC และคาํพพิากษาของศาลปกครองกลางไดส้ะทอ้นใหเ้ห็นถึงขอ้จาํกดัใน

การตีความนิยามกฎหมายท่ีอาจไม่เท่าทนัต่อพลวตัทางเศรษฐศาสตร์ โดยเฉพาะเม่ือดชันีการกระจุกตวัของ

ตลาด (HHI) พุ่งสูงข้ึนอยา่งมีนยัสําคญัจนกระทบต่อโครงสร้างตลาดอยา่งถาวร นอกจากน้ี แม ้กสทช. จะ

พยายามใชเ้อกสิทธ์ิของหน่วยงานทางปกครองในการแกไ้ขเง่ือนไขสัญญาฝ่ายเดียวเพื่อรักษาการแข่งขนั แต่

การใชอ้าํนาจดงักล่าวยงัมีขอ้จาํกดัทางหลกัการกฎหมายมหาชน ทั้งหลกัความไดส้ัดส่วน (Proportionality) 

และหลกัความเช่ือมัน่ในคุณค่าทางกฎหมาย (Legitimate Expectation) ซ่ึงหากการบงัคบัใชม้าตรการเยียวยา

เชิงโครงสร้างในภายหลงัก่อให้เกิดภาระอนัเกินสมควรแก่ผูป้ระกอบการ  กสทช. อาจตอ้งเผชิญกบัภาระ

ทางกฎหมายในการจดัให้มีกลไกชดเชยค่าเสียหายท่ีเหมาะสม เพื่อสร้างสมดุลระหวา่งการรักษาประโยชน์

สาธารณะกบัการคุม้ครองสิทธิในทางทรัพยสิ์นของคู่สัญญาตามหลกัความเสมอภาคในการรับภาระ 

 ดงันั้น เพื่อใหก้ารแกปั้ญหาการกาํกบัดูแลการแข่งขนัภายหลงัทาํสัญญาสัมปทานอนุญาตใหใ้ช้คล่ืน

ความถ่ีในกิจการโทรคมนาคมไทยเป็นไปอย่างเหมาะสมและมีประสิทธิภาพ โดยการสร้างหลกัเกณฑ์เพื่อ

เป็นบรรทดัฐานท่ีชัดเจนในอนาคต  ผูศึ้กษาจึงมีข้อเสนอแนะให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมในประเด็นปัญหา

ต่อไปน้ี 

 1. ปัญหาความทบัซ้อนทางอาํนาจระหวา่งกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้และกฎหมายเฉพาะด้าน

โทรคมนาคมของไทย ผูศึ้กษาเห็นวา่ ภายใตโ้ครงสร้างกฎหมายปัจจุบนั มาตรา 4 (4) แห่งพระราชบญัญติัการ

แข่งขนัทางการคา้ พ.ศ. 2560 กาํหนดขอ้ยกเวน้มิใหบ้งัคบัใชก้ฎหมายฉบบัน้ีแก่ธุรกิจท่ีมีกฎหมายเฉพาะกาํกบั

ดูแลในเร่ืองการแข่งขนัทางการคา้อยู่แลว้ ส่งผลให้กิจการโทรคมนาคมซ่ึงมี กสทช. เป็นผูก้าํกบัดูแลหลกั 

ตกอยูใ่นสภาวะท่ีเรียกวา่ "สุญญากาศทางอาํนาจ" หรือการยกเวน้อาํนาจของคณะกรรมการการแข่งขนัทาง

การคา้ (กขค.) โดยส้ินเชิง บทเรียนจากกรณีการรวมธุรกิจขนาดใหญ่ท่ีผ่านมาสะทอ้นให้เห็นว่า การฝาก

ความหวงัไวก้บัหน่วยงานกาํกบัดูแลเฉพาะดา้นเพียงหน่วยงานเดียว นาํไปสู่การตีความกฎหมายลาํดบัรองท่ี

จาํกดัอาํนาจตนเองเพียงการ "รับทราบ" และใช้มาตรการควบคุมเชิงพฤติกรรม (Behavioral Remedies) 

ภายหลงัการรวมธุรกิจ ซ่ึงไม่สามารถยบัย ั้งการเปล่ียนแปลงโครงสร้างตลาดท่ีมีการกระจุกตวัสูง (HHI) หรือ

ป้องกนัสภาวะตลาดก่ึงผกูขาดไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ 

                                                           
 8 ประกาศคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ, เร่ือง มาตรการเพ่ือป้องกนัมิใหมี้การกระทาํอนัเป็นการ

ผกูขาดหรือก่อใหเ้กิดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขนัในกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2549. 



7 
 

 ขอ้เสนอในการแกไ้ขเพิ่มเติมมาตรา 4 โดยการเพิ่มบทบญัญติัขอ้ยกเวน้ซอ้นขอ้ยกเวน้ มีสาระสาํคญั

คือการระบุว่า “ขอ้ยกเวน้ตามมาตราน้ีไม่รวมถึงการกระทาํหรือสัญญาทางปกครองท่ีส่งผลให้เกิดการ

ผูกขาดทางการคา้โดยมิชอบ หรือการใช้อาํนาจเหนือตลาดท่ีกระทบต่อผูบ้ริโภคเกินความจาํเป็น” ซ่ึงเป็น

การเปล่ียนผา่นจากการกาํกบัดูแลแบบหน่วยงานเดียว (Single Regulator) ไปสู่ระบบอาํนาจร่วม (Concurrent 

Jurisdiction) หรือการใหอ้าํนาจท่ีเหนือกวา่ (Superior Power) แก่ กขค. ในกรณีท่ีกระทบต่อโครงสร้างตลาด

ในภาพรวม การแกไ้ขน้ีจะช่วยดึงเอาความเช่ียวชาญเฉพาะดา้นในการ “ควบคุมเชิงโครงสร้าง” (Structural 

Control) และมาตรฐานการพิจารณาท่ีเขม้งวดของกฎหมายการแข่งขนัทางการคา้มาใช้ควบคู่กบัหลกัการ

จดัทาํบริการสาธารณะของ กสทช. เพื่อประกนัวา่การรวมธุรกิจจะไม่ทาํลายกลไกการแข่งขนัเสรี 

 ผลสัมฤทธ์ิท่ีคาดว่าจะได้รับจากการแก้ไขกฎหมายน้ี คือการสร้างกลไกตรวจสอบและถ่วงดุล 

(Checks and Balances) ท่ีแขง็แกร่งระหวา่งหน่วยงานรัฐ ทาํใหก้ารป้องกนัการผกูขาดมิไดเ้ป็นเพียงเง่ือนไข

ทางพฤติกรรมในสัญญาทางปกครองท่ีแกไ้ขหรือเล่ียงไดง่้าย แต่เป็นฐานอาํนาจทางกฎหมายท่ีสามารถ “สั่ง

ห้าม” การรวมธุรกิจท่ีตน้ตอหากส่งผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อผลประโยชน์ส่วนรวม การปฏิรูปน้ีจะช่วย

คุม้ครองสิทธิของผูบ้ริโภคตามรัฐธรรมนูญอยา่งเป็นรูปธรรม ป้องกนัการใชอ้าํนาจเหนือตลาดท่ีกระทบต่อ

ค่าบริการและนวตักรรม และสร้างบรรทดัฐานใหม่ในการกาํกบัดูแลกิจการสาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานของ

ประเทศใหมี้ความโปร่งใส สอดคลอ้งกบัหลกันิติธรรมทางเศรษฐกิจในยคุดิจิทลัอยา่งย ัง่ยนื 

 2. ปัญหาความชอบดว้ยกฎหมายและความเพียงพอของเง่ือนไขการป้องกนัการผกูขาดในสัญญาทาง

ปกครองของ กสทช. สามารถแกปั้ญหาโดยการปฏิรูปอาํนาจหน้าท่ีของ กสทช. ตามมาตรา 27 (11): การ

แบ่งแยกภารกิจเพื่อประสิทธิภาพในการกาํกบัดูแลโครงสร้างตลาดโทรคมนาคม 

 ในโครงสร้างกฎหมายปัจจุบนัภายใต ้พ.ร.บ. องคก์รจดัสรรคล่ืนความถ่ีฯ พ.ศ. 2553 มาตรา 27 (11) 

กาํหนดอาํนาจหนา้ท่ีให ้กสทช. มีอาํนาจกวา้งขวางในการกาํกบัดูแลการประกอบกิจการและการแข่งขนัทาง

การคา้ในกิจการโทรคมนาคม แต่ในทางปฏิบติักลบัพบปัญหาความคลุมเครือของขอบเขตอาํนาจ โดยเฉพาะ

เม่ือมีการรวมธุรกิจขนาดใหญ่ กสทช. มกัจาํกดับทบาทตนเองอยูเ่พียงการรับทราบตามกฎหมายลาํดบัรอง 

และมุ่งเนน้เพียงมาตรการเชิงพฤติกรรม ภายหลงัการรวมธุรกิจ เช่น การควบคุมเพดานราคา ซ่ึงขอ้จาํกดัน้ีทาํ

ใหข้าดกลไกท่ีเขม้งวดในการยบัย ั้งการเปล่ียนแปลงโครงสร้างตลาดท่ีมีลกัษณะผกูขาดตั้งแต่ตน้ทาง ส่งผล

ใหเ้กิดขอ้วิจารณ์เร่ืองความไม่เพียงพอของเง่ือนไขในสัญญาทางปกครองในการรักษาเสรีภาพในการแข่งขนั 

 ขอ้เสนอการแกไ้ขเพิ่มเติมมาตรา 27 (11) มุ่งเน้นการสร้าง "การแบ่งแยกอาํนาจท่ีชดัเจน" โดยให้ 

กสทช. คงอาํนาจในการกาํกบัดูแลดา้นเทคนิค ปฏิบติัการ และพฤติกรรมหลงัการรวมธุรกิจ เช่น การเขา้ถึง

โครงข่ายและการคุม้ครองผูบ้ริโภค ขณะท่ีอาํนาจการตดัสินใจเชิงโครงสร้างท่ีสาํคญั เช่น การอนุญาตหรือ



8 
 

สั่งห้ามการรวมธุรกิจท่ีส่งผลกระทบต่อสภาวะตลาดในภาพรวม ควรบูรณาการร่วมกบัคณะกรรมการการ

แข่งขนัทางการคา้ (กขค.) นอกจากน้ี การเพิ่มความในวรรคทา้ยเพื่อให้อาํนาจ กสทช. ในการแกไ้ขเง่ือนไข

สัญญาทางปกครอง "ฝ่ายเดียว" แมส้ัญญาจะลงนามไปแลว้ หากพบวา่นาํไปสู่การผูกขาดท่ีไม่เป็นธรรม ถือ

เป็นการติดอาวธุทางกฎหมายให้รัฐมี "เอกสิทธ์ิทางปกครอง" (Prerogative) ในการตอบโตพ้ลวตัของตลาดท่ี

เปล่ียนไปอยา่งทนัท่วงที 

 ผูศึ้กษาเห็นว่าแนวทางการแก้ไขกฎหมายน้ีจะช่วยขจดัปัญหาในการตีความอาํนาจและสร้าง

มาตรฐานใหม่ในการกาํกบัดูแลกิจการสาธารณะ โดยจะเปล่ียนจากการท่ีหน่วยงานรัฐตอ้งยอมรับสภาพการ

ผูกขาดท่ีเกิดข้ึนแลว้ ไปสู่การเป็นหุ้นส่วนเชิงกาํกบัดูแล ท่ีมีความคล่องตวัสูง การให้อาํนาจ กสทช. แกไ้ข

สัญญาหรือโครงสร้างตลาดท่ีมีปัญหาความไม่เป็นธรรมไดอ้ยา่งเบ็ดเสร็จ จะเป็นฐานรองรับความชอบดว้ย

กฎหมายท่ีสาํคญัในการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ ช่วยใหก้ารจดัสรรทรัพยากรของชาติ (คล่ืนความถ่ี) ไม่

ตกอยู่ภายใต้การครอบงําของกลุ่มทุนรายใหญ่เพียงอย่างเดียว และเป็นหลักประกันว่ากลไกตลาด

โทรคมนาคมของไทยจะยงัคงมีความเป็นธรรม โปร่งใส และมีเสถียรภาพในระยะยาว 

 3. ปัญหาความชอบดว้ยกฎหมายของการใชสิ้ทธิแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียวของ กสทช. เพื่อคงไวซ่ึ้งการ

แข่งขนั ในปัจจุบนั พระราชบญัญติัการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน พ.ศ. 2562 มาตรา 48 กาํหนด

หลกัเกณฑ์การแกไ้ขสัญญาร่วมลงทุนไวอ้ยา่งจาํกดั โดยมุ่งเนน้เพียงกรณีท่ีกาํหนดไวใ้นสัญญา หรือกรณีท่ี

มีความจาํเป็นเพื่อประโยชน์ในการดาํเนินโครงการให้มีความต่อเน่ืองเท่านั้น โดยมีเง่ือนไขสาํคญัคือตอ้งไม่

ทาํให้ผลการคัดเลือกเอกชนเดิมเปล่ียนแปลงไปในสาระสําคัญ ข้อจาํกัดน้ีส่งผลให้ในกรณีท่ีเกิดการ

เปล่ียนแปลงโครงสร้างตลาดภายหลงัการทาํสัญญา เช่น การรวมธุรกิจของผูรั้บใบอนุญาตจนเกิดสภาวะก่ึง

ผูกขาด หน่วยงานเจา้ของโครงการ (เช่น กสทช. ในฐานะผูก้าํกบัดูแลคล่ืนความถ่ี) มกัไม่กล้าใช้อาํนาจ

แทรกแซงหรือแกไ้ขเง่ือนไขสญัญาฝ่ายเดียวเพื่อรักษาการแข่งขนั เน่ืองจากเกรงวา่จะถูกฟ้องร้องฐานละเมิด

สัญญาและทาํลายความเช่ือมัน่ของนกัลงทุน 

 ขอ้เสนอการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 48 โดยการเพิ่มอนุมาตรา (3) เป็นการสร้าง "ฐานอาํนาจทาง

กฎหมาย" ท่ีชดัเจนให้แก่รัฐในการแทรกแซงสัญญาเม่ือเกิดเหตุอนัเช่ือไดว้า่การดาํเนินโครงการก่อให้เกิด

สภาพการผูกขาด หรือลดทอนการแข่งขนัอย่างมีนัยสําคญั สาระสําคญัของการแก้ไขน้ีคือการยกระดับ 

"อาํนาจเหนือสัญญา" ของรัฐใหส้ามารถสั่งแกไ้ขเปล่ียนแปลงเง่ือนไขสัญญาไดต้ามความจาํเป็นเพื่อบรรเทา

ผลกระทบจากการผูกขาด โดยกฎหมายจะให้การคุม้ครองหน่วยงานของรัฐว่า "ไม่ถือเป็นการผิดสัญญา" 

การแกไ้ขน้ีเป็นการนาํหลกัการ "เอกสิทธ์ิของหน่วยงานทางปกครอง" มาปรับใชเ้พื่อให้สัญญาร่วมลงทุนมี
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ความยดืหยุน่และตอบสนองต่อความเปล่ียนไปทางเศรษฐศาสตร์มากกวา่การยึดถือเพียงความศกัด์ิสิทธ์ิแห่ง

การแสดงเจตนาในทางแพง่ 

 ซ่ึงในการแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายในส่วนน้ี จะทาํใหเ้กิดกลไกการขจดัขอ้อา้งของผูป้ระกอบการท่ีมกั

ใชค้วามคุม้ครองจากสัญญาทางปกครองมาเป็นเกราะป้องกนัการกาํกบัดูแลการผกูขาด การแกไ้ขน้ีจะทาํให้

สัญญาร่วมลงทุนในกิจการโทรคมนาคมและโครงสร้างพื้นฐานอ่ืนๆ มีกลไกการเยียวยาเชิงโครงสร้างท่ี

ย ัง่ยนื โดยรัฐสามารถกาํหนดเง่ือนไขการแข่งขนัใหม่ไดท้นัทีหากพบวา่สภาวะตลาดเปล่ียนไปจนกระทบต่อ

ผูบ้ริโภค ซ่ึงจะช่วยสร้างสมดุลระหวา่งเสรีภาพในการทาํสัญญาของเอกชนกบัการรักษาประโยชน์สาธารณะ

ตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ อีกทั้งยงัเป็นการสร้างบรรทดัฐานใหม่ว่า ความมัน่คงของสัญญาตอ้งไม่

สาํคญัไปกวา่การรักษาการแข่งขนัท่ีเสรีและเป็นธรรมในระบบเศรษฐกิจของประเทศ 
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