
ทฤษฎีบริการสาธารณะในกฎหมายปกครองฝรั่งเศส : ขอความคิด  แนวทางการใช และระบบกฎหมาย1 
 

 ทฤษฎีบริการสาธารณะในกฎหมายปกครองฝรั่งเศสเปนหลักกฎหมายมหาชนหลักหนึ่งที่ถูกอางอิง  ปรับใชอยาง
มากมายในขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับรัฐ, ขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง และขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับ 
คดีปกครอง  หลักกฎหมายนี้เริ่มในยุคสมัยการศึกษากฎหมายมหาชนอยางทั้งมวล2  ตั้งแตปลายศตวรรษที่  19 จนถึงตน
ศตวรรษที่ 203 โดยการริเริ่มของศาสตราจารย เล-อง ดูกีต (Léon DUGUIT) และพัฒนาตอมาโดยสานุศิษยของดูกีตเอง ณ 
“สํานักบอรกโดซ” (École de Bordeaux) หรือท่ีเรียกวา “สํานักบริการสาธารณะ” (École du service public) 4 
 ในชวงเริ่มตนการใชทฤษฎีบริการสาธารณะอธิบายขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับรัฐ, เก่ียวกับกฎหมายปกครอง  และ
เก่ียวกับคดีปกครอง แสดงความหลากหลายของขอความคิด แนวทางการใช และระบบกฎหมาย ตลอดจนปญหาที่เกิดขึ้นกับ
ขอความคิด แนวทางการใชและระบบกฎหมายของทฤษฎีนี้ในการปรับตัวเขากับความตองการของการเมือง การปกครอง
และเศรษฐกิจของสังคมฝรั่งเศส โดยผานการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองและการตีความของนักวิชาการ  

                                                 
1 เน้ือหาสวนใหญของบทความน้ีเรียบเรียงจากหนังสือ “Le service public” Dalloz, 2 e éd. 2002 ของ Pierre ESPLUGAS. 
2 การศึกษากฎหมายมหาชนแบบทั้งมวล คือการศึกษากฎหมายมหาชนโดยวิธีทางสังคมวิทยากฎหมาย(ความคิดทางสังคมวิทยาที่มีอิทธิพล
ในชวงดังกลาวไดแก ความคิดของ เอมลิ เดอไครม(Emile DURKHEIM) แม็กซ เวเบิล(Max WEBER) และเฮอรเบริต สเปนเซอร (Herbert 
SPENCER))ท่ีคํานึงถึงปจจัยทางสังคม เศรษฐกิจ การเมือง ในฐานะเหตุและผลของการเกิดขึ้นหรือการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายมหาชนใน 
ยุคหน่ึง ๆ โดยใช “รัฐ” เปนวัตถุในการศึกษา เพ่ือใหได “รัฐ” ที่เปนภาพรวมทั้งหมด สังเคราะหทั้งหมด (แตกตางจากการศึกษาผานทางศาสตร 
หรือสาขาตาง ๆ เพราะการแบงแยกศึกษาไมสามารถมอง “รัฐ” ในภาพองครวมได ) การศึกษาในแงน้ีจึงใหเน้ือหาทางประวัติศาสตร (ความ
เปนอยูของรัฐหรือบริบทของสังคมในแตละสมัย) ใหแนวความคิดในทางสังคม เศรษฐกิจ และการเมืองในบริบทของสังคมนั้น ๆ และให
กฎเกณฑ(กฎหมายมหาชน)ที่เกิดขึ้นจากแนวความคิดของสังคมน้ัน ๆ (โปรดดูบทสัมภาษณ ศ. ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ใน PUB-LAW.NET 23 
พฤษภาคม 2546 โดย รศ. นันทวัฒน  บรมานันท)ความสัมพันธในลักษณะไตรภาคีระหวาง รัฐ(ในฐานะบริบทของสังคมในชวงขณะหน่ึง) กับ
ปรัชญา(แนวความคิดหลักที่มีอิทธิพลเหนือสังคมขณะน้ัน) และกฎหมาย(กฎเกณฑที่เกิดจากการปรับใช ความคิดในสังคม ณ ชวงเวลานั้น)ได
แสดงถึงนิติวิธีของกฎหมายมหาชนที่ใชสังคมวิทยาการเมืองของรัฐเปนขอเท็จจริง และใชกฎหมาย(การรางกฎหมายและหลักกฎหมายที่ไดจาก
การพจิารณาคดี)ที่สอดคลองกับแนวความคิดทางการเมอืง สังคม และเศรษฐกิจท่ีไดรับการยอมรับในสังคม วางแนวทางหรือแกไขปญหา 
ขอพิพาทที่เกิดขึ้น ดังท่ี ศ. ดร. อมร จันทรสมบูรณไดเนนยํ้าอยูเสมอ ผลอีกประการหนึ่งของการศึกษากฎหมายเชนน้ีไดนําไปสูหลักนิติรัฐ 
(Etat de droit)ที่มองหลักการดังกลาวจากความเปน “รัฐและการปกครอง”(การกระทําของรัฐ)ไปสูการประกันสิทธิของผูอยูภายใตการปกครอง
(การควบคุมอํานาจรัฐ)โดยเฉพาะในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสและประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันซึ่งแตกตางจากหลักนิติรัฐ(the Rule of 
law)ในกลุมประเทศคอมมอนลอวที่มีแนวโนมมองหลักการนี้โดยเริ่มที่การคุมครองประกันสิทธิของผูอยูภายใตปกครองจากการใชอํานาจที่ 
มิชอบของรัฐโดยศาล 
3 ซึ่งเปนชวงเวลาที่ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีปญหาความไมแนนอนเกี่ยวกับการกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครอง ลักษณะของคดีปกครอง 
และลักษณะของกฎหมายปกครอง ตอมาเมื่อมีการปฏิรูปการปกครองมอบอํานาจใหสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ตัดสินคดีปกครองในฐานะเชน
องคกรตุลาการเมื่อป ค.ศ. 1872  ศาลคดีขัดกัน(Tribunal de conflit)จึงตัดสินคดี Blanco ในป 1873 ตามแนวคําพิพากษาสภาแหงรัฐคดี Rotschild 
ในป 1855 เพ่ือใชคาํพิพากษาคดี Blanco เปนหลักการเดียวในการกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองและถือเปนการยกเลิกหลักการเรื่องรัฐที่เปน
ลูกหน้ี(L’Etat débiteur)ที่สภาแหงรัฐเคยใชคูกันมากับคดี Rotschild 
4 อยางไรก็ตามมีงานในทางวิชาการระยะหลังที่วิพากษวิจารณความคิดของเล-อง ดูกีต (Léon DUGUIT) และพยายามชี้ใหเห็นวา ดูกีต ไมใช
เจาของความคิดเรื่องบริการสาธารณะที่ใชอยูในปจจุบัน  ดังน้ัน ความคิดของนักกฎหมายที่ไดรับอิทธิพลจาก ดูกีต (Ecole duguiste) ความคิดของ
นักกฎหมายที่ศึกษาและสําเร็จจากสํานักบอรกโดซ (Ecole de Bordeaux) และความคิดของนักกฎหมายที่เช่ือในทฤษฎีบริการสาธารณะ (Ecole du 
service public)ไมใชส่ิงเดียวกัน; โปรดดู “Ecole de Bordeaux, école du service public et école duguiste : proposition de distinction, โดย 
Fabrice MELLERAY, RDP. n°6,2001, p.1887. 
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 บทความนี้จึงตองการแสดงใหเห็นถึงบทบาท วิวัฒนาการและปญหาที่เกิดข้ึน ในชวงเริ่มตนของทฤษฎีบริการ
สาธารณะ  เพื่อใชเปนแนวทางในการทําความเขาใจการเปลี่ยนแปลงของทฤษฎีดังกลาว ซ่ึงก็เปนเหตุผลอยูในตัวท่ีจะตอง
กลาวถึงทฤษฎีบริการสาธารณะในฐานะขอความคิดทางกฎหมาย(Notion juridique)5เปนหลัก  และกลาวถึงทฤษฎีบริการ
สาธารณะในฐานะที่เปนการจัดองคกรเพ่ืออํานวยใหมีการจัดสรรบริการแกผูใชบริการ (Organisation fournissante des 
prestations aux usagers) 6 เปนสวนประกอบ โดยไมกาวลวงไปถึงทฤษฎีบริการสาธารณะในชั้นหลังที่มีการพัฒนาไปแลว
ในกฎหมายฝรั่งเศส และในชั้นของกฎหมายประชาคมยุโรป 
 เนื้อหาของบทความแบงออกเปนสองสวน  สวนแรก กลาวถึงการเกิดขึ้นของขอความคิด  แนวทางการใชและ
ระบบกฎหมายของทฤษฎีบริการสาธารณะ  สวนที่สองจะกลาวถึง  ปญหาของขอความคิด แนวทางการใชและระบบ
กฎหมายของทฤษฎีบริการสาธารณะ   
 
 

I. การเกิดขึ้นของขอความคิด  แนวทางการใช และระบบกฎหมายของทฤษฎีบริการสาธารณะ  
 
การเกิดขึ้นของขอความคิดเก่ียวกับทฤษฎีบรกิารสาธารณะสงผลใหเกิดแนวทางการใชทฤษฎีดังกลาว และ 

ทั้งขอความคิดตลอดจนแนวทางการใชของทฤษฎีดังกลาวนี้ ไดสงผลใหเกิดระบบกฎหมายของทฤษฎีบริการสาธารณะ  
 

1. การเกิดขึ้นของขอความคิดเกี่ยวกับทฤษฎีบริการสาธารณะ  
 

เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวา ทฤษฎีบริการสาธารณะ เกิดข้ึนจากนักกฎหมายสํานักบอรกโดซ  
ระยะแรกขอบเขตของทฤษฎียังมิไดเปนไปในทางเดียวกัน   นักกฎหมายบางทานใชทฤษฎีบริการสาธารณะ อธิบายรัฐ 
และขอจํากัดอํานาจของรัฐ  บางก็ใชทฤษฎีนี้อธิบายขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง หรือเขตอํานาจศาลของ
ศาลปกครอง  “ความหลากหลายของทฤษฎีบริการสาธารณะ” จึงเปนส่ิงที่หลีกเลี่ยงไมได  อยางไรก็ตาม  ความหลากหลายนี้
ไดให  “เกณฑพื้นฐานที่ใชพิจารณาความเปนบริการสาธารณะ” 

  
(1) ความหลากหลายของทฤษฎีบริการสาธารณะ  
 

ความหลากหลายของทฤษฎีบริการสาธารณะเกิดจากความคิดในการอธิบายทฤษฎีบริการสาธารณะที่
แตกตางกันระหวาง เล-อง ดูกีต (Léon DUGUIT) กับ กาสตง แจซ (Gaston JEZE) กลาวคือ ดูกีตอธิบายและใชทฤษฎีบริการ
สาธารณะในฐานะขอจํากัดอํานาจรัฐ  โดยใหความหมายทฤษฎีบริการสาธารณะวาเปนเครื่องมือหรือวิธีการท่ีใชกําหนด
กรอบการกระทําของรัฐในเชิงภาวะวิสัย( un moyen d’encadrer de manière objective l’action de l’Etat)   สวนแจซ  ซ่ึงเปน
ศิษยของดูกีต มีความตองการใหทฤษฎีบริการสาธารณะ เกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติและมุงที่จะใชทฤษฏีนี้อธิบายถึงความ
เปนมาของกฎหมายที่มีหรือใชอยู  โดยไดเสนอทฤษฎีบริการสาธารณะ ในเชิงอัตวิสัยที่อธิบายความเปนจริงของทฤษฎีนี้ 
ไดดียิ่งขึ้น 

                                                 
5 ประเด็นขอถกเถียงสวนใหญจะเปนเรื่องคําจํากัดความขอความคิดทางกฎหมายของบริการสาธารณะ และบทบาทของบริการสาธารณะในระบบ
กฎหมาย 
6 ประเด็นขอถกเถียงจะเก่ียวของกับเร่ืองของคุณภาพ ประสิทธิภาพ และราคาของบริการสาธารณะ   
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(1.1) ทฤษฎีบริการสาธารณะในเชิงภาวะวิสัย7 
 

ดูกีตไดเสนอทฤษฎีน้ีเพื่อแยงความเชื่อท่ีวาอํานาจรัฐเปนส่ิงที่ข้ึนอยูกับเจตนจํานงของรัฐ  โดยเห็นวา 
ในการปกครอง  ผูปกครองไมไดใชอํานาจ  แตเปนการจัดทําภาระหนาที่ของตนที่มีตอผูใตปกครองใหสําเร็จ  ผูปกครอง 
จึงมีภาระหนาที่ตอผูใตปกครอง  การบังคับการตามภาระหนาท่ีนี้เปนทั้งผลและความเหมาะสมของการใชอํานาจในเวลา
เดียวกัน8   “...ถาผูปกครองใชอํานาจ  ส่ิงน้ีก็เพื่อทําใหบรรลุภาระหนาที่ในงานทางปกครอง  เพื่อประโยชนของพลเมืองที่ 
อยูใตการปกครองทั้งหลาย  ซ่ึงก็คือในนามของประโยชนสาธารณะ...ไมใชในนามของอํานาจรัฐ ท่ีเปนของรัฐและกระทํา
เพ่ือรัฐ”9  ดูกีตใหคําจํากัดความคําวา บริการสาธารณะวา คือกิจกรรมทุกประเภทที่ผูปกครองจะตองกอใหเกิดขึ้นจริงโดย
ประกันหรือรับรองตลอดจนจัดระบบระเบียบและควบคุม  เนื่องจากการเกิดขึ้นของกิจกรรมดังกลาวเปนส่ิงที่ขาดเสียไมได  
ในการกอใหเกิดและพัฒนาสังคมแหงการพึ่งพาอาศัยกันในความเปนจริง  และที่สําคัญที่สุดกิจกรรมดังกลาวจะเกิดข้ึนได
อยางแทจริงก็ตอเมื่อมีการแทรกแซงเขามาจัดการของผูปกครอง10  ในทางกฎหมายดูกีตอธิบายคําวาบริการสาธารณะใน
บริบทเชนเดียวกบัคําวา กฎหมาย“รัฐถูกจํากัดโดยอํานาจกฎหมายในเชิงภาวะวิสัยกลาวคือ  ถูกจํากัดโดยกฎหมายซึ่งอยู 
“นอก”และ “เหนือ” รัฐ  กฎหมายนี้เปนผลจากปจจัยทางสังคมที่มีสภาพบังคับ  ไดแก จิตสํานึกของสังคม(Conscience 
sociale)  และการพึ่งพาอาศัยกันของสังคม(Solidarité sociale)   บทบาทของรัฐจึงเปนการทํางานโดยผานบริการสาธารณะ
(หรือกฎหมาย) เพ่ือสรางสังคมที่พ่ึงพาอาศัยกันใหเกิดขึ้นจริง ซ่ึงก็คือสรางเสถียรภาพของสังคม11   บริการสาธารณะในแงนี้
จึงหมายถึงทั้งภาระหนาท่ีในทางสังคมของรัฐ และกฎหมายที่สอดคลองกับสังคมในเวลาเดียวกัน  ดังนั้น รัฐจึงไมใชส่ิงที่
คนเราตองการทําหรือตองการใหมันเปนอยางท่ีเราตองการ ในเวลาที่(รัฐ)ใชอํานาจสั่งการ หรือใชอํานาจอธิปไตย (แต)รัฐคือ
ความรวมมือกันดําเนินบริการสาธารณะที่ถูกจัดขึ้นและถูกควบคุมโดยผูปกครอง12  ในแงน้ี บริการสาธารณะจึงหมายถึงรัฐที่
มีฐานะเปนองคกรหรือสถาบัน  คําจํากัดความ ทฤษฎีบริการสาธารณะในเชิงภาวะวิสัยของดูกีต ทําใหบริการสาธารณะเปน
ส่ิงที่มีอยูคูกับรัฐ เปนทั้งพ้ืนฐานและขอจํากัดอํานาจของผูปกครองในเวลาเดียวกัน13 

นอกจากดูกีตแลวโมริซ โอรีอู (Maurice HAURIOU) นักกฎหมายคนสําคัญของสํานักกฎหมายตูลูส 
(Ecole de Toulouse) ก็มีแนวโนมยอมรับลักษณะของบริการสาธารณะในเชิงภาวะวิสัย  โดยเห็นวา กิจการที่จะเปนบริการ
สาธารณะได จะตองมีลักษณะในทางภาวะวิสัยโดยตวัของมันเองที่สามารถเปนขอจํากัดอํานาจรัฐ(L’autolimitation 
objective de la puissance publique) 14 ดังจะเห็นไดจากบันทึกทายคําพิพากษาสภาแหงรัฐของโอรีอูท่ีกลาววา ละครเวที
(théâtre)ไมมีลักษณะเปนบริการสาธารณะ15 หลักการเดียวกันนี้ไดถูกอางโดยตุลาการผูแถลงคดีมัตเต (Matter) ในคดีที่มี

                                                 
7 ศาสตราจารย Charles EISENMANN วิเคราะหความคิดเกี่ยวกับบริการสาธารณะของดูกีตวา เปนการกลาวถึงบริการสาธารณะในสองฐานะ  
คือ บริการสาธารณะในฐานะที่เปนองคกรหรือสถาบัน(Service public au sens organisme ou institution) และบริการสาธารณะในฐานะที่เปน
ภาระหนาที่ในทางสังคม(Service public au sens  fonction sociale) 
8 EISENMANN Charles, “Définition et structure du droit administratif; année 1951-1952” in  Cours de droit administratif, Tome I, LGDJ, 
1982, p.25. 
9 เพ่ิงอาง, EISENMANN, p.25. 
10 DUGUIT Léon, “Traité de droit constitutionnel” 3 e éd., 1928, Tome II, p.61. 
11 อางแลว ESPLUGAS Pierre, Service public, p.12. 
12 อางแลว DUGUIT Léon, “Traité de droit constitutionnel”, p.59. 
13 PISIER-KOUCHNER Evelyne, “Le service public dans la théorie de l’Etat de Léon DUGUIT”, LGDJ, 1972, p.141. 
14 Maurice HAURIOU, “Précis de droit administratif” : préface à la 11 e éd., 1927. 
15 CE, 7 เมษายน 1916, Astruc. 
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ชื่อเสียงของศาลคดีขัดกันวา บริการสาธารณะจะตองมีลักษณะหรือสาระสําคัญเชนเดียวกับรัฐหรือฝายปกครอง16 (เพื่อที่จะ
สามารถเปนที่มาและขอจํากัดอํานาจรัฐหรือฝายปกครองได) 

ในทางปฏิบัติมีการใชทฤษฎีบริการสาธารณะในเชิงภาวะวิสัยหลายกรณี เชน ตุลาการรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศสไดตัดสินวางหลักวา ฝายนิติบัญญัติจะตองผูกพันกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเก่ียวกับการใชอํานาจอธิปไตยหรือ
การใชสิทธิเรียกรองตามกิจกรรมที่กําหนดไวในคําปรารภของรัฐธรรมนูญป 1946 17(ซ่ึงนํามาใชบังคับกับรัฐธรรมนูญใน
ปจจุบัน) เพราะ กิจกรรมดังกลาว(โดยตวัของมันเอง)ผูกพันรัฐในฐานะที่เปนที่มาและขอจํากัดของอํานาจรัฐ ดวยเหตุน้ี
กิจกรรมเกี่ยวกับการจัดเก็บขยะมูลฝอยของเทศบาล การปองกันอัคคีภัย หรือการขนสงเด็กนักเรียน ของการปกครองสวน
จังหวัดจึงเปนบริการสาธารณะในความหมายนี้ดวย 
 

(1.2) ทฤษฎีบริการสาธารณะ ในเชิงอัตวิสัย 
 

แจซ  มีแนวความคิดเก่ียวกับทฤษฎีบริการสาธารณะตามความเปนจริงที่ปรากฏอยูในทางปฏิบัติ  
มากกวาจะอธิบายทฤษฎีบริการสาธารณะในสิ่งท่ีควรจะเปนตามแนวอุดมคติ  แจซเห็นขอบกพรองของอาจารยตัวเอง  และ
พยายามใหคํานิยามในเชิงกฎหมายมากขึ้นเพื่อความชัดเจน เขายืนยันอยางมีเหตุผลวา  บริการสาธารณะไมไดมีอยูหรือ
เกิดข้ึนโดยตัวของมันเอง  ดังเชนทฤษฎีบริการสาธารณะของดูกีต  แตบริการสาธารณะเปนเรื่องที่เก่ียวกับเจตนจํานงของ
ผูปกครองในความหมายอยางกวาง โดยเฉพาะผูรางกฎหมาย  แจซ กลาววา “บริการสาธารณะเปนส่ิงท่ีเกิดขึ้นไดเฉพาะเมื่อมี
ความตองการของสวนรวมหรือมีผลประโยชนสาธารณะที่จะตองดําเนินการและผูปกครองของประเทศนั้นไดตัดสินใจ
ดําเนินการในขณะนั้นโดยวิธีการของ บริการสาธารณะ” 18 

อองเดร เดอ โลบาแดร (André de Laubadère) เปนนักกฎหมายสํานักบอรกโดซอีกคนหน่ึงที่เห็นดวยกับ
มุมมองบริการสาธารณะในเชิงอัตวิสัย  โดยใหคําจํากัดความบริการสาธารณะวา “เปนอํานาจมหาชนที่ตัดสินวาในชวงเวลา
เชนนั้น  ความตองการของสาธารณะเชนนั้นจะตองหรือสมควรเหมาะสมที่จะตองดําเนินการโดยวิธีการเชนนั้น  และสิ่งนี้ได
กอใหเกิดการจัดทําบริการสาธารณะเชนนั้นขึ้น 19 

ขอความคิดนี้ ไดถูกนํามาอางและปรับใชในทางปฏิบัติโดยฝายนิติบัญญัติที่ตองการจะแกไขปรับปรุง
คุณภาพหรือมาตรฐานกิจกรรมใดๆของบริการสาธารณะ  ตัวอยางเชน การปรับปรุงแกไขหรือปฏิรูปการศึกษาข้ันสูงใน
ฝรั่งเศสตาม loi n° 84-52, 26 มกราคม 1984, การปฏิรูปเรือนจําตาม loi n° 87-432, 22 มิถุนายน 1987, การติดตอส่ือสารตาม 
loi n° 96-659, 26 กรกฎาคม 1996, การขนสงทางรถไฟตาม loi n° 97-135, 13 กุมภาพันธ 1997, การไฟฟา ตาม loi n° 2000-
108, 10 กุมภาพันธ 2000 เปนตน ทั้งนี้ฝายนิติบัญญัติไดอางความชอบธรรมในคําปรารภของรัฐธรรมนูญป 1946 เสมอ
เก่ียวกับลักษณะของกิจกรรมบริการสาธารณะที่ตองจัดทํา 

ทฤษฎีบริการสาธารณะ ทั้งในแงภาวะวิสัยและอัตวิสัยไดใหองคประกอบพื้นฐานที่แนนอนบางประการ
ในการพิจารณาลักษณะของบริการสาธารณะที่เกิดข้ึนในกฎหมายปกครองฝรั่งเศสดังจะไดกลาวตอไปในหัวขอ  (2) 

 
 

                                                 
16 T. Confl., 22 มกราคม 1921, Société commerciale de l’Ouest Africain. 
17 DC., 25 -26 มิถุนายน 1986, Privatisations. 
18 JEZE Gaston, “Principe généraux du droit administratif” Tome II, p.16. 
19 de LAUBADERE André, “Traité de droit administratif” Tome I, 8e éd., LGDJ, p.616. 
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(2) เกณฑพื้นฐานที่ใชพิจารณาลักษณะของบริการสาธารณะ  
 

นักกฎหมายสํานักบอรกโดซไดศึกษาวิเคราะหลักษณะในเชิงภาวะวิสัยและอัตวิสัยของขอความคิด
เก่ียวกับทฤษฏีบริการสาธารณะที่เกิดข้ึน  และยอมรับเกณฑที่ใชพิจารณาทฤษฎีน้ี 3 เกณฑดวยกัน  ไดแก  

 
(2.1) เกณฑพ้ืนฐานที่ใช “องคกร”เปนแนวทางในการพิจารณา: บุคคลตามกฎหมายมหาชน 

 
เกณฑพ้ืนฐานที่ใชลักษณะขององคกรเปนมุมมองจะกําหนดหรือตัดสินความเปนบริการสาธารณะวา 

บริการสาธารณะคือส่ิงท่ีถูกดําเนินการโดยองคกรที่เปนบุคคลตามกฎหมายมหาชน  เกณฑนี้ไดรับการพัฒนาจากนักฎหมาย
มหาชนในยุคเริ่มแรก  เชนความคิดของดูกีตที่วา “บริการสาธารณะตองเปนกิจกรรมที่อยูภายใตการดําเนินงาน การกําหนด
กฎเกณฑและการควบคุมตรวจสอบโดยผูปกครอง” หรือความคิดของหลุยส โฮลอง (Louis Rolland)  ที่วา “บริการ
สาธารณะเปนสถาบันที่อยูภายใตแนวทางบริหารของผูปกครอง”  

เห็นไดชัดวาในยุคสมยัหนึ่ง  ความคิดหรือเกณฑพ้ืนฐานเกี่ยวกับบริการสาธารณะจะใชลักษณะองคกร
ของฝายปกครองเปนหลักในการตัดสิน (เชน บริการสาธารณะเกี่ยวกับการสอนจะสอดคลองกับการบริหารการศึกษาของ
ชาติหรือขององคกรฝายปกครอง) และยังสงผลใหเกิดการแบงประเภทของวิธีการจัดทําบริการสาธารณะในทางกฎหมาย
ปกครองดังน้ี 

ก. วิธีการจัดทําโดยรัฐเขาจัดการเองโดยตรง (La régie) ถือวาเปนวิธีการทั่วไปเกี่ยวกับการจัดทําบริการ
สาธารณะ กลาวคือ องคกรของรัฐจะเขาจัดทํากิจกรรมของบริการสาธารณะหนึ่งๆโดยตรงดวยบคุลากร อุปกรณ และ
การเงินเฉพาะของตัวเอง  ในปจจุบันนี้แมวาจะมีการจัดองคกรฝายปกครองอยางหลากหลายซับซอนตางไปจากเดิม  วิธีการ
นี้ก็ยังคงใชอยูกับงานสวนใหญของฝายปกครองทั้งสวนกลางและสวนทองถ่ิน 

ข. วิธีการจัดทําบริการสาธารณะโดยตั้งองคการมหาชนอิสระ (L’Etablissement public) ซ่ึงเปนองคกร
กระจายอํานาจในทางบริการเปนผูจัดการโดยตรง  ตั้งแตปลายศตวรรษที่ 19 ฝายปกครองไดสรางนิติบุคคลมหาชนพิเศษที่มี
วัตถุประสงคในการจัดการและใหประโยชนทางการศึกษาหรือสุขภาพขึ้นมา  ภายใตการควบคุมดูแลของรัฐ(ฝายปกครองที่
สรางองคกรกระจายอํานาจนี้) 

ค. วิธีการจัดทําบริการสาธารณะโดยใหสัมปทาน คือ วิธีการที่บุคคลในทางกฎหมายมหาชน(รัฐหรือฝาย
ปกครองสวนทองถิ่น)ทําสัญญาใหเอกชนมีหนาที่จัดทําบริการสาธารณะนั้นแทนฝายปกครอง  ภายในชวงระยะเวลาหนึ่งที่
กําหนดไว  อาจมีขอสังเกตวาองคประกอบของเกณฑเกี่ยวกับองคกรในเรื่องน้ีถูกละเมิดอยูบาง  แตหากมองใหถี่ถวนแลวจะ
เห็นวามิไดมีการละเมิดเกณฑดังกลาวแตอยางใด  โดยมีขอสนับสนุนสองประการคือ ประการแรก  องคกรฝายปกครอง
ยังคงเปนผูมีอํานาจกําหนดแนวทางและควบคุมกิจกรรมที่ดําเนินการในงานสัมปทาน (โดยกําหนดบทบัญญัติและเงื่อนไข
ในการบังคับตามสัญญาไวในเอกสารทายสัญญาสัมปทาน(Cahiers des charges))  ประการที่สอง เทคนิคในการใหสัมปทาน
จะถูกใชในขอบเขตที่จํากัดหากเปนบริการสาธารณะประเภทอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เชน การจําหนายกาซ ไฟฟา 
น้ํา หรือการขนสงทางรถไฟ   
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(2.2) เกณฑพ้ืนฐานที่ใช “วัตถุประสงค” ของภารกิจในการพิจารณา: ประโยชนสาธารณะ 
 

เกณฑพ้ืนฐานนี้เก่ียวของกับเปาหมายสุดทายที่บริการสาธารณะจะตองมุงไปสู  ซ่ึงก็คือ ประโยชน
สาธารณะหรือประโยชนสวนรวม (L’intérêt général) นักกฎหมายสํานักบอรกโดซตั้งขอสังเกตวา  การใชประโยชน
สาธารณะเปนมุมมองในการพิจารณาวากิจการใดๆ เปนบริการสาธารณะหรือไมนั้น  จะตองคํานึงอยูเสมอวาประโยชน
สาธารณะเปนขอความคิดที่เปลี่ยนแปลงไดตามยุคสมัย  ดังน้ัน  จึงควรหาลักษณะที่แนนอนของประโยชนสาธารณะในการ
พิจารณา  และจากแนวทางที่ผานมาในอดีตจะเห็นไดวาประโยชนสาธารณะมีลักษณะบางประการที่แนนอน ดังน้ี 

ก. ประโยชนสาธารณะในยุคเริ่มแรกมีลักษณะเปนขอความคิดท่ีจํากัดเฉพาะเรื่อง กลาวคือ เฉพาะ
กิจกรรมที่มีความจําเปนในการจัดการหรือทะนุบํารุงใหสังคมดําเนินไปดวยความสงบสุขเทานั้น  ท่ีจะถือวาเปนการจัดทํา
เพ่ือประโยชนสาธารณะและเปนบริการสาธารณะ   ดังนั้น  บริการสาธารณะจึงเปนเรื่องท่ีผูกติดกับกิจกรรมที่เกี่ยวของกับ
อํานาจอธิปไตย  เชน การจัดการเรียนการสอนของประเทศ  การใหความชวยเหลือในทางสังคมและการสาธารณสุข  เราอาจ
พูดไดวาบริการสาธารณะ  ตองเปนเรื่องเกี่ยวกับรัฐ  และการใชอํานาจรัฐเพื่อสวนรวม (ประโยชนสาธารณะ)  

ข. ประโยชนสาธารณะไมครอบคลุมถึงกิจกรรมในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม  ซ่ึงโดยทั่วไปจะ
เก่ียวของกับการจัดทําหรือบริการภาคเอกชนที่มุงแสวงหากําไร โดยอางเหตุผลจากการตีความตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวของกับ
เสรีภาพในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เชน สภาแหงรัฐไดปฏิเสธคดีเก่ียวกับการจัดทําบริการสาธารณะในทาง
เศรษฐกิจของเทศบาลที่เกิดข้ึนในชวงตนศตวรรษที่ 20 วาไมถือเปนการจัดทําบริการสาธารณะ และไมใชการกระทําเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ เนื่องจากการกระทําดังกลาวกอใหเกิดการผูกขาดและขัดตอเสรีภาพของปจเจกชนในทางอุตสาหกรรม
และพาณิชยกรรม20 

อยางไรก็ตาม ตอมาสภาแหงรัฐไดใหเหตุผลใหมวา  การจัดทําบริการของทองถิ่นในทางอุตสาหกรรม
และพาณิชยกรรมจะมีลักษณะของบริการสาธารณะ(เพราะถือวาเปนการจัดทําประโยชนสาธารณะ)เมื่อกรณีเปนการ
ตอบสนองความยากหรือความเปนไปไมไดที่เอกชนจะจัดทําบริการดังกลาวท้ังในดานปริมาณและคุณภาพ  และไมมีวิธีอ่ืน
ใดอีกท่ีจะตอบสนองความตองการน้ีของประชาชน21  

                                                 
20 CE, 29 มีนาคม 1901, Casanova, GAJA 13eéd., n°8 ,.p.51-56. 
21 CE, 30 พฤษภาคม 1930, Chambre syndicale des commerces en détail de Nevers, GAJA 13e éd., n°46, p.282-291.; ตอมาหลักการนี้ไดพัฒนา
และยอมรับใหรัฐจัดทําบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมมากขึ้น โดยไมจําตองอางหลักความยากหรือเปนไปไมไดที่เอกชนจะ
จัดทําบริการดังกลาวท้ังดานปริมาณและคุณภาพ แตอางหลักเรื่องการแทรกแซงทางเศรษฐกิจของรัฐโดยตรง เน่ืองจากเปนเรื่องของประโยชน
สาธารณะในสองแนวทางคือ (1.)เปนอํานาจขององคกรทางปกครองโดยตรงที่จะตองดําเนินการเชนน้ันตามภาระหนาท่ีที่ไดรับมอบหมาย เชน 
การเปดบริการใหคาํปรึกษาทางกฎหมายโดยไมคิดคาใชจาย หรือการจัดสรรท่ีอยูหรือการเคหะเพ่ือใหเกิดความเพียงพอตอความตองการของ
ประชาชนทั่วไป (2.)มีวัตถุประสงคบางประการของการจัดทําบริการสาธารณะบางประเภทที่องคกรทางปกครองสามารถจัดทําไดเองโดยไมถือ
วาขัดตอหลักเสรีภาพทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เชน การผลิตวัสดุส่ิงของ เคร่ืองใช เพ่ือตอบสนองความตองการขององคกรเอง โดยไม
ผานกลไกตลาด หรือเปนกรณีที่องคกรทางปกครองทําแทนองคกรทางปกครองอื่นในฐานะผูเขาดําเนินการตามสัญญาระเบียบพัสดุหรือสัญญาที่
มอบหมายใหจัดทําบริการสาธารณะเชนเดียวกับบริษัทเอกชน และแขงขันกับบริษัทเอกชน(โปรดดู GAJA n° 46 หัวขอที่ 7 -9 หนา 287-289 ) 
ในที่สุดการหามบุคคลตามกฎหมายมหาชนจัดทําหรือใหความชวยเหลือกิจกรรมทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมจะวางอยูบนหลักการ
คุมครองความไมเสมอภาคในการแขงขันทางการคาและความเสี่ยงท่ีจะเกิดความเสียหายแกบริษัทเอกชน เพราะ ความไดเปรียบของอาํนาจรัฐที่
จะไมดําเนินการแขงขันอยางตรงไปตรงมา  ในทางตรงกันขามบุคคลตามกฎหมายมหาชนสามารถจัดทําหรือใหความชวยเหลือกิจกรรมทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมไดหากอยูภายใต (1.)หลักความเสมอภาคของเงื่อนไขในการแทรกแซงทางเศรษฐกิจ เชน อยูภายใตราคา หรือ
อัตราคาบริการที่เทาเทียมกับบริษัทเอกชนในการจัดทําบริการ (2.) หลักการไดรับหรือใหความชวยเหลือที่อยูภายใตหลักความเสมอภาคในการ
แขงขันทางการคา (การจัดทําหรือใหความชวยเหลือบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมของบุคคลตามกฎหมายมหาชนจึงเปน
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ค. ประโยชนสาธารณะไมไดมีลักษณะเหมือนเปนผลรวมของประโยชนของ 
ปจเจกชนหรือกลุมผลประโยชนในสังคม  แตประโยชนสาธารณะ “อยูเหนือผลประโยชนดังกลาว” และแสดงใหเห็นถึง
ลักษณะที่เปนตัวตดัสิน  โดยคํานึงและประสานประโยชนของปจเจกชนหรือกลุมผลประโยชนตางๆในสังคมเขาดวยกัน22   
ทั้งน้ี  ประโยชนสาธารณะไดแสดงนัย 2 ประการ  คือ นัยทางปริมาณ  คือการถือเอาประโยชนของคนสวนมาก และนัยทาง
คุณภาพ  คือการถือเอาคุณคาที่แสดงใหเห็นหรือสนองตอบตอความตองการในสังคมมากที่สุด23 
 
  (2.3) เกณฑพ้ืนฐานที่ใช “เนื้อหากฎหมาย” ในการพิจารณา : ระบบกฎหมายพิเศษที่แยกออกจากระบบ
กฎหมายแพง 
 

เกณฑในทางเนื้อหากฎหมายนี้  เก่ียวของกับกฎเกณฑของกฎหมายที่ใชบังคับกับบริการสาธารณะ  (Les 
règles de droits applicables au service public)  เนื่องจากนักทฤษฏีในยุคแรกๆ เกรงวาแมจะใชเกณฑในเรื่องประโยชน
สาธารณะตัดสินความเปนบริการสาธารณะแลวก็ตาม  แตบริการดังกลาวก็อาจตกอยูภายใตกฎเกณฑในทางกฎหมายแพงได  
ดังนั้น จึงสมควรกําหนดใหบริการสาธารณะเปนกิจกรรมที่อยูภายใตระบบกฎหมายพิเศษแยกออกไปตางหากจากกฎหมาย
แพง(กฎหมายทั่วไปที่ใชบังคับอยู)  (dérogatoire au droit privé ou exorbitant du droit commun) ซ่ึงก็คือ อยูภายใตกฎหมาย
ปกครอง   แจซไดอางคําแถลงการณของตุลาการผูแถลงคดีดาวิด (David) ในคดี Blanco ( 8 กุมภาพันธ 1873 ) ที่วาบริการ
สาธารณะเปนส่ิงท่ีเรียกรองใหมีระบบกฎหมายพิเศษเมื่อมีการจัดการของภาครัฐ (gestion publique) ดังนั้น บริการสาธารณะ
จึงเปนวิธีการจัดทําหรือการดําเนินการที่มีเน้ือหาทางกฎหมายเปนพิเศษในตัวเพื่อใหการจัดทําบริการบรรลุเปาหมายหรือ
ตอบสนองความตองการสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะได เชน ผูจัดทําบริการสาธารณะมีสถานะพิเศษคือเปนขาราชการ  
ตามระบบกฎหมายขาราชการของรัฐ ที่ดินที่ใชมีสภาพเปนสาธารณะสมบัติของแผนดิน อยูภายใตหลักกฎหมายปกครองใน
การคุมครองมิใหมีการซื้อขาย โอน ไมอยูในบังคับของการบังคับคดีหรืออายุความ  และมีวิธีการใชโดยเฉพาะ  การกระทํา
ของผูจัดทําบริการสาธารณะมีลักษณะพิเศษที่อาจจะเปนการกระทําฝายเดียวหรืออาจอยูในรูปของสัญญาทางปกครอง  และ
การจัดทําบริการสาธารณะอาจกอใหเกิดความรับผิดของฝายปกครอง  ภายใตกฎเกณฑพิเศษที่แตกตางไปจากความรับผิด
ในทางแพง  นอกจากนี้ บริการสาธารณะยังอยูภายใตหลักการพิเศษบางประการซึ่งใหความเปนมาและพัฒนาการของระบบ
กฎหมาย บริการสาธารณะไดดี  ไดแก หลักความตอเนื่อง  หลักความเสมอภาค และหลักการปรับตัวของบริการสาธารณะ  

กลาวโดยทั่วไป  เน้ือหาและระบบกฎหมายพิเศษของบริการสาธารณะในชวงแรกไดแสดงใหเห็นความ
มีอยูของ “เอกสิทธิ์ของอํานาจมหาชน”(prérogatives de puissance publique)   เสมอ  เราอาจนิยาม เอกสิทธิ์ของอํานาจ
มหาชนนี้วาเปนอํานาจที่บุคคลแตละคนไมสามารถมีอยูตามธรรมชาติ  สําหรับโอรีอู บริการสาธารณะจะถูกพูดถึงไดก็

                                                                                                                                                         
หลักการที่ทําได (มิไดเปนขอยกเวนอีกตอไป) แตตองอยูภายใตเงื่อนไขความเสมอภาคในการแขงขันทางการคา (อยางไรก็ตาม ในชั้นของ
กฎหมายประชาคมยุโรป หลักการน้ีมีขอยกเวนใหผูเขาจัดทําบริการที่มีประโยชนตอเศรษฐกิจสวนรวม(service d’intérêt économique général) 
ไมวาจะเปนนิติบุคลตามกฎหมายมหาชนหรือเอกชน เชน บริการไปรษณีย ไดรับสิทธิพิเศษไมตองอยูภายใตหลักความเสมอภาคในการแขงขัน
ทางการคา โปรดดูคําพิพากษา CJCE 19 พฤษภาคม 1993, Corbeau) ปจจุบันน้ี หลักการดังกลาวไดกลายเปนหลักการสําคัญในกฎหมายมหาชน
เศรษฐกิจ) (โปรดดู GAJA n° 46 หัวขอที่  10-11 หนา 289-291 ) 
22 M-P Deswarte, “L’intérêt général, bien commun” RDP. 1988, p.1289. 
23 ความเห็นของ George VEDEL อางใน Dictionaire de droit administratif ของ Agathe Van Lang, Geneviève Gondouin และ Véronique 
Inserguet-Brisset, 3e éd. Armand Colin, 2002, p.173. 
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ตอเมื่อเอกสิทธิ์บางประการของอํานาจรัฐหรือฝายปกครองไดเกิดข้ึนหรือถูกใช(โดยผูจัดทํา)เกี่ยวกับบริการที่รับใช
ประโยชนสาธารณะ24 

ในทางปฏิบัติหลักกฎหมายตามแนวคําพิพากษาสวนหนึ่งของสภาแหงรัฐ(jurisprudence)ไดใชเกณฑ 
เอกสิทธิ์ของอํานาจรัฐหรือฝายปกครองเปนตัวกําหนดหรือพิจารณาวากิจกรรมใดกิจกรรมหนึ่งมีลักษณะของบริการสาธารณะ
หรือไม25  กฎหมายปกครองตามหลักเกณฑนี้จึงเกิดขึ้นในระบบของกฎหมายที่มีอยู (l’ordonnancement juridique)  

 
 

2. การเกิดขึ้นของแนวทางการใชทฤษฏีบริการสาธารณะ 
 

นักกฎหมายสํานักบอรกโดซพยายามใชทฤษฎีบริการสาธารณะศึกษาวิเคราะหหลักกฎหมายพื้นฐานใน
คําพิพากษาของสภาแหงรัฐ(jurisprudence)  เพื่อที่จะทําใหทฤษฎีดังกลาวเปนเนื้อหาและแนวทางการใชหลักในระบบ
กฎหมายปกครองฝรั่งเศส  เนื้อหาและแนวทางการใชน้ี แสดงออกใน 2 แนวทาง คือ แนวทางแรก บริการสาธารณะถูกมอง
วาเปนเกณฑทั่วไปหน่ึงเดียวที่ใชอธิบายกฎหมายปกครองที่มีอยูไดทั้งหมดโดยตรง(critère général du droit administratif)  
แนวทางที่สอง บริการสาธารณะเปนขอความคิดหลักที่ใชเปนฐานสรางความสมบูรณใหกับขอความคิดอ่ืนๆ26  ดังนั้น 
บริการสาธารณะจึงเปนเกณฑพิเศษ27 ที่นํามาใชกับขอความคิดอ่ืนๆของกฎหมายปกครอง(critère particulier à certaines 
notions du droit administratif) เพื่อใหความสมบูรณหรือใหความชอบธรรมแกการปรับใชขอความคิดอ่ืนๆน้ัน 

 
(1) บริการสาธารณะในฐานะเกณฑทั่วไปหนึ่งเดียวที่ใชโดยตรงกับกฎหมายปกครอง 

 
ในชวงระยะเริ่มตนของการสรางระบบกฎหมายปกครอง ปญหาสําคัญที่นักกฎหมายหรือนักทฤษฏีทุกคน

มุงคนหาก็คือ  จะใชส่ิงใดเปนตัวกําหนดเพื่อแบงแยกลักษณะกฎหมายปกครองออกจากกฎหมายทั่วไป (แพงและอาญา) ซ่ึง
จะมีผลแยกเขตอํานาจของศาลปกครองออกจากเขตอํานาจของศาลยุติธรรมดวย28 

                                                 
24 ODENT Raymond “Cours de Contentieux administrative”, in Les cours du droit 1977-1981. 
25 CE, Sect., 28 มิถุนายน 1963, Narcy. 
26 โมริซ โอรีอู  เห็นดวยกับการใชทฤษฎีบริการสาธารณะในแนวทางนี้, อางใน ESPLUGAS Pierre, Service public, p.19. 
27 ในทางทฤษฎีอาจกลาวไดวาบริการสาธารณะก็คือเกณฑพ้ืนฐานทั่วไปของขอความคิดอื่นๆในกฎหมายปกครองเชนกัน แตเน่ืองจากบริการ
สาธารณะในแนวทางที่สองน้ีไมใชเกณฑท่ัวไปหน่ึงเดียวที่ใชโดยตรงกับกฎหมายปกครองเหมือนในแนวทางแรก และในบางกรณีก็ไมสามารถ
ใชกําหนดเน้ือหาและแนวทางการใชของขอความคิดอื่นๆในกฎหมายปกครองไดอยางมีประสิทธิภาพโดยลําพัง จนทําใหสภาแหงรัฐตองนํา
เกณฑเร่ืองอํานาจเหนือของฝายปกครอง(เอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชน)มาใชพิจารณาขอความคดิอื่นๆในกฎหมายปกครองควบคูกับเกณฑเร่ือง
บริการสาธารณะอยูเสมอ ผูเขียนจึงขอเรียกบริการสาธารณะในแนวทางที่สองนี้วา “เกณฑพิเศษที่ใชเปน ที่มา หรือ กรอบ ใหกับขอความคิดอื่นๆ
ในกฎหมายปกครอง” 
28 เพราะแมวา loi portant sur réorganisation de Conseil d’Etat  ป 1872 จะกําหนดใหสภาแหงรัฐมีอํานาจตัดสินคดีปกครองดังเชนองคกรตุลาการ 
แตก็มิไดกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองหรือคดีปกครองไวอยางชัดเจน  อีกทั้ง แมสภาแหงรัฐจะมีประสบการณตัดสินคดีปกครองมากวา  
80 ป กอนการปฏิรูปก็ตาม แนวคําพิพากษาก็ยังใชเกณฑหลากหลายแตกตางกันในการตัดสินวาคดีใดเปนคดีปกครองที่อยูในเขตอํานาจของ 
ศาลปกครอง (ตัวอยางเชน เกณฑเร่ืองบริการสาธารณะในคดี Rotchild  เกณฑเร่ืองรัฐที่เปนลูกหน้ี (l’Etat du débiteur) หรือเกณฑเร่ืองอํานาจ
เหนือของฝายปกครอง(เอกสิทธ์ิอํานาจมหาชน)  ดังน้ัน จึงเปนหนาที่ของนักวิชาการ (doctrine) ท ี่จะวิพากษวิจารณและสรางเกณฑที่จะนํามาใช 
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ในที่สุด  โดยการอางหลักการแบงแยกอํานาจทางปกครองออกจากอํานาจศาลยุติธรรมที่มีผลใชบังคับ
ตั้งแตสมัยปฏิวัตฝิรั่งเศส(loi des 16-24 สิงหาคม 1790 et 16 fructidor  an III) ผูพิพากษาศาลคดีขัดกันไดใชการกระทําของ
ฝายปกครอง (ในความหมายนี้เปนความหมายอยางกวางที่อาจเปนทั้งการกระทําทางกฎหมายหรือการกระทําทางกายภาพ
ของฝายปกครอง)  ผานคําวา “บริการสาธารณะ” เปนตัวกําหนดลักษณะของกฎหมายปกครองและเขตอํานาจของศาลปกครอง  

คําพิพากษาของศาลคดีขัดกัน  8 กุมภาพันธ 1873 เปนคําพิพากษาแรกที่แสดงหลักการดงักลาว  ในกรณี
ฟองฝายปกครองใหรับผิด(action en responsabilité) เกี่ยวกับความเสียหายอันเน่ืองมาจากรถ29ของโรงงานยาสูบแหงเมือง
บอรกโดซชนเด็กหญิง อันแยส บลองโก (Agnès BLANCO) ไดรับบาดเจ็บ   ศาลคดีขัดกันพิจารณาวา “ความรับผิดซ่ึงจะ
เรียกรองจากรัฐสําหรับความเสียหายที่เกิดข้ึนกับประชาชน  โดยการกระทําของบุคลากรผูจัดทําบริการสาธารณะ ไม
สามารถดําเนินการโดยอางฐานกฎหมายที่กําหนดนิติสัมพันธระหวางบุคคลในประมวลกฎหมายแพงได”  โดยนัยนี้  ศาล 
คดีขัดกันไดอางคําวา “บริการสาธารณะ” ซ่ึงเปนการกระทําของฝายปกครองเปนตัวกําหนดหรือบงชี้ถึงลักษณะของ
กฎหมายปกครอง(กฎหมายที่แยกเปนเอกเทศออกจากกฎหมายแพง l’autonomie du droit administratif) และเขตอํานาจของ
ศาลปกครอง(ตามหลักเขตอํานาจที่ข้ึนอยูกับเนื้อหาคดีที่แยกออกจากคดีแพงและคดีอาญา liaison de la compétence et du 
fond) 

อยางไรก็ตาม  มีขอสังเกตวาการอางคําวา “บริการสาธารณะ” ที่เกิดขึ้น  คอนขางเปนเพียงถอยคําธรรมดา
มากกวาถอยคําท่ีใหหลักการทั่วไปทางกฎหมาย เนื่องจากจุดมุงหมายหลักของคดีตองการเพียงใชความคิดเรื่องบริการ
สาธารณะเขามาแทนที่ความคิดเรื่อง “รัฐที่เปนลูกหน้ี” (l’Etat débiteur) ซ่ึงเดิมใชเปนเนื้อหาและขอบเขตของคดีที่อยูใน
อํานาจศาลปกครอง  เมื่อขอพิพาทนั้นรัฐมีความรับผิดในฐานะเปนลูกหน้ีตามนิติสัมพันธทางแพง ซ่ึงเปนขอยกเวนกรณีไม
อาจฟองรัฐเปนคดีใดๆได เนื่องจากรัฐมีอํานาจอธิปไตย30  

คําวา “บริการสาธารณะ” ที่ไดจากคําพิพากษาคดีขัดกัน  Blanco ในเบื้องตนจึงเปน “คําอาง” เพื่อใชแยก
ลักษณะของกฎหมายปกครองและเขตอํานาจของศาลปกครองในการรองรับกรอบทางกฎหมายความรับผิดของรัฐหรือฝาย
ปกครองที่กลายมาเปนหลักในการปกครองของรัฐสมัยใหมฝรั่งเศส31 และนาจะถูกนํามาใชพัฒนาเนื้อหาจนเปนกฎเกณฑ
                                                 
29 ในปจจุบันความรับผิดที่เกิดจากยานพาหนะ (ซึ่งรวมถึงยานพาหนะของฝายปกครองทั้งทางบก ทางน้ํา(พาณิชยนาวี) ทางอากาศ) เปนไปตาม 
loi  31 ธ ันวาคม 1957  กําหนดใหศาลยุติธรรมศาลเดียวมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีโดยใชหลกัความรับผิดตามประมวลกฎหมายแพง 
30 แทที่จริงการใชคําวา “บริการสาธารณะ” ในคดี Blanco ม ีวัตถุประสงคหลักที่เห็นไดชัดวาเปนเพียงการยกเลิกหลักเร่ือง “รัฐไมมีความรับผิด” 
(L’irresponsabilité de l’Etat) และขอยกเวนท่ีทําใหรัฐมีความรับผิดได “หลักเรื่องรัฐที่เปนลูกหน้ี” (l’Etat débiteur) เทาน้ัน (หรืออาจจะกลาวอีก
นัยหน่ึงวา ปรัชญาการเมืองในเรื่องความรับผิดของรัฐไดเปลี่ยนไป ทําใหศาลคดีขัดกันตองสรางกรอบของกฎเกณฑใหมขึ้นมารองรับหลักการ
ดังกลาว)  เพราะคําวา “บริการสาธารณะ” ที่ถูกนํามาใชในขณะน้ันยังไมมีความหมายใดๆในทางกฎหมาย เปนเพียงคําอางเพื่อจะนํามาใช
แบงแยกลักษณะของกฎหมายปกครองและเขตอํานาจของศาลปกครองไปพลางกอน  ศาสตราจารย Charles EISENMANN  และศาสตราจารย 
René CHAPUS  เหน็วา เปรียบเสมือนนวนิยายหรือเร่ืองสมมติ (c’est la thèse du “roman”)  สวนศาสตราจารย  Marcel  WALINE เห็นวา 
คําวินิจฉัยคดี Blanco ม ีท่ีมาจากการตีความอางการแบงแยกเขตอํานาจที่หามไมใหศาลยุติธรรมขัดขวางการทํางานของฝายปกครองหรือรับฟอง
คดีปกครอง  คดีน้ีจึงไมไดสรางหลักเรือ่งความรับผิดของฝายปกครอง (responsabilité administrative) หรือสรางความคิดเร่ืองทฤษฎบีริการ
สาธารณะ (doctrine du service public) แตคดีน้ีเปนเพียงคดีท่ีอางคําวา “บริการสาธารณะ” ในฐานะงานของราชการที่กอใหเกิดความเสียหาย 
และใชเพ่ือลบลางทฤษฎีความไมรับผดิของรัฐเทาน้ัน  (อางใน  “responsabilité administrative” ของ Jacques MOREAU, Que sais-je ?, 1996, 
p.11) ขอวิจารณน้ีนาจะถือวาเปนที่ยอมรับกันโดยสวนใหญในหมูนักกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส 
31 ดวยเหตุน้ีในคําพิพากษาคดี Blanco จึงกลาวถึงลักษณะของความรับผิดที่จะผูกพันรัฐหรือฝายปกครองวา “ความรับผิดน้ีไมมีลักษณะทั่วไป 
(générale) ไมมีลักษณะสมบูรณเด็ดขาด (absolue) เหมือนในทางแพง  แตเปนกฎเกณฑพิเศษท่ีขึ้นอยูกับลักษณะของบริการสาธารณะแตละ
ประเภท และความจําเปนในการประสานผลประโยชนระหวางรัฐกับเอกชน (ผลประโยชนสวนรวมและผลประโยชนสวนตัวของเอกชน) ซึ่ง
ผูเขียนเห็นวา แสดงใหเห็นอยางชัดเจนถึงลักษณะความรับผิดของรัฐในระยะแรกที่ยังไมมหีลักเกณฑทางเนื้อหาแนนอน และเปนเหตุผลในตัว
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หลักของกฎหมายปกครอง(โดยเฉพาะหลักความรับผิดของรัฐและฝายปกครอง (responsabilité administrative) ) เมื่อ 30 ป
ใหหลังจากคดีดงักลาว  จะเห็นไดจากการนําขอความคิดของบริการสาธารณะมาใชอางเขตอํานาจของศาลปกครองในเรื่อง
ของความรับผิดทางสัญญาของเทศบาล (responsabilité contractuelle des communes)32 ของการปกครองสวนจังหวัด 
(responsabilité contractuelle des départements)33  และในเรื่องความรับผิดของฝายปกครองนอกเหนือจากกรณีสัญญา 
(responsabilité extra-contractuelle)34 

หลักกฎหมายใหมนี้สรุปไดจากคําแถลงการณของตุลาการผูแถลงคดีโฮมิเออ (Romieu) ในคดี Terrier 
ไดวา “การจัดทําทุกอยางที่เกี่ยวของกับการจัดองคกรและการดําเนินการในบริการสาธารณะ ไมวาระดับชาติหรือทองถ่ิน  
ไมวาจะเปนการจัดทําโดยวิธีการทางสัญญาหรือโดยการใชอํานาจฝายเดียว  ส่ิงเหลาน้ีเปนการดําเนินการที่มีลักษณะทาง
ปกครอง... กลาวอีกนัยหนึ่งเมื่อใดที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับกิจกรรมบริการสาธารณะ ผูพิพากษาศาลปกครองจะเปนผูมีอํานาจ
พิจารณาคดี” 

แจซไดสรุปและแสดงองคประกอบพื้นฐานของหลักกฎหมายที่ไดจากคําแถลงการณน้ีวา กฎหมาย
มหาชนและกฎหมายปกครอง คือที่รวมของกฎเกณฑตางๆที่เก่ียวกับการจัดทําบริการสาธารณะ  เมื่อพิจารณาถึงประเด็น 
ขอพิพาทที่เกิดข้ึน (litige) จากบริการสาธารณะและหลักการที่วา  การพิจารณาเขตอํานาจศาลยอมขึ้นอยูกับเนื้อหาของคดี  
(la compétence suit le fond) จึงเปนเหตุผลอยูในตัวท่ีคดีดังกลาวจะขึ้นอยูกับศาลปกครอง  ดังน้ัน “บริการสาธารณะจึงเปน
(เนื้อหาและแนวทางการใชที่เปน)องคประกอบพื้นฐานของกฎหมายปกครอง” (le service public est la pierre angulaire du 
droit administratif) เปนเกณฑท่ัวไปหนึ่งเดียวของกฎหมายปกครองที่ใหรายละเอียด 2 ดาน คือ  ดานแรก ใหคําอธิบาย 
“เนื้อหา” โดยรวมของกฎหมายปกครอง เนื่องจากการบริหารราชการหรือการปกครอง(l’administration)โดยใชกฎหมาย
ปกครอง ก็คือการจัดทําบริการสาธารณะซึ่งอยูภายใตหลักเกณฑพิเศษแตกตางจากกฎหมายทั่วไป (กฎหมายทั่วไปในที่นี้
หมายถึงกฎหมายแพง)  ดานที่สอง ใหคําอธิบาย “แนวทางการใช” กลาวคือ เปนการใชขอความคิดบริการสาธารณะแบงแยก
คดีและเขตอํานาจของศาลปกครองกับศาลยุติธรรมอยางมีเหตุผล 

สําหรับดูกีตการที่ผูพิพากษาศาลปกครองใชหลักเรื่องบริการสาธารณะ ถือเปนการสนับสนุนความคิด
ของตนเองที่ไมตองการจะใชหลักเรื่องอํานาจรัฐ (puissance publique) อธิบายลักษณะของกฎหมายปกครอง อีกทั้งยังชวย
วางเนื้อหาทางกฎหมายอยางเปนรูปธรรมใหทฤษฎีบริการสาธารณะมีผลบังคับจริงในสังคม 

 
 
 

                                                                                                                                                         
ของมันเองที่จําเปนตองมี “กรอบ” จํากัดเบื้องตนวา รัฐอาจมีความรับผิดในบางกรณีเทาน้ัน ไมใชทุกกรณี (générale)  และแมเร่ืองท่ีจะตองรับผิด 
ก็อาจไมตองรับผิดอยางสมบูรณเด็ดขาด(absolue) เสมอไป แตตองพิจารณาปจจัยอื่นๆประกอบดวย เชน ลักษณะความยากลําบากหรืองายในการ
จัดทําบริการสาธารณะนั้น เพ่ือกําหนดระดับความรายแรงของการกระทําวาแคไหน เพียงไร จึงสมควรรับผิด  ตลอดจนประโยชนหรือความ
เสียหายที่จะเกดิขึ้นกับรัฐหรือเอกชน หากมีการกําหนดหรือไมกําหนดใหรัฐมีความรับผิด  ดวยเหตุน้ีในทางทฤษฎีนักกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส
มักกลาววา หลักกฎหมายความรับผิดของรัฐหรือฝายปกครองมีลักษณะโดยสภาพ 2 ประการ  ประการแรก เปนหลักกฎหมายที่เกิดจาก 
คําพิพากษา(jurisprudence)เปนหลัก โดยมีพระราชบัญญัติตางๆ กําหนดเสริม  ประการที่สอง มีขอถกเถียงวาหลักความรับผิดน้ีมีลักษณะเปน
กรอบหรือนโยบายทางกฎหมาย(มากกวาหลักกฎหมาย)ทีไ่ดจากคําพิพากษา (politique jurisprudentielle) หรือเปนหลักกฎหมายในเชิงนโยบาย 
ที่ไดจากคําพิพากษา  (jurisprudence politique) 
32 CE, 4 มีนาคม 1910, Thérond. 
33 CE, 6 กุมภาพันธ 1903, Terrier. 
34 T. Confl., 29 กุมภาพันธ 1908, Feutry. 
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(2) บริการสาธารณะในฐานะเกณฑพิเศษที่ใชกับขอความคิดอ่ืนๆในกฎหมายปกครอง 
 

  ในขณะที่ทฤษฎีบริการสาธารณะไดรับการพัฒนาจนเปนท่ียอมรับกันอยางแพรหลาย ขอความคิดอ่ืน
ในทางกฎหมายปกครองกลับอยูในชวงระยะเริ่มตนของการกอตัวข้ึน  ดังน้ัน ดวยอิทธิพลและความคิดของนักกฎหมาย
สํานักบอรกโดซที่ครอบงําอยูในขณะนั้น บริการสาธารณะจึงถูกนํามาใชในฐานะ “ท่ีมา” และ “กรอบ” ของขอความคิดอ่ืนๆ 
เปนเกณฑพิเศษที่ใชอธิบายหรือใหกําหนดเนื้อหาและแนวทางการใชขอความคิดทุกประเภทในกฎหมายปกครอง เพื่อทําให
ขอความคิดนั้นสมบูรณชัดเจน 
  วิวัฒนาการนี้เกิดขึ้นอยางรวดเร็วและพัฒนาอยางมาก ตั้งแตประมาณป 1950 ถึงปจจุบัน ขอความคิด
พื้นฐานอ่ืน ๆ ของกฎหมายปกครองไดถูกจัดประเภทและใหคํานิยามโดยอางหรืออิงกับความคิดเรื่องบริการสาธารณะ35 
  บริการสาธารณะในฐานะเกณฑพิเศษท่ีใชกับขอความคิดอ่ืนๆในกฎหมายปกครองอาจแบงออกได 3 
ลักษณะ คือ บริการสาธารณะในฐานะที่กําหนดหลักเกณฑในทางเนื้อหาและแนวทางการใชเกี่ยวกับการกระทําทางปกครอง 
เก่ียวกับเครื่องมือในการดําเนินงานทางปกครอง และเกี่ยวกับความรับผิดในทางปกครอง 
 
  (2.1) บริการสาธารณะในฐานะที่กําหนดหลักเกณฑในทางเนื้อหาและแนวทางการใชเกี่ยวกับการกระทํา
ทางปกครอง36      
 
  บริการสาธารณะแสดงบทบาทประการแรกเกี่ยวกับคําจํากัดความของการกระทําฝายเดียวทางปกครอง 
(l’acte administratif unilateral) ในระดับที่แตกตางกันขึ้นอยูกับวาการกระทําดังกลาวเกิดจากการกระทําของบุคคลทาง
กฎหมายมหาชนหรือบุคคลทางกฎหมายเอกชน 
  ก. หากเปนการกระทําที่มีลักษณะทั่วไป มีผลไมเฉพาะเจาะจงตอบุคคลใดบุคคลหนึ่งจะถือวาเปนการ
กระทําในทางปกครอง37 โดยอาศัยฐานความคิด หรือเกณฑในแงองคกรของทฤษฎีบริการสาธารณะที่ผูกระทําเปนบุคคล 
ทางกฎหมายมหาชนเปนตัวตัดสิน ในทางตรงกันขาม หากเปนการกระทําที่มีลักษณะเฉพาะเจาะจงตอบุคคลใดบุคคลหน่ึง 
แมเปนการกระทําของบุคคลทางกฎหมายมหาชนก็ตาม ก็ยังมีความจําเปนจะตองพิสูจนวา การกระทําน้ันไดกระทําลงใน
กรอบหรือเปาหมายของบริการสาธารณะดวย การกระทําดังกลาวจึงจะมีผลเปนการกระทําฝายเดียวที่มีลักษณะเฉพาะเจาะจง 
ซ่ึงก็คือยังตองใชลักษณะทางเปาหมายของการกระทํา(เกณฑในแงวัตถุประสงค)ของทฤษฎีบริการสาธารณะเขามาชวยเสริม
เกณฑในแงองคกร38 ที่ใชตัดสิน 
  ข. หากเปนการกระทําโดยเอกชนธรรมดา หลักกฎหมายปกครองจะยอมใหการกระทําดังกลาวมีลักษณะ
เปนการกระทําทางปกครองฝายเดียวก็ตอเมื่อ การกระทําน้ันมีลักษณะสองประการคือ ประการแรก เปนการกระทําที่
เก่ียวของกับการจัดทําบริการสาธารณะทางปกครองอันใดอันหนึ่ง  ประการที่สอง ในการจัดทําบริการสาธารณะนั้น ได
แสดงหรือใชเอกสิทธิ์ของอํานาจมหาชน39 (การกระทําของเอกชนเปนกรณีที่ไมสามารถใชเกณฑตัดสินในแงองคกรของ
                                                 
35 De CORAIL Jean Louis “ La doctrine du service public, de la définition et de la nature du droit administratif et de la compétence du juge 
administratif”, Rev.adm. 1997, p.24. 
36 การกระทําทางปกครองในที่น้ีผูเขียนใชความหมายอยางกวาง คือ รวมท้ังการกระทําฝายเดียวที่มีผลทั่วไปหรือมีผลเฉพาะเจาะจงในทาง
ปกครองและสัญญาทางปกครอง 
37 เชน การออกกฎของฝายปกครองในประเทศฝรั่งเศส 
38 CE, Ass., 17 กรกฎาคม 1967, Allegretto. 
39 CE, Sect., 13 มกราคม 1961, Magnier. 
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ทฤษฎีบริการสาธารณะ(เนื่องจากเปนการกระทําของบุคคลทางแพง) ศาลปกครองจึงใชเกณฑในแงวัตถุประสงคของทฤษฎี
บริการสาธารณะคูกับเกณฑในเรื่องเอกสิทธิ์ของอํานาจมหาชน(จากแนวคิดของ École de Toulouse) : ศาลดูวาการกระทํา
ของเอกชนคนนั้นเปนการจัดทําบริการสาธารณะที่มีเปาหมายเก่ียวกับประโยชนสาธารณะหรือไม และใชเอกสิทธิ์หรือความ
มีอํานาจเหนือของฝายปกครองในการจัดทําเพ่ือบรรลุเปาหมายที่เปนกรอบของงานนั้นหรือไม) 
  ในกรณีตรงกันขาม หากการกระทําฝายเดียวเกิดจากเอกชนที่มีหนาที่จัดทําบริการสาธารณะในเชิง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม การกระทําของเอกชนผูนั้นไมสามารถนําเกณฑใด ๆ ตามทฤษฎีบริการสาธารณะมาตัดสิน
ได กรณีจึงไมใชการกระทําฝายเดียวในทางปกครอง อยางไรก็ตาม ในสวนท่ีเกี่ยวกับระเบียบหรือขอบังคับในการจัดองคกร 
(l’organisation) และการดําเนินการ (le fonctionnement) ของบริการสาธารณะนั้น ยังคงมีลักษณะทางปกครองอยูหากเปน
กรณีท่ีผูจัดทําบริการเปนบริษัทเอกชนที่ถูกตั้งขึ้นโดยกฎและคําส่ังของฝายปกครองผานความเห็นชอบของรัฐมนตรีท่ี
เก่ียวของ สถานะของบริษัทเอกชนนี้แมจะเปนนิติบุคคลในทางกฎหมายเอกชนเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะ แตก็ 
ถูกกํากับดูแลในเรื่องการจัดองคกร และกฎเกณฑการดําเนินงานทั่วไป ดังน้ัน การที่บริษัทออกกฎเกณฑหรือระเบียบ
เก่ียวกับเรื่องดังกลาวจึงถือเปนการกระทําที่มีลักษณะทั่วไปไมเฉพาะเจาะจง(acte réglementaire)40 ที่ทําแทนฝายปกครอง
และสอดคลองกับสถานะทางกฎหมายที่ฝายปกครองมอบให (ซ่ึงก็คือการนําเกณฑในแงองคกรของทฤษฎีบริการสาธารณะ
มาปรับใช) หากมีขอพิพาทเกิดข้ึน ขอพิพาทดังกลาวเปนขอพิพาทเกี่ยวกับการกระทําทางปกครองที่อยูในเขตอํานาจศาลปกครอง 
  ค. เคียงคูกับหลักการกระทําฝายเดียวทางปกครอง บริการสาธารณะเปนหนึ่งในเกณฑการใหคําจํากัด
ความ สัญญาทางปกครอง(contrat administratif) ดวยเหตุนี้สัญญาที่ตกลงกันระหวางบุคคลทางกฎหมายมหาชนกับบุคคล
ทางกฎหมายเอกชนจะเปนสัญญาทางปกครองตอเมื่อมีวัตถุประสงคที่จะบังคับการใหคูสัญญาจัดทําบริการสาธารณะ
โดยตรง41 (เกณฑในแงองคกรไมสามารถใชพิจารณาโดยลําพัง จึงตองใชเกณฑในแงวัตถุประสงคมาประกอบการพิจารณา
ดวย) เกณฑในแงวัตถุประสงคของทฤษฎีบริการสาธารณะนี้ใชกับกรณีสัญญามอบหมายใหจัดทําบริการสาธารณะ( contrat 
de délégation du service public) เชนกัน แตหลักกฎหมายนี้ก็สรางปญหาและความยากลําบากในการแบงแยกสัญญาทาง
ปกครองออกจากสัญญาทางแพง42  
 
  (2.2) บริการสาธารณะในฐานะที่กําหนดหลักเกณฑในทางเนื้อหาและแนวทางการใชเกี่ยวกับเคร่ืองมือใน
การดําเนินงานทางปกครอง 
 
  เครื่องมือในการดําเนินงานทางปกครองก็คือ ระบบบุคลากรและระบบพัสดุซ่ึงเกี่ยวของกับบุคคลและ
ทรัพยสินของทางราชการ  
  ก. สถานะของบุคคลท่ีจัดทําบริการสาธารณะ ศาลคดีขัดกันไดตัดสินเก่ียวกับเรื่องนี้ไววา บุคลากรทุกคน
ของบริการสาธารณะทางปกครองหนึ่ง ๆมีสถานะเปนฝายปกครองไมวาบุคลากรนั้นจะไดดาํเนินการในงานนั้นหรือไม43  
คําพิพากษาน้ีไดพิพากษากลับหลักเดิมของสภาแหงรัฐท่ียอมรับแตเพียงวาบุคคลที่จะเปนฝายปกครองหรือถือเสมือนเปน
ฝายปกครองในการจัดทําบริการสาธารณะใด ๆ ก็ตาม จะตองเปนบุคคลที่เขาไปมีสวนรวมโดยตรง ในการบังคับการหรือใน

                                                 
40 T. Confl., 15 มกราคม 1968, Compagnie Air France c/ époux Barbier, GAJA, 13e éd., p.91. 
41 CE, Sect., 20 เมษายน 1956, Bertin. 
42 การแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงตามเกณฑการบังคับของสัญญาน้ีเหมาะสมกับการพิจารณาสัญญาทางปกครอง
ประเภทการซื้อขายอุปกรณสํานักงานหรือการโดยสารขนสง 
43 T. Confl., 25 มีนาคม 1996, Berkani. 
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การดําเนินงานของบริการสาธารณะนั้นเทานั้น44 ในทางปฏิบัติคําพิพากษาของศาลคดีขัดกันนี้กอใหเกิดความยากลําบากและ 
ขอถกเถียงในการวินิจฉัยคดีแบงแยกงานระดับสูงในเนื้อหาของบริการสาธารณะที่อยูภายใตบังคับของกฎหมายมหาชนกับ
งานในระดับท่ีต่ํากวาหรือที่ผูกติดอยูกับหนาที่ลําดับรองซึ่งอยูภายใตบังคับของกฎหมายเอกชน (เพราะถือวาไมใชงาน
บริการสาธารณะโดยตรง) ในทางตรงกันขาม บริการสาธารณะในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมจะไดรบับทสันนิษฐาน
เบื้องตนวาบุคคลท่ีถูกใชในงานเปนบุคลากรที่อยูภายใตบังคับกฎหมายเอกชนมิไดเปนบุคลากรของรัฐยกเวนผูอํานวยการ
และสมุหบัญชี45 
  ข. สถานะของทรัพยสินที่ใชจัดทําบริการสาธารณะ ทรัพยสินซ่ึงอยูภายใตระบบกฎหมายสาธารณะ
สมบัติของแผนดิน(Domanialité publique) และทรัพยสินที่เปนของบุคคลทางกฎหมายมหาชนสามารถนํามาใชกับการจัดทํา
บริการสาธารณะ  การปรับปรุงหรือเปล่ียนแปลงทรัพยสินดังกลาวทําไดตอเมื่อมีบทบัญญัติกฎหมายใหอํานาจไว46  
  เชนเดียวกันบริการสาธารณะสามารถที่จะกําหนดแนวทางการใชเก่ียวกับงานสาธารณะ(Ouvrage public) 
เพ่ือนิยามลักษณะของงานดังกลาว ดังนั้น งานสาธารณะจึงเปนไดทั้งงานกอสรางตึก ท่ีทํางาน การใชที่ดิน หรืองานอ่ืน ๆ ท่ี
เก่ียวกับหรือมีลักษณะเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย หรือสิทธิในทางอสังหาริมทรัพยที่บุคคลทางกฎหมายมหาชนกําหนดหรือ
จัดทําใหเกิดข้ึนในกรอบวัตถุประสงคของบริการสาธารณะ และรวมถึงงานบริการเกี่ยวกับการเงินการบัญชีของภาคเอกชน
ดวย47  
 
  (2.3) บริการสาธารณะในฐานะที่กําหนดหลักเกณฑในทางเนื้อหาหรือแนวทางการใชเกี่ยวกับความรับผิด
ทางปกครอง 
 
  หลักการในเรื่องนี้ตั้งอยูบนสมมุติฐานที่วา เมื่อมีการจัดทําบริการสาธารณะโดยบุคคลทางกฎหมาย
มหาชน(รัฐหรือฝายปกครอง)ไมวาจะกําหนดตัวเจาหนาท่ีผูกระทําความผิดไดหรือไมก็ตาม ความรับผิดทางปกครองของ
บุคคลดังกลาวจะมีผลผูกพันก็ตอเมื่อ “มีความผิดท่ีเกิดจากการจัดทําบริการสาธารณะ” (faute de service) หรือในกรณี 
“ความผิดที่เกิดข้ึนนอกบริการสาธารณะแตถือวายังไมขาดจากการจัดทําบริการสาธารณะ” (faute non dénuée de tout lien 
avec le service)48 
  สมมุติฐานความรับผิดทางปกครองประการตอมามีลักษณะเฉพาะมากขึ้น กลาวคือ สามารถที่จะถูกยกข้ึน
กลาวอางเมื่อมีการจัดทําบริการสาธารณะโดยบุคคลทางกฎหมายเอกชน (กําหนดตัวผูดําเนินการได) ตามคําขอของฝาย
ปกครอง ไดแก กรณีที่ความเสียหายเกิดจากการกระทําของบุคคลที่เขาจัดทําบริการสาธารณะแทนฝายปกครองเนื่องจากมี
หนาที่ตามกฎหมายโดยฝายปกครองรองขอ (Collaborateur occasionnel) หรือความเสียหายเกิดจากกรณีท่ีบุคคลซึ่งไมมี
หนาที่ตามกฎหมายในการจัดทําบริการสาธารณะแตสมัครใจเขาจัดทํา(Collaborateur bénévole) ตามคําขอของฝายปกครอง 
ฝายปกครองจะมีความรับผิดกับประชาชนบุคคลที่สามหากความเสียหายที่เกิดขึ้นเปนผลจากการจัดทําบริการสาธารณะ 
  การพิจารณาในประเด็นนี้จะมีความละเอียดมากข้ึนหากขอเท็จจริงเปลี่ยนไปวา การดําเนินงานแทนฝาย
ปกครองของบุคคลดังกลาวไมไดเปนส่ิงที่กฎหมายกําหนดใหเปนหนาที่หรือไมไดรับการรองขอจากฝายปกครอง แตเปน

                                                 
44 CE, Sect., 4 มิถุนายน 1954, Vingtain et Affortit. 
45 CE, Sect., 8 มีนาคม 1957, Jalenques. 
46 CE, Ass., 11 พฤษภาคม 1959, Dauphin. 
47 T. Confl., 28 มีนาคม 1955, Effimieff. 
48 T. Confl., 30 กรกฎาคม 1873, Pelletier. 
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เรื่องที่เกิดจากความจําเปนตามสถานการณหรือเกิดขึ้นเองโดยสมัครใจ ในกรณีน้ีศาลยอมรับวารัฐหรือฝายปกครองมีความ
รับผิดไดหากมีความเสียหายเกิดข้ึน เพราะถือวาเปนการจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐหรือฝายปกครองเชนกัน  ตัวอยางของ
กรณีฉุกเฉิน เชน บุคคลที่เขาชวยเหลือผูประสบอุบัติเหตุโดยไมไดรับคําขอหรือไมไดรับการยอมรับจากฝายปกครอง49  
สวนในเรื่องของการเขาชวยเหลือโดยสมัครใจ หากไมมีคําขอของฝายปกครองก็จะตองปรากฏพฤติการณวาฝายปกครองที่มี
หนาที่ดังกลาวไดยอมรับการกระทําแทนนั้น ความรับผิดจึงจะผูกผันรัฐหรือฝายปกครอง50 
  สมมุติฐานความรับผิดประการสุดทาย กรณีเอกชนธรรมดาที่ไมมีหนาที่ ไมมีความเกี่ยวพันใดๆ กับ
บริการสาธารณะ (ท้ังในแงภาระหนาที่ตามกฎหมายหรือความสมัครใจตามคํารองขอ หรือในแงของสถานการณฉุกเฉิน 
หรือมีพฤติการณที่ฝายปกครองยอมรับ) ไดเขาจัดทําบริการสาธารณะนั้น แนวคําพิพากษาของสภาแหงรัฐถือวา บุคคล
ดังกลาวไมไดอยูในฐานะผูจัดทําบริการสาธารณะ51 และศาลยุติธรรมจะเปนผูมีอํานาจพิจารณาความรับผิดที่เกิดขึ้น  
อยางไรก็ตามศาลปกครองจะมีอํานาจพิจารณาพิพากษาความรับผิดของเอกชนดังกลาวนี้ในสองกรณี คือ  
  กรณีแรก เปนเรื่องความรับผิดของฝายปกครองอันเนื่องมาจากเอกชนที่รวมลงทุนไวในบริการสาธารณะ
หน่ึง ๆ ไดกอใหเกิดความเสียหายจากการใชเอกสิทธิ์ของอํานาจมหาชนที่ไดรับมอบหมายมาในการจัดทําหรือบังคับการให
เปนไปตามวัตถุประสงคของบริการสาธารณะนั้น52 
  กรณีที่สอง เปนเรื่องความรับผิดของเอกชนในความเสียหายท่ีเกิดจากงานสาธารณะ ศาลปกครองถูก
กําหนดใหพิจารณาเรื่องน้ีเพราะงานสาธารณะที่เอกชนเขาจัดทํานั้น เปนสวนหนึ่งของการจัดทําบริการสาธารณะ 
  กลาวโดยสรุป บริการสาธารณะเปนส่ิงที่มีอิทธิพลอยางสูงในการใหความหมาย หลักเกณฑทางเนื้อหา 
และแนวทางการใชของขอความคิดทุกประเภทในกฎหมายปกครอง  เนื้อหาและแนวทางการใชน้ีเปนปจจัยสําคัญที่
กอใหเกิดระบบกฎหมายบริการสาธารณะ 
 
 

3.  การเกิดขึ้นของระบบกฎหมายบริการสาธารณะ 
 
  หลักเกณฑทางเนื้อหาและแนวทางการใชของบริการสาธารณะไดแสดงใหเห็นถึงกรอบของขอเท็จจริง
และขอกฎหมายซ่ึงเอ้ืออํานวยใหนักทฤษฎีนํามาสังเคราะหคนหากฎเกณฑรวมที่จะนําไปสูระบบกฎหมายทั่วไปของบริการ
สาธารณะ  ในที่สุด ในป 1930 หลุยส โฮลลอง(Louis ROLLAND) ไดศึกษาและสกัดหลักกฎหมายพื้นฐานของบริการ
สาธารณะทุกประเภทขึ้นมาจนเปนท่ียอมรับกันท่ัวไปในนามของหลักกฎหมายบริการสาธารณะ(lois du service public) 
  อยางไรก็ตามเคียงคูกับหลักกฎหมายพื้นฐานของบริการสาธารณะดังกลาวยังคงมีกฎเกณฑสําคัญอ่ืนๆที่
แมจะไมไดใชกับบริการสาธารณะทุกประเภทแตมีลักษณะเฉพาะและใชกับบริการสาธารณะจํานวนไมนอยเชนกัน 
 
 
 
 

                                                 
49 CE, Sect., 17 เมษายน 1953, Pinguet. 
50 CE, Ass., 27 พฤศจิกายน 1970, Appert-Collin. 
51 CE, 31 พฤษภาคม 1989, Pantaloni. 
52 CE, 23 มีนาคม 1983, SA. Bureau Véritas. 



 15

(1) ระบบกฎหมายทั่วไปที่ใชกับบริการสาธารณะทุกประเภท  
 
  ปจจุบันน้ีหลักกฎหมายเรื่องบริการสาธารณะไดอิงแนวความคิดของ โฮลลอง หรือที่นิยมเรียกกันวา 
หลักการของโฮลลอง (lois de ROLLAND) ในการกําหนดเนื้อหาและขอบเขตของกฎหมายบริการสาธารณะ โดยตัวของ
หลักกฎหมายเองมีความหลากหลายบางประการอยูบางเกี่ยวกับชื่อที่ใชเรียกหรือเนื้อหา  แตอยางไรก็ตาม บริการสาธารณะ
จะประกอบไปดวยหลักกฎหมายสามหลัก คือ หลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะ หลักความเสมอภาคตอหนาบริการ
สาธารณะ และหลักการปรับตัวของบริการสาธารณะ 
 
  (1.1) หลักความตอเน่ืองของบริการสาธารณะ(La continuité) 
 
  หลักการนี้ถือวาเปนหลักการที่สําคัญท่ีสุดท่ีแสดงถึงลักษณะของบริการสาธารณะเองดังคํากลาวของ 
ตุลาการผูแถลงคดีตารคดิเออ(Tardieu) วา “เปนหลักการที่เปนแกนหรือสาระสําคัญท่ีสุดในตัวของบริการสาธารณะเอง  
(de l’essence même du service)”53  หลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะนี้วางอยูบนความคิดที่วาการบริการเปนส่ิงที่เปน
หลักประกันความตองการของประชาชนในสังคม ดังน้ัน จึงมีความจําเปนที่จะตองจัดทําบริการดังกลาวอยางตอเนื่อง มิใช
เปนครั้งคราวหรือขัดขวางความตอเนื่อง ท้ังนี้เพื่อสนองตอบความตองการของประชาชนที่มีอยูตลอดเวลา  ภาพของ
โรงพยาบาลที่ไมยอมรับผูปวยในกรณีฉุกเฉิน เรือนจําที่ไมมีผูคุม หรืออากาศยานที่ไมมสีถานีคอยกํากับทิศทาง คงแสดง 
ถึงเหตุผลความจําเปนของหลักการน้ีไดดี โดยนัยนี้หลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะจึงเปนหลักกฎหมายที่มีข้ึนเพ่ือ
แกไขการดําเนินงานที่บกพรอง (dysfonctionnement) ถือเปนหลักกฎหมายทั่วไป (principe général du droit) ตามนัย 
คําพิพากษาของสภาแหงรัฐ54 และตอมาไดถูกยอมรับวาเปนหลักการพื้นฐาน(principe fondamental)55 
  สําหรับตุลาการรัฐธรรมนูญ หลักการนี้ถูกสถาปนาขึ้นใหเปนหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ56 แมจะมีปญหา
ในทางรูปแบบที่จะรวมหลักการนี้ไวในตัวบทรัฐธรรมนูญที่ใชอยู ความมีศักดิ์กฎหมายทางรัฐธรรมนูญของหลักการนี้ไดถูก
ขยายขอบเขตการใชจนเกิดหลักกฎหมายเรื่องความตอเน่ืองของรัฐหรือชีวิตของชาติ((principe général de continuité de 
l’Etat ou de la vie nationale) 
  ตุลาการผูแถลงคดีกาซิเอ(Gazier)วิจารณหลักกฎหมายดังกลาวในคําแถลงการณตอสภาแหงรัฐวา “หลัก
ความตอเน่ืองของบริการสาธารณะไดยอยกลับมาทําใหความชัดเจนของขอความคิดเก่ียวกับรัฐลดนอยลง”(la continuité du 
service public reviendrait à consacrer la notion d’Etat à éclipses)  อยางไรก็ดี หลักความตอเนื่องของรัฐหรือชีวิตของชาติน้ี
ไดใหผลทางกฎหมายหลายประการ57 

  ประการแรก ผลทางกฎหมายเกี่ยวกับผูใชบริการ(l’usager)ของบริการสาธารณะ  หลักความตอเนื่องของ
บริการสาธารณะกอใหเกิดภาระหนาที่ที่จะตองกําหนดอัตราคาบริการของบริการสาธารณะ การปฏิเสธที่จะจัดใหมีอัตรา

                                                 
53 Concl. sur CE, 7 สิงหาคม 1909, Winkell. 
54 CE, Sect., 30 มีนาคม 1979, Secrétaire d’Etat aux universités. 
55 CE, 13 มิถุนายน 1980, Mme.Bonjean. 
56 DC., 25 กรกฎาคม 1979, Droit de grève à la radio et à la télévision 
57 Concl. sur CE, Ass., 7 กรกฎาคม 1950, Dehaene. 
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คาบริการดังกลาวเปนเหตุใหมีการฟองตอศาลปกครองไดวาเปนการจัดทําบริการสาธารณะที่ไมชอบดวยกฎหมาย58 และใน
ขณะเดียวกันก็กอใหเกิดความรับผิดตอผูที่มีหนาท่ีจัดทําบริการสาธารณะหากผูนั้นไมสามารถอางถึงเหตุผลอ่ืนที่จําเปน59 

 ในกรณีที่ไมมีตัวบทกฎหมายกําหนดรายละเอียดของคาธรรมเนียมหรือบริการสาธารณะไว ตุลาการ 
ศาลปกครองจะพิจารณาเปนรายกรณีไปเพ่ือใหผูใชบริการสามารถใชบริการไดในราคาที่เหมาะสมโดยทั่วไป60 

 บริการสาธารณะแตละประเภทจะมีระดับความตอเนื่องแตกตางกันขึ้นอยูกับวัตถุประสงคและลักษณะ
ของบริการสาธารณะนั้น ๆ วามีความสําคัญมากนอยกับสังคมเพียงใด 

 ประการที่สอง ผลทางกฎหมายเกี่ยวกับคูสัญญา(cocontractant)ในสัญญาสัมปทาน  หลักความตอเนื่อง
ของบริการสาธารณะเรียกรองใหผูรับสัมปทานตองจัดทําบริการสาธารณะใหเกิดขึ้นจริงอยางสม่ําเสมอ ยกเวนกรณีเกิด 
เหตุสุดวิสัย หรือมีการกระทําใด ๆ ของฝายปกครองที่ทําใหไมสามารถจัดทําบริการสาธารณะดังกลาวได  ในกรณีที่มี
เหตุการณไมอาจคาดหมายเกิดขึ้น(อุปสรรคที่คูความทั้งสองฝายไมอาจคาดหมายได) (Imprévision)61  ทําใหผูรับสัมปทาน
ดําเนินการตามที่กําหนดไวในสัญญาไดยากหรือแทบจะไมสามารถดําเนินการไดเลยนอกจากจะเสียคาใชจายเพ่ิมข้ึนอยาง
มากหรือจะตองขาดทุนลมละลาย คูสัญญาฝายปกครองจะตองใหคาชดเชยสนับสนุนผูรับสัมปทานใหมีดุลยภาพทางการเงิน
เพ่ือจัดทําบริการดังกลาวไดอยางตอเนื่องตอไปตามหลักการนี้62 

 ประการสุดทาย ผลทางกฎหมายเกี่ยวกับฝายปกครองผูจัดทําบริการสาธารณะ(les agents des services 
publics)ในกรณีท่ีมีการประทวงนัดหยุดงาน(grève) กลาวคือ เดิมกอนป 1946 หลักความตอเน่ืองของบริการสาธารณะมีผล
หามมิใหฝายปกครองประทวงนัดหยุดงาน63  ตอมาเมื่อมีการบังคับใชรัฐธรรมนูญป 1946 กําหนดใหสิทธิการประทวง 
นัดหยุดงานเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐาน สภาแหงรัฐไดยอมรับใหฝายปกครองผูจัดทําบริการสาธารณะมีสิทธิประทวงนัดหยุดงาน
ตามเง่ือนไขที่กําหนดไวและจะจํากัดสิทธิดังกลาวเมื่อมีการใชผิดวัตถุประสงคหรือขัดตอความสงบเรียบรอย64 

 ตุลาการรัฐธรรมนูญไดยืนยันสิทธิข้ันพ้ืนฐานดังกลาววา  เปนเรื่องท่ีจะตองประสานกันระหวางการตอสู
เพ่ือผลประโยชนในหนาท่ีการงานและอาชีพกับการรักษาประโยชนสาธารณะที่ถูกกระทบจากการนัดหยุดงานเพ่ือ
ประโยชนในอาชีพดังกลาว65 หลักกฎหมายของตุลาการรัฐธรรมนูญน้ีไดใหความชอบธรรมแกฝายนิติบัญญัติในการใช 
หลักกฎหมายท่ีมีศักดิ์ทางรัฐธรรมนูญจํากัดขอบเขตหลักความตอเน่ืองของบริการสาธารณะที่มีศักดิ์ทางรัฐธรรมนูญเชนกัน 
ตัวอยางเชน ฝายนิติบัญญัติไดกําหนดหนาที่ใหผูประทวงจะตองแจงใหทราบลวงหนา 5 วันกอนการประทวง และหาม
ประทวงหยุดงานที่จะมีผลใหหยุดระบบการบริการนั้นท้ังหมด66 กําหนดใหมีบริการสาธารณะขั้นต่ําเสมอสําหรับ (1)บริการ
สาธารณะที่เกี่ยวกับโรงพยาบาลในขณะที่มีการประทวงนัดหยุดงาน67 (2)บริการสาธารณะเกี่ยวกับการควบคุมและการ
จัดการจราจรทางอากาศ68 และ(3)บริการสาธารณะเกี่ยวกับการวิทยุโทรทัศน69 หรือแมแตหามมิใหขาราชการหรือฝาย
                                                 
58 CE, Ass., 1 เมษายน 1949, Chaveneau. 
59 CE, 6 พฤศจิกายน 1985, Ministre des transport c/ Compagnie TAT. 
60 CE, 25 มิถุนายน 1969, Vincent. 
61 ทฤษฎีเหตุที่ไมอาจคาดหมายเกิดจากคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ; CE. 30 มีนาคม 1969, Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux  . 
62 โดยนัยน้ีผูรับสัมปทานจึงไมสามารถอางเหตุบอกเลิกสัญญาเน่ืองจากวัตถุประสงคของสัญญาไมสามารถดําเนินการใหเปนไปได ตามหลักใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
63 CE, 7 สิงหาคม 1909,Winkell. 
64 CE, Ass., 7 กรกฎาคม 1950, Dehaene. 
65 DC., 25 กรกฎาคม 1979, Droit de grève à la radio et à la télévision. 
66 Loi n° 63-777, 31 กรกฎาคม 1963. 
67 Loi n° 70-1318, 31 ธันวาคม 1970. 
68 Loi n° 84-1286, 31 ธันวาคม 1984. 
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ปกครองที่จัดทําบริการบางประเภทนัดหยุดงานเลย เชน ทหาร ตํารวจ ผูพิพากษา ฝายปกครองที่จัดทําบริการสาธารณะ
เก่ียวกับทัณฑสถาน ยกเวนงานบริหารงานราชทัณฑ และฝายปกครองที่จัดทําบริการสาธารณะเกี่ยวกับงานควบคุมและ
ปองกันในเรื่องนิวเคลียร  ภายใตหลักการเดียวกันน้ี สภาแหงรัฐไดยอมรับความมีอยูของบริการสาธารณะขั้นต่ําแตจะตอง
ไดรับการจํากัดความอยางชัดเจนและไมใชเปนการจัดทําบริการเหมือนในกรณีปกต7ิ0 ยอมรับความเปนไปไดที่ฝายปกครอง
จะหามหยุดงานของทองถ่ินเพื่อจัดใหมีบริการสาธารณะขั้นต่ําในความจริง71 หรือยอมรับทางเลือกของรัฐบาลในการสั่ง
บุคคลอื่นเขาทํางานแทนผูประทวงในกรณีท่ีมีผลกระทบอยางรายแรงตอความตอเน่ืองของบริการสาธารณะ72 หรือการหาม
ประทวงนัดหยุดงานการเมือง73 แมวาในทางปฏิบัติยากที่จะแยกการประทวงดังกลาวออกจากการประทวงทั่วไป (เพราะ
นักการเมืองก็เปนการงานหรืออาชีพที่อยูภายใตการคุมครองของสิทธิในการประทวงนัดหยุดงาน) 

 ในทางตรงกันขามสภาแหงรัฐไมยอมรับการใชสิทธินัดหยุดงานประทวงของบริษัทที่เขาจัดทําบริการ
สาธารณะทางปกครองเปนการชัว่คราวแทนฝายปกครองที่ประทวง เนื่องจากผูไดรับเงินเดือนของบริษัทไมไดมีฐานะเปน 
ฝายปกครอง(ที่จะมีสิทธิดังกลาว)74 

 แนวคําพิพากษาของตุลาการรัฐธรรมนูญยอมรับวาการประทวงนัดหยุดงานไมกอใหเกิดโทษทางอาญา
เก่ียวกับการเงิน  อยางไรก็ตามการหามลงโทษทางอาญานี้ไมไดเปนขออางไมใหถูกหักเงินอยางนอย 1 ใน 30 ของเงินเดือน 
แมการนัดหยุดงานประทวงน้ัน จะใชเวลานอยกวา 1 วันก็ตาม75 ท้ังนี้ตามกฎหมายบัญชีบริการสาธารณะ(la règle du 30e 
indivisible) 

 มีขอควรสังเกตดวยวา การพิจารณาพิพากษาหรือปรับใชหลักเรื่อง การนัดหยุดงานนอกวัตถุประสงค
หรือหลักการประสานที่ดีระหวางสิทธิในการประทวงนัดหยุดงานกับหลักความตอเน่ืองของบริการสาธารณะไมวาจะเปน
ของตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองยังมีลักษณะทางอัตวิสัย ข้ึนอยูกับดุลยพินิจของผูพิพากษา และยังเปนเรื่อง
ละเอียดออนยากที่จะหาแนวทางในการตัดสิน 

 หากพิจารณาความเปนจริงในทางปฏิบัติ  หัวหนางานบริการสาธารณะจะเปนผูที่กลับมาจัดทําบริการ
ดังกลาว76 เมื่อมีการใชสิทธิประทวงนัดหยุดงาน อํานาจในการออกกฎเกณฑของหัวหนางานบริการจึงนาจะเปนท่ียอมรับ
และดูมีเหตุผลกวาเหตุผลที่ตุลาการรัฐธรรมนูญอางถึงอํานาจของฝายนิติบัญญัติที่จะกําหนดขอจํากัดของการใชสิทธิการ
ประทวงนัดหยุดงานตามวรรคที่เจ็ด ของคําปรารภรัฐธรรมนูญป 1946  สําหรับหลักกฎหมายตามแนวคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ
ในเรื่องน้ีอาจจะยังไมขัดแยงโดยตรงกับแนวคําพิพากษาของตุลาการรัฐธรรมนูญเนื่องจาก ตุลาการศาลปกครองเนนความ
ชัดเจนแตเพียงวา กรณีดังกลาวเปนเพียงกรณีท่ีไมมีกฎหมายกําหนดไวซ่ึงหัวหนางานบริการนั้นน่ันเองที่มีอํานาจในการ
กําหนดขอบเขตและปรับใชสิทธิในการประทวงนัดหยุดงาน หลักกฎหมายนี้จึงควรที่จะไดรับการยึดถือ เพราะวาในทาง
ปฏิบัติหัวหนางานบริการดังกลาวเปนผูท่ีอยูในฐานะที่เหมาะสมและพรอมที่จะพิจารณาปรับใชเนื้อหาของขอเรียกรองใน
การประทวงกับหลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะ 

 

                                                                                                                                                         
69 Loi n° 86-1067, 30 กันยายน 1986. 
70 CE, Ass., 4  กุมภาพันธ 1966, Syndicat National des fonctionnaires du groupement des contrôles radio-électriques.    
71 CE, Sect., 11 กุมภาพันธ 1966, Legrand . 
72 CE, Sect., 26 ตุลาคม 1967, Le Moult. 
73 CE, 18 กุมภาพันธ 1955, Bernot. 
74 CE. Ass., 18 มกราคม 1980, Syndicat CFDT des P et  T du Haut-Rhin. 
75 DC., 28 กรกฎาคม 1987. 
76 CE, Ass.,4 กุมภาพันธ 1966, Syndicat Unifier des techniciens de la RTF. 



 18

 (1.2) หลักความเสมอภาคตอหนาบริการสาธารณะ(L’égalité) 
 

  ความเสมอภาคตอหนาบริการสาธารณะนี้เกิดข้ึนกอนหลักการอ่ืนๆเนื่องจากเปนหลักการทั่วไปที่มาจาก
ประกาศสิทธิมนุษยชนป 1789 เรื่องหลักความเสมอภาคตอหนากฎหมาย77 
  สภาแหงรัฐไดใหความหมายเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคตอหนาบริการสาธารณะไววา “เปนหลักความ
เสมอภาคที่ใชเกี่ยวกับการดําเนินงานของบริการสาธารณะทั้งหลาย”(principe d’égalité qui régit le fonctionnement des 
services publics) ในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป78 
  ในสวนของตุลาการรัฐธรรมนูญไดแสดงนัยรับรองหลักการดังกลาวนี้วา มีศักดิ์ทางกฎหมายเทียบเทา
กฎหมายรัฐธรรมนูญแมวาจะยังไมมีคําพิพากษาที่ยืนยันโดยตรง 
  ความคิดดั้งเดิมของความเสมอภาคตอหนาบริการสาธารณะในกฎหมายฝรั่งเศสเปนหลักการที่ตั้งอยูบน
ความคิดเรื่อง”ความเสมอภาคในทางรูปแบบ”(égalité formelle)79 หลักการน้ีไมใชความเหมือน(préférence)เปนตัวกําหนด
พื้นฐานแตใชความแตกตาง(différence) กลาวคือ วางหลักส่ิงที่แตกตางกันโดยทั่วไปบนเกณฑภาวะวิสัย(กฎเกณฑ)อันหนึ่ง  
ดวยแนวความคิดเรื่องความเสมอภาคในแงน้ีหลักกฎหมายปกครองและรัฐธรรมนูญไดเกิดขึ้นอยางมากมายโดยเฉพาะใน
เรื่องของบริการสาธารณะดังนี้  
  ประการแรก ฝายปกครองทุกคนสามารถอางหลักความเสมอภาคที่จะไดรับการยอมรับเขาทํางานของรัฐ 
ซ่ึงหมายความวา จะไมมีการเลือกปฏิบัติหรือใชเสนสายอ่ืน ๆ เพื่อเขาจัดทําการบริการสาธารณะหนึ่ง ๆ(รับราชการ) เวนแต
การใชเกณฑคุณสมบัติ(qualité)ของฝายปกครองเปนตัวตดัสินเทานั้น  ดังนั้น การเลือกฝายปกครองเขาจัดทําบริการ
สาธารณะโดยใชเกณฑอ่ืนๆ เชน เกณฑความเชื่อในทางการเมืองมาตัดสินจึงขัดตอหลักการนี้80 นอกจากนี้ ยังมีความเสมอ
ภาคระหวางฝายปกครองดวยกันเองในองคกร ซ่ึงอาจมองในแงความเสมอภาคที่จะไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันของ
สมาชิกขาราชการที่สังกัดองคกรหรือสวนราชการเดียวกัน อยางไรก็ดี หลักการนี้มีขอยกเวนในกรณีมีการเลือกปฏิบัติที่ชอบ
ดวยกฎหมายเกี่ยวกับสถานะของฝายปกครอง เชน ฝายปกครองไดผานเงื่อนไขพิเศษเพื่อเขาทํางานในองคกรดังกลาว อาจจะ
เปนการสอบแขงขันภายในหรือการสอบแขงขันทั่วไป (concours interne ou externe) 
  ประการที่สองในเรื่องของระเบียบพัสดุ ผูที่จะเปนผูจัดซ้ือพัสดุใหแกทางราชการจะไดรับความคุมครอง
ตามหลักความเสมอในการจัดทําบริการสาธารณะ กลาวคือ จะไดรับโอกาสที่เทาเทียมกันในการแขงขันเสนอราคา 
(concurrence) เพื่อใหไดรับเลือกเปนคูสัญญากับฝายปกครอง (cocontractant de l’administration) 
  ประการที่สาม ในเรื่องสถานะภาพของผูใชบริการสาธารณะ(situation des usagers du service) สภาแหง
รัฐไดสรางหลักเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติที่ยอมรับได(discriminations acceptables) วา “การกําหนดอัตราคาบริการหรือคา
โดยสารที่แตกตางกันสามารถบังคับใชไดกับบริการสาธารณะเดียวกันที่มีความหลากหลาย(ในประเภท)ของผูใชบริการ งาน
บริการหรืองานสาธารณะที่เกี่ยวของ ถาการกําหนดอัตรานั้นเกิดข้ึนจากความจําเปนตามกฎหมาย หรือเกิดจากความแตกตาง
ของสถานการณท่ีสามารถพิจารณาไดระหวางผูใชบริการทั้งหลาย หรือมีความจําเปนเพ่ือประโยชนสาธารณะเกี่ยวกับ

                                                 
77 CE, 29 ธันวาคม 1911. 
78 CE, Sect., 9 มีนาคม 1951, Société des concerts du conservatoire.  
79 หลักความเสมอภาคในทางเนื้อหา égalité matérielle มุงแสดงถึงคุณสมบัติหรือลักษณะของสิ่งที่ถูกพิจารณากับเกณฑที่ถูกกําหนดไววา ส่ิงท่ี
เหมือนกันยอมอยูภายใตกฎเกณฑเดียวกันจะถูกปฏิบัติหรือใชบังคับกับกฎเกณฑท่ีแตกตางกันไมได และสิ่งที่แตกตางกันยอมอยูภายใตกฎเกณฑ
ที่ตางกัน จะถูกปฏิบัติหรือบังคับใชกับกฎเกณฑเดียวกันไมได  
80 CE, Ass., 28 พฤษภาคม 1954, Barel. 
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เงื่อนไขตาง ๆ ของการแสวงหาประโยชนหรือวิธีการจัดทําของบริการหรืองานสาธารณะ”81 หลักกฎหมายนี้ใหองคประกอบ
พื้นฐานสามประการที่จะตองคํานึงถึงในการพิจารณาการเลือกปฏิบัติที่มีผลใชบังคับได กลาวคือ 
  องคประกอบแรก การเลือกปฏิบัติที่เกิดจากฝายปกครองจะตองเปนส่ิงที่มีความจําเปนตามกฎหมาย ศาล
จะไมพิพากษาการกระทําของฝายปกครองในกรณีนี้วาไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ82 
  องคประกอบที่สอง การเลือกปฏิบัติจะตองวางอยูบนพื้นฐานความแตกตางของฐานะหรือสถานะของ
ผูใช หรือสถานการณที่สามารถจะพิจารณาได โดยมีความสัมพันธกับวัตถุประสงคของบริการ ศาลปกครองจะพิจารณา
ฐานะหรือสถานการณพิเศษตามความเปนจริงที่ใหความชอบธรรมและความมีอยูของความแตกตางเปนรายกรณีไปซึ่งก็เปน
ขอบเขตที่ศาลมีอํานาจใชดุลยพินิจ เชน การเลือกปฏิบัติที่ถือวาชอบธรรมเกี่ยวกับการกําหนดอัตราคาบริการหรือคาโดยสาร
ของประชาชนในประเทศระหวางผูอาศัยบนภูมิประเทศที่มีลักษณะเปนเกาะกับผูอาศัยบนภูมิประเทศที่อยูบนพ้ืนผิวทวีปซ่ึง
ตางก็เปนผูใชสะพาน l’île de Ré ในทางตรงกันขามการคิดอัตราคาบริการหรือคาโดยสารที่แตกตางกันระหวางผูอาศัยท่ี 
Charente-Maritime (จังหวัดที่ติดทะเลดานตะวันตกเฉียงเหนือของฝรั่งเศส มีลักษณะภูมิประเทศบางสวนเปนเกาะ) กับ 
ผูอาศัยในภาคพื้นทวีป ไมสามารถทําได83 
  องคประกอบที่สาม ประโยชนสาธารณะโดยตัวของมันเองเปนเพียงเหตุผลทางออมที่ใหความชอบธรรม
ในการเลือกปฏิบัติและยกเวนหลักความเสมอภาค กลาวคือ ในกรณีที่ไมสามารถพิจารณาความแตกตางของฐานะหรือ
สถานะของผูใชได เหตุผลเก่ียวกับประโยชนสาธารณะก็จะถูกนํามาใช นอกจากนี้มีขอพึงสังเกตวาศาลปกครองมักจะ
ยอมรับความหลากหลายของอัตราคาบริการและการกําหนดคาบริการพิเศษของบริการสาธารณะบางประเภทที่สวนทองถิ่น
ดําเนินการ  โดยเฉพาะบริการของเทศบาลที่เกี่ยวกับสวัสดิการสังคม(โรงอาหาร สถานศึกษา หรือสถานรับเล้ียงเด็กออน) 
หรือสวัสดิการทางการศึกษา หองสมุด พิพิธภัณฑ โรงเรียนสอนดนตร ี
  สภาแหงรัฐยอมรับใหมีการกําหนดอัตราคาบริการพิเศษของผูใชบริการไดหากผูใชบริการนั้นอาศัยอยูใน
องคกรทองถ่ินที่จัดทําบริการสาธารณะนั้นอยู84  ตอมาแนวคําพิพากษาไดขยายกวางขึ้นโดยอาศัยเกณฑการใชกิจกรรม 
กลาวคือ ยอมรับใหกําหนดอัตราคาบริการพิเศษของผูใชบริการไดหากผูน้ันใชบริการขององคกรทองถิ่น (เชน ในเรื่อง
เก่ียวกับอาชีพหรือการใหการศึกษาแกเด็ก)บนพ้ืนที่ขององคกรทองถิ่นนั้น85   

เชนเดียวกัน การกําหนดอัตราคาบริการพิเศษสามารถกระทําไดโดยพิจารณาถึงฐานะการเงินหรือรายได
ของผูใชบริการ86 ความมีอยูของอัตราคาบริการพิเศษนี้อยูภายใตขอเท็จจริงที่วา อัตราคาบริการพิเศษที่สูงที่สุดนั้นเมื่อเทียบ
กับราคาหรือคาใชจายในการจัดทําบริการสาธารณะแลวยังคงต่ํากวาหรือเทากับราคาหรือคาใชจายดังกลาว(แตก็มีปญหาวา
คาใชจายในการจัดทําดังกลาวจะเปนที่รับทราบเปนการทั่วไปหรือไม)87 

                                                 
81 CE, Sect., 10 พฤษภาคม 1974, Denoyez et Chorques. 
82 CE, 22 กรกฎาคม 1992, Union syndicale de la propriété immobilière 
83 CE, Sect., 10 พฤษภาคม 1974, Denoyez et Chorques. 
84 CE, Sect., 5 ตุลาคม 1984, Commune de la République de l’Ariège. 
85 CE, Sect., 13 พฤษภาคม 1994, Commune de Dreux. 
86 CE, 20 มกราคม 1989, Centre communal d’action sociale de la Rochelle: CE. Sect., 29  ธันวาคม 1997, Communes de Gennevilliers et de 
Nanterre (ใชกับโรงเรียนสอนดนตรี) 
87 G. Gonzalez “Le service public local: à quel prix ?” LPA 5 ธันวาคม 1997, p.13. ; LONG Marceau “Principe d’égalité et tarification des 
services publics locaux” LPA 15 พฤษภาคม 1995, p.4 
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หลักความเสมอภาคตอหนาบริการสาธารณะยังมีความสัมพันธกับหลักความเปนกลาง(principe de 
neutralité) ตุลาการรัฐธรรมนูญไดกลาวถึงหลักความเปนกลางนี้วา เปนเกณฑที่มาจากการใชหลักความเสมอภาค88 กลาวคือ 
หลักการนี้หามจัดทําบริการสาธารณะแตกตางกันออกไป โดยอางความเชื่อที่แตกตางกันของผูใชบริการ  สําหรับสภาแหงรัฐ 
หลักความเปนกลางบังคับใหผูจัดทําบริการสาธารณะตองเปนกลางไมเลือกที่รักมักที่ชัง โดยอางเหตุผลทางการเมือง ศาสนา 
หรือสัญชาติของผูใชบริการ89 หลักการนี้ใชกับสถานที่ที่ใชจัดทําบริการสาธารณะดวย กลาวคือ สถานที่จัดทําบริการ
สาธารณะหนึ่งจะตองเปนที่ซ่ึงมีความเปนกลาง สภาแหงรัฐไดปฏิเสธการชุมนุมทางการเมืองที่ถูกจัดขึ้นในโรงเรียนมัธยม90  

อยางไรก็ดีสําหรับนักกฎหมายบางทานเชน ศาสตราจารยฌอง ฟรองซัว ราโชม(Jean François 
LACHAUME)91 เห็นวา หลักความเปนกลางจะถูกนําไปใชในความหมายพิเศษ กลาวคือ มุงไปในทางเนื้อหาของการ
คุมครองเสรีภาพ(liberté)มากกวาที่จะมุงคุมครองในเรื่องความเสมอภาค(égalité) โดยเฉพาะในเรื่องของ ลาอิคซิเต(laïcité) ที่
มุงคุมครองหลักความเปนกลางทางศาสนา (neutralité en matière religieuse) เชน สภาแหงรัฐยอมรับการใชผาคลุมหนาหรือ
คลุมศีรษะของหญิงชาวอิสลามในสถานศึกษาของรัฐเพราะถือวาเปนไปตามหลักลาอิคซิเต(laïcité) ในการแสดงความเชื่อ
ทางศาสนาของตน92   

การใชสิทธิของนักเรียนเกี่ยวกับความเชื่อทางศาสนาสามารถจะถูกจํากัดทันทีโดยผูรับผิดชอบของ
สถาบันศึกษา ถาสิทธิดังกลาวกอใหเกิดอุปสรรคหรือขัดตอเปาหมายของงานทางการศึกษาทั้งนี้ตามที่กฎหมายกําหนดไว 
ตอมามีหนังสือเวียนของเบอู( circulaire Bayrou)93 ลงวันที่ 20 ตุลาคม 1994 กําหนดใหการแสดงพิธีกรรมทางศาสนาจะตอง
เปนไปอยางสงบ มีระเบียบ และหามมิใหดําเนินการในลักษณะที่เปนการอวดอางใหคนทั่วไปเชื่อตาม 

หลักความเปนกลางในความหมายนี้ถูกนํามาใชในทางปฏิบัติเปนกรณี ๆ ไป เชน สภาแหงรัฐพิจารณาวา 
กฎเกณฑภายในขององคกรที่กําหนดขอหามทั่วไปอยางเด็ดขาดเกี่ยวกับการแสดงความเชื่ออ่ืนที่แตกตางจากแนวทางของ
ศาสนาที่มีอยูเปนกฎเกณฑที่ไมชอบดวยกฎหมาย94 เชนเดียวกัน การแสดงออกเกี่ยวกับความเชื่อในทางศาสนาผานทาง
พิธีกรรมหรือการเฉลิมฉลองงานทางศาสนาโดยไมไดพิจารณาถึงความเหมาะสมสอดคลองกับการจัดการทางการศึกษาและ
ไมเคารพความสงบเรียบรอยของสถาบันหรือองคกรน้ันๆ เปนการกระทําท่ีไมชอบ95 ในทางกลับกันสภาแหงรัฐไดตัดสินให
คําส่ังไลเด็กนักเรียนออกจากสถานศึกษาชอบดวยกฎหมาย ในกรณีท่ีเด็กนักเรียนสองคนปฏิเสธจะถอดผาคลุมศีรษะโดย 
อางถึงหลักการนี้ เมื่อมีการสอนหรือศึกษาเกี่ยวกับกายภาพของบุคคล96  

 
 
 
 

                                                 
88 CC.,18 กันยายน 1986, Liberté de communication . 
89 CE, 3 พฤษภาคม 1950, Dlle Jamet. 
90 CE, 8 พฤศจิกายน 1985, Ministre de l’Education nationale c/ M. Rudent โปรดดู G. Koubi “Le principe de neutralité des services publics ; 
un principe corollaire de la modernisation de l’Etat”Rev.adm.1992, p.490, Rev.adm. 1993, p.9. 
91 LACHAUME Jean François , C. BOITEAU, H. PAULIAT, “Grand service public” Armand Colin 2000, p. 372. 
92 Avis CE, 27 พฤศจิกายน 1989. 
93 Bayrou คือชื่อนักการเมืองที่ออกหนังสือเวียนน้ีในขณะที่ดํารงตําแหนงรัฐมนตรีกระทรวงศึกษาธิการ  
94 CE, 2 พฤศจิกายน 1992, Kherouaa. 
95 CE, 14 เมษายน 1995, Koen et Conservatoire central des israélites de France. 
96 CE, 10 มีนาคม 1995, Epoux Aoukili. 
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  (1.3) หลักการปรับตัวของบริการสาธารณะ (Adaptation ou Mutation) 
 
  หลักการนี้มีฐานความคิดวา บริการสาธารณะจะตองปรับเปลี่ยนตัวเองใหสอดคลองกับวิวัฒนาการของ
ความตองการสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะอยูเสมอ แตเน่ืองจากในความเปนจริงการปรับตัวดูเหมือนเปนเพียงลักษณะ
ภายนอกทั่วๆไปที่เห็นไดอยูแลวของตัวบริการสาธารณะทุกประเภทนั้นเอง97  ดังน้ัน ลักษณะของหลักการปรับตัวจึงไมได
ถูกพูดถึงในเชิงกฎหมายอยางชัดแจง  
  ปจจุบัน แมวาการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองโดยอางความตองการสวนรวมหรือประโยชน
สาธารณะเพื่อการปรับเปลี่ยน(หรือยุบ เพิ่ม และยกเลิก)บริการสาธารณะ ยังไมสามารถใหเน้ือหาในทางกฎหมายที่ชัดเจน  
หลักการดังกลาวก็ยังคงถูกนํามาพิจารณาสิทธิของผูใชบริการและภาระหนาที่ของผูจัดทําบริการดังนี้  

ประการแรก การเกิดกฎเกณฑที่มุงแกไขปรับปรุงสิทธิของผูใชบริการ กลาวคือ ผูใชมีสิทธิที่จะไดรับ
บริการในระดับมาตรฐานทั่วไป(droit au fonctionnement normal du service) ตามที่กฎหมายและระเบียบขอบังคับตาง ๆ 
กําหนดไว98 แตการตรวจสอบการกระทําของฝายปกครองเพื่อใหผูใชบริการไดรับสิทธิตามมาตรฐานทั่วไปของบริการนั้น 
ศาลปกครองกลับควบคุมตรวจสอบในระดับออน(un contrôle minimum) กลาวคือ ดูวามีความผิดพลาดของฝายปกครองใน
การพิจารณาใชอํานาจตามกฎหมายและกฎเกณฑตาง ๆ (ท่ีใหสิทธิผูใชบริการ)อยางชัดแจงหรือไม( l’erreur manifest 
d’appréciation )  ฝายปกครองจึงพิสูจนแตเพียงวาตนไดใชอํานาจอยูในกรอบที่วิญูชนทั่วไปพึงกระทํา ก็จะไดรับความ
คุมครอง99   ดังน้ัน จึงเปนการยากที่ผูใชบริการจะอางวามีการใชหลักการปรับตัวของบริการสาธารณะโดยไมชอบ 
  นอกจากนี้ในความเปนจริงบอยครั้งที่หลักการดังกลาว กอใหเกิดการละเมิดสิทธิ์ของผูใชบริการ
สาธารณะ ผูใชเองแทบจะไมมีความมั่นคงของสิทธิท่ีมีอยูหรือไดรับไปแลวตามกฎหมายเลย (droit acquis) ทั้งในเรื่อง
บริการที่มีอยูและสิทธิของผูใชที่เก่ียวของกับบริการ เมื่อมีการยกเลิกบริการสาธารณะนั้น เชน การยกเลิกเสนทางการบินที่
ขาดทุน100 อีกทั้งในกรณีที่มีขอจํากัดเสรีภาพของผูใชบริการตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายที่เก่ียวกับบริการ
สาธารณะขั้นพื้นฐาน  แมจะมีลักษณะชัดเจนและชอบดวยกฎหมาย สิทธิและสถานะของผูใชบริการก็จะตกอยูภายใตกฎ
หรือคําส่ังทางปกครองอยูดี เชน  การข้ึนคาธรรมเนียมในการรักษาพยาบาลและคาหองของโรงพยาบาลของรัฐ หรือการปรับ
ราคาที่ผูกพันผูใชตามสัญญาของบริการสาธารณะในเชิงพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม  ยอมกระทบตอผูใชบริการโดยตรง 
แมจะเปนการปรับตวัของบริการ  อยางไรก็ดี บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมบางประเภทจะ

                                                 
97 เน่ืองจากบริการสาธารณะมุงตอบสนองความตองการสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะ แตความตองการสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะ
เปนสิ่งท่ีมีความหลากหลายตามเวลา และเมื่อพิจารณาถึงความกาวหนาทางเทคโนโลยีหรือการเจริญเติบโตของประชากรซึ่งแสดงใหเห็นถึงความ
ตองการที่มากขึ้นและเปลี่ยนแปลงไปเรื่อย ๆ การปรับเปลี่ยนดังกลาวจึงเปนเหตุผลโดยสภาพ(ขอเท็จจริง)ท่ีจะทําใหบริการสาธารณะเกิดขึ้น ยุบ 
เพ่ิม ยกเลิก หรือปรับเปลี่ยนตัวของมันเอง 
98 CE, 25 juin 1969, Vincent (เก่ียวกับการปรับปรุงเวลาทํางานของที่ทําการไปรษณีย). 
99 ศาลจะพิจารณาวา การพิจารณาปรับบทกฎหมายในเรื่องน้ีเปนไปตามที่กําหนดในกฎหมายหรือไม การปรับบทนี้สามารถที่จะมีดีกรีหรือระดับ
ที่แตกตางกันไดวาอยางไรเปนการใหสิทธิผูใชบริการตามมาตรฐานของบริการแลว โดยวัดระดับการพิจารณาของฝายปกครองเทียบกับระดับ
ของวิญูชนธรรมดาทั่วไป (เพราะฝายปกครองก็คือคนธรรมดาทั่วไปเชนเดียวกับวิญูชน)  หากวิญูชนทั่วไปตัดสินหรือพิจารณาเรื่องน้ีได
หลายทาง และฝายปกครองก็พิจารณาไดทางใดทางหน่ึงเชนเดียวกับที่วิญูชนน้ันพิจารณา ก็ถือวาฝายปกครองน้ันพิจารณาชอบดวยกฎหมายที่
ใหอํานาจ  ในทางตรงกันขาม หากฝายปกครองพิจารณาออกนอกแนวทางตางๆที่วิญูชนทั่วไปอาจจะพิจารณาได ยอมถือวา ฝายปกครอง
พิจารณาใชอํานาจของตนเองขัดตอกฎหมายอยางชัดแจง เพราะแมแตวิญูชนท่ัวไปซ่ึงไมไดศึกษากฎหมายพิจารณาเรื่องน้ีแลว ยังไมกระทําการ
เชนน้ันเลย ฝายปกครองซึ่งเปนวิญูชนคนหน่ึงกลับกระทําการเกินเลยจากขอบของวิญูชน จึงเปนการกระทําที่ขัดตอกฎหมายอยางชัดแจง. 
100 CE, 25 juin 1969, Vannier ; CE, Sect., 18 พฤษภาคม 1977, Chambre de commerce de La Rochelle (เก่ียวกับการยกเลิกเสนทางการบิน). 
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เปล่ียนแปลงไดก็ตอเมื่อเปนไปตามเงื่อนไข หรือไมขัดตอขอยกเวนตามกฎหมาย เชน อัตราคาบริการในการใชกาซ และ
ไฟฟาจะเปลี่ยนแปลงตามหลักการปรับตัวของบริการสาธารณะไดตอเมื่ออัตราคาบริการใหมไมมีผลยอนหลัง101  
  ประการที่สอง การปรับเปลี่ยนของบริการสาธารณะกอใหเกิดภาระหนาที่แกเจาหนาที่ฝายปกครอง 
เนื่องจากขาราชการหรือเจาหนาที่ฝายปกครองจะมีตําแหนงและอํานาจหนาที่ก็เฉพาะตามที่กฎหมายหรือกฎเกณฑท่ี
เก่ียวของกําหนดไวเทาน้ัน (situation légale et réglementaire) ไมไดรับสิทธิใด ๆ (droit acquis) ในทางกฎหมายที่จะคง
ตําแหนงหนาท่ีเดิมหรือหามมิใหมีการโยกยายเปลี่ยนแปลงตําแหนงหนาที่ของตน  ดังน้ัน ในกรณีที่มีความจําเปนจะตอง
ปรับเปลี่ยนบริการสาธารณะ ขาราชการหรือเจาหนาที่ฝายปกครองอาจจะตองทํางานบริการที่ไมสอดคลองโดยตรงกับระดับ
ของตนได  สําหรับบุคคลที่เปนพนักงานหรือบุคลากรที่มีสถานะในการทํางานตามขอสัญญา บุคคลดังกลาวก็อาจถูกออก
จากงานบริการไดเมื่อมีการจัดองคกรใหมตามเปาหมายและภาระกิจของบริการสาธารณะที่เปล่ียนแปลงไป 
  ประการที่สาม สําหรับบุคคลผูเปนคูสัญญากับฝายปกครองในการจัดทําบริการสาธารณะหนึ่ง ๆ ตาม
สัญญาปกครอง ยอมผูกพันและอยูภายใตอํานาจการปรับปรุงเปล่ียนแปลงบริการสาธารณะฝายเดียวของฝายปกครอง102  
 
  อาจสรุปไดวา หลักการทั้งสามของระบบกฎหมายทั่วไปที่ใชกับบริการสาธารณะทุกประเภทนี้ เปนส่ิงท่ี
เกิดข้ึนเพ่ือสนองตอบความตองการสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะ  อยางไรก็ดี ความตองการสวนรวมหรือประโยชน
สาธารณะนี้ก็ยังถูกอธิบายโดยระบบกฎหมายเฉพาะที่ใชกับบริการสาธารณะบางประเภทดวย 
 
  (2.) ระบบกฎหมายเฉพาะที่ใชกับบริการสาธารณะบางประเภท 
 
  ความเชื่อในชวงแรกไดจํากัดบริการสาธารณะอยูกับหลักกฎหมายทั่วไป 3 ประการขางตน ความจริงแลว 
ยังมีบริการสาธารณะอื่นเชนกันที่พัฒนาขึ้นมาอยางสมบูรณภายใตระบบกฎหมายเฉพาะ ซ่ึงมีลักษณะทั่วไปประการหนึ่งคือ 
เปนระบบที่แยกตางหากออกจากกลไกตลาดทั่วไป ปจจุบันระบบกฎหมายเฉพาะนี้ไดกอใหเกิดขอถกเถียงเก่ียวกับลักษณะ
ทางกฎหมายของการผูกขาด(Monopole)บริการสาธารณะ และปญหาในเรื่องราคาหรือคาบริการของบริการสาธารณะ (Prix) 
 
  (2.1) ปญหาลักษณะทางกฎหมายของการผูกขาดบริการสาธารณะ (Question juridique du monopole 
des services publics)  
 
  อาจกลาวไดวาเอกลักษณพิเศษอยางหนึ่งของบริการสาธารณะฝรั่งเศสก็คือ บริการสาธารณะจํานวนหนึ่ง
ถูกผูกขาดและยังคงมีลักษณะผูกขาดมาจนถึงทุกวันนี้ สวนใหญจะเปนบริการสาธารณะที่สําคัญและเก่ียวของกับ
ชีวิตประจําวันของประชาชน เชน การไฟฟา กาซ การไปรษณีย การสื่อสารโทรคมนาคม การขนสงทางอากาศและทางรถไฟ  
การยกเลิกการผูกขาดบริการสาธารณะบางประเภทเพื่อปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาลประชาคมยุโรปจึงดูเหมือนเปนส่ิงที่
สงผลกระทบและขัดตอธรรมชาติของบริการสาธารณะเหลาน้ี 
  อยางไรก็ดี การผูกขาดเปนเพียงการจัดการอยางหนึ่งมิไดมีลักษณะเปนหลักกฎหมายของบริการ
สาธารณะ ดวยเหตุผลดังน้ี 

                                                 
101 CE, Sect., 25 มิถุนายน 1948, Société du journal l’Aurore. 
102 CE, 10  มกราคม 1902, Gaz de Deville-lès-Rouen. 
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  ประการแรก ลักษณะของการผูกขาดเอง สวนมากจะถูกนํามาใชกับสวนใดสวนหนึ่งของบริการ
สาธารณะเทาน้ัน ตัวอยางเชน บริการไฟฟาของฝรั่งเศส ตามกฎหมาย (Loi) n°2000-108 du  10 กุมภาพันธ 2000 กําหนด
ลักษณะผูกขาดเฉพาะในเรื่องการจําหนายกระแสไฟฟา สวนในเรื่องของการตลาด การไฟฟาจะตองเปดโอกาสใหมีการ
แขงขันทางการคาที่เปนธรรมเพื่อใหไดผูเหมาะสมที่จะเขามาจัดการการตลาดเกี่ยวกับการผลิตและจําหนายไฟฟา 
เชนเดียวกัน กรณีที่มีการจัดทําบริการสาธารณะในลักษณะใกลเคียงกัน บริการสาธารณะบางประเภทที่มีลักษณะผูกขาดก็
ยอมรับการแขงขันทางการคาในทางความเปนจริงกับบริการสาธารณะที่มีลักษณะผูกขาดอื่น(เชนกรณีการไฟฟากับกิจการ
กาซของฝรั่งเศส) หรือยอมรับการแขงขันทางการคาระหวางบริการสาธารณะที่มีลักษณะผูกขาดประเภทเดียวกัน แตมีวิธีการ
จัดทําท่ีแตกตางกัน เชน บริการสาธารณะเกี่ยวกับการขนสงทางรถไฟกับบริการขนสงทางรถยนตหรืออากาศยาน 
  ประการที่สอง ความมีอยูของหลักกฎหมายเกี่ยวกับเสรีภาพในทางการคาและอุตสาหกรรม (principe de 
la liberté du commerce et de l’industrie) ตามกฎหมาย (Loi le chapelier des 14-17 มิถุนายน 1791) และหลักกฎหมาย
เก่ียวกับเสรีภาพในการดําเนินการทางการคา (principe de la liberté d’entreprendre) ที่ตุลาการรัฐธรรมนูญพิพากษารับรอง
ไว103  ไดแสดงใหเห็นวาการผูกขาดทางการคามิไดมีฐานทางกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติรองรับแตอยางใด  
นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาถึงการปฏิเสธลักษณะผูกขาดทางการคาของรัฐหรือฝายปกครองในพระราชกําหนด(l’ordonnance  
n° 86-1243 du 1 ธันวาคม 1986) (เก่ียวกับเสรีภาพในเรื่องราคาและการแขงขันทางการคา) ท่ีสรางกลไกหามการผูกขาด 
ตลอดจนกําหนดและตรวจสอบใหมีการแขงขันทางการคาอยางเสรีในการจัดทํากิจกรรมทางเศรษฐกิจของบุคคลในทาง
กฎหมายมหาชน  และการรับรองสิทธิตามรัฐธรรมนูญของภาคเอกชนในการจัดทําหรือเขารวมกับภาคมหาชนในการจัดทํา
บริการสาธารณะแลว104 การผูกขาดจึงมิใชหลักกฎหมายบริการสาธารณะอีกเชนกัน 
  แมการผูกขาดจะมิใชหลักกฎหมาย แตในทางความเปนจริงประเทศตาง ๆไดยอมรับและใชการผูกขาดนี้
ควบคูกับการแขงขันเสรีทางการคาเสมอ เนื่องจาก  
  ประการแรก เปนที่ยอมรับกันวาบริการสาธารณะในระยะเริ่มแรกมีข้ึนเพ่ือสรางความเปนรัฐอธิปไตย
โดยใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในการจัดทํา เชน งานการทูต งานการคลัง งานปกปองประเทศจากศัตรูภายนอก งานรักษา
ความสงบภายในและงานตัดสินคดี  การใชอํานาจดังกลาวจึงแสดงใหเห็นถึงการกระทําของรัฐท่ีแยกออกจากการกระทําของ
เอกชน และความชอบธรรมของรัฐในการใชวิธีผูกขาดจัดทําบริการสาธารณะที่มีที่มาจากอํานาจอธิปไตยเสมอมา  ดวยเหตุน้ี 
ตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสจึงพิพากษารับรองหลักการจัดทําบริการสาธารณะที่ใชอํานาจอธิปไตยนี้วาเปนหลักประกันที่
รัฐธรรมนูญกําหนดไว และไมอาจถูกจัดทําโดยเอกชนได105 
  อยางไรก็ดี มีขอสังเกตวาองคกรภาคเอกชนที่ไดรับมอบอํานาจใหจัดทําบริการสาธารณะในรูปของ
องคกรวิชาชีพ สมาคม สมาพันธทางการกีฬา กลับไดรับการยอมรับวาเปนการจัดทําบริการสาธารณะโดยการผูกขาดใน
ความหมายขางตนเชนกัน  ดังนั้น อํานาจขององคกรในการออกกฎเกณฑหรือในการลงโทษจึงไมสามารถจะถูกแบงแยกได  
นัยเดียวกัน ศาลคดีขัดกันไดวินิจฉัยวาคณะกรรมการปองกันการผูกขาดทางการคา(Conseil de la concurrence) และศาล
อุทธรณแหงเมืองปารีส (la Cour d’appel de Paris) ไมมีอํานาจพิจารณาการกระทําฝายเดียวหรือสัญญาเกี่ยวกับการไดมาหรือ
รับโอนซึ่งอํานาจหนาที่หรือเก่ียวกับการจัดองคกรในการจัดทําบริการสาธารณะ(แมจะเปนบริการทางเศรษฐกิจ บริการ
                                                 
103 DC., 16 มกราคม 1982, Nationalisations . 
104 ความจําเปนของการอยูรวมกันและการแขงขันกันระหวางองคกรเอกชนและองคกรมหาชนมีมากขึ้นเรื่อย ๆ ในฝร่ังเศสเองไดยอมรับหลักการ
ขางตน ดังจะเห็นไดจากตัวอยางเรื่องเสรีภาพในการสอนและการศึกษา การอยูรวมกันขององคกรเอกชนและองคกรมหาชน ทําใหมีการจัดต้ัง
องคกรในการจัดทําการสอนและการศึกษาท้ังภาคเอกชนและภาครัฐ  หรือในเรื่องสิทธิเรียกรองที่มีตอรัฐตามรัฐธรรมนูญ ป 1946 ซ่ึงยอมรับ การ
ดําเนินการของเอกชนในการสนับสนุนหรือเพ่ิมความเขมแข็งใหแกภาครัฐในเรื่องของสุขภาพและการคุมครองสังคม. 
105 DC., 25-26 มิถุนายน 1986, Privatisations. 
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สาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม) เน่ืองจากการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่ใชเอกสิทธิ์ของอํานาจมหาชน106 
(เปนเรื่องการดําเนินงานและการจัดองคกร ไมใชเรื่องในเนื้อหาที่เก่ียวกับการแขงขันทางการคาโดยตรง)  ดังน้ัน สภาแหงรัฐ
จึงสามารถเขาตรวจสอบการกระทําดังกลาวได  อํานาจของสภาแหงรัฐในการตรวจสอบการจัดองคกรน้ีไดขยายรวมไปถึง
การ “ควบ” หรือ “รวม” บริษัท(ผูจัดทําบริการสาธารณะ) ที่ทําใหอํานาจในการแขงขันทางการคาของบริษัทน้ันเพ่ิมขึ้นใน
ตลาดดวย (concentration)  ทั้งน้ี ตามอํานาจที่กําหนดไวในพระราชกําหนดป 1986 (กรณีนี้ถือวาสภาแหงรัฐตรวจสอบใน
เนื้อหาไดแมจะเปนเรื่องการแขงขันทางการคาในภาคเศรษฐกิจ เพราะอางฐานอํานาจตามกฎหมายเฉพาะเรื่อง)107 
  ประการที่สอง มีความจําเปนที่จะคุมครองการแขงขันทางการคาของภาคเอกชนเพราะการจัดทําบริการ
สาธารณะบางประเภทของรัฐ เอกชนไมสามารถทําไดเนื่องจากไมคุมทุน(เปนกิจการที่มิไดใหกําไร) และยังตองอยูภายใต
กฎเกณฑท่ีสรางภาระหนาที่มากกวาปกติ และถาหากปลอยใหเอกชนเขาแขงขันทางการคาแลว กรณีก็จะเกิดความไมเปน
ธรรม เนื่องจากมีการใชอํานาจรัฐที่เหนือกวาโกงหรือเขาแสวงหาโอกาสนอกกติกาได  ในเรื่องนี้จะเห็นไดจากหลักกฎหมาย
ของสภาแหงรัฐในป 1932 กรณี Société des Autobus Antibois ที่สภาแหงรัฐยอมใหมีการผูกขาดบริการสาธารณะเกี่ยวกับ
การขนสงทั่วไป เมื่อคํานึงถึงอํานาจในการใชหรือจัดสรรที่สาธารณะประโยชนของฝายปกครอง(ท่ีมีมากกวาอํานาจการใช
หรือจัดสรรท่ีดังกลาวโดยเอกชน; ฝายปกครองจึงมีอํานาจเหนือและไดเปรียบที่จะแสวงหาประโยชนนอกกติกา ซ่ึงจะทําให
การแขงขันทางการคาไมเกิดขึ้นจริง)  หลักกฎหมายนี้ยังปรับใชกับการใชประโยชนในท่ีสาธารณะอื่น เชนในกรณกีารจัดทํา
บริการสาธารณะเกี่ยวกับการขนสงทางทะเล 
  ประการสุดทาย เหตุผลในทางเทคนิคเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะใด ๆ อยางทั้งหมดซ่ึงมีความ
หลากหลายซับซอนของปจจัยพื้นฐานและการดําเนินการ จนทําใหมีภาระหนักในการลงทุนหรือมีความยากลําบากในการ
จัดทําและการแขงขันทางการคา เชน บริการสาธารณะเกี่ยวกับเครือขายขนสงมวลชนทั้งหมด หรือการไฟฟาหรือกาซ 
 
  (2.2) ปญหาในเรื่องราคาหรือคาบริการของบริการสาธารณะ(Question du prix des services publics) 
 
  ปญหาวาบริการสาธารณะเปนส่ิงใหเปลา(gratuit)หรือมีราคาคาบริการ(prix) หรือไมยังเปนท่ีถกเถียงกัน
อยู ในทางทฤษฎียังไมมีการยอมรับวาหลักการใหเปลาเปนหลักท่ัวไปหลักหน่ึงของบริการสาธารณะ คงเปนเพียง
แนวความคิดท่ีเปนทางเลือกหนึ่งเทาน้ัน  ในทางตรงขามหลักการใหเปลาไดถูกนํามาใชโดยกฎหมายบางฉบับบางแลว108  
สําหรับสภาแหงรัฐ หลักการนี้เปนเพียงหลักที่สามารถนํามาใชกับบริการสาธารณะทางปกครองโดยแท(les services 
administratifs obligatoire)โดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติเทานั้น ดวยเหตุนี้เทศบาลจึงไมสามารถเรียก
เก็บคาใชจาย(คาบริการที่ชําระใหแกเจาหนาที่ดับเพลิงไปแลว)จากผูประสบอุบัติเหตุที่เจาหนาที่ดับเพลิงไดนําตัวสง
โรงพยาบาล 109  
  อยางไรก็ดี บริการบางอยางที่ถูกจัดทําขึ้นโดยบริการสาธารณะทางปกครองโดยแท สามารถที่จะเรียกเก็บ
คาบริการจากผูใชบริการบางประเภทได110 เชน กฎหมาย  loi n° 96-369 ลงวันที่ 3 พฤษภาคม 1996 (มาตรา 42) บัญญัติ
ใหบริการสาธารณะเกี่ยวกับการปองกันอัคคีภัยของการปกครองสวนจังหวัด (Département) สามารถรองขออาสาสมัครโดย

                                                 
106 T. Confl., 6 มิถุนายน 1989, Préfet de la région Île-de-France c/ Ville de Pamiers. 
107 CE, Sect., 3 พฤศจิกายน 1997, Société Million et Marais. 
108 D.C., 12 กรกฎาคม 1979, Ponts à péage. 
109 CE, 5 ธันวาคม 1984, Ville de Versailles c/ Lopez. 
110 เพ่ิงอาง. 
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มีคาจางสําหรับกิจกรรมดังกลาวได แตทั้งน้ีไมรวมถึงการรองขออาสาสมัครในบริการระดับรองอื่น ๆ เชน การคนหาสัตว
เล้ียงที่สูญหายหรือการขจัดรังตอหรือแมลง  หรือในกรณีแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการกีฬา เทศบาลสามารถที่จะรองขอคืนเงิน
สําหรับชวยเหลือบุคคลในการกีฬาได ภายใตเงื่อนไขที่วาคณะเทศมนตรีไดมีมติเก่ียวกับปญหาดังกลาวและไดประกาศ
วิธีการขอคืนเงินดังกลาวไวดวยแลว111 
  ในทํานองเดียวกัน แมจะมีขอกําหนดการใหเปลาของบริการสาธารณะเกี่ยวกับการเรียนการสอนในทุก
ระดับชั้น ตามวรรคที่ 13 ของคําปรารภของรัฐธรรมนูญป 1946 กฎหมาย ( loi )ลงวันท่ี 24 พฤษภาคม 1951 ไดยอมรับให
มหาวิทยาลัยเรียกเก็บคาลงทะเบียนศึกษากฎหมายได และสภาแหงรัฐปฏิเสธที่จะตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายดังกลาว112 ในทางตรงขามสภาแหงรัฐกลับตรวจสอบกฎหมายที่บังคับเรียกเก็บภาษี redevance โดยใชอัตรา
คาใชจายประเภทคาเอกสารชุด (dossier)เกี่ยวกับบริการหรือผลประโยชนท่ียังมิไดกําหนดประเภทไวอยางชัดเจน113  
  ในสวนท่ีเกี่ยวกับบริการสาธารณะในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม หลักการยอมรับใหมีภาษี 
redevance เก่ียวกับการใชบริการ ถือเสมือนเปนคาตอบแทนการใชบริการสาธารณะประเภทนี้โดยตรงจะเห็นไดจากมาตรา 
2224-1, Code général des collectivités territoriales ที่กําหนดใหองคกรปกครองสวนทองถิ่นเรียกเก็บภาษี redevance เพ่ือ
สรางความสมดุลในงบประมาณการจัดทําบริการสาธารณะประเภทนี้ และมาตรา 2224-2 Code général des collectivités 
territoriales ซ่ึงหามมิใหเทศบาลใชเงินสนับสนุนของรัฐเก่ียวกับเงินเดือนมาสรางสมดุลในงบประมาณของบริการสาธารณะ
ดังกลาว  
  อาจสรุปไดวา องคประกอบที่เปนลักษณะพื้นฐานของบริการสาธารณะในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 
ก็คือการรับคาบริการจากผูใช114  ในกรณีที่ไมมีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดไวเปนอยางอ่ืน พระราชกําหนด ( l’ordonnance) 
n° 86-1243 ลงวันที่ 1 ธันวาคม 1986 เก่ียวกับเสรีภาพของราคาและการแขงขันทางการคาก็จะมีผลใชบังคับกับบริการ
สาธารณะในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ซ่ึงรวมถึงการมอบหมายใหจัดทําบริการสาธารณะดังกลาวดวย 
  สําหรับภาษี redevance ที่ถือเสมือนเปนคาตอบแทนบริการนี้โดยทั่วไปจะเรียกเก็บในจํานวนเงินที่
สอดคลองกับราคาคาบริการ กลาวคือจํานวนเงินที่จะไดรบัชําระจะเปนสัดสวนเทากับราคาคาบริโภค(การใชบริการ) ของ
ผูใชบริการ115  อยางไรก็ตาม ภาษี redevance  อาจจะมีจํานวนเงินท่ีถูกเรียกเก็บไมเทากับราคาของบริการหรือผลประโยชนที่
จัดใหก็ไดโดยรวมเปนสวนหนึ่งกับคาใชจายที่แนนอน(frais fixes)  นอกจากนี้ยังสามารถที่จะถูกปรับเปล่ียนราคาไปไดเมื่อ
พิจารณาถึงผลประโยชนสวนรวม แตตองอยูภายใตหลักความเสมอภาค116 บริการหรือผลประโยชนซ่ึงกอใหเกิดภาษี 
redevance จะตองมีลักษณะที่สามารถกําหนดถึงความเฉพาะเจาะจงของการใช(individualisable)117 และสามารถใหหรือ
ประเมินราคาได(quantifiable)118 
 

                                                 
111 มาตรา L. 2321-2, 7° Code général des collectivités territoriales. 
112 CE, Ass., 28 มกราคม 1972, Conseil transitoire de la faculté de lettres et des sciences humaines. 
113 CE, 10 ธันวาคม 1993, Université de Lyon III. 
114 CE, 30 กันยายน 1996, Société Stéphanoise des eaux. 
115 HERTZOG R., “Le prix du service public” AJDA. 1997, n° spécial, p.55. 
116 CE, 21 ตุลาคม 1988, SNTA. 
117 CE, 20 ธันวาคม 1969, Commune de Neville-la-Forêt. 
118 CE, 23 พฤศจิกายน 1955, Syndicat du commerce en gros de la boucherie de Bordeaux, โปรดดู BLACHER Philippe “Le contrôle par le 
juge administratif de la tarification des services publics” Revue française finance publiques, 2000, p.175. 
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II ปญหาของขอความคิด แนวทางการใช และระบบกฎหมายของทฤษฎีบริการสาธารณะ 
 

ทฤษฎีบริการสาธารณะในชวงแรกเปนขอความคิดที่มีลักษณะชัดเจนแนนอนผูกติดกับระบบกฎหมายที่ประกอบไปดวยเกณฑตาง 
ๆ สอดคลองเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน ซึ่งเอื้อประโยชนในการใชอธิบายเนื้อหาของกฎหมายปกครองและคดีปกครองไดดี จนกระทั่งประมาณป 
1950 ทฤษฎีบริการสาธารณะเริ่มประสบกับวิกฤติในทางเนื้อหาของขอความคิด แนวทางการใชและระบบกฎหมายที่เคยใชไดดีตลอดมา จนไม
สามารถที่จะกําหนดชัดเจนลงไปถึงเน้ือหาของขอความคดิ แนวทางการใช  และระบบกฎหมายของบริการสาธารณะ 
 

1. ปญหาการไมสามารถกําหนดเน้ือหาของขอความคิด 
 
  ขอความคิดเกี่ยวกับทฤษฎีบริการสาธารณะเปนสิ่งที่เกิดขึ้นจากความตองการของนักทฤษฎีสํานักบริการสาธารณะหรือ
สํานักบอรกโดซท่ีมุงจะใชเปนหลักในการอางความชอบธรรมของรัฐใหมีความถูกตองและเปนประชาธิปไตยมากขึ้น แทนการอางแตหลักเรื่อง
อํานาจมหาชนที่มีมาแตเดิม แตเน่ืองจากตัวความคิดของทฤษฎีบริการสาธารณะเองก็มีความขัดแยงและเกื้อกูลตอทฤษฎีอํานาจมหาชนอยูในตัว  
ดังน้ัน  
ขอความคิดบริการสาธารณะจึงแสดงออกมาผิดไปจากความหมายดั้งเดิม  เปนขอความคิดที่ถูกขยายเนื่องจากเกณฑพ้ืนฐานแตละเกณฑของ
ขอความคิดไมสอดคลองเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน  และในท่ีสุดการเปลี่ยนไปของความหมายและเกณฑพ้ืนฐานที่ใชในทฤษฎีบริการสาธารณะทํา
ให บริการสาธารณะกลายเปนขอความคิดที่ยากแกการเขาใจ 
 

(1) ขอความคิดท่ีมีความหมายหรือเน้ือหาแตกตางไปจากเดิม 
 
  เดิมขอความคิดเรื่องบริการสาธารณะมีจุดมุงหมายที่จะอธิบายความชอบธรรมของการกระทําของรัฐใหเปนรูปธรรมและ
ชัดเจนแทนการใชขอความคิดเรื่องอํานาจรัฐหรืออํานาจมหาชนที่อธิบายความชอบธรรมของการกระทําของรัฐดวยอํานาจทางนามธรรมที่ไม
ชัดเจน  แตผลท่ีเกิดขึ้นกลับเปนสิ่งตรงกันขามกับท่ีคาดไว กลาวคือเมื่อรัฐถูกกําหนดใหดําเนินการตามเปาหมาย คือความตองการของสวนรวม
หรือประโยชนสาธารณะโดยผานความชอบธรรมของคําวา “การจัดทําบริการสาธารณะ”แลว รัฐไดรับการสันนิษฐานวาไมสามารถทํางาน

ดังกลาวลมเหลวได แตจะตองทําใหงานดังกลาวสําเร็จลุลวงไปดวยดี119 อํานาจรัฐซ่ึงแฝงอยูในรูปบริการสาธารณะจึงไดรับความชอบธรรมและ
สามารถอธิบายถึงจุดออนท่ีเคยถูกตําหนิ(วาไมมีขอบเขต)ไดวาอํานาจน้ีเปนอํานาจที่มีและใชเพ่ือประโยชนสวนรวม  นอกจากนี้ การอธิบายวารัฐ
เองท่ีตัดสินใจและเลือกกิจกรรมในการจัดทําบริการสาธารณะ120 ไดสงผลใหอํานาจรัฐเขมแข็งขึ้นและชอบธรรมมากขึ้น แทนที่จะทําใหการอาง
อํานาจรัฐลดนอยลง 
  ศาสตราจารย ปแอร เดลโวลเว (Pierre Delvolvé) แสดงความเห็นไววา “บริการสาธารณะ 
ที่เกิดขึ้นน้ีพรอมเต็มที่ท่ีจะละเมิดเสรีภาพของประชาชน” (service public était potentiallement porteur de menaces contre les 
libertés publics) 121  ดังตอไปน้ี  
  ประการแรก บริการสาธารณะที่เกิดขึ้นเปนขอความคิดทีไ่มแนนอน เมื่อพิจารณาถึงขอเท็จจริงที่วา รัฐเปนผูกําหนดหรือ
ตัดสินวาอะไรคือประโยชนสวนรวม(ที่จะอางเพื่อจัดทําบริการสาธารณะ) ดังน้ัน บริการสาธารณะ(หรือการใชอํานาจรัฐ)จึงไมมีขอบเขตที่จํากัด
ไว (จะใชเมื่อใด อยางไร เปนไปตามการตัดสินใจของรัฐ) 
  บริการสาธารณะจึงอาจเปนไปตามที่ ดูกีต(Duguit) กลาวไวในความคิดของเขาวา มีลักษณะหรือแนวโนมตามธรรมชาติ
ที่จะขยายตัวออกไปและกอใหเกิดความเสียหายแกกิจกรรมในภาคเอกชนได (une tendence naturelle à l’extension des services publics 
et ce au détriment des activités privées) ส่ิงน้ีแสดงใหเห็นเมื่อบริการสาธารณะมีลักษณะผูกขาด เสรีภาพในการดําเนินการทางเศรษฐกิจ 
                                                 
119 ทฤษฎีบริการสาธารณะในเชิงภาวะวิสัย ขอ 1.1 หนา 3-4. 
120 ทฤษฎีบริการสาธารณะในเชิงอัตวิสัย ขอ 1.2 หนา 4. 
121 DELVOLVÉ Pierre, “Service Public et libertés publiques” RFDA, 1985, p.1. 
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(liberté d’entreprendre) จึงถูกละเมิด  การแปรรูปทีวีชอง 1 (TF1) ในฝรั่งเศสเมื่อป 1986 จงึถือเปนสิ่งหน่ึงที่นําไปสูเสรีภาพในการ
ติดตอสื่อสาร (liberté de communication) 
  อยางไรก็ตาม Evelyne Pisier-Kouchner ไดต้ังขอสังเกตเกี่ยวกับการผูกขาดไววา ความคิดขางตนเปนการมองแบบ
ลดทอนเสรีภาพของประชาชนที่มีลักษณะทั่วไป(liberté publique en général) และหลากหลายใหมีขอบเขตเพียงแคเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ
(liberté économique)  เพราะควรตระหนักวา การแทรกแซงทางเศรษฐกิจโดยวิธีการทางบริการสาธารณะไดรับรองและประกันเสรีภาพอื่นๆ 
อยางถูกตองเหมาะสมในเวลาเดียวกันดวยเชน เสรีภาพในการเคลื่อนไหวเดนิทางไปมา (liberté d’aller et venir) (ในกรณีบริการสาธารณะ
เก่ียวกับการขนสง) หรือสิทธิอื่น ๆ เชน สิทธิในการเรียกรองปจจัยพ้ืนฐาน (les droits créances) ในบริการสาธารณะเกี่ยวกับการเรียนการสอน 
การสาธารณะสุข หรือความสงบของสงัคม  ในความหมายน้ี จึงไมแนนอนเสมอไปวาเสรีภาพของประชาชนจะถูกคุมครองไดดีหรือไมดี ถา
กิจกรรมที่ดําเนินการอยูถูกผูกขาดโดยกลุมบุคคลที่มีอํานาจหรือแมแตไมมีการผูกขาดในระบบตลาดที่มีอยูจริง122 
  ประการที่สอง บริการสาธารณะจะละเมิดเสรีภาพการจัดทํากิจกรรมในภาคเอกชน โดยเขาไปชวยเหลือสนับสนุนการ
จัดทํากิจกรรม เพ่ือทําใหเสรีภาพในการจัดทํากิจกรรมน้ันตกอยูภายใตขอบังคับเฉพาะของบริการสาธารณะ ตัวอยางเชน การนําสถาบันการสอน
ในภาคเอกชนไปอยูภายใตขอบังคับของบริการสาธารณะเปนการคุกคามเสรีภาพในเรื่องการเรียนการสอน  อยางไรก็ดี มีขอโตแยงในประเด็นน้ี
วาการตกอยูภายใตขอบังคับดังกลาว เปนไปตามเหตุผลของการไดรับความชวยเหลือทางการเงนิที่ผูรับผิดชอบสถาบันการสอนภาคเอกชน
น้ันเองขอไป ไมใชการกระทําโดยตรงของบริการสาธารณะ 
  ประการสุดทาย ความขัดแยงในตัวเองของขอความคิดบริการสาธารณะนั้น มีอยูแมกระทั่งในคําจํากัดความที่ถูกเสนอโดย
นักทฤษฎีสํานักบริการสาธารณะเอง เชนความคิดของ แจซ(Jèze) ท่ีเสนอวา ความตองการของสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะจะไดรับการ
ตอบสนองจากการดําเนินการที่มาจากบริการสาธารณะ  ซ่ึง โอรีอู (Hauriou) ไดต้ังขอสังเกตไววา การอางวิธีการตามแนวทางของบริการ
สาธารณะที่รัฐเปนผูจัดทําและเลือก เพ่ือตองการเนนถึงการใชเทคนิคพิเศษของกฎหมายมหาชนนั้น เปนการอางอยางไมรูตัวถึงอํานาจมหาชนที่
สํานักบริการสาธารณะคัดคานมาโดยตลอด 
 

(2) ขอความคิดท่ีเกณฑพื้นฐานแตละเกณฑไมสอดคลองเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน 
 
  ในระยะเริ่มแรกแมวาในสายตาของนักทฤษฎี จะเห็นวาขอความคิดบริการสาธารณะมีลักษณะสอดคลองเปนอันหน่ึงอัน
เดียวกัน แตในทางปฏิบัติผูที่เก่ียวของไมวาฝายนิติบัญญัติหรือผูพิพากษาตางก็มิไดวางแนวทางหรือขอบเขตการใชที่แนนอนใหแกเกณฑพ้ืนฐาน
ทั้งสามไว  เกณฑดังกลาวจึงเกิดการขยายตัวและวิวัฒนาการอยางรวดเร็ว เมื่อเวลาผานไป 
 
  (2.1) วิวัฒนาการของเกณฑพื้นฐานในแงองคกร 
 
  ในระยะเริ่มแรก ขอความคิดบริการสาธารณะไดเกิดขึ้นบนพ้ืนฐานของความสัมพันธระหวางบริการสาธารณะกับบุคคล
ตามกฎหมายมหาชน ตรงขามกับในระยะหลังที่บริการสาธารณะไดขยายตัวรวมถึงความสัมพันธระหวางบริการสาธารณะกับบุคคลตามกฎหมาย
แพงดวย วิวัฒนาการนี้เกิดจาก 

ประการแรก สภาแหงรัฐไดยอมรับวา บุคคล(ซึ่งรวมทั้งนิติบุคคลตามกฎหมายแพง) สามารถที่จะเขามาดําเนินการหรือ
จัดทําบริการสาธารณะได123  เชน บริษัทที่ทํากิจกรรมสอดสองดูแลและชวยเหลือสังคมเปนบริษัทท่ีทํากิจกรรมเพื่อผลประโยชนสวนรวมหรือ
ประโยชนสาธารณะ(Caractère d’intérêt public)  ตอมาสภาแหงรัฐไดยืนยันหลักการน้ีอยางชัดเจน โดยพิพากษาในคดี Caisse 
primaire«Aide et protection»124 วา สํานักประกันสังคม (Caisse de sécurité sociale) เปนสถาบันตามกฎหมายแพงท่ีมีหนาที่ดําเนินการ
และจัดทําบริการสาธารณะ  คําพิพากษาน้ีไดถูกอางอิงและพิพากษาตามกันตลอดมาจนถือเปนหลักกฎหมายใหมของบริการสาธารณะ โดยเฉพาะ
                                                 
122 PISIER-KOUCHNER  Evelyne, Pouvoir n°36, 1986, p.143. 
123 CE, Ass., 20 ธันวาคม 1935, Etablissement Vezia. 
124 CE, Ass., 13 พฤษภาคม 1938, Caisse primaire “Aide et protection” . 
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ใชกับองคกรตางๆ ที่ต้ังขึ้นในยุคทีฝ่ร่ังเศสอยูภายใตการปกครองของเยอรมันและมีเมืองหลวงอยูที่ Vichy เชน คณะกรรมการเกี่ยวกับการจัดองคกร

(les comité d’organisation)125  องคกรวิชาชีพตางๆ (les ordres professionnels)126  กลุมจัดต้ังเพื่อการคุมครอง(les groupements de 
défense)127 ศูนยปองกันและตอตานโรคมะเร็ง(Centres de lutte contre le cancer) 128 สมาพันธผูลาสัตว(les fédérations de 
chasseurs)129 และสมาพันธกีฬา(les fédérations sportives)130 
  มีขอสังเกตที่ควรตระหนักเสมอวา กรณีน้ีเปนเรื่องท่ีบุคคลตามกฎหมายแพงไมไดเขาจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐหรือ
ฝายปกครอง บุคคลดังกลาวจึงถูกสันนิษฐานเบื้องตนวาไมสามารถจะเขาจัดทําบริการสาธารณะได เพราะไมใชบุคคลตามกฎหมายมหาชนและ
มิไดจัดทําแทนบุคคลตามกฎหมายมหาชน ตามเกณฑพิจารณาในแงองคกร  ดังน้ัน เพ่ือที่จะยอมรับการจัดทําบริการสาธารณะของบุคคลตาม
กฎหมายแพง  
สภาแหงรัฐจะนําเกณฑพิจารณาอื่นมาประกอบเสมอ ซึ่งก็คือ การใชเกณฑเก่ียวกับ “เปาหมายเพ่ือประโยชนสวนรวม” หรือเกณฑเก่ียวกับ “การ
ใชเอกสิทธ์ิหรืออํานาจเหนือ” ในการจัดทําบริการดังกลาว 
  ในทางตรงขาม หากเปนเรื่องท่ีบุคคลตามกฎหมายแพงเขาจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐหรือฝายปกครอง ความมีอยูของ
ความสัมพันธระหวางเอกชนผูจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐกับรัฐหรือองคกรของรัฐที่มีหนาที่จัดทําบริการดังกลาวจะตองชัดเจนและตอเน่ือง 
ในกรณีน้ีสวนมากเอกชนจะเปนเรื่องท่ีไดรับการคัดเลือกหรือแตงตั้งใหจัดทําบริการสาธารณะนั้นในฐานะที่เปนสวนหน่ึงของรัฐ เสมือนเปน
องคกรเฉพาะหรือเครื่องไมเครื่องมือของรัฐในการจัดทําบริการสาธารณะ ดังน้ัน จึงไมมีปญหาตองพิจารณาวาเอกชนผูน้ันจัดบริการเพ่ือ
ประโยชนสาธารณะหรือใชเอกสิทธ์ิของอํานาจรัฐในการจัดทําบริการหรือไม(เพราะเกณฑในแงองคกรมีความเพียงพอในการใหความชอบ
ธรรม)  รัฐหรือองคกรของรัฐจึงมีอํานาจในการสราง การยกเลิกหรือกําหนดกฎเกณฑเก่ียวกับการจัดองคกร และการดําเนินงานบริการสาธารณะ 
รวมทั้ง การฝกอบรมแนวทางเบื้องตนในการทํางานแกเอกชนผูจัดทํา กลาวโดยสรุป บริการสาธารณะก็ยังคงแสดงใหเห็นถึงความเกี่ยวพันกับ
อํานาจมหาชนไมวาจะโดยทางตรงหรือโดยทางออม 
  ประการที่สอง รัฐหรือองคกรของรัฐจะไมเขาไปจัดทําบริการสาธารณะตาง ๆเองโดยตรงแตจะใชการทําสัญญาสัมปทาน
มอบใหเอกชนหรือรัฐวิสาหกิจเขามาจดัการแทน ซึ่งเดิมเปนขอยกเวนของหลักกฎหมายปกครอง แตขยายตัวมากขึ้นเรื่อยๆ จนนักทฤษฎีหลาย
ทาน131 ออกมาแสดงความไมเห็นดวย เน่ืองจากรัฐวิสาหกิจสวนใหญมีหนาที่จัดทําบริการสาธารณะในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมที่มุง
กําไร มิไดมีเปาหมายเพ่ือประโยชนสาธารณะ  ดังน้ัน จึงไมสมควรใหเขามาจดัทําบริการสาธารณะโดยมีสิทธิเรียกรองหรืออางสิทธิพิเศษใด ๆ 
ไดเหมือนบริการสาธารณะที่รัฐจัดทํา  รัฐวิสาหกิจประเภทนี้เกิดขึ้นมาเปนเวลานานแลว และมีจํานวนมากพอสมควร ในกิจการของการธนาคาร 
เชน BNP Paris bas, Société générale กิจการประกันภัยตางๆ เชน AGF, GAN, UAP หรือกิจการประเภทอุตสาหกรรม เชน Rénault, 
Rhône-Poulenc, Elf Aquitaine  ตอมาเมื่อฝร่ังเศสทําการแปรรูปวิสาหกิจที่จัดทําบริการสาธารณะของรัฐในป 1986 และป 1993 รัฐวิสาหกิจ
ที่อางวาจัดทําบริการสาธารณะของรัฐดังกลาวจึงลดลงอยางรวดเร็ว 
 
  (2.2) วิวัฒนาการของเกณฑพื้นฐานในแงวัตถุประสงคของภารกิจ 
 
  เกณฑวัตถุประสงคที่ใชประโยชนสาธารณะเปนหลักในการพิจารณาความเปนบริการสาธารณะมีวิวัฒนาการเปลี่ยนแปลง
ไปเพราะประโยชนสาธารณะโดยตัวของมันเองแลว มีลักษณะพลวัตร 

                                                 
125 CE, Ass., 31 กรกฎาคม 1942, Montpeurt. 
126 CE, Ass., 2 เมษายน 1943, Bouguen. 
127 CE, Sect., 13 มกราคม 1961, Magnier. 
128 T. Confl., 20 พฤศจิกายน1961, Centre régional de lutte contre le cancer “Eugène-Marguis”. 
129 CE, 4 เมษายน 1962, Chevassier. 
130 CE, Sect., 22 พฤศจิกายน 1974, Fédération des industries françaises d’articles de sport. 
131 เชน DEBBASCH Charles, Institutions et droit administratif, tome II, PUF, 1998, p.69. 
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สอดคลองและเกี่ยวของใกลชิดกับบริบทของประวัติศาสตร การเมือง เศรษฐกิจ เทคโนโลยี และสังคมที่ผานการพิจารณาและกําหนดโดยรัฐหรือ
อํานาจมหาชนในแตละยุคสมัย  ดังน้ัน การใชประโยชนสาธารณะเปนเกณฑจึงมีลักษณะ “อัตวิสัย” ซึ่งขึ้นอยูกับ “เจตนาของรัฐ”  
  ประโยชนสาธารณะที่เกิดขึ้นและไดรับการยอมรับอาจจะไมใชประโยชนสาธารณะในปกอน ๆ มาหรือในปถัดไปก็
เปนได เชน ละครเวที เดิมมีความเห็นของ โอรีอู (Hauriou) ในบันทึกขอสังเกตทาย 
คําพิพากษาของสภาแหงรัฐ คดี Astruc วา “ละครเวทีเปนท่ีรวมของความเสื่อมเสียศีลธรรม แสดงออกถึงความไมเหมาะสมเน่ืองจากทําให
ประชาชนติดอยูกับจิตนาการ ฝกใฝอยูกับชีวิตที่เพอฝน  อีกทั้งยังกระตุนอารมณความรัก เปนสิ่งที่มีอันตรายเทียบไดกับการติดเกมสการพนัน
หรือการดื่มกิน” (Le théâtre renferme des éléments de démoralisation, représente l’inconvénient majeur d’exalter 
l’imagination d’habituer les esprits à la vie factice et fictive et d’exciter les passions de l’amour, lesquelles sont aussi 
dangereuses que celles du jeu et de l’intempérance)132  ตอมา 30 ปใหหลัง สภาแหงรัฐไดตัดสินวา กิจกรรมละครเวทีเปนส่ิงท่ี
สอดคลองกับประโยชนสาธารณะของทองถ่ิน “เน่ืองจากมีวัตถุประสงคที่จะจัดทําบริการที่สืบทอดกันมาในเรื่องของคุณภาพของการแสดงละคร
เวที... โดยใหความสําคัญและมุงคุมครองประโยชนทางศิลปะดังกลาวในกรณีท่ีถูกนําไปแสวงหาผลประโยชนในทางการคา (pour but 
d’assurer un service permanent de représentations théâtrales de qualité [...] en faisant prédominer les intérêts artistiques 
sur les intérêts commerciaux de l’exploitation)”133 
  นอกจากนี้ยังมีตัวอยางแสดงใหเห็นวา ประโยชนสาธารณะเปนหลักการที่เปลี่ยนแปลงตามสถานการณ(contingent) และ
มีลักษณะสัมพัทธ(relative) เชน เดิมการที่องคการปกครองสวนทองถ่ินเขาแทรกแซงดําเนินกิจการทางเศรษฐกิจ ถือวาเปนการละเมิดเสรีภาพ
ทางการคาและอุตสาหกรรมจึงไมเปนการกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ แตตอมาสภาแหงรัฐไดวางหลักกฎหมายใหมโดยมองการแทรกแซง
ดังกลาวเปนการจัดทําบริการสาธารณะอยางหน่ึงเพราะเปนการกระทําท่ีมุงตอบสนองความตองการสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะ134  และยัง

ยอมรับวาประโยชนสาธารณะมีไดในขอบเขตทีห่ลากหลาย135 เมื่อมีความตองการของประชาชนเกิดขึ้นในขณะที่มีความขาดแคลนบริการหรือ

ยังไมมีการจัดทําบริการดังกลาวในภาคเอกชน เชน ในเรื่องการทองเท่ียว136  ในเรื่องภัตตาคาร137 เร่ืองทันตแพทย138 หรือความชวยเหลือทาง

กฎหมาย139   
  ประโยชนสาธารณะจึงมีขอบเขตที่ขยายกวางออกไปและเปดพรอมสําหรับการขยายตัวที่ไมจํากัดของบริการสาธารณะ ผล
ก็คือวาประโยชนสาธารณะกลายเปนเกณฑหรือเปนมาตรฐานที่กวางและไมชัดเจนพอที่จะเปนตัวกําหนดลักษณะเฉพาะของบริการสาธารณะ140 
  เมื่อยอมรับการแทรกแซงทางเศรษฐกิจโดยการจัดทําบริการสาธารณะในดานตาง ๆ ของรัฐหรือองคกรของรัฐ และ
ความหมายของประโยชนสาธารณะไดขยายตัวเปลี่ยนไป  สภาแหงรัฐไดพยายามใชเกณฑในเรื่องประโยชนสาธารณะอยางเขมงวดมากขึ้น 
กลาวคือจะสันนิษฐานไวกอนวากิจกรรมอุตสาหกรรมและ 
พาณิชยกรรมเปนบริการที่สงวนไวใหกับบุคคลหรือองคกรในภาคเอกชน141 หากวากิจกรรมหนึ่ง ๆ จัดทําโดยบุคคลหรือองคกรภาคเอกชน สภา
แหงรัฐจะคนหาวากิจกรรมนั้นมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะอยางแทจริงหรือไม(un intérêt général caracterisé) การขาดลักษณะ

                                                 
132 CE, Sect., 7 เมษายน 1916, Astruc. 
133 CE, 21 มกราคม 1944, Léoni. 
134 CE, Sect., 30 พฤษภาคม 1930, Chambre syndicale des communes en détail de Nevers. 
135 CE, 25 มีนาคม 1966, Ville de Royan. 
136 CE, 18 ธันวาคม 1936, Prade. 
137 CE, 25 กรกฎาคม 1986, Commune de Mercoeur c/ Morand. 
138 CE, Sect., 20 พฤศจิกายน 1964, Ville de Nanterre. 
139 CE, Sect., 23 ธันวาคม 1970, Préfet du Val-d’Oise c/ Commune de Montmagny. 
140 PONTIER Jean Marie, “ l’intérêt général existe-t-il encore?” Dalloz, 1998, p.327. 
141 CE, 4 กรกฎาคม 1984, Département de la Meuse c/ Poilera 
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ของประโยชนสาธารณะที่ชัดเจนพอสมควร จะถูกปฏิเสธถึงความเปนบริการสาธารณะ เชน กรณีบริษัทท่ีจัดแขงขันวิ่งมาและการพนันอยูในตัว 
ไมมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะที่ชัดเจนพอสมควร จึงไมใชบริการสาธารณะ142 ซึ่งรวมทั้งกรณีของบริษัทที่จัดเกมส 

ชิงรางวัล (la française des jeux)143 
  ปญหาจึงเหลืออยูแตเพียงวา อะไรคือประโยชนสาธารณะที่จะใชเปนเกณฑตัดสินความเปนบริการสาธารณะของกิจการ
หน่ึงๆ  ในเร่ืองน้ี สภาแหงรัฐไดแสดงนัยความคิดเกี่ยวกับความหมายของประโยชนสาธารณะวา “ประโยชนสาธารณะคือประโยชนสวนรวมท่ี
ไดจากการประสานหรือปรับใชกฎหมายใหสอดคลองกับสภาพขนบธรรมเนียมประเพณี ความคิดหรือจิตสํานึกของสังคม และวิทยาการทาง
เทคนิคตางๆ” (ท่ีมีอยูในสังคม) ( [...] cette conception relative de l’intérêt général présente l’avantage d’adapter les pratiques 
juridiques à l’état des mœurs, des mentalités et des techniques)  ดังน้ัน บริการตัวบทกฎหมาย คําพิพากษา และขอมูลตางๆ ท่ีเกี่ยวของ

กับกฎหมายทางอินเตอรเน็ตในทุกวันน้ี จึงถือเปนบริการสาธารณะตามนัยของประโยชนสาธารณะขางตน144 เกณฑการกําหนดความหมายวาสิ่ง
ใดเกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะหรือไมอยางตายตัว ตามแนวความคิดของนักทฤษฎีดั้งเดิมจึงไมสามารถนํามาใชกับยุคสมัยใหมไดตอไป 
 
  (2.3) วิวัฒนาการของเกณฑพื้นฐานในแงเน้ือหาของกฎหมาย 
 
  สําหรับนักกฎหมายสํานักบอรกโดซ การตอบสนองความตองการของประโยชนสาธารณะไดเรียกรองและนําไปสูความ
จําเปนในการใชนิติสัมพันธตามกฎหมายพิเศษ(กฎหมายปกครอง) ท่ีแตกตางจากนิติสัมพันธตามกฎหมายธรรมดา(กฎหมายแพง) ในกิจการที่
เรียกวาบริการสาธารณะ แนวความคิดน้ีมาจากพ้ืนฐานความคิดดั้งเดิมของตุลาการผูแถลงคดี Romieu ในคดี Terrier145 ที่อางถึงบทสันนิษฐาน
ทั่วไปเกี่ยวกับลักษณะของการจัดการภาครัฐ(la gestion publique) และบทสันนิษฐานทั่วไปเก่ียวกับลักษณะของการจัดการภาคเอกชน(la 
géstion privée) เพ่ือช้ีใหเห็นถึงความแตกตางระหวางกิจกรรมภาครัฐท่ีโดยสภาพแลวอยูภายใตกฎหมายปกครองกับกิจกรรมภาคเอกชนที่โดย
สภาพแลวอยูภายใตกฎหมายแพง สถานะและความแตกตางทางกฎหมายของกิจกรรมนี้น่ีเองที่ทําใหการจัดการภาครัฐเปนบทสันนิษฐานในแง
เน้ือหาทางกฎหมายของบริการสาธารณะ ซ่ึงไดรับการยืนยันอยางรวดเร็วจากศาลคดีขัดกัน146 และสภาแหงรัฐ147  
  ตอมาเกิดการพัฒนาแนวความคิดเกี่ยวกับเน้ือหาของกิจกรรมหรือบริการของรัฐซึ่งเปนผลจากคาํพิพากษาของศาลคดี
ขัดกัน Bac d’Eloka148 วาในกรณีรัฐอาณานิคมโคต ไอโวรี (Côte-d’Ivoire) จัดทําบริการขนสงทางเรือภายใตเงื่อนไขเดียวกับบริการ
อุตสาหกรรมทั่วไปในภาคเอกชน  กิจกรรมหรือการจัดการภาครัฐดังกลาวถือเปนบริการสาธารณะในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม และอยู
ภายใตนิติสัมพันธตามกฎหมายแพง ตั้งแตน้ันมาจึงมีการแบงแยกกิจกรรมหรือการจัดการภาครัฐในเชิงอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรมออกจาก
กิจกรรมหรือการจัดการภาครัฐในเชิงปกครอง  ซึ่งดานหน่ึง ไดสงผลใหเกิดการขยายตัวอยางมากมายของบริการสาธารณะในเชิงอุตสาหกรรม
และพาณิชยกรรมภาครัฐและการหดหายลงไปเรื่อย ๆของความคิดเร่ืองเสรีนิยมดั้งเดิมในทางเศรษฐกิจ(การขยายตัวของความคิดเร่ืองการ
แทรกแซงทางเศรษฐกิจ)  อีกดานหน่ึง ความหมายของการจัดการภาครัฐถูกขยายรวมไปถึงการจัดการในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมดวย  
ดังน้ัน การจัดการภาครัฐจึงอาจจะอยูภายใตนิติสัมพันธตามกฎหมายแพงเมือ่กิจกรรมมีลักษณะในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมหรือกฎหมาย
ปกครองเมื่อกิจกรรมมีลักษณะในเชิงปกครอง การใชเกณฑเน้ือหากฎหมายตามบทสันนิษฐานเรื่องการจัดการภาครัฐ จึงไมสามารถอธิบายถึง
ความเปนบริการสาธารณะ(บริการท่ีอยูภายใตระบบกฎหมายพิเศษ)ไดอยางเหมาะสมตอไป 

                                                 
142 CE, 9 กุมภาพันธ 1979, Société d’encouragement pour l’amélioration des races des chevaux. 
143 CE, Sect., 27 ตุลาคม 1999, Rolin, โปรดดู. TRUCHET Didier, “L’intérêt général dans la jurisprudence du Conseil d’Etat : retour aux 
sources et équilibre” EDCE 1999, n°50, p.361. 
144 CE, 17 ธันวาคม 1997, Ordre des avocats à la cour d’appel de Paris. 
145 CE, 6 กุมภาพันธ 1903, Terrier. 
146 T. Confl., 4 มิถุนายน 1910, Compagnie d’Assurances Le Soleil. 
147 CE, 31 กรกฎาคม 1912, Société des granits porphyroïdes des Vosges. 
148 T. Confl., 22 มกราคม 1921, Société commerciale de l’ouest africain. 
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  อยางไรก็ดี มีขอสังเกตประการสําคัญวา ในความเปนจริงแลวการกลาววาเกณฑพ้ืนฐานในแงเน้ือหาของกฎหมาย(นิติ
สัมพันธท่ีอยูใตกฎหมายพิเศษ(กฎหมายปกครอง))ไมเหมาะที่จะใชเปนเกณฑในการพิจารณาความเปนบริการสาธารณะตอไปนั้น อาจไมเปน
ความจริงทั้งหมด เน่ืองจากหากพิจารณาในแงของดีกรีหรือระดับความมากนอยของนิติสัมพันธตามกฎหมายพิเศษ(กฎหมายปกครอง) ท่ีมีอยูใน
ตัวบริการสาธารณะแลว บริการสาธารณะทุกประเภทจะอยูภายใตระบบกฎหมายพิเศษนี้มากหรือนอยแตกตางกันไปขึ้นอยูกับลักษณะของ
บริการสาธารณะ  กลาวคือ บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองโดยแทจะอยูภายใตนิติสัมพันธตามกฎหมายปกครองเปนหลัก  อยางไรก็
ตาม บริการสาธารณะประเภทนี้อาจจะมีบางสวนอยูภายใตนิติสัมพันธตามกฎหมายแพงดวยก็ได เชน หากเปนกรณีภาคเอกชนเขาจัดทําบริการ
สาธารณะประเภทนี้ 
  ในทางตรงกันขาม ระดับของนิติสัมพันธตามกฎหมายปกครองจะมีอยูนอยหรือมีลักษณะเปนขอยกเวนในบริการ
สาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม  กลาวคือ โดยหลักแลวนิติสัมพันธระหวางบุคลากรกับบริการสาธารณะประเภทนี้จะอยู
ภายใตสัญญาจางแรงงาน  ความสัมพันธระหวางผูใชบริการหรือลูกคากับบริการสาธารณะจะเปนไปตามสัญญาทางแพงและพาณิชย สวนสัญญา
ระหวางบริการสาธารณะกับบุคคลภายนอกหรือบุคคลที่สาม เชน ผูจัดหาวัสดุอุปกรณ จะอยูภายใตนิติสัมพันธตามกฎหมายแพงเชนกัน149 
ยกเวนกรณีท่ีสัญญาน้ันมีขอกําหนดพิเศษ(clause d’exorbitant) ที่แตกตางไปจากหลักกฎหมายแพงพาณิชยทั่วไปหรือมีวัตถุประสงคเพ่ือ
บังคับการหรือจัดทํางานโยธาสาธารณะ (Travaux public)  สําหรับกฎเกณฑทางการเงินของบริการสาธารณะประเภทนี้ไมอยูภายใตบังคับการ
บัญชีสาธารณะ(Comptabilité publique)ของรัฐ ความรับผิดชอบ (responsabilité) ของบรกิารเปนไปตามกฎเกณฑความรับผิดทางกฎหมาย
แพง ยกเวนความเสียหายจากงานโยธาสาธารณะที่เกิดแกบุคคลภายนอก150 หรือความเสียหายท่ีเกดิขึ้นจากการใชอํานาจเหนือของรัฐหรือฝาย

ปกครอง(เอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชน) เชน  ความเสียหายจากการใชอํานาจเวนคืน151 
  อยางไรก็ตาม ในทางกลับกันความมีอยูของสัญญาทางปกครองที่ใชกับนิติสัมพันธในหลายๆ เร่ือง เชน นิติฐานะของ
บุคลากรในระดับผูบริหาร สิทธิครอบครองในทรัพยสินท่ีอยูในที่ดินสาธารณะประโยชน การกําหนดกฎเกณฑการจัดองคกรของการบริการ การ
ใชอํานาจเหนือของรัฐหรือฝายปกครองหรือกรณีการใชอํานาจที่สืบเน่ืองมาจากหลักความตอเน่ืองของบริการสาธารณะ หลักความเสมอภาคตอ
หนาบริการสาธารณะ หลักการปรับตัวของบริการสาธารณะ เปนสิ่งท่ียืนยันถึงลักษณะแนนอนบางประการของบริการสาธารณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมที่ใชนิติสัมพันธตามกฎหมายพิเศษ(กฎหมายปกครอง) เสมอ ซ่ึงอาจมองไดวาเปนขอยกเวนของระบบกฎหมาย
ทั่วไป(กฎหมายแพง)ท่ีใชเปนเน้ือหาหลักในบริการสาธารณะประเภทนี้เชนกัน   

ระบบกฎหมายพิเศษ(กฎหมายปกครอง)ในบริการสาธารณะทางปกครองโดยแทรวมท้ังสวนท่ีอยูในบริการสาธารณะเชิง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมน้ี อธิบายไดเสมอวาบริการดังกลาวจะตองมีสวนที่เก่ียวของกับการจัดทําประโยชนสาธารณะไมมากก็นอย 
  นอกจากนี้ ความมีอยูของกฎหมายพิเศษ(กฎหมายปกครอง) ในบริการสาธารณะจะแสดงใหเหน็ถึงระดับหรือดีกรีของวิธี
จัดทําบริการสาธารณะนั้นวาเปนการจัดทําโดยการควบคมุเองโดยตรงหรือมอบหมายใหดําเนินการมากนอยเพียงใด หรือองคกรที่จัดทําน้ันเปน
องคกรฝายปกครองหรือเอกชนที่ไดรับมอบอํานาจมามากนอยเพียงใดจากฝายปกครอง อีกดวย 
  กลาวโดยรวมแลว ลักษณะผสมในระบบกฎหมายของบริการสาธารณะหน่ึงๆ ไดสรางความซบัซอนอยางมากใหกับผูฟอง
หรือผูถูกฟอง (justiciable) และผูที่มีหนาท่ีตัดสินคดีความในการกําหนดลักษณะของบริการสาธารณะนั้น ๆ  อยางไรก็ดี สิ่งน้ีอาจจะไมเกิดเปน
ประเด็นปญหาถาเราคิดตามแนวคําสอนของแจซ (Jèze) ท่ีวาระบบ (régime) เปนเพียงผล (consequence) ของการปรับบทหรือการให
ลักษณะทางกฎหมาย (qualification juridique) แกกิจกรรมที่ถูกสรางขึ้นโดยอํานาจรัฐ เมื่อการปรับบทหรือใหลักษณะทางกฎหมายมีความไม
แนนอนสม่ําเสมอ จะเห็นความจริงที่วาระบบ(ซึ่งเปนผลของการปรับบท)ดังกลาวเปนระบบที่ยังไมแนนอนระบบหนึ่งที่เปดชองใหมีการ
พิจารณา(ปรับบท)เสมอวาสิ่งน้ันเปนบริการสาธารณะหรือไม  ดังน้ัน บริการสาธารณะจึงขึ้นอยูกับการปรับบทและระบบที่ยังไมแนนอนเสมอ 
ขอความคิดบริการสาธารณะจึงเริ่มกลายเปนสิ่งที่ไมสามารถเขาใจได 
 

(3) ขอความคิดท่ีไมสามารถเขาใจได 

                                                 
149 T. Confl., 11 กรกฎาคม 1933, Dame Mélinette. 
150 CE, Sect., 25 เมษายน 1958, Veuve Barbaza. 
151 CE, Sect., 23 กันยายน 1970, EDF c/ Farsat 
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  เมื่อยอนกลาวไปถึงทฤษฎีในชวงแรก  บริการสาธารณะเปนขอความคิดหรือหลักการ(concept)ที่สามารถเขาใจได และ
สามารถใหคาํจํากัดความอยางเปนนามธรรม (abstraite) สอดคลองเปนหน่ึง (unique) และครบถวนสมบูรณ (complète)โดยใชเกณฑพ้ืนฐาน
ทั้ง 3 เกณฑ  ตอมา วิวัฒนาการที่ทําใหมีการขยายตัวอยางไมสอดคลองกันของเกณฑพ้ืนฐานทั้งสามทําใหบริการสาธารณะไมสามารถที่จะเปน
ขอความคิดหรือหลกัการตอไปได ศาสตราจารย จ็อคช เวอเดล(George  Vedel) เรียกบริการสาธารณะที่มีวิวัฒนาการน้ีวาขอความคิดที่เปน
แนวทางการใช(notion fonctionelle)152 หมายความวา บริการสาธารณะยังคงมีบทบาทสําคัญบางประการในระบบเครือขายของกฎหมายแมวา
จะสูญเสียคํานิยามที่แนนอนไป โดยเฉพาะอยางย่ิงบริการสาธารณะยังคงเปนเกณฑที่แนนอนและจําเปนสําหรับคํานิยามของกฎหมายปกครอง
และคดีปกครอง 
  ศาสตราจารยดิดิเยร ทรูเช (Didier Truchet) กลาววา “บริการสาธารณะไดกลายเปนเพียง “ย่ีหอ”(label)  หรือ
เครื่องหมายการคาที่ใหความชอบธรรมแกอํานาจรัฐ หรือเปนรหัสผานที่ตุลาการใชหรืออางเขตอํานาจในคดีที่มีลักษณะพิเศษเฉพาะดาน (le 
service public est devenu un “lebel”, c’est-à-dire une simple étiquette attribuée par les pouvoirs publics ou encore un mot 
de passe utilisé par le juge dans un certain nombre d’espèces contentieuse) ”153 
  นอกจากนี้ วิกฤตในเรื่องขอความคิดบริการสาธารณะยังเกิดจากการใชกฎหมายของตุลาการศาลปกครองเองดวย จะเห็น
ไดจากคํากลาวของตุลาการศาลปกครองเชอโน (Chenot) วา154  ตุลาการผูกพันอยูกับการพิจารณาประเด็นขอพิพาทในคดี งานของตุลาการจึง
เปนงานในเชิงประสบการณที่อาศัยความเชี่ยวชาญในทางปฏิบัติ (empirique) ตัดสินขอพิพาทตามขอเท็จจริงเปนเรื่องๆไป ซึ่งอาจใหผลไม
สอดคลองกับหลักการทั้งหลายที่มีอยู  โดยเฉพาะการใชทฤษฎีบริการสาธารณะพิพากษาคดี บริการสาธารณะไมไดเปนแคเพียง “ถอยคํา”(un 
mot)  เคร่ืองมือหรือวิธีการที่ถูกนํามาใช(un moyen employé) เพ่ือกําหนดใหสถานการณหรือขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นอยูภายใตระบบกฎหมาย
ปกครองอีกตอไป บริการสาธารณะยังเปนสิ่งที่มีขอบเขตไมแนนอน(แลวแตการใช)อีกดวย  ในประเด็นน้ี ศาสตราจารย ฌอง ริแวโร(Jean 
Rivero) ไดแสดงความไมเห็นดวยกับทัศนะการใชกฎหมายของเชอโน (Chenot) เกี่ยวกับทฤษฎีบริการสาธารณะวา “การปฏิเสธทุกคําจํากัดความ
ทางภาวะวิสัย(définition objective) การใชความคิดเรื่องบริการสาธารณะในการพิจารณาคดีของตุลาการจึงเสี่ยงที่จะถูกวิพากษวิจารณได”155 
การคุมครองสิทธิของผูมีสวนไดเสียในคดีเปนหนาที่อีกดานหน่ึงในการตัดสินคดี  ดังน้ัน ตุลาการจึงตองคนหาเกณฑในการพิจารณาอื่น ๆ มาใช
รวมกับเกณฑเร่ืองบริการสาธารณะเพื่อหลีกเลี่ยงการตัดสินโดยอําเภอใจ 
  ดวยเหตุน้ีเองที่ทําใหสภาแหงรัฐพยายามสรางเกณฑของขอความคิดเร่ืองบรกิารสาธารณะขึ้นใหมโดยยืมหลักการในคํา
พิพากษาคดี Narcy156 มาใช  กลาวคือ ขอความคิดเรื่องบริการสาธารณะจะประกอบไปดวยองคประกอบ 3 ประการ (แมวาองคประกอบทั้งสาม
น้ีจะเปนเพียงเกณฑช่ัวคราวและยังไมเปนท่ียอมรับทั่วไป) ประการแรก กิจกรรมท่ีถูกพิจารณาจะตองเปนส่ิงท่ีตอบสนองตอประโยชนสาธารณะ 
ประการที่สอง กิจกรรมนั้นไดดําเนินการภายใตการควบคุมของอํานาจรัฐ  และประการสุดทาย มีการใชอํานาจเหนือ(เอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชน)
ในกิจกรรมนั้น  อยางไรก็ตาม เกณฑเหลาน้ีก็ดูเหมือนมิไดรับการนํามาใชเปนหลักแตอยางใด เพราะคําพิพากษาตอมาของสภาแหงรัฐไดพิจารณา
ความเปนบริการสาธารณะโดยมิไดพิสูจนถึงความมีอยูของอํานาจเหนือท่ีใชในบริการที่ถูกพิจารณา157 ซํ้ายังกลาววา  ลักษณะอํานาจเหนือใน
กิจกรรมที่ถูกพิจารณาไมไดมีผลเก่ียวกับการกําหนดวากิจกรรมใดมีลักษณะเปนบริการสาธารณะหรือไม 
  ความจริงแลว หากวิเคราะหลงไปในหลักการจะเห็นวา ปญหาที่เกิดขึ้นน้ีไมนาจะเปนเรื่องความเขาใจที่แตกตางกัน แตดู
เหมือนจะเปนเรื่องบทสันนิษฐานเกี่ยวกับผูจัดทําบริการสาธารณะที่ตุลาการศาลปกครองยึดถือกันมา กลาวคือ เมื่อบริการสาธารณะถูกจัดทําโดย

                                                 
152 VEDEL George, “De l’arrêt Septfons à l’arrêt Barinstein” JCP 1948, Doctr. n°682 ; “La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait” 
JCP 1950, Doctr. n°851. 
153 TRUCHET Didier,  “Lebel de service public et statut de service public” AJDA, 1982, p.427. 
154 CHENOT B., “La notion de service public dans la jurisprudence économique du Conseil d’Etat, EDCE, 1950, p.77. 
155 RIVERO Jean, “Apologie pour les faiseurs de système” Dolloz, 1951, p.99. 
156 CE, 28 มิถุนายน 1963, Narcy. 
157 ตัวอยางเชน CE, 20 กรกฎาคม 1990, Ville de Melun. 
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ฝายปกครองหรือรัฐ ตุลาการมักจะไมคนหาความมีอยูหรือการใชอํานาจเหนือในกิจกรรมดังกลาว เพราะแมวาจะไมปรากฏอยางชัดแจงก็สามารถ
พิจารณาไดจากนัยท่ีแสดงออกโดยองคกรผูจัดทํา ในทางตรงกันขาม ถาบริการสาธารณะนั้นถูกจัดทําหรือดําเนินการโดยองคกรเอกชน ตุลาการ
ศาลปกครองมักจะคนหาอยางที่สุดเพื่อใหทราบถึงความมีอยูหรือไมมีอยูของการใชอํานาจเหนือในกิจกรรมดังกลาว เพราะสิ่งน้ีเทาน้ันที่จะ
พิสูจนวาเอกชนเขาจัดทํากิจกรรมที่ถือวาเปนบริการสาธารณะหรือไม 
  ระบบสันนิษฐานสองดานท่ีเปนหลักกฎหมายนี้ใหคุณแกผูจัดทําบริการสาธารณะที่เปนองคกรฝายปกครองหรือรัฐโดยไม
ตองพิสูจนถึงลักษณะการใชอํานาจเหนือในกิจกรรมที่จัดทํา  ดังน้ัน รัฐซ่ึงมิไดใชอํานาจเหนือใด ๆ นอกจากวิธีการทางแพงท่ีอยูภายใตระบบ
กฎหมายแพงในการจัดทําบริการอาจไดรับประโยชนจากบทสันนิษฐานวาเปนการจัดทําบริการสาธารณะได  ในทางตรงขาม กลับใหภาระแก
เอกชนผูจัดทําบริการสาธารณะที่จะตองพิสูจนถึงการใชอํานาจเหนือแทนรัฐ มิฉะน้ันจะไมถือวาเปนกิจกรรมที่เปนบริการสาธารณะ(ปญหาจึง
อาจเกิดขึ้นไดวาถาเอกชนอางวาเปนสวนหน่ึงของรัฐในการจัดทําบริการสาธารณะจะไดรับประโยชนจากบทสันนิษฐานขางตนโดยไมตอง
พิสูจนความมีอยูของการใชอํานาจเหนือหรือไม เชน โดยไดรับการมอบหมายมา หรือกระทําการเปนสวนหน่ึงขององคกรฝายปกครองของรัฐ) 
  ดังน้ัน  จึงมีความจําเปนท่ีจะกลับดานท่ีเหลือของบทสันนิษฐานเพื่อพิสูจนดวยวาในบางกรณีรัฐไดใชอํานาจเหนือจัดทํา
บริการสาธารณะหรือไม  หรือในกรณีกลับกันหากเอกชนผูจัดทํากิจกรรมดังกลาวไดรับการคัดเลือกเขาจัดทํางานที่มีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชน
สาธารณะหรือไดรับมอบหมายใหใชเอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชน ก็ควรไดรับประโยชนจากบทสันนิษฐานตามเกณฑในแงขององคกรเน่ืองจาก
ถือวาเปนสวนหน่ึงของรัฐดวย  อยางไรก็ตาม โดยสรุปสภาแหงรัฐก็ไมไดยกเลิกหลักกฎหมายน้ีทั้ง ๆ ที่สามารถจะสรางหลักกฎหมายนี้ใหมให
ครบถวนสมบูรณได 
 
 

2. ปญหาการไมสามารถกําหนดแนวทางการใช 
 
  แมวาบริการสาธารณะจะเปนส่ิงท่ีถูกนํามาใชเปนเกณฑในการกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองและแสดงลักษณะ
พ้ืนฐานของกฎหมายปกครองเสมอมาก็ตาม  แนวทางการใชดังกลาวก็ยังมีลักษณะอุดมคติอยู เน่ืองจากในความเปนจริงแลว ดานหน่ึงเกณฑเร่ือง
บริการสาธารณะแสดงบทบาทสําคัญของตนไดเฉพาะในการกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครอง แตก็มิไดเปนเกณฑความคิดเดียวท่ีถูกใชหรือ
ใชไดอยางมีประสิทธิภาพทุกกรณี ยังคงมีเกณฑหรือความคิดในเรื่องอื่นที่ถูกนํามาใชกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครอง   
อีกดานหน่ึง ลักษณะพิเศษของกฎหมายปกครองฝรั่งเศสทําใหบทบาทของเกณฑเร่ืองบริการสาธารณะในการกําหนดลักษณะพื้นฐานของ
กฎหมายปกครองถูกโตแยงแขงขันจากเกณฑความคิดอืน่เชนกัน 
 

(1) บริการสาธารณะไมใชแนวทางการใชท่ีมีประสิทธิภาพแนวทางเดียวในการกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครอง 
 
  คําพิพากษาของสภาแหงรัฐไดแสดงใหเห็นถึงการใชแนวความคิดอื่น ๆ นอกจากแนวความคิดบริการสาธารณะในการ
กําหนดเขตอํานาจของตนมาเปนเวลานานแลว แนวความคิดเหลาน้ีไดแก 
 
  (1.1) แนวความคิดเรื่องเอกสิทธิ์ของอํานาจมหาชน (Prérogatives de  puissance publique)  
 

แนวความคิดน้ีเปนเกณฑที่ใชโดยตรงกับเร่ืองที่มีประเด็นตองแยกแยะความแตกตางระหวางองคกรมหาชนอิสระทั่วไป
(établissements publics) กับองคกรมหาชนอิสระที่ทําหนาท่ีเกี่ยวกับการประกาศใชท่ีดินเพื่อประโยชนสาธารณะในการเวนคืนหรือการโยธา

สาธารณะ(établissements d’utilité publique)158 ตอมาแนวคิดเร่ืองเอกสิทธ์ิอํานาจมหาชนถูกนํามาใชเปนเกณฑในการพิจารณาเกี่ยวกับ

บริการสาธารณะทางภาษีเพ่ือกําหนดจุดเกาะเกี่ยวระหวางขอพิพาททางภาษีของบริการดังกลาวกับเขตอํานาจของศาลปกครอง159 

                                                 
158 T. Confl, 9 ธันวาคม 1899, Association syndicale du Canal de Gignac. 
159 T. Confl, 10 กรกฎาคม 1956, Société Bourgogne-Bois. 
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  (1.2) แนวความคิดเรื่องขอกําหนดพิเศษท่ีแตกตางจากขอกําหนดตามสัญญาทั่วไปในหลักกฎหมายแพง (Clauses 
exorbitantes du droit commun ) 
 
  แนวความคิดน้ีเปนเกณฑที่แยกออกมาจากเกณฑเร่ืองเอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชน เพราะเปนเรื่องการกําหนดใหฝาย
ปกครองมีสิทธิพิเศษบางประการ(หรือมีอํานาจเหนือ) โดยขอกําหนดของสัญญาที่ไมสามารถมีไดตามหลักสัญญาทั่วไปทางแพง ความคิดน้ีจึง
เปนเกณฑที่ใชกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง160(Contrat administratif) 
 
  (1.3) แนวความคิดเรื่องสถานการณหรือกิจกรรมท่ีสามารถจะเทียบไดกับสถานการณหรือกิจกรรมของเอกชน 
(Situations ou des activités sont comparables à celles de particulier)  
 

ความคิดน้ีใชเปนเกณฑในการพิจารณาวาบริการใดจะมีลักษณะเปนบริการสาธารณะในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยก
รรม161  
 
  (1.4) แนวความคิดเรื่อง ฐานทางรัฐธรรมนูญของกฎหมายปกครอง (Les basses constitutionnelles du droit 
administratif)162   
 

ศาสตราจารยจอคช เวอเดล (George VEDEL) ไดเสนอเกณฑเก่ียวกับเรื่องน้ีวา รัฐธรรมนูญ 
จะสงวนคดีท่ีโตแยงเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของฝายปกครองโดยเฉพาะในเรื่องคดีฟองขอใหเพิกถอนการใชอํานาจโดยมิชอบ( l’excés de pouvoir) 

ใหแกตุลาการศาลปกครอง เน่ืองจากมีการใชอํานาจเหนือหรือเอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชน163 หลักการนี้ไดรับการยืนยันในคําพิพากษาของตุลา
การรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสที่ DC., 23 มกราคม 1987, Conseil de la Concurrence  อยางไรก็ตาม แนวคิดน้ีก็มิไดหามการใชเกณฑทางกฎหมาย
อ่ืนโดยเฉพาะเกณฑที่ใชทฤษฎีบริการสาธารณะเปนตัวกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครอง เพียงแตจะตองรองรับเกณฑดังกลาวเปนตัวบท
กฎหมายเสียกอน เพ่ือใหสอดคลองกับฐานทางรัฐธรรมนูญของกฎหมายปกครอง 

 
 
 

  (1.5) แนวความคิดเรื่องเอกสิทธิ์ของอํานาจมหาชนคูกับบริการสาธารณะ  
 
  ศาสตราจารย โมริซ โอรีอู (Maurice Houriou) ไดเสนอเกณฑเร่ืองน้ีเพ่ือใชพิจารณาวา การกระทําของเอกชนนั้นมี

ลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียวทางปกครอง (l’actes administratifs unilatéraux prix par une personne privée)164 ในการจัดทําบริการ
สาธารณะหรือไม 
 
                                                 
160 T. Confl, 4 มิถุนายน 1910, Compagnie d’assurance Le soleil และ CE, 31 กรกฎาคม 1912, Société des granits porphyroïdes des Vosges. 
161 T. Confl, 22 มกราคม 1921, Société  commerciale de l’Ouest africain. 
162 Etudes et Documents  Conseil d’Etat 1954, p.21 และ DC., 23 มกราคม 1987, Conseil de la concurrence. 
163 BIZEAU  J.P., “Le juge administratif n’est-il plus que le juge de la puissance publique” AJDA, 1992, p.179. 
164  CE. Sect., 13 มกราคม 1961, Magmier. 
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โดยสรุป เกณฑหรือความคิดเรื่องบริการสาธารณะไดลดบทบาทสําคัญของตัวเองลงเปนเพียงบทสันนิษฐานเขตอํานาจ
ของศาลปกครอง บทสันนิษฐานนี้จะถูกยืนยันเมื่อกิจกรรมหรือบริการที่เปนคดีมีการใชอํานาจเหนือหรือเอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชน ในทางตรง
ขาม หากไมมีการใชอํานาจเหนือทางปกครองและกิจกรรมหรือบริการน้ันมีลักษณะตามกฎหมายแพงท่ัวไป กรณีดังกลาวจะอยูในเขตอํานาจของ
ศาลยุติธรรม  ลักษณะผลสองดานท่ีเกิดขึ้นน้ีเปนผลสะทอนของความซับซอนทางเทคนิคของกฎหมายปกครอง 
 

(2) บริการสาธารณะไมใชแนวทางการใชท่ีมีประสิทธิภาพแนวทางเดียวในการกําหนดลักษณะของกฎหมายปกครอง 
 
  เมื่อพิจารณาถึงลักษณะทางกฎหมาย เกณฑเร่ืองบริการสาธารณะไมสามารถใชเปนเกณฑที่สมบูรณแบบของกฎหมาย
ปกครองในทางทฤษฎีได เพราะวาโดยเนื้อแทของบริการทุกประเภทไมไดมีลักษณะของกฎหมายในตัวของมันเอง เกณฑบริการสาธารณะจึงถูก
โตแยงโดยนําไปเปรียบเทียบกับเกณฑการกระทําของฝายปกครองที่เรียกวาการกระทําในทางตํารวจทางปกครอง (police administrative)165 
ซึ่งเปนการกระทําท่ีไดรับการยอมรับวาโดยตัวของมันเองเปนกฎเกณฑ(prescription) หรือเปนการจัดระเบียบ(réglementation) ทางการ
ปกครอง(กฎหมายปกครอง) เพ่ือประกันและรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม(l’ordre public) ตรงขามกับบริการสาธารณะที่เปนเพียง

ผลประโยชนหรือการบริการ(prestation)166  ทางการปกครอง(ซึ่งตอมาไดขยายตัวรวมไปถึงทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม)   
การโตแยงเกณฑเร่ืองบริการสาธารณะยังถูกแสดงออกในเรื่องการปรับใช เชน การจัดการเกี่ยวกับท่ีดินเอกชนโดยองคกร

ของรัฐไมไดรับการพิจารณาวาเปนการจัดทําบริการสาธารณะ ตามกฎหมายที่ใชบังคับอยู (droit positif) ท้ัง ๆ  ท่ีในทางทฤษฎีถือวามีลักษณะ
เสมือนการจัดทําบริการสาธารณะอยูดวย หรือในกรณีการจัดการเกี่ยวกับท่ีดินสาธารณะโดยองคกรของรัฐ แมจะมีผลใหปรับใชหลักกฎหมาย
ปกครองทันทีเมื่อที่ดินพิพาทดังกลาวมีเพ่ือใชโดยตรงกับสวนรวม เกณฑบริการสาธารณะก็ไมถูกอางหรือนํามาใชเชนกัน (ท้ังสองกรณี : กรณี
แรกใชเกณฑตามกฎหมายพิเศษเฉพาะเรื่อง  สวนกรณีที่สองใชเกณฑวัตถุประสงคหรือ “ประโยชนสาธารณะ” กําหนดการบังคับใชหรือลักษณะ
ของกฎหมายปกครอง)  นอกจากน้ีเมื่อพิจารณาวากฎหมายปกครองฝรั่งเศสเปนกฎหมายที่เกิดขึ้นบนพื้นฐานของหลักกฎหมายตามคําพิพากษา
(jurisprudence) เพราะฉะนั้นแมวาการใชเกณฑทางกฎหมายเกณฑใดเกณฑหน่ึง เชน เกณฑบริการสาธารณะจะมีขอบกพรองและไมแนชัด
ศาลก็มีความจําเปนอยูเองที่จะอางแนวคําพิพากษาหรือเกณฑทางกฎหมายอื่นเพื่อที่จะจํากัดหรือนิยามเกณฑดังกลาว ประกอบกับศาลเองก็มี
หนาที่ตัดสินปญหาที่เกิดขึ้น มิไดมีหนาที่สกัดหลักการหรือเกณฑท่ัวไปใหมลัีกษณะนามธรรมสอดคลองและเปนระบบ ศาลจึงมีอิสระที่จะใชทั้ง
เกณฑเร่ืองบริการสาธารณะตลอดจนเกณฑอื่นๆ ที่สามารถนํามาตัดสินใหเกิดความเปนธรรมที่สุดได  ดังน้ัน โดยสภาพของกฎหมายปกครอง 
เกณฑบริการสาธารณะจึงหลีกไมพนท่ีจะถูกโตแยงแขงขันจากเกณฑอ่ืนๆ ในการกําหนดลักษณะของกฎหมายปกครอง 
  ขอพิจารณาเหลาน้ีน่ีเองที่ทําใหศาสตราจารยเรอเน ชาปู(René CHAPUS) เสนอรูปแบบการแกไขปญหาเกี่ยวกับเกณฑ
หรือขอความคิดของกฎหมายปกครอง โดยมุงท่ีจะแยกกฎหมายปกครองในฐานะเปนกฎหมายในการปกครองหรือการบริหารงานภาครัฐ (le 
droit de l’administration) ซึ่งหมายถึงกฎเกณฑทั้งหลายทางเนื้อหาที่จะบังคับใชกับการดําเนินงานในทางปกครอง (les règles de fond 
applicable à l’administration) ออกจากกฎหมายเกี่ยวกับขอพิพาททางปกครอง(contentieux administratif) ซ่ึงมีความหมายถึงกฎเกณฑ
ทั้งหลายที่ถูกปรับใชในการตัดสินปญหาโดยผูพิพากษาศาลปกครอง(les règles applicable par le juge administratif) 

                                                 
165 การกระทําในทางตํารวจทางปกครองหมายถึง การกระทําของฝายปกครองที่ใชวิธีการทางกฎหมายหรือวิธีการทางกายภาพตาง ๆ กําหนด
ระเบียบ อนุมัติ ปองกัน สั่งการ เพ่ือปองกัน คุมครอง และกอใหเกิดความสงบเรียบรอยในสังคม ในทางทฤษฎีแบงการกระทําในทางตํารวจทาง
ปกครองออกเปน 2 ประเภท คือ การกระทําในทางตํารวจทางปกครองทั่วไป มีวัตถุประสงคคุมครองความปลอดภัยของชีวิต ความสงบสุขของ
สังคม  และสุขอนามัยสาธารณะ และการกระทําในทางตํารวจทางปกครองเฉพาะดาน มีวัตถุประสงคคุมครองความปลอดภัย ความสงบใน
กิจการเฉพาะดาน เชน การกระทําเพ่ือคุมครองความปลอดภัยในเรื่องการรถไฟ 
166 อยางไรก็ตามการแยกความแตกตางของการกระทําในทางตํารวจทางปกครองกับการกระทําในทางบริการสาธารณะตามแนวทางนี้อาจถูก
โตแยงไดวา ดานหน่ึงบริการสาธารณะเองก็สามารถแสดงนัยของการจัดระเบียบเพ่ือประกันและรักษาความสงบของสังคมไดเชนกัน เชน  กรณี
บริการสาธารณะเกี่ยวกับระบบวิชาชีพที่จัดทําโดยองคกรวิชาชีพหรือสมาพันธกีฬาตาง ๆ  อีกดานหน่ึงการกระทําของฝายปกครองในทางตํารวจ
ทางปกครองสามารถที่จะขยายผลหรืออางอิงไปถึงการบริการหรือรูปแบบอยางหน่ึงของบริการหรือหมายถึงบริการสาธารณะในแงขององคกร
(เมื่อพิจารณาโดยเกณฑองคกรเพราะรัฐหรือฝายปกครองเปนผูจัดทําบริการสาธารณะดังกลาว) 
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  กฎหมายที่จะบังคับใชกับการดําเนินงานทางปกครองเปนกฎหมายปกครองที่ถูกกําหนดโดยเกณฑหรือความคิดเร่ือง
บริการสาธารณะ(โดยไมสนใจวาบางลักษณะของการใชกฎหมายดังกลาวไมสามารถที่ 
จะถูกพิจารณาหรืออยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง) สวนกฎหมายเกี่ยวกับขอพิพาททางคดีปกครองจะอยูบนพื้นฐานหรือเกณฑความคิดในเรื่อง
การใชอํานาจเหนือหรือเอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชนที่ฝายปกครองแสดงออกมา167  
  แนวความคิดของศาสตราจารยชาปูแมจะชวยใหเห็นภาพและพยายามจะจัดระบบเกณฑหรือความคิดหลักของกฎหมาย
ปกครองแตก็เกิดความยากลําบาก ดังน้ี 
  ประการแรก จะมีเกณฑอ่ืนในการกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองนอกจากเกณฑเร่ืองอํานาจเหนือหรือเอกสทิธ์ิของ
อํานาจมหาชนหรือไม ปญหาน้ีสืบเน่ืองมาจากการแบงแยกเกณฑของกฎหมายปกครองทางเนื้อหากับเกณฑของกฎหมายปกครองทางคดี 
กลาวคือ บริการสาธารณะที่ถูกจัดทําขึ้นตามกฎหมายที่กําหนดการดําเนินงานของฝายปกครองยอมมีลักษณะหรืออยูภายใตบังคับของกฎหมาย
ปกครองเสมอ แตอยางไรก็ตามอาจจะไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง เมื่อบริการสาธารณะดังกลาวไมมีลักษณะการใชอํานาจเหนือของฝาย
ปกครอง  ความเปนกฎหมายปกครองในทางเนื้อหาของบริการสาธารณะจึงไมไดหมายความเสมอไปวาจะอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง(เปน
กฎหมายปกครองในทางคดี) ซึ่งก็ดูจะขัดตอจุดมุงหมายที่ตองการใหการกระทําหรือบริการที่แสดงลักษณะของกฎหมายปกครองอยูในเขตอํานาจ
ของศาลปกครอง ในประเด็นน้ีศาสตราจารยชาปูเห็นวามีความไมเขากันของเกณฑทั้งสองอยู ซึ่งกอใหเกิดความลักล่ันในคดีปกครองไดจริง 
ดังน้ัน จึงเสนอเพ่ิมเติมใหมีการกําหนดเปนแนวทางเดียวกันวา คดีพิพาทเกี่ยวกับบริการสาธารณะทั้งหลายจะตองอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง
ดวย แมวาในคดีดังกลาวจะไมปรากฏการใชอํานาจเหนือของรัฐหรือฝายปกครอง 
  ประการที่สอง ในขณะที่รอผลการใชบทสันนิษฐานขางตน ความแตกตางระหวางบริการสาธารณะกับกฎหมายปกครอง
กลับมีมากขึ้นเรื่อย ๆ กลาวคือเกิดการขยายตัวของบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมซึ่งอยูภายใตบังคับของการจัดการใน
ลักษณะเอกชนตามกฎหมายแพงขึ้นมาโตแยงการใชเกณฑบริการสาธารณะในการกําหนดเนื้อหาของกฎหมายปกครองและเขตอํานาจของศาล
ปกครอง สิ่งน้ีไดแสดงนัยความหมายของบริการสาธารณะที่ถูกขยายออกและสะทอนใหเห็นอยางสมบูรณวาเกณฑเร่ืองบริการสาธารณะนั้นไมสามารถ
จะถูกกําหนดแนวทางการใชใหชัดเจนอีกตอไป เน่ืองจากสูญเสียความหมายและการใชด้ังเดิม 
 
 

3. ปญหาการไมสามารถกําหนดระบบกฎหมาย 
 
  ในยุคสมัยใหมบริการสาธารณะเปนสิ่งที่ยากจะอธิบายใหเปนระบบกฎหมายสอดคลองเปนหน่ึงเดียวกันอยางชัดเจน
แนนอนและเฉพาะดาน เน่ืองจาก ประการแรก บริการสาธารณะไดแยกออกเปนสองประเภท คือบริการสาธารณะทางปกครองและบริการ
สาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ประการที่สอง ผลจากการแยกบริการสาธารณะออกเปนสองประเภททําใหหลักกฎหมายทั่วไปของ
บริการสาธารณะและผลทางกฎหมายเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมดวย 
 

(1) บริการสาธารณะกลายเปนระบบคู : การแยกความแตกตางระหวางบริการสาธารณะทางปกครองกับบริการสาธารณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 
 
  การเกิดขึ้นของบริการสาธารณะในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม นาจะมีที่มาจาก 
คําพิพากษาคดีขัดกันเรื่อง Société commercial de l’ouest Africain168 แตก็ไมไดกลาวถึงหลักการดังกลาวไว 
อยางชัดเจนแตอยางใด  ในความเปนจริงอาจจะพูดไดวาบริการสาธารณะประเภทนี้เปนผลจากการตีความของ 
นักทฤษฎี ไดแก ลาโฮค(Laroque ) ฌอง เดลโวลเว(Jean Delvolvé) และ บงนารค (Bonnard) และคําแถลงการณของตุลาการผูแถลงคดี มัตเต

                                                 
167 CHAPUS René, “Le service public et la puissance publique” RDP, 1968, p.235. 
168 T. Confl., 22 มกราคม 1921. 
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( Matter) ในคดี Bac d’Eloka169  อยางไรก็ตาม สภาแหงรัฐไดใชคําวา “บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและหรือพาณิชยกรรมโดยตรงในคดี 
Société générale d’armement170 ซึ่งเปนคํานิยามที่ใชอยูในระบบกฎหมายทุกวันน้ี  โดยไดพิจารณาแบงแยกความแตกตางระหวางบริการ
สาธารณะทางปกครองกับบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมอยางชัดเจน รวมทั้งลักษณะและผลทางกฎหมายที่แตกตางกันของ
บริการทั้งสองประเภทดวย 

ประการแรก ในเรื่องนิติสัมพันธของบุคคลตาง ๆ ในบริการสาธารณะ ซึ่งไดแก ผูจัดทํา ผูใชบริการ และบุคคลภายนอก
น้ัน ความสัมพันธของบุคคลเหลาน้ีในบริการสาธารณะทางปกครองจะอยูภายใตบังคับของกฎหมายปกครอง ในขณะที่ความสัมพันธดังกลาวใน
บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมจะอยูภายใตบังคับของกฎหมายแพงและพาณิชย   

ประการที่สอง ซ่ึงเปนผลจากประการแรกก็คือศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทเกี่ยวกับบริการสาธารณะทาง
ปกครองไดแกศาลปกครอง และขอพิพาทเกี่ยวกับบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมยอมไดแกศาลยุติธรรม 
  การแบงแยกโดยหลักกฎหมายตามคําพิพากษา (jurisprudence) น้ีมีความชัดเจนพอสมควรอยูในตัว อยางไรก็ตามใน
เร่ืองของเกณฑหรือความคิดทีใ่ชในการแบงแยกบริการสาธารณะทั้งสองกลับมีความไมชัดเจนอยู โดยแบงออกเปนสองกรณีคือ  

 กรณีแรก  การพิจารณาลักษณะและประเภทของบริการสาธารณะที่ถูกกําหนดโดยตัวบทกฎหมาย (texte)   
ตัวบทกฎหมายที่กําหนดลักษณะของบริการสาธารณะเฉพาะเรื่องมีนอยมาก ที่เห็นไดชัด 

คงไดแกมาตรา L.2224-11 ของ Code générale des collectivités territoriales เร่ือง บริการสาธารณะเกี่ยวกับการ 
ทําความสะอาดและจัดเก็บขยะมูลฝอยของทองถ่ิน ในทางตรงกันขามกลับมีตัวบทกฎหมายจํานวนมากที่กําหนดลักษณะหรือประเภทของ
องคการมหาชนอิสระ(Etablissement public)ในทางปกครอง หรือในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมท่ีพอจะเอื้อใหสันนิษฐานลักษณะ

ของบริการสาธารณะได แตก็ยังไมเพียงพอ171  ดังน้ัน ในทางปฏิบัติศาลจะพิจารณาลักษณะของบริการสาธารณะที่ถูกกําหนดโดยตัวบทกฎหมายใน 
2 แนวทาง คอื แนวทางแรก หากกฎหมายที่กําหนดลักษณะขององคการมหาชนอิสระน้ีมีความชัดเจนและอยูในรูปของพระราชบัญญัติ ศาลมักจะ
ผูกพันตัวเองพิจารณาลักษณะและประเภทของบริการสาธารณะตามพระราชบัญญัติน้ัน ๆ  แนวทางที่สอง หากกฎหมายที่กําหนดลักษณะของ
องคการมหาชนอิสระเปนพระราชกฤษฎีกา ศาลจะไมผูกพันตามพระราชกฤษฎีกาและมักพิจารณาประเภทและลักษณะขององคการดังกลาวตาม
ลักษณะความเปนจริงของบริการหรือกิจกรรมที่จัดทํา172 เชน กองทุนเกี่ยวกับการอบรมแนะนําและจัดระเบียบตลาดการคาเกษตรกรรม(Le 
fonds d’orientation et de régulation des marchés agricoles : FORMA) มีลักษณะสองดานที่ตรงกันขามกัน กลาวคือ ถูกกําหนดโดย
พระราชกฤษฎีกาใหมีลักษณะขององคการมหาชนอิสระทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม แตในความเปนจริงเปนองคการมหาชนอิสระที่
ดําเนินกิจกรรมเพ่ือเปาหมายในทางปกครอง  ดังน้ัน ขอพิพาทที่เกิดจากกิจกรรมดังกลาวจึงอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง 
  มีขอนาสังเกตวา องคการมหาชนอิสระจํานวนมากมีลักษณะทั้งสองดานในตัวเอง หมายความวา องคการมหาชนอิสระนั้น
สามารถจัดทําทั้งบริการสาธารณะทางปกครองและบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เชน การทาเรือ(Ports autonomes)173 

หรือการทาอากาศยานปารีส (L’aéroport  de Paris)174 การที่ศาลเขามากําหนดลักษณะที่แทจริงเกี่ยวกับกิจกรรมตางๆ ขององคการมหาชน
เหลาน้ีจึงมีลักษณะที่จําเปนและมีเหตุผลอยูในตัว 
  กรณีที่สอง การพิจารณาลักษณะและประเภทของบริการสาธารณะในกรณีที่ไมมีตัวบทกฎหมายกําหนดไว  

 หลักกฎหมายตามแนวคําพิพากษาของสภาแหงรัฐจะอางอิงเกณฑการพิจารณาตามคําแถลงการณของตุลาการผูแถลงคดี โลฮองต 
(Laurent) ในดคี Union syndicale des industries aéronautiques)175 เกณฑการพิจารณาน้ีสันนิษฐานบริการสาธารณะที่พิพาทวาเปน

                                                 
169 MESCHERIAKOFF A.-S., “L’arrêt du Bac d’Eloka: Légende et réalité d’une gestion privée de la puissance publique” RDP, 1988, p.1059. 
170 CE, 23 ธันวาคม 1921. 
171 ลักษณะและประเภทขององคการมหาชนอิสระมิไดเปนตัวช้ีวาบริการสาธารณะที่จัดทําน้ันเปนบริการสาธารณะประเภทใด 
172 T. Confl., 24 มิถุนายน 1968, Société distilleries bretonnes et Société d’approvisionnements alimentaires. 
173 T. Confl., 17 เมษายน 1959, Abadie. 
174 T. Confl., 13 ธันวาคม 1976,  Zaoui. 
175 CE, 16 พฤศจิกายน 1956. 
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บริการสาธารณะทางปกครอง ถาเกณฑทั้งสามประการ คือ วัตถุประสงค เงือ่นไขทั่วไปของการดําเนินงาน และวิธีการทางการเงินของบริการไม
มีลักษณะใกลเคียงกับเกณฑทั้งสามของบริษัทในภาคเอกชน อยางไรก็ตาม แตละเกณฑมีจุดดอยดังน้ี  

 เกณฑในเรื่องวัตถุประสงค วางอยูบนความคิดที่วา ลักษณะของกิจกรรมที่มุงตอบสนองประโยชนสาธารณะจะถูกใชอยาง
สอดคลองกับลักษณะขององคกรของรัฐหรือฝายปกครองผูจัดทํา  ตามเกณฑน้ี หากกิจกรรมที่จัดทําหมายความรวมถึงกิจกรรมที่เก่ียวของกับการ
ใชอํานาจอธิปไตยดวยแลว เกณฑทางดานวัตถุประสงคน้ีก็จะไมสามารถใชพิจารณากับกิจกรรมอื่นๆอีกจํานวนมากมายที่ไมสามารถแยกขาดจาก
การจัดการโดยภาคเอกชน เชน การจัดสงหรือจัดจําหนายนํ้าใช การบริหารโรงละคร หรือการขนสงทางเรือ 

 เกณฑในเรื่องเงื่อนไขทั่วไปของการดําเนินงาน สภาพการผูกขาดสิทธิหรือผกูขาดระบบในการแสวงหาผลประโยชนโดย
รัฐ เปนสิ่งที่ช้ีใหเหน็ถึงลักษณะของบริการสาธารณะทางปกครอง อยางไรก็ดี บริการสาธารณะบางประเภท เชน การรถไฟ(SNCF) หรือการ
ไฟฟา(EDF) ซ่ึงมีลักษณะผูกขาดเชนกัน กลับมีลักษณะของบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม นอกจากน้ียังมีบริการ

สาธารณะอื่น ๆ ที่รัฐดําเนินการเอง แตถูกตัดสินวามีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม176  
 เกณฑในเรื่องวิธีการทางการเงิน เปนเกณฑสําคัญเหนือเกณฑอ่ืนๆที่ดูเหมือนวาจะไมมีปญหาขอถกเถียง กลาวคือ หาก

แหลงเงินทุนของบริการสาธารณะมาจากคาใชบริการของผูใชที่เปนคาตอบแทนการจัดทําบริการดังกลาวเปนหลัก บริการน้ันก็จะมีลักษณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ในทางตรงกันขาม ถาแหลงเงินทุนน้ัน โดยหลักแลวมาจากเงินชวยเหลือสนับสนุนหรือจากรายไดทางภาษีของ
รัฐ บริการดังกลาวก็จะมีลักษณะทางปกครอง  อยางไรก็ตาม มีคําพิพากษาของศาลคดีขัดกัน177 ที่พิจารณาวาแมการจัดทําบริการสาธารณะ
เก่ียวกับการจัดสรรจําหนายนํ้าใชจะไดรับคาใชบริการตอบแทนต่ํากวาคาใชจายในบริการที่เปนจริง บริการดังกลาวก็ยังเปนบริการสาธารณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 

 กลาวโดยสรุป ความไมแนนอนของเกณฑหรือขอความคดิในการแบงแยกประเภทของบริการสาธารณะยังคงมีอยูแมแต
ในเรื่องของบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เน่ืองจากการใชเกณฑในการแบงแยกเหลาน้ีจะใหผลเต็มที่ก็ตอเมื่อบริการที่ถูก
พิจารณามีลักษณะเปนไปตามลักษณะทางภาวะวิสัยของเกณฑเทาน้ัน (เปนไปตามหลักเกณฑท่ีกําหนดโดยไมมีสิ่งอื่นรวมเขามาใหพิจารณา) ซ่ึง
ก็ตางจากความเปนจริงในสังคมที่แสดงใหเห็นวา บริการสาธารณะหน่ึง ๆ เชน การขนสงทางเรืออาจจะถูกพิจารณาเปนบริการสาธารณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (กรณีการขนสงทางเรือคด ีBac d’Eloka  ) หรือถูกพิจารณาเปนบริการสาธารณะทางปกครองก็ได (กรณีการ
ขนสงทางเรือตามคําพิพากษาของศาลสูงประเทศ ไอโวร่ีโคต(Côte-d’Ivoire ในขณะที่เปนอาณานิคมของฝรั่งเศส) หรือบริการขนสงทางเรือของ
เกาะเร (L’île de Ré) ตามคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ 10 พฤษภาคม 1974 คดี Denoyez et Chorques)  มีขอนาสังเกตเพิ่มเติมวา โดยทั่วไป
แนวทางของหลักกฎหมายตามคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ (jurisprudence) จะมุงจํากัดลักษณะของบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรม เมื่อมีปญหาความยากลําบากในการแยกประเภทและลักษณะของบริการสาธารณะ นอกจากนี้ก็มี 
คําพิพากษาของศาลคดีขัดกัน178 ท่ีตัดสินวาองคการโทรศัพทของฝรั่งเศสมีลักษณะเปนบริการสาธารณะทางปกครอง แมวาการดําเนินการสวน
ใหญจะอยูภายใตบังคับของกฎหมายแพง  แตไมวาจะเปนอยางไรก็ตามการแบงแยกบริการสาธารณะทางปกครองออกจากบริการสาธารณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมยังคงมีบทบาทในการกําหนดทิศทางกฎหมายที่ใชอยูในปจจุบันเสมอ  

 
(2) หลักกฎหมายท่ัวไปของบริการสาธารณะเปลี่ยนรูปไป  

 
 หลักกฎหมายทั่วไปของบริการสาธารณะถูกกําหนดโดยหลักการพื้นฐานสามประการ คือ หลักความตอเน่ืองของบริการ

สาธารณะ หลักความเสมอภาคตอหนาบริการสาธารณะ และหลักการปรับตัวของบริการสาธารณะ วิวัฒนาการของลักษณะและประเภทของบริการ
สาธารณะทําใหหลักกฎหมายดังกลาวไมเพียงพอที่จะเปนหลักกฎหมายทั่วไปของบริการสาธารณะตอไป เน่ืองจากกิจกรรมหลายประเภทที่มี
ลักษณะทางกฎหมายแพงลวน ๆ กลับไดแสดงใหเห็นถึงหลักการทั้งสามไดโดยไมจําตอง “เปน” หรือ “อยูในรูป” ของบริการสาธารณะ เชน 

                                                 
176 T. Confl., 13 กุมภาพันธ 1984, Pomarèdes (ในสวนท่ีเกี่ยวกับกิจการโรงแรมของรัฐ) หรือ CE, 20 มกราคม 1988, SCI “La colline” (ในสวนที่
เก่ียวกับการจัดเก็บขยะมูลฝอยและการรักษาความสะอาดของเทศบาล). 
177 T. Confl., 19 กุมภาพันธ 1990, Thomas. 
178 T. Confl., 24 มิถุนายน 1968, Ursot. 
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บริษัทโคคาโคลา (Coca Cola) สภาพดังกลาวน้ีแสดงใหเห็นไดเปนอยางดีถึงการสูญเสียสถานะพิเศษของหลักการท้ังสามในระบบกฎหมาย
ทั่วไปของบริการสาธารณะ  ย่ิงไปกวาน้ัน ในทางปฏิบัติการใชหลักการทั่วไปทั้งสามยังไดแสดงใหเห็นถึงความแตกตางไปจากหลักการที่มีมาแต
ด้ังเดิมอีกดวย179  

 ประการแรก การใชหลักความตอเน่ืองของบริการสาธารณะโดยตัวของมันเองไมตอบสนองกับทฤษฎีความตองการของ
สวนรวมที่จําเปนตองตอเน่ืองสม่ําเสมอ เน่ืองจากกฎเกณฑดังกลาวจะถูกปฏิเสธทันทีเมื่อมีการประทวงนัดหยุดงาน ทําใหระบบบริการสาธารณะ
หน่ึง ๆ เกิดอัมพาตทั้งหมด เชน บริการสาธารณะเกี่ยวกับการขนสง สิ่งน้ีย่ิงมีความชัดเจนมากขึ้นเมื่อสภาผูแทนราษฎร ไมตองการที่จะราง
กฎหมายเกี่ยวกับการประทวงนัดหยุดงานใหเปนระบบเดียวกันท้ังหมดเพื่อประสานและประนอมสิทธินัดหยุดงานดังกลาวกับ 
หลักความตอเน่ืองของบริการสาธารณะ180  นอกจากนี้หลักเร่ืองบริการสาธารณะขั้นตํ่าในกรณีที่มีการประทวง 
นัดหยุดงานก็มีอยูอยางเฉพาะและจํากัดตามกฎหมายแตละเร่ือง เชน ในเรื่องบริการสาธารณะเกี่ยวกับสุขภาพ เร่ืองความปลอดภัยเกี่ยวกับการ
กําหนดทิศทางเกี่ยวกับการจราจรทางอากาศ  และมีเพียง loi n° 63-777 ลงวันที่ 31 กรกฎาคม 1963 บังคับใหมีการแจงลวงหนา 5 วันกอนการ
นัดหยุดงาน หรือหามมิใหมีการหยุดงานทั้งหมดในกิจการประทวงน้ัน ๆ (ซึ่งสวนมากจะมีการฝาฝนเสมอ) 

 ประการที่สอง การใชหลักความเสมอภาคตอหนาบริการสาธารณะในฝรั่งเศสกอใหเกิดความคดิที่วาบริการสาธารณะที่
เปนเครือขายคมนาคมจะตองใหความเทาเทียมกันในอัตราคาโดยสาร(péréquation des tarifs) (หมายความวา ผูใชบริการแตละคนจะตองจาย
ในอัตราคาโดยสารเดียวกันสําหรับบริการหรือผลประโยชนที่เหมือนกัน แมวาจะมีความแตกตางกันเกี่ยวกับสภาพภูมิประเทศหรือหนทาง เชน 
ผูใชเสนทางรถไฟที่มีระยะทางเทากับระยะทางจากปารีส-ลียง จะตองจายคารถไฟในอัตราเดียวกัน แมวาคนใดคนหนึ่งจะตองเดินทางไปใน
เสนทางที่ทุรกันดารยากลําบากหรือมีภูเขา ) ความเสมอภาคที่มีบทสันนิษฐานอยูบนความเทากันของอัตราคาบริการกับจํานวนกิโลเมตรตามราง
รถไฟที่ผูโดยสารทุกคนจะตองจายเหมือนกันในทุกจุดของพื้นที่ไมวาพ้ืนท่ีจะเปนอยางไรนี้ (Système de Tarif kilométrique ferroviaire 
soit le même en tout point du territoire) ไดกอใหเกิดผลตรงขามในทางปฏิบัติ กลาวคือ มีความกังวลเกี่ยวกับวิธีคิดอัตราคาโดยสาร
ดังกลาวและเกิดการปรับใชอัตราคาโดยสารในระดับที่แตกตางหลากหลายมากขึ้นเรื่อย ๆ โดยเฉพาะเมื่อมีความแตกตางกันเกี่ยวกับเวลาหรือ
สถานท่ีในการจัดทําบริการ 

 สภาแหงรัฐไดยอมรับอัตราคาบริการที่แตกตางกันของเสนทางรถไฟ TGV เหนือ โดยไมไดอางถึงราคาตามหลกั
กิโลเมตรที่แนนอนวา รูปแบบวิธีการคิดอัตราคาโดยสารจะตองมีความเหมาะสมกับวัตถุประสงคกลาวคือ จะตองไมทําใหมคีวามแตกตางอยาง
ชัดเจนระหวางอัตราคาโดยสารที่เปนพ้ืนฐานกับอัตราคาโดยสารพิเศษ และตองคํานึงถึงราคาคาใชจายท่ีตองใชไปจริงในการบริการ181 รูปแบบ
วิธีการคิดน้ีจะตองอยูภายใตเงื่อนไขขอเท็จจริงดวยวาขบวนรถไฟดังกลาวเปนขบวนที่มีอัตราคาโดยสารต่ําสุด(ซ่ึงอาจเปนขบวนรถไฟที่ไมตองมี
การตอรถไปยังเสนทางอื่น) เมื่อเทียบกับจํานวนและตารางเวลาของรถไฟในแตละเท่ียว  อีกทั้งยังมีความเสมอภาคที่จะเขาไปใชบริการไดโดยไม
ฝาฝนกฎหมาย (ความเห็นของสภาแหงรัฐน้ีถูกวิจารณวาเปนเรื่องยากที่จะดําเนินการใหเกิดขึ้นจริงได) 

 ในกรณีอื่น เชน การกําหนดราคาคาบริการใหสอดคลองกับราคาตลาด(เพ่ือความเสมอภาค)บางครั้งก็ถูกแกไขโดยกลไก
ของกฎหมายอื่น เชน Loi sur l’aménagement du territoire n°95-115 ลงวันท่ี 4 กุมภาพันธ 1995 กําหนดใหการขนสงทางอากาศใดที่
ขาดทุนสามารถไดรับเงินจากภาษีที่หักจากราคาตั๋วของผูโดยสารทุกคนที่เดินทางเขามาในทาอากาศยานฝรั่งเศสนั้น มาตรการน้ีดานหน่ึงแมจะ
เปนการคํานึงถึงการเปดใหมีการแขงขนักันอยางเสรีในบริการสาธารณะ(โดยมีกฎหมายชวยสนับสนุนการเงินทางออม) แตอีกดานหน่ึงก็เปนการ
ละทิ้งเร่ืองความเสมอภาคในอัตราคาโดยสาร และยังกอใหเกิดปญหาเรื่องความชอบดวยกฎหมายในระหวางผูโดยสารดวยกันเอง 

 นอกจากนี้ เดิมฝร่ังเศสเปนประเทศที่ใชหลักความเสมอภาคตอหนากฎหมายเทาน้ัน(ใชเฉพาะความเสมอภาคที่มีกฎหมาย
หรือหลักกฎหมายตามคําพิพากษากําหนดไว) ปจจุบันมีแนวโนมในการยอมรับขอยกเวนของหลักความเสมอภาคทางกฎหมาย( égalité 
juridique )เพ่ือใหเกิดความเสมอภาคในทางเนื้อหาหรือความเปนจริง( égalité matérielle)182 แนวโนมดังกลาวน้ีมาจากความคิดเร่ืองประชา

                                                 
179 VEDEL George,  “Service public à la française ? oui, mais lequel ?” Le Monde, 22 ธันวาคม 1995. 
180 ตามคําปรารภของรัฐธรรมนูญป 1946 และ DC. 25 กรกฎาคม 1979. 
181 Avis CE, 24 มิถุนายน 1993. 
182 TRUCHET Didier, “La dualité égalité et équité dans le service public” in égalité et équité antagonisme ou complémentarité ? Economica, 
1999, p.83. 
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สังคม(de la société civile) ซึ่งไดรับการรับรองจากสภาแหงรัฐแลว หลักการลาสุดท่ีสภาแหงรัฐนํามาใชกอใหเกิดความเสมอภาคในความเปน

จริงไดแก หลักเรื่องความเสมอภาคในทางโอกาส(égalité des chances)183 หลักกฎหมายบริการสาธารณะในแงน้ีจึงมีแนวโนมที่จะกลายเปน
เครือ่งมือรูปแบบใหมเพ่ือสรางความเสมอภาคในความเปนจริง ใหเปนรูปธรรมมากขึ้น 

 สําหรับหลักเรื่องการเลือกปฏิบัติที่สามารถกระทําได (discriminations positives) ปรากฏอยูในคําพิพากษาของตุลา

การรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส184 แตก็มีขอจํากัด คือ การเลือกปฏิบัติที่ชอบหรือสามารถรับได (admissible)น้ีจะตองไมเปนการเลือกปฏิบัติที่ตองหาม
อยางชัดแจงตามรัฐธรรมนูญ เชน การเลือกปฏิบัติเพราะเผาพันธุ(de la race) เช้ือชาติ (de l’origine) ศาสนา (de la religion) เพศ (du sexe) และตอง

ไมกระทบตอสิทธิขั้นพ้ืนฐาน 185 
 ประการสุดทาย การใชหลักการปรับตัวของบริการสาธารณะ หลักการนี้สามารถเกิดขึ้นในความเปนจริงไดเฉพาะในกรณี

ที่มีการเปลี่ยนแปลงที่เปนที่ยอมรับหรือพึงพอใจของบุคลากรในบริการสาธารณะเทาน้ัน เชน ในป 1999 การปฏิรูปที่มุงการบริการสาธารณะ
ทางดานภาษีอากรเกี่ยวกับการพิจารณากําหนดฐานภาษี (établir l’assiette de l’impôt)เขากับบริการสาธารณะในการเรียกเก็บภาษี (assurer 
le recouvrement) เปนการเปลี่ยนแปลงที่สอดคลองกับการปรับตัวของบริการสาธารณะทางภาษอีากร แตก็ถูกปฏเิสธโดยสหภาพแรงงานของ
บุคลากรที่จัดทําบริการน้ี เพราะไมพอใจและตองการเรียกรองใหไลรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังออกจากตําแหนง 

 การใชหลักการน้ีในทางปฏิบัติบางครั้งก็เปนการใชท่ีไมตรงตามความหมายหรือเจตนารมณดั้งเดิม และกอใหเกดิความ
เขาใจผิดแกผูใชบริการ เพราะมักจะนําไปใชอางเมื่อจะมีการยกเลิกบริการสาธารณะที่ขาดทุน เชน การปดทางเดินรถไฟบางสายโดยอางวา
ขาดทุนในป 2001 

 
 
บทสรุป 
 
ทฤษฎีบริการสาธารณะในกฎหมายปกครองฝรั่งเศสกอตัวขึ้นจากความตองการอธิบายและจํากัดอํานาจรัฐที่ไมมีขอบเขตในยุคสมัยท่ี

รัฐเปนผูพิทักษ“ควบคุม”ความสงบของสังคม(รัฐตํารวจ) เพ่ือ “คุมครองและปลอย” ใหประชาชนจัดการและแขงขันทางการคากันเองตาม
ปรัชญาความคิดเสรีนิยมดั้งเดิม  ปญหาของบริการสาธารณะในชวงแรกจึงเปนเรื่องขอความคดิและคําจํากัดความของบริการสาธารณะ ลักษณะ
และประเภทของกฎหมายที่จะใชกับบริการสาธารณะและเขตอํานาจของศาลที่จะตัดสินคดีเก่ียวกับบริการสาธารณะ ซึ่งลวนแตเก่ียวของและ
แสดงถึงรัฐ อํานาจเหนือของรัฐ ประโยชนของสวนรวม(หนาที่ของรัฐ) และการเริ่มจํากัดอํานาจที่ไมมีขอบเขตและความรับผิดของรฐั  “บริการ
สาธารณะ”ในที่น้ีจึงมีลักษณะเปนขอความคิดนามธรรมเกี่ยวกับรัฐและการกระทําของรัฐในทางกฎหมายมากกวา “บริการสาธารณะ” ใน
ความหมายทั่วไปทีเ่ก่ียวกับ “การจัดการและตัวของบริการที่ถูกจัดทํา”  ผลทีไ่ดจากวิธีการมองบริการสาธารณะตามแนวทางนี้ก็คือ การแบงแยก
องคกรและภาระหนาที่ของภาครัฐและภาคเอกชนออกจากกันอยางชัดเจน รัฐไมเขาไปแทรกแซงงานทางเศรษฐกิจของประชาชน โดยมีหลัก
กฎหมายปกครองประกันสิทธิเสรีภาพในทางการคาของปจเจกชนซึ่งถือเปนประโยชนของเอกชนอยางสมบูรณ(เวนแตเปนกรณีท่ีมีความตองการ
ของสังคม แตเอกชนไมสามารถหรือประสบความยากลําบากในการจัดทํางานดังกลาว) ในทางตรงกันขาม ภาคเอกชนก็ไมสามารถจัดทํางาน
บริการที่อยูในหนาที่ของรัฐไดเชนกัน เพราะงานของรัฐเปนบริการพ้ืนฐานทั่วไปท่ีแสดงความเปนรัฐหรืออํานาจอธิปไตย(อํานาจเหนือท่ีเอกชน
ไมมี) อีกทั้งยังถือเปนผลประโยชนสวนรวมที่อยูเหนือผลประโยชนสวนตัวของเอกชนทุกคน  ดวยเหตุน้ี การจัดการภาครัฐจึงมีความชอบธรรม
ในตัวเองบนฐานอํานาจอธิปไตยที่(สมบูรณและเด็ดขาด)ไมมีความ รับผิดใด ๆ เลยในผลของการกระทํา หลักกฎหมายปกครองจึงยอมรับหลัก
เร่ือง “ Le Roi ne peut mal faire” (King can do no wrong) และไมยอมรับการใหเอกชนจัดทําบริการพ้ืนฐานดังกลาว  

ตอมาการปรับเปลี่ยนของทฤษฎีบริการสาธารณะไดเกิดขึ้นจากความคิดเสรีนิยมสมัยใหมที่ภาระของรัฐเปลี่ยนแปลงไปจากผูควบคุม
ความสงบของสังคมไปสูการแทรกแซงทางเศรษฐกิจการคาเพื่อประกันการจัดสรรปนสวนและสรางความเปนธรรมทางเศรษฐกิจใหเกิดขึ้นจริง
ในสังคม(ซึ่งเปนผลสืบเน่ืองจากการแบงสรรปนสวนที่ไมเปนธรรม การเอารัดเอาเปรียบและชองวางทางเศรษฐกิจของสังคมในการปลอยให
                                                 
183 Conseil d’Etat, “Sur le principe d’égalité” EDCE, 1997 n° 48, p.83. 
184 DC., 26 มกราคม 1995. 
185 MELIN-SOUCRAMANIEN F., “Le principe d’égalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel ” Economica, 1997. 
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ประชาชนจัดการเศรษฐกิจกันเอง) ปญหาของบริการสาธารณะในชวงปรับเปลี่ยนจึงเปนเรื่องของบริการสาธารณะในแงการจัดองคกร รูปแบบ 
และวิธีการจัดการเพ่ือเอื้อใหมีการบริการแกผูใชบริการ เชน ปญหาลักษณะหรือประเภทของบริการสาธารณะ องคกรผูจัดทํา และวิธีการจัดทํา
บริการสาธารณะ ปญหาเรื่องสิทธิหนาที่ของผูใชบริการและปญหาความรับผิดของรัฐหรือผูจัดทาํอื่น ๆในการจัดทําบริการ (นอกจากน้ียังมีปญหา
ตอเน่ืองไปหลังจากป 1950 ในเรื่องการกําหนดราคา ตลอดจนกติกาในการแขงขันหรือการชวยเหลือสนับสนุนทางการคาอยางเสมอภาค) ซึ่งเปน
ผลจากการที่รัฐเขาแทรกแซงและจัดการใหเกิดความเปนธรรมในสังคม “บริการสาธารณะ” ในที่น้ีจึงมีลักษณะเปน “การจัดการและตัวบริการที่
ถูกจัดทํา” อยางเปนรูปธรรมในทางกฎหมาย แยกออกมาจาก “บริการสาธารณะ” ที่เปนขอความคิดนามธรรมของอํานาจรัฐในยุคกอตัว186  

ดังน้ัน วิวัฒนาการของทฤษฎีบริการสาธารณะฝร่ังเศสตั้งแตในชวงกอตัวจนถึงชวงปรับตัว(ประมาณป 1950) จึงใหภาพรวมสามดาน
คือ  ดานที่หน่ึง การเปลี่ยนแปลงของทฤษฎีเกิดจากอิทธิพลความคิดทางปรัชญาการเมืองและเศรษฐกิจในยุโรปท่ีเปลี่ยนผานจากความคิดเสรีนิยม
ด้ังเดิมไปสูความคดิเสรีนิยมสมัยใหมในชวงปฏิวัติอุตสาหกรรม หรือกลาวอีกนัยหน่ึงก็คือ การเปลี่ยนผานจากปญหาพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจที่วา 
“ใครเปนผูจัดทํา” ไปสูปญหาท่ีวา “วธีิการจัดทําและแบงปน”  นิยามและขอบเขตของบริการสาธารณะจึงขยายตัวจากบริการสาธารณะที่เก่ียวกับ
อํานาจอธิปไตยของรัฐ(บริการสาธารณะที่มีความหมายแทนรัฐ อํานาจและขอจํากัดอํานาจรัฐ ซ่ึงรัฐเทาน้ันท่ีจะแสดงออก(จัดทํา))ได ไปสูบริการ
สาธารณะทางปกครองและบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ซึ่งบริการแตละประเภทอาจจะถูกจัดทําโดยรัฐหรือเอกชนก็ได
(บริการสาธารณะที่มีความหมายถึง “ตัวบริการที่ถูกจัดทํา” โดยรัฐหรือเอกชน)  ดานที่สอง เปนผลตอเน่ืองจากดานแรกกลาวคือ ลักษณะของ
บริการ รูปแบบการจัดองคกรบริการ วิธีการจัดการเกี่ยวกับบริการ ตลอดจนหลักประกันสิทธิเสรีภาพในการจัดทําบริการ ไดเปลี่ยนผานจาก
ความคิดเร่ืองการใชองคกรและระบบราชการ( Modèle dit Bureaucratique) ที่เนนความเปนกลางของรัฐ (neutralité) อยูเหนือสังคมการ
แขงขันเสรีทางการคาของภาคเอกชน เพ่ือประกันสิทธิเสรีภาพในการจัดทําบริการของประชาชนดานหน่ึงและจัดทํางานบริการพื้นฐานของ
สวนรวม (เชน การภาษี การรักษาความสงบภายในและการสาธารณะสุข การยุติธรรม การปองกันประเทศ และการตางประเทศ) หรืองานบริการ
ที่ประชาชนขาดแคลนหรือทําไมไดอีกดานหน่ึง โดยใชอํานาจเหนือของรัฐ(อํานาจอธิปไตย)ในการจัดทํา  ไปสูความคิดเร่ืองระบบบริการในยุค
ปฏิวัติอุตสาหกรรมที่รัฐเขาแทรกแซงหรือเขาจัดทําบริการเหมือนภาคเอกชนในเรื่องของงานอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ทําใหเกิดลักษณะ
ของบริการสาธารณะ องคกรหรือการจัดองคกรแบบใหมในการจัดทําบริการแตกตางจากองคกรในระบบราชการ การจัดการแบบใหมท่ีไมจํากัด
เฉพาะการใชอํานาจรัฐในการจัดทําบริการและการประกันสิทธิเสรีภาพในการจัดทําบริการแบบใหมท่ีมไิดอาศัยหลักเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐ 
(เชน การใชหลักเรื่องเสรีภาพในทางการคาและหลักเรื่องความรับผิดของรัฐในการจัดทําบริการสาธารณะ)  ดานที่สาม หลักกฎหมายปกครองในเรื่องบริการ
สาธารณะ  ไดเปลี่ยนผานจาก (1)หลักกฎหมายที่เนนความเปนรัฐและอํานาจอธิปไตย(บริการสาธารณะที่ประกอบไปดวยเกณฑพ้ืนฐานในเรื่อง
องคกรของรัฐ การกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ และเน้ือหาของกฎหมายที่แสดงความมีอํานาจเหนือของรัฐ)  (2)หลักกฎหมายที่กําหนด
ขอบเขตการกระทําของรัฐ(บริการสาธารณะ เกณฑในการกําหนดลักษณะของการกระทําทางปกครอง สัญญาทางปกครอง และความรับผิดทาง
ปกครอง) ซึ่งก็คือการจัดการภาครัฐที่จะตองมีการใชอํานาจเหนือเพ่ือประโยชนสาธารณะ(แยกขาดจากการจัดการของภาคเอกชนที่เปนเรื่องไม
เก่ียวกับการใชอํานาจและประโยชนสาธารณะ)  และจาก(3) หลักกฎหมายที่กําหนดการควบคุมการกระทําของรัฐ(บริการสาธารณะในฐานะเกณฑท่ีให
ความชอบธรรมการกระทําของรัฐและเกณฑท่ีกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครอง : การที่ฝายปกครองใชอํานาจเหนือ(ไมวาจะเปนการกระทํา
ฝายเดียว สัญญา หรือความรับผิด)เพ่ือประโยชนสาธารณะยอมเปนการกระทําทางปกครองและอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง ไปสูหลัก
กฎหมายที่ (1) ขยายตัวรวมถึงการจัดทําบริการสาธารณะโดยเอกชน(บริการสาธารณะไมไดมุงใชแสดงความเปนรัฐหรืออํานาจอธิปไตย) เน้ือหา
ของบริการสาธารณะขยายรวมถึงกิจกรรมในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม(มิไดมุงแตในเรื่องพ้ืนฐานทางการปกครองและประโยชน
สาธารณะ) การจัดทําและวัตถุประสงคของบริการสามารถใชหลักการในทางแพงหรือสัญญาโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือแสวงหากําไรได(บริการ
สาธารณะจึงไมจําเปนตองเปนการใชอํานาจเหนือและมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะ) การกระทําและขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นจากการจัดทํา
บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม(สวนใหญ)เปนการกระทําทางแพงท่ีอยูภายใตกฎหมายแพงและเขตอํานาจของศาลยุติธรรม

                                                 
186

 ทฤษฎีบรกิารสาธารณะฝรัง่เศสจงึแสดงลักษณะพิเศษของตัวเองในทางนามธรรมและรูปธรรมเสมอ กลาวคือ ในทางกฎหมายทฤษฎีบรกิาร
สาธารณะจะเปนหลักกฎหมายที่ยดึโยงบริการไวเพื่อกําหนดลักษณะทางกฎหมายและเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพพิากษา(โดยใชเกณฑพิจารณา
ตาง ๆ ท่ีไดมาจากลักษณะของรัฐ ไมวาจะเปนเรื่ององคกร เรื่องอํานาจเหนือ และเรื่องประโยชนสวนรวม)  อีกดานหนึง่ ทฤษฎีบรกิารสาธารณะจะ
แสดงความเปนอยูของ “ตัวบรกิารและการจัดการ” ในสังคม เชน ผูจัดทําบรกิาร ผูใชบริการ ราคาคาบริการ สิทธิหนาที่และความรับผิดของบุคคลที่
เกี่ยวของกับบรกิาร ตลอดจนการผกูขาดและการแขงขันกันในการจัดทําบรกิารดงักลาว 
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(บริการสาธารณะจึงไมใชส่ิงท่ีกําหนดการกระทําของรัฐ ลักษณะของกฎเกณฑที่จะใชกับการกระทําของรัฐและการควบคุมการกระทําของรัฐ
(เขตอํานาจของศาลปกครอง)เสมอไป) 

ภาพรวมของการปรับเปลี่ยนทั้งสามดานเปนตัวอยางในการทําความเขาใจเน้ือหา ลักษณะและการเปลี่ยนแปลงของทฤษฎีบริการ
สาธารณะในกฎหมายปกครองฝรั่งเศสไดดี การเร่ิมตนจากความเปนรัฐ การกําหนดวิธีการใชอํานาจรัฐ วัตถุประสงคของรัฐ และการควบคุมการ
ใชอํานาจรัฐ ถือเปนพ้ืนฐานของ(ทฤษฎีบริการสาธารณะในฝรั่งเศส)หลักกฎหมายปกครองดั้งเดิมในทุกสังคมซึ่งจะมีการปรับตัวเปลี่ยนแปลง
ยอมรับพ้ืนฐานอื่น ๆ ที่เปนความตองการรวมสมัยของสังคมอยูดวยเสมอ เชน พ้ืนฐานทางเศรษฐกิจ วัฒนธรรม เทคโนโลยี สิ่งแวดลอม รวมถึง
การควบคุมโรคระบาดและการกอการรายรูปแบบใหมในสังคม(เดิมเปนบริการพื้นฐานทางสาธารณะสุขและการรักษาความสงบภายในที่ปจจุบัน
น้ียกระดับรูปแบบขึ้นมาใหม) ทําใหเกิดบริการสาธารณะหรือกฎหมายปกครองประเภทใหมเฉพาะดานตลอดเวลา  อยางไรก็ตาม ตองเขาใจดวย
วาบริการสาธารณะหรือกฎหมายปกครองที่เกิดขึ้นยอมเปนไปตามพื้นฐานของสังคมแตละประเทศ(บริบท(contexte))ที่มีเอกลักษณเฉพาะตัว
และยากที่จะลอกเลียนแบบกันได 

สําหรับประเทศไทย ขอเท็จจริงที่ปรากฏอยูทุกวันน้ีก็คือ ประเทศไทยมีหลักกฎหมายปกครองบางสวนในคําพิพากษาศาลฎีกาและมี
การพัฒนาหลักกฎหมายปกครองโดยตรงที่ไดจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขมาตั้งแตป 2522 แตก็ยังไมเพียงพอและไมเปน
ระบบ ประกอบกับเพิ่งมีการจัดต้ังศาลปกครอง ท่ีจะเปนกําลังสําคัญในการวางหลักเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง(ซ่ึงก็ขึ้นอยูกับปจจัยในการคัดเลือก
ตุลาการที่มีความรูความเชี่ยวชาญในงานของรัฐ) ไมนานมาน้ีเอง ทําใหขาดหลักกฎหมายปกครองทั่วไปรวมทั้งหลักกฎหมายในเรื่องบริการ
สาธารณะที่จะใชเปนฐานในการพิจารณาปญหาบริการสาธารณะของไทย  ย่ิงไปกวาน้ันพัฒนาการของสังคม การเมืองการปกครอง เศรษฐกิจ 
เทคโนโลยี และสิ่งแวดลอมของไทย ไดแสดงความซับซอนของปญหาการจัดการและการขาดแคลนผูเช่ียวชาญกฎหมายปกครองเฉพาะดานตาง 
ๆ น้ีอีกดวย ไมวาจะเปนเรื่องระบบเงินทุนสํารองของประเทศที่เคยลมละลาย สัญญา(คาโง)สัมปทาน การสรางบริการขนาดใหญที่ไมคํานึงถึง
การวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอม และแมแตการแปรรูปรัฐวิสาหกิจในปจจุบันน้ี  ดังน้ัน การสรางหลักกฎหมายปกครองทั่วไปและหลัก
กฎหมายเรื่องบริการสาธารณะจึงนับวาเปนส่ิงสําคัญเรงดวนเหมือนกับการพัฒนาในเรื่องอื่นๆเชนกัน187  การที่บริการตางๆในสังคมเกิดขึ้นอยาง
มากมายหลายประเภทและมีลักษณะซับซอนหลากหลายอยางที่เรียกวามีเพียงกลุมคนบางกลุมเทาน้ันท่ีรูจัก และขาดผูเช่ียวชาญที่จะทําการวิจัย
ช้ีนําหรืออธิบายถึงผลดีหรือผลเสียของบริการที่จะเกิดขึ้นจึงมีผลกระทบกับคนทุกระดับในสังคมและประเทศไทยเอง  สังคมที่ไมมหีลักกฎหมาย
ที่เหมาะสมเพียงพอในการวางแนวทางปฏิบัติหรือเปนแนวทางในการพิจารณาตัดสินคดี ก็คือสังคมที่ขาดทิศทางและการประกันสิทธิเสรีภาพ 
เพราะหากเราเขาใจเบื้องตนถึงลักษณะของทฤษฎีบริการสาธารณะตามขอสังเกตของโมริซ โอรีอูที่วา บริการสาธารณะคือสิ่งท่ีจัดทําโดยรัฐหรือ
ผูมีอํานาจหรือฝายปกครองที่อางประโยชนสาธารณะแลว ก็ตองตระหนักดวยวา บริการสาธารณะตาง ๆ ที่เกิดขึ้นลวนเปนไปตามอํานาจหรือการ
ตัดสินใจตามนโยบายของผูปกครองวาอะไรคือ “ประโยชนสาธารณะ” ในขณะน้ัน ซึ่งก็คือ “เจตนา” ของรัฐท่ีไมมีอะไรควบคุมไดนอกจาก
กลไกที่เหมาะสมกับเรื่องน้ัน ๆ น่ันเอง  กลไกของกฎหมายบริการสาธารณะจึงเปนหน่ึงในกฎหมายที่สําคัญทางการปกครองที่ประเทศไทยยังไม
มี ! ! !  
 
 

                                                 
187 เราคงตองยอมรับวาประเทศไทยมีบริบทสังคมท่ีแตกตางจากประเทศในยุโรป การตอบรับและการนําหลักกฎหมายตางประเทศมาใชจงึเปนดาบ
สองคมเสมอ ปญหาจึงอยูท่ีวา เราตองการ “ผูรู” หรือ “ผูเชี่ยวชาญ”ท่ีจะมา “วิจัย” และสรางหลักกฎหมายที่เหมาะสมกบับริการสาธารณะในประเทศ
ไทย หรืออยางนอยเปนผู “รูจกั” และ “รูทัน” งานของรัฐและสังคมวิทยาการปกครองของไทยไดดี ตลอดจนสามารถนําหลักกฎหมายตางประเทศ(วิธี
คิดทีต่ิดอยูกับบริบทหนึ่ง ๆ)ท่ีผานการตรวจสอบและผานการวิเคราะหผลดีผลเสียแลวมาใชแกปญหาสงัคมไทยไดอยางเหมาะสม 


