
ทฤษฎีบริการสาธารณะในกฎหมายปกครองฝรั่งเศส : ขอความคิด  แนวทางการใช และระบบกฎหมาย1 
 

 ทฤษฎีบริการสาธารณะในกฎหมายปกครองฝรั่งเศสเปนหลักกฎหมายมหาชนหลักหนึ่งที่ถูกอางอิง  ปรับใชอยาง
มากมายในขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับรัฐ, ขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง และขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับ 
คดีปกครอง  หลักกฎหมายนี้เริ่มในยุคสมัยการศึกษากฎหมายมหาชนอยางทั้งมวล2  ตั้งแตปลายศตวรรษที่  19 จนถึงตน
ศตวรรษที่ 203 โดยการริเริ่มของศาสตราจารย เล-อง ดูกีต (Léon DUGUIT) และพัฒนาตอมาโดยสานุศิษยของดูกีตเอง ณ 
“สํานักบอรกโดซ” (École de Bordeaux) หรือท่ีเรียกวา “สํานักบริการสาธารณะ” (École du service public) 4 
 ในชวงเริ่มตนการใชทฤษฎีบริการสาธารณะอธิบายขอความคิดพ้ืนฐานเกี่ยวกับรัฐ, เก่ียวกับกฎหมายปกครอง  และ
เก่ียวกับคดีปกครอง แสดงความหลากหลายของขอความคิด แนวทางการใช และระบบกฎหมาย ตลอดจนปญหาที่เกิดขึ้นกับ
ขอความคิด แนวทางการใชและระบบกฎหมายของทฤษฎีนี้ในการปรับตัวเขากับความตองการของการเมือง การปกครอง
และเศรษฐกิจของสังคมฝรั่งเศส โดยผานการพิจารณาพิพากษาของศาลปกครองและการตีความของนักวิชาการ  

                                                 
1 เน้ือหาสวนใหญของบทความน้ีเรียบเรียงจากหนังสือ “Le service public” Dalloz, 2 e éd. 2002 ของ Pierre ESPLUGAS. 
2 การศึกษากฎหมายมหาชนแบบทั้งมวล คือการศึกษากฎหมายมหาชนโดยวิธีทางสังคมวิทยากฎหมาย(ความคิดทางสังคมวิทยาที่มีอิทธิพล
ในชวงดังกลาวไดแก ความคิดของ เอมลิ เดอไครม(Emile DURKHEIM) แม็กซ เวเบิล(Max WEBER) และเฮอรเบริต สเปนเซอร (Herbert 
SPENCER))ท่ีคํานึงถึงปจจัยทางสังคม เศรษฐกิจ การเมือง ในฐานะเหตุและผลของการเกิดขึ้นหรือการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายมหาชนใน 
ยุคหน่ึง ๆ โดยใช “รัฐ” เปนวัตถุในการศึกษา เพ่ือใหได “รัฐ” ที่เปนภาพรวมทั้งหมด สังเคราะหทั้งหมด (แตกตางจากการศึกษาผานทางศาสตร 
หรือสาขาตาง ๆ เพราะการแบงแยกศึกษาไมสามารถมอง “รัฐ” ในภาพองครวมได ) การศึกษาในแงน้ีจึงใหเน้ือหาทางประวัติศาสตร (ความ
เปนอยูของรัฐหรือบริบทของสังคมในแตละสมัย) ใหแนวความคิดในทางสังคม เศรษฐกิจ และการเมืองในบริบทของสังคมนั้น ๆ และให
กฎเกณฑ(กฎหมายมหาชน)ที่เกิดขึ้นจากแนวความคิดของสังคมน้ัน ๆ (โปรดดูบทสัมภาษณ ศ. ดร. บวรศักดิ์ อุวรรณโณ ใน PUB-LAW.NET 23 
พฤษภาคม 2546 โดย รศ. นันทวัฒน  บรมานันท)ความสัมพันธในลักษณะไตรภาคีระหวาง รัฐ(ในฐานะบริบทของสังคมในชวงขณะหน่ึง) กับ
ปรัชญา(แนวความคิดหลักที่มีอิทธิพลเหนือสังคมขณะน้ัน) และกฎหมาย(กฎเกณฑที่เกิดจากการปรับใช ความคิดในสังคม ณ ชวงเวลานั้น)ได
แสดงถึงนิติวิธีของกฎหมายมหาชนที่ใชสังคมวิทยาการเมืองของรัฐเปนขอเท็จจริง และใชกฎหมาย(การรางกฎหมายและหลักกฎหมายที่ไดจาก
การพจิารณาคดี)ที่สอดคลองกับแนวความคิดทางการเมอืง สังคม และเศรษฐกิจท่ีไดรับการยอมรับในสังคม วางแนวทางหรือแกไขปญหา 
ขอพิพาทที่เกิดขึ้น ดังท่ี ศ. ดร. อมร จันทรสมบูรณไดเนนยํ้าอยูเสมอ ผลอีกประการหนึ่งของการศึกษากฎหมายเชนน้ีไดนําไปสูหลักนิติรัฐ 
(Etat de droit)ที่มองหลักการดังกลาวจากความเปน “รัฐและการปกครอง”(การกระทําของรัฐ)ไปสูการประกันสิทธิของผูอยูภายใตการปกครอง
(การควบคุมอํานาจรัฐ)โดยเฉพาะในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสและประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมันซึ่งแตกตางจากหลักนิติรัฐ(the Rule of 
law)ในกลุมประเทศคอมมอนลอวที่มีแนวโนมมองหลักการนี้โดยเริ่มที่การคุมครองประกันสิทธิของผูอยูภายใตปกครองจากการใชอํานาจที่ 
มิชอบของรัฐโดยศาล 
3 ซึ่งเปนชวงเวลาที่ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีปญหาความไมแนนอนเกี่ยวกับการกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครอง ลักษณะของคดีปกครอง 
และลักษณะของกฎหมายปกครอง ตอมาเมื่อมีการปฏิรูปการปกครองมอบอํานาจใหสภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) ตัดสินคดีปกครองในฐานะเชน
องคกรตุลาการเมื่อป ค.ศ. 1872  ศาลคดีขัดกัน(Tribunal de conflit)จึงตัดสินคดี Blanco ในป 1873 ตามแนวคําพิพากษาสภาแหงรัฐคดี Rotschild 
ในป 1855 เพ่ือใชคาํพิพากษาคดี Blanco เปนหลักการเดียวในการกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองและถือเปนการยกเลิกหลักการเรื่องรัฐที่เปน
ลูกหน้ี(L’Etat débiteur)ที่สภาแหงรัฐเคยใชคูกันมากับคดี Rotschild 
4 อยางไรก็ตามมีงานในทางวิชาการระยะหลังที่วิพากษวิจารณความคิดของเล-อง ดูกีต (Léon DUGUIT) และพยายามชี้ใหเห็นวา ดูกีต ไมใช
เจาของความคิดเรื่องบริการสาธารณะที่ใชอยูในปจจุบัน  ดังน้ัน ความคิดของนักกฎหมายที่ไดรับอิทธิพลจาก ดูกีต (Ecole duguiste) ความคิดของ
นักกฎหมายที่ศึกษาและสําเร็จจากสํานักบอรกโดซ (Ecole de Bordeaux) และความคิดของนักกฎหมายที่เช่ือในทฤษฎีบริการสาธารณะ (Ecole du 
service public)ไมใชส่ิงเดียวกัน; 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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 บทความนี้จึงตองการแสดงใหเห็นถึงบทบาท วิวัฒนาการและปญหาที่เกิดข้ึน ในชวงเริ่มตนของทฤษฎีบริการ
สาธารณะ  เพื่อใชเปนแนวทางในการทําความเขาใจการเปลี่ยนแปลงของทฤษฎีดังกลาว ซ่ึงก็เปนเหตุผลอยูในตัวท่ีจะตอง
กลาวถึงทฤษฎีบริการสาธารณะในฐานะขอความคิดทางกฎหมาย(Notion juridique)5เปนหลัก  และกลาวถึงทฤษฎีบริการ
สาธารณะในฐานะที่เปนการจัดองคกรเพ่ืออํานวยใหมีการจัดสรรบริการแกผูใชบริการ (Organisation fournissante des 
prestations aux usagers) 6 เปนสวนประกอบ โดยไมกาวลวงไปถึงทฤษฎีบริการสาธารณะในชั้นหลังที่มีการพัฒนาไปแลว
ในกฎหมายฝรั่งเศส และในชั้นของกฎหมายประชาคมยุโรป 
 เนื้อหาของบทความแบงออกเปนสองสวน  สวนแรก กลาวถึงการเกิดขึ้นของขอความคิด  แนวทางการใชและ
ระบบกฎหมายของทฤษฎีบริการสาธารณะ  สวนที่สองจะกลาวถึง  ปญหาของขอความคิด แนวทางการใชและระบบ
กฎหมายของทฤษฎีบริการสาธารณะ   
 
 

I. การเกิดขึ้นของขอความคิด  แนวทางการใช และระบบกฎหมายของทฤษฎีบริการสาธารณะ  
 
การเกิดขึ้นของขอความคิดเก่ียวกับทฤษฎีบรกิารสาธารณะสงผลใหเกิดแนวทางการใชทฤษฎีดังกลาว และ 

ทั้งขอความคิดตลอดจนแนวทางการใชของทฤษฎีดังกลาวนี้ ไดสงผลใหเกิดระบบกฎหมายของทฤษฎีบริการสาธารณะ  
 

1. การเกิดขึ้นของขอความคิดเกี่ยวกับทฤษฎีบริการสาธารณะ  
 

เปนที่ยอมรับกันโดยทั่วไปวา ทฤษฎีบริการสาธารณะ เกิดข้ึนจากนักกฎหมายสํานักบอรกโดซ  
ระยะแรกขอบเขตของทฤษฎียังมิไดเปนไปในทางเดียวกัน   นักกฎหมายบางทานใชทฤษฎีบริการสาธารณะ อธิบายรัฐ 
และขอจํากัดอํานาจของรัฐ  บางก็ใชทฤษฎีนี้อธิบายขอความคิดพื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง หรือเขตอํานาจศาลของ
ศาลปกครอง  “ความหลากหลายของทฤษฎีบริการสาธารณะ” จึงเปนส่ิงที่หลีกเลี่ยงไมได  อยางไรก็ตาม  ความหลากหลายนี้
ไดให  “เกณฑพื้นฐานที่ใชพิจารณาความเปนบริการสาธารณะ” 

  
(1) ความหลากหลายของทฤษฎีบริการสาธารณะ  
 

ความหลากหลายของทฤษฎีบริการสาธารณะเกิดจากความคิดในการอธิบายทฤษฎีบริการสาธารณะที่
แตกตางกันระหวาง เล-อง ดูกีต (Léon DUGUIT) กับ กาสตง แจซ (Gaston JEZE) กลาวคือ ดูกีตอธิบายและใชทฤษฎีบริการ
สาธารณะในฐานะขอจํากัดอํานาจรัฐ  โดยใหความหมายทฤษฎีบริการสาธารณะวาเปนเครื่องมือหรือวิธีการท่ีใชกําหนด
กรอบการกระทําของรัฐในเชิงภาวะวิสัย( un moyen d’encadrer de manière objective l’action de l’Etat)   สวนแจซ  ซ่ึงเปน
ศิษยของดูกีต มีความตองการใหทฤษฎีบริการสาธารณะ เกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติและมุงที่จะใชทฤษฏีนี้อธิบายถึงความ
เปนมาของกฎหมายที่มีหรือใชอยู  โดยไดเสนอทฤษฎีบริการสาธารณะ ในเชิงอัตวิสัยที่อธิบายความเปนจริงของทฤษฎีนี้ 
ไดดียิ่งขึ้น 

                                                 
5 ประเด็นขอถกเถียงสวนใหญจะเปนเรื่องคําจํากัดความขอความคิดทางกฎหมายของบริการสาธารณะ และบทบาทของบริการสาธารณะในระบบ
กฎหมาย 
6 ประเด็นขอถกเถียงจะเก่ียวของกับเร่ืองของคุณภาพ ประสิทธิภาพ และราคาของบริการสาธารณะ   
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(1.1) ทฤษฎีบริการสาธารณะในเชิงภาวะวิสัย7 
 

ดูกีตไดเสนอทฤษฎีน้ีเพื่อแยงความเชื่อท่ีวาอํานาจรัฐเปนส่ิงที่ข้ึนอยูกับเจตนจํานงของรัฐ  โดยเห็นวา 
ในการปกครอง  ผูปกครองไมไดใชอํานาจ  แตเปนการจัดทําภาระหนาที่ของตนที่มีตอผูใตปกครองใหสําเร็จ  ผูปกครอง 
จึงมีภาระหนาที่ตอผูใตปกครอง  การบังคับการตามภาระหนาท่ีนี้เปนทั้งผลและความเหมาะสมของการใชอํานาจในเวลา
เดียวกัน8   “...ถาผูปกครองใชอํานาจ  ส่ิงน้ีก็เพื่อทําใหบรรลุภาระหนาที่ในงานทางปกครอง  เพื่อประโยชนของพลเมืองที่ 
อยูใตการปกครองทั้งหลาย  ซ่ึงก็คือในนามของประโยชนสาธารณะ...ไมใชในนามของอํานาจรัฐ ท่ีเปนของรัฐและกระทํา
เพ่ือรัฐ”9  ดูกีตใหคําจํากัดความคําวา บริการสาธารณะวา คือกิจกรรมทุกประเภทที่ผูปกครองจะตองกอใหเกิดขึ้นจริงโดย
ประกันหรือรับรองตลอดจนจัดระบบระเบียบและควบคุม  เนื่องจากการเกิดขึ้นของกิจกรรมดังกลาวเปนส่ิงที่ขาดเสียไมได  
ในการกอใหเกิดและพัฒนาสังคมแหงการพึ่งพาอาศัยกันในความเปนจริง  และที่สําคัญที่สุดกิจกรรมดังกลาวจะเกิดข้ึนได
อยางแทจริงก็ตอเมื่อมีการแทรกแซงเขามาจัดการของผูปกครอง10  ในทางกฎหมายดูกีตอธิบายคําวาบริการสาธารณะใน
บริบทเชนเดียวกบัคําวา กฎหมาย“รัฐถูกจํากัดโดยอํานาจกฎหมายในเชิงภาวะวิสัยกลาวคือ  ถูกจํากัดโดยกฎหมายซึ่งอยู 
“นอก”และ “เหนือ” รัฐ  กฎหมายนี้เปนผลจากปจจัยทางสังคมที่มีสภาพบังคับ  ไดแก จิตสํานึกของสังคม(Conscience 
sociale)  และการพึ่งพาอาศัยกันของสังคม(Solidarité sociale)   บทบาทของรัฐจึงเปนการทํางานโดยผานบริการสาธารณะ
(หรือกฎหมาย) เพ่ือสรางสังคมที่พ่ึงพาอาศัยกันใหเกิดขึ้นจริง ซ่ึงก็คือสรางเสถียรภาพของสังคม11   บริการสาธารณะในแงนี้
จึงหมายถึงทั้งภาระหนาท่ีในทางสังคมของรัฐ และกฎหมายที่สอดคลองกับสังคมในเวลาเดียวกัน  ดังนั้น รัฐจึงไมใชส่ิงที่
คนเราตองการทําหรือตองการใหมันเปนอยางท่ีเราตองการ ในเวลาที่(รัฐ)ใชอํานาจสั่งการ หรือใชอํานาจอธิปไตย (แต)รัฐคือ
ความรวมมือกันดําเนินบริการสาธารณะที่ถูกจัดขึ้นและถูกควบคุมโดยผูปกครอง12  ในแงน้ี บริการสาธารณะจึงหมายถึงรัฐที่
มีฐานะเปนองคกรหรือสถาบัน  คําจํากัดความ ทฤษฎีบริการสาธารณะในเชิงภาวะวิสัยของดูกีต ทําใหบริการสาธารณะเปน
ส่ิงที่มีอยูคูกับรัฐ เปนทั้งพ้ืนฐานและขอจํากัดอํานาจของผูปกครองในเวลาเดียวกัน13 

นอกจากดูกีตแลวโมริซ โอรีอู (Maurice HAURIOU) นักกฎหมายคนสําคัญของสํานักกฎหมายตูลูส 
(Ecole de Toulouse) ก็มีแนวโนมยอมรับลักษณะของบริการสาธารณะในเชิงภาวะวิสัย  โดยเห็นวา กิจการที่จะเปนบริการ
สาธารณะได จะตองมีลักษณะในทางภาวะวิสัยโดยตวัของมันเองที่สามารถเปนขอจํากัดอํานาจรัฐ(L’autolimitation 
objective de la puissance publique) 14 ดังจะเห็นไดจากบันทึกทายคําพิพากษาสภาแหงรัฐของโอรีอูท่ีกลาววา ละครเวที
(théâtre)ไมมีลักษณะเปนบริการสาธารณะ15 หลักการเดียวกันนี้ไดถูกอางโดยตุลาการผูแถลงคดีมัตเต (Matter) ในคดีที่มี

                                                 
7 ศาสตราจารย Charles EISENMANN วิเคราะหความคิดเกี่ยวกับบริการสาธารณะของดูกีตวา เปนการกลาวถึงบริการสาธารณะในสองฐานะ  
คือ บริการสาธารณะในฐานะที่เปนองคกรหรือสถาบัน(Service public au sens organisme ou institution) และบริการสาธารณะในฐานะที่เปน
ภาระหนาที่ในทางสังคม(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 เพ่ิงอาง, EISENMANN, p.25. 
10 DUGUIT Léon, “Traité de droit constitutionnel” 3 e éd., 1928, Tome II, p.61. 
11 อางแลว ESPLUGAS Pierre, Service public, p.12. 
12 อางแลว 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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ชื่อเสียงของศาลคดีขัดกันวา บริการสาธารณะจะตองมีลักษณะหรือสาระสําคัญเชนเดียวกับรัฐหรือฝายปกครอง16 (เพื่อที่จะ
สามารถเปนที่มาและขอจํากัดอํานาจรัฐหรือฝายปกครองได) 

ในทางปฏิบัติมีการใชทฤษฎีบริการสาธารณะในเชิงภาวะวิสัยหลายกรณี เชน ตุลาการรัฐธรรมนูญ
ฝรั่งเศสไดตัดสินวางหลักวา ฝายนิติบัญญัติจะตองผูกพันกับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญเก่ียวกับการใชอํานาจอธิปไตยหรือ
การใชสิทธิเรียกรองตามกิจกรรมที่กําหนดไวในคําปรารภของรัฐธรรมนูญป 1946 17(ซ่ึงนํามาใชบังคับกับรัฐธรรมนูญใน
ปจจุบัน) เพราะ กิจกรรมดังกลาว(โดยตวัของมันเอง)ผูกพันรัฐในฐานะที่เปนที่มาและขอจํากัดของอํานาจรัฐ ดวยเหตุน้ี
กิจกรรมเกี่ยวกับการจัดเก็บขยะมูลฝอยของเทศบาล การปองกันอัคคีภัย หรือการขนสงเด็กนักเรียน ของการปกครองสวน
จังหวัดจึงเปนบริการสาธารณะในความหมายนี้ดวย 
 

(1.2) ทฤษฎีบริการสาธารณะ ในเชิงอัตวิสัย 
 

แจซ  มีแนวความคิดเก่ียวกับทฤษฎีบริการสาธารณะตามความเปนจริงที่ปรากฏอยูในทางปฏิบัติ  
มากกวาจะอธิบายทฤษฎีบริการสาธารณะในสิ่งท่ีควรจะเปนตามแนวอุดมคติ  แจซเห็นขอบกพรองของอาจารยตัวเอง  และ
พยายามใหคํานิยามในเชิงกฎหมายมากขึ้นเพื่อความชัดเจน เขายืนยันอยางมีเหตุผลวา  บริการสาธารณะไมไดมีอยูหรือ
เกิดข้ึนโดยตัวของมันเอง  ดังเชนทฤษฎีบริการสาธารณะของดูกีต  แตบริการสาธารณะเปนเรื่องที่เก่ียวกับเจตนจํานงของ
ผูปกครองในความหมายอยางกวาง โดยเฉพาะผูรางกฎหมาย  แจซ กลาววา “บริการสาธารณะเปนส่ิงท่ีเกิดขึ้นไดเฉพาะเมื่อมี
ความตองการของสวนรวมหรือมีผลประโยชนสาธารณะที่จะตองดําเนินการและผูปกครองของประเทศนั้นไดตัดสินใจ
ดําเนินการในขณะนั้นโดยวิธีการของ บริการสาธารณะ” 18 

อองเดร เดอ โลบาแดร (André de Laubadère) เปนนักกฎหมายสํานักบอรกโดซอีกคนหน่ึงที่เห็นดวยกับ
มุมมองบริการสาธารณะในเชิงอัตวิสัย  โดยใหคําจํากัดความบริการสาธารณะวา “เปนอํานาจมหาชนที่ตัดสินวาในชวงเวลา
เชนนั้น  ความตองการของสาธารณะเชนนั้นจะตองหรือสมควรเหมาะสมที่จะตองดําเนินการโดยวิธีการเชนนั้น  และสิ่งนี้ได
กอใหเกิดการจัดทําบริการสาธารณะเชนนั้นขึ้น 19 

ขอความคิดนี้ ไดถูกนํามาอางและปรับใชในทางปฏิบัติโดยฝายนิติบัญญัติที่ตองการจะแกไขปรับปรุง
คุณภาพหรือมาตรฐานกิจกรรมใดๆของบริการสาธารณะ  ตัวอยางเชน การปรับปรุงแกไขหรือปฏิรูปการศึกษาข้ันสูงใน
ฝรั่งเศสตาม loi n° 84-52, 26 มกราคม 1984, การปฏิรูปเรือนจําตาม loi n° 87-432, 22 มิถุนายน 1987, การติดตอส่ือสารตาม 
loi n° 96-659, 26 กรกฎาคม 1996, การขนสงทางรถไฟตาม loi n° 97-135, 13 กุมภาพันธ 1997, การไฟฟา ตาม loi n° 2000-
108, 10 กุมภาพันธ 2000 เปนตน ทั้งนี้ฝายนิติบัญญัติไดอางความชอบธรรมในคําปรารภของรัฐธรรมนูญป 1946 เสมอ
เก่ียวกับลักษณะของกิจกรรมบริการสาธารณะที่ตองจัดทํา 

ทฤษฎีบริการสาธารณะ ทั้งในแงภาวะวิสัยและอัตวิสัยไดใหองคประกอบพื้นฐานที่แนนอนบางประการ
ในการพิจารณาลักษณะของบริการสาธารณะที่เกิดข้ึนในกฎหมายปกครองฝรั่งเศสดังจะไดกลาวตอไปในหัวขอ  (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) เกณฑพื้นฐานที่ใชพิจารณาลักษณะของบริการสาธารณะ  
 

นักกฎหมายสํานักบอรกโดซไดศึกษาวิเคราะหลักษณะในเชิงภาวะวิสัยและอัตวิสัยของขอความคิด
เก่ียวกับทฤษฏีบริการสาธารณะที่เกิดข้ึน  และยอมรับเกณฑที่ใชพิจารณาทฤษฎีน้ี 3 เกณฑดวยกัน  ไดแก  

 
(2.1) เกณฑพ้ืนฐานที่ใช “องคกร”เปนแนวทางในการพิจารณา: บุคคลตามกฎหมายมหาชน 

 
เกณฑพ้ืนฐานที่ใชลักษณะขององคกรเปนมุมมองจะกําหนดหรือตัดสินความเปนบริการสาธารณะวา 

บริการสาธารณะคือส่ิงท่ีถูกดําเนินการโดยองคกรที่เปนบุคคลตามกฎหมายมหาชน  เกณฑนี้ไดรับการพัฒนาจากนักฎหมาย
มหาชนในยุคเริ่มแรก  เชนความคิดของดูกีตที่วา “บริการสาธารณะตองเปนกิจกรรมที่อยูภายใตการดําเนินงาน การกําหนด
กฎเกณฑและการควบคุมตรวจสอบโดยผูปกครอง” หรือความคิดของหลุยส โฮลอง (Louis Rolland)  ที่วา “บริการ
สาธารณะเปนสถาบันที่อยูภายใตแนวทางบริหารของผูปกครอง”  

เห็นไดชัดวาในยุคสมยัหนึ่ง  ความคิดหรือเกณฑพ้ืนฐานเกี่ยวกับบริการสาธารณะจะใชลักษณะองคกร
ของฝายปกครองเปนหลักในการตัดสิน (เชน บริการสาธารณะเกี่ยวกับการสอนจะสอดคลองกับการบริหารการศึกษาของ
ชาติหรือขององคกรฝายปกครอง) และยังสงผลใหเกิดการแบงประเภทของวิธีการจัดทําบริการสาธารณะในทางกฎหมาย
ปกครองดังน้ี 

ก. วิธีการจัดทําโดยรัฐเขาจัดการเองโดยตรง (La régie) ถือวาเปนวิธีการทั่วไปเกี่ยวกับการจัดทําบริการ
สาธารณะ กลาวคือ องคกรของรัฐจะเขาจัดทํากิจกรรมของบริการสาธารณะหนึ่งๆโดยตรงดวยบคุลากร อุปกรณ และ
การเงินเฉพาะของตัวเอง  ในปจจุบันนี้แมวาจะมีการจัดองคกรฝายปกครองอยางหลากหลายซับซอนตางไปจากเดิม  วิธีการ
นี้ก็ยังคงใชอยูกับงานสวนใหญของฝายปกครองทั้งสวนกลางและสวนทองถ่ิน 

ข. วิธีการจัดทําบริการสาธารณะโดยตั้งองคการมหาชนอิสระ (L’Etablissement public) ซ่ึงเปนองคกร
กระจายอํานาจในทางบริการเปนผูจัดการโดยตรง  ตั้งแตปลายศตวรรษที่ 19 ฝายปกครองไดสรางนิติบุคคลมหาชนพิเศษที่มี
วัตถุประสงคในการจัดการและใหประโยชนทางการศึกษาหรือสุขภาพขึ้นมา  ภายใตการควบคุมดูแลของรัฐ(ฝายปกครองที่
สรางองคกรกระจายอํานาจนี้) 

ค. วิธีการจัดทําบริการสาธารณะโดยใหสัมปทาน คือ วิธีการที่บุคคลในทางกฎหมายมหาชน(รัฐหรือฝาย
ปกครองสวนทองถิ่น)ทําสัญญาใหเอกชนมีหนาที่จัดทําบริการสาธารณะนั้นแทนฝายปกครอง  ภายในชวงระยะเวลาหนึ่งที่
กําหนดไว  อาจมีขอสังเกตวาองคประกอบของเกณฑเกี่ยวกับองคกรในเรื่องน้ีถูกละเมิดอยูบาง  แตหากมองใหถี่ถวนแลวจะ
เห็นวามิไดมีการละเมิดเกณฑดังกลาวแตอยางใด  โดยมีขอสนับสนุนสองประการคือ ประการแรก  องคกรฝายปกครอง
ยังคงเปนผูมีอํานาจกําหนดแนวทางและควบคุมกิจกรรมที่ดําเนินการในงานสัมปทาน (โดยกําหนดบทบัญญัติและเงื่อนไข
ในการบังคับตามสัญญาไวในเอกสารทายสัญญาสัมปทาน(Cahiers des charges))  ประการที่สอง เทคนิคในการใหสัมปทาน
จะถูกใชในขอบเขตที่จํากัดหากเปนบริการสาธารณะประเภทอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เชน การจําหนายกาซ ไฟฟา 
น้ํา หรือการขนสงทางรถไฟ   
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(2.2) เกณฑพ้ืนฐานที่ใช “วัตถุประสงค” ของภารกิจในการพิจารณา: ประโยชนสาธารณะ 
 

เกณฑพ้ืนฐานนี้เก่ียวของกับเปาหมายสุดทายที่บริการสาธารณะจะตองมุงไปสู  ซ่ึงก็คือ ประโยชน
สาธารณะหรือประโยชนสวนรวม (L’intérêt général) นักกฎหมายสํานักบอรกโดซตั้งขอสังเกตวา  การใชประโยชน
สาธารณะเปนมุมมองในการพิจารณาวากิจการใดๆ เปนบริการสาธารณะหรือไมนั้น  จะตองคํานึงอยูเสมอวาประโยชน
สาธารณะเปนขอความคิดที่เปลี่ยนแปลงไดตามยุคสมัย  ดังน้ัน  จึงควรหาลักษณะที่แนนอนของประโยชนสาธารณะในการ
พิจารณา  และจากแนวทางที่ผานมาในอดีตจะเห็นไดวาประโยชนสาธารณะมีลักษณะบางประการที่แนนอน ดังน้ี 

ก. ประโยชนสาธารณะในยุคเริ่มแรกมีลักษณะเปนขอความคิดท่ีจํากัดเฉพาะเรื่อง กลาวคือ เฉพาะ
กิจกรรมที่มีความจําเปนในการจัดการหรือทะนุบํารุงใหสังคมดําเนินไปดวยความสงบสุขเทานั้น  ท่ีจะถือวาเปนการจัดทํา
เพ่ือประโยชนสาธารณะและเปนบริการสาธารณะ   ดังนั้น  บริการสาธารณะจึงเปนเรื่องท่ีผูกติดกับกิจกรรมที่เกี่ยวของกับ
อํานาจอธิปไตย  เชน การจัดการเรียนการสอนของประเทศ  การใหความชวยเหลือในทางสังคมและการสาธารณสุข  เราอาจ
พูดไดวาบริการสาธารณะ  ตองเปนเรื่องเกี่ยวกับรัฐ  และการใชอํานาจรัฐเพื่อสวนรวม (ประโยชนสาธารณะ)  

ข. ประโยชนสาธารณะไมครอบคลุมถึงกิจกรรมในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม  ซ่ึงโดยทั่วไปจะ
เก่ียวของกับการจัดทําหรือบริการภาคเอกชนที่มุงแสวงหากําไร โดยอางเหตุผลจากการตีความตัวบทกฎหมายที่เกี่ยวของกับ
เสรีภาพในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เชน สภาแหงรัฐไดปฏิเสธคดีเก่ียวกับการจัดทําบริการสาธารณะในทาง
เศรษฐกิจของเทศบาลที่เกิดข้ึนในชวงตนศตวรรษที่ 20 วาไมถือเปนการจัดทําบริการสาธารณะ และไมใชการกระทําเพื่อ
ประโยชนสาธารณะ เนื่องจากการกระทําดังกลาวกอใหเกิดการผูกขาดและขัดตอเสรีภาพของปจเจกชนในทางอุตสาหกรรม
และพาณิชยกรรม20 

อยางไรก็ตาม ตอมาสภาแหงรัฐไดใหเหตุผลใหมวา  การจัดทําบริการของทองถิ่นในทางอุตสาหกรรม
และพาณิชยกรรมจะมีลักษณะของบริการสาธารณะ(เพราะถือวาเปนการจัดทําประโยชนสาธารณะ)เมื่อกรณีเปนการ
ตอบสนองความยากหรือความเปนไปไมไดที่เอกชนจะจัดทําบริการดังกลาวท้ังในดานปริมาณและคุณภาพ  และไมมีวิธีอ่ืน
ใดอีกท่ีจะตอบสนองความตองการน้ีของประชาชน21  

                                                 
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.; ตอมาหลักการนี้ไดพัฒนา
และยอมรับใหรัฐจัดทําบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมมากขึ้น โดยไมจําตองอางหลักความยากหรือเปนไปไมไดที่เอกชนจะ
จัดทําบริการดังกลาวท้ังดานปริมาณและคุณภาพ แตอางหลักเรื่องการแทรกแซงทางเศรษฐกิจของรัฐโดยตรง เน่ืองจากเปนเรื่องของประโยชน
สาธารณะในสองแนวทางคือ (1.)เปนอํานาจขององคกรทางปกครองโดยตรงที่จะตองดําเนินการเชนน้ันตามภาระหนาท่ีที่ไดรับมอบหมาย เชน 
การเปดบริการใหคาํปรึกษาทางกฎหมายโดยไมคิดคาใชจาย หรือการจัดสรรท่ีอยูหรือการเคหะเพ่ือใหเกิดความเพียงพอตอความตองการของ
ประชาชนทั่วไป (2.)มีวัตถุประสงคบางประการของการจัดทําบริการสาธารณะบางประเภทที่องคกรทางปกครองสามารถจัดทําไดเองโดยไมถือ
วาขัดตอหลักเสรีภาพทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เชน การผลิตวัสดุส่ิงของ เคร่ืองใช เพ่ือตอบสนองความตองการขององคกรเอง โดยไม
ผานกลไกตลาด หรือเปนกรณีที่องคกรทางปกครองทําแทนองคกรทางปกครองอื่นในฐานะผูเขาดําเนินการตามสัญญาระเบียบพัสดุหรือสัญญาที่
มอบหมายใหจัดทําบริการสาธารณะเชนเดียวกับบริษัทเอกชน และแขงขันกับบริษัทเอกชน(โปรดดู GAJA n° 46 หัวขอที่ 7 -9 หนา 287-289 ) 
ในที่สุดการหามบุคคลตามกฎหมายมหาชนจัดทําหรือใหความชวยเหลือกิจกรรมทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมจะวางอยูบนหลักการ
คุมครองความไมเสมอภาคในการแขงขันทางการคาและความเสี่ยงท่ีจะเกิดความเสียหายแกบริษัทเอกชน เพราะ ความไดเปรียบของอาํนาจรัฐที่
จะไมดําเนินการแขงขันอยางตรงไปตรงมา  ในทางตรงกันขามบุคคลตามกฎหมายมหาชนสามารถจัดทําหรือใหความชวยเหลือกิจกรรมทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมไดหากอยูภายใต (1.)หลักความเสมอภาคของเงื่อนไขในการแทรกแซงทางเศรษฐกิจ เชน อยูภายใตราคา หรือ
อัตราคาบริการที่เทาเทียมกับบริษัทเอกชนในการจัดทําบริการ (2.) หลักการไดรับหรือใหความชวยเหลือที่อยูภายใตหลักความเสมอภาคในการ
แขงขันทางการคา (การจัดทําหรือใหความชวยเหลือบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมของบุคคลตามกฎหมายมหาชนจึงเปน
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ค. ประโยชนสาธารณะไมไดมีลักษณะเหมือนเปนผลรวมของประโยชนของ 
ปจเจกชนหรือกลุมผลประโยชนในสังคม  แตประโยชนสาธารณะ “อยูเหนือผลประโยชนดังกลาว” และแสดงใหเห็นถึง
ลักษณะที่เปนตัวตดัสิน  โดยคํานึงและประสานประโยชนของปจเจกชนหรือกลุมผลประโยชนตางๆในสังคมเขาดวยกัน22   
ทั้งน้ี  ประโยชนสาธารณะไดแสดงนัย 2 ประการ  คือ นัยทางปริมาณ  คือการถือเอาประโยชนของคนสวนมาก และนัยทาง
คุณภาพ  คือการถือเอาคุณคาที่แสดงใหเห็นหรือสนองตอบตอความตองการในสังคมมากที่สุด23 
 
  (2.3) เกณฑพ้ืนฐานที่ใช “เนื้อหากฎหมาย” ในการพิจารณา : ระบบกฎหมายพิเศษที่แยกออกจากระบบ
กฎหมายแพง 
 

เกณฑในทางเนื้อหากฎหมายนี้  เก่ียวของกับกฎเกณฑของกฎหมายที่ใชบังคับกับบริการสาธารณะ  (Les 
règles de droits applicables au service public)  เนื่องจากนักทฤษฏีในยุคแรกๆ เกรงวาแมจะใชเกณฑในเรื่องประโยชน
สาธารณะตัดสินความเปนบริการสาธารณะแลวก็ตาม  แตบริการดังกลาวก็อาจตกอยูภายใตกฎเกณฑในทางกฎหมายแพงได  
ดังนั้น จึงสมควรกําหนดใหบริการสาธารณะเปนกิจกรรมที่อยูภายใตระบบกฎหมายพิเศษแยกออกไปตางหากจากกฎหมาย
แพง(กฎหมายทั่วไปที่ใชบังคับอยู)  (dérogatoire au droit privé ou exorbitant du droit commun) ซ่ึงก็คือ อยูภายใตกฎหมาย
ปกครอง   แจซไดอางคําแถลงการณของตุลาการผูแถลงคดีดาวิด (David) ในคดี Blanco ( 8 กุมภาพันธ 1873 ) ที่วาบริการ
สาธารณะเปนส่ิงท่ีเรียกรองใหมีระบบกฎหมายพิเศษเมื่อมีการจัดการของภาครัฐ (gestion publique) ดังนั้น บริการสาธารณะ
จึงเปนวิธีการจัดทําหรือการดําเนินการที่มีเน้ือหาทางกฎหมายเปนพิเศษในตัวเพื่อใหการจัดทําบริการบรรลุเปาหมายหรือ
ตอบสนองความตองการสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะได เชน ผูจัดทําบริการสาธารณะมีสถานะพิเศษคือเปนขาราชการ  
ตามระบบกฎหมายขาราชการของรัฐ ที่ดินที่ใชมีสภาพเปนสาธารณะสมบัติของแผนดิน อยูภายใตหลักกฎหมายปกครองใน
การคุมครองมิใหมีการซื้อขาย โอน ไมอยูในบังคับของการบังคับคดีหรืออายุความ  และมีวิธีการใชโดยเฉพาะ  การกระทํา
ของผูจัดทําบริการสาธารณะมีลักษณะพิเศษที่อาจจะเปนการกระทําฝายเดียวหรืออาจอยูในรูปของสัญญาทางปกครอง  และ
การจัดทําบริการสาธารณะอาจกอใหเกิดความรับผิดของฝายปกครอง  ภายใตกฎเกณฑพิเศษที่แตกตางไปจากความรับผิด
ในทางแพง  นอกจากนี้ บริการสาธารณะยังอยูภายใตหลักการพิเศษบางประการซึ่งใหความเปนมาและพัฒนาการของระบบ
กฎหมาย บริการสาธารณะไดดี  ไดแก หลักความตอเนื่อง  หลักความเสมอภาค และหลักการปรับตัวของบริการสาธารณะ  

กลาวโดยทั่วไป  เน้ือหาและระบบกฎหมายพิเศษของบริการสาธารณะในชวงแรกไดแสดงใหเห็นความ
มีอยูของ “เอกสิทธิ์ของอํานาจมหาชน”(prérogatives de puissance publique)   เสมอ  เราอาจนิยาม เอกสิทธิ์ของอํานาจ
มหาชนนี้วาเปนอํานาจที่บุคคลแตละคนไมสามารถมีอยูตามธรรมชาติ  สําหรับโอรีอู บริการสาธารณะจะถูกพูดถึงไดก็

                                                                                                                                                         
หลักการที่ทําได (มิไดเปนขอยกเวนอีกตอไป) แตตองอยูภายใตเงื่อนไขความเสมอภาคในการแขงขันทางการคา (อยางไรก็ตาม ในชั้นของ
กฎหมายประชาคมยุโรป หลักการน้ีมีขอยกเวนใหผูเขาจัดทําบริการที่มีประโยชนตอเศรษฐกิจสวนรวม(service d’intérêt économique général) 
ไมวาจะเปนนิติบุคลตามกฎหมายมหาชนหรือเอกชน เชน บริการไปรษณีย ไดรับสิทธิพิเศษไมตองอยูภายใตหลักความเสมอภาคในการแขงขัน
ทางการคา โปรดดูคําพิพากษา CJCE 19 พฤษภาคม 1993, Corbeau) ปจจุบันน้ี หลักการดังกลาวไดกลายเปนหลักการสําคัญในกฎหมายมหาชน
เศรษฐกิจ) (โปรดดู GAJA n° 46 หัวขอที่  10-11 หนา 289-291 ) 
22 M-P Deswarte, “L’intérêt général, bien commun” RDP. 1988, p.1289. 
23 ความเห็นของ George VEDEL อางใน 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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ตอเมื่อเอกสิทธิ์บางประการของอํานาจรัฐหรือฝายปกครองไดเกิดข้ึนหรือถูกใช(โดยผูจัดทํา)เกี่ยวกับบริการที่รับใช
ประโยชนสาธารณะ24 

ในทางปฏิบัติหลักกฎหมายตามแนวคําพิพากษาสวนหนึ่งของสภาแหงรัฐ(jurisprudence)ไดใชเกณฑ 
เอกสิทธิ์ของอํานาจรัฐหรือฝายปกครองเปนตัวกําหนดหรือพิจารณาวากิจกรรมใดกิจกรรมหนึ่งมีลักษณะของบริการสาธารณะ
หรือไม25  กฎหมายปกครองตามหลักเกณฑนี้จึงเกิดขึ้นในระบบของกฎหมายที่มีอยู (l’ordonnancement juridique)  

 
 

2. การเกิดขึ้นของแนวทางการใชทฤษฏีบริการสาธารณะ 
 

นักกฎหมายสํานักบอรกโดซพยายามใชทฤษฎีบริการสาธารณะศึกษาวิเคราะหหลักกฎหมายพื้นฐานใน
คําพิพากษาของสภาแหงรัฐ(jurisprudence)  เพื่อที่จะทําใหทฤษฎีดังกลาวเปนเนื้อหาและแนวทางการใชหลักในระบบ
กฎหมายปกครองฝรั่งเศส  เนื้อหาและแนวทางการใชน้ี แสดงออกใน 2 แนวทาง คือ แนวทางแรก บริการสาธารณะถูกมอง
วาเปนเกณฑทั่วไปหน่ึงเดียวที่ใชอธิบายกฎหมายปกครองที่มีอยูไดทั้งหมดโดยตรง(critère général du droit administratif)  
แนวทางที่สอง บริการสาธารณะเปนขอความคิดหลักที่ใชเปนฐานสรางความสมบูรณใหกับขอความคิดอ่ืนๆ26  ดังนั้น 
บริการสาธารณะจึงเปนเกณฑพิเศษ27 ที่นํามาใชกับขอความคิดอ่ืนๆของกฎหมายปกครอง(critère particulier à certaines 
notions du droit administratif) เพื่อใหความสมบูรณหรือใหความชอบธรรมแกการปรับใชขอความคิดอ่ืนๆน้ัน 

 
(1) บริการสาธารณะในฐานะเกณฑทั่วไปหนึ่งเดียวที่ใชโดยตรงกับกฎหมายปกครอง 

 
ในชวงระยะเริ่มตนของการสรางระบบกฎหมายปกครอง ปญหาสําคัญที่นักกฎหมายหรือนักทฤษฏีทุกคน

มุงคนหาก็คือ  จะใชส่ิงใดเปนตัวกําหนดเพื่อแบงแยกลักษณะกฎหมายปกครองออกจากกฎหมายทั่วไป (แพงและอาญา) ซ่ึง
จะมีผลแยกเขตอํานาจของศาลปกครองออกจากเขตอํานาจของศาลยุติธรรมดวย28 

                                                 
24 ODENT Raymond “Cours de Contentieux administrative”, in Les cours du droit 1977-1981. 
25 CE, Sect., 28 มิถุนายน 1963, Narcy. 
26 โมริซ โอรีอู  เห็นดวยกับการใชทฤษฎีบริการสาธารณะในแนวทางนี้, อางใน ESPLUGAS Pierre, Service public, p.19. 
27 ในทางทฤษฎีอาจกลาวไดวาบริการสาธารณะก็คือเกณฑพ้ืนฐานทั่วไปของขอความคิดอื่นๆในกฎหมายปกครองเชนกัน แตเน่ืองจากบริการ
สาธารณะในแนวทางที่สองน้ีไมใชเกณฑท่ัวไปหน่ึงเดียวที่ใชโดยตรงกับกฎหมายปกครองเหมือนในแนวทางแรก และในบางกรณีก็ไมสามารถ
ใชกําหนดเน้ือหาและแนวทางการใชของขอความคิดอื่นๆในกฎหมายปกครองไดอยางมีประสิทธิภาพโดยลําพัง จนทําใหสภาแหงรัฐตองนํา
เกณฑเร่ืองอํานาจเหนือของฝายปกครอง(เอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชน)มาใชพิจารณาขอความคดิอื่นๆในกฎหมายปกครองควบคูกับเกณฑเร่ือง
บริการสาธารณะอยูเสมอ ผูเขียนจึงขอเรียกบริการสาธารณะในแนวทางที่สองนี้วา “เกณฑพิเศษที่ใชเปน ที่มา หรือ กรอบ ใหกับขอความคิดอื่นๆ
ในกฎหมายปกครอง” 
28 เพราะแมวา loi portant sur réorganisation de Conseil d’Etat  ป 1872 จะกําหนดใหสภาแหงรัฐมีอํานาจตัดสินคดีปกครองดังเชนองคกรตุลาการ 
แตก็มิไดกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองหรือคดีปกครองไวอยางชัดเจน  อีกทั้ง แมสภาแหงรัฐจะมีประสบการณตัดสินคดีปกครองมากวา  
80 ป กอนการปฏิรูปก็ตาม แนวคําพิพากษาก็ยังใชเกณฑหลากหลายแตกตางกันในการตัดสินวาคดีใดเปนคดีปกครองที่อยูในเขตอํานาจของ 
ศาลปกครอง (ตัวอยางเชน เกณฑเร่ืองบริการสาธารณะในคดี Rotchild  เกณฑเร่ืองรัฐที่เปนลูกหน้ี (l’Etat du débiteur) หรือเกณฑเร่ืองอํานาจ
เหนือของฝายปกครอง(เอกสิทธ์ิอํานาจมหาชน)  ดังน้ัน จึงเปนหนาที่ของนักวิชาการ (doctrine) ท ี่จะวิพากษวิจารณและสรางเกณฑที่จะนํามาใช 
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ในที่สุด  โดยการอางหลักการแบงแยกอํานาจทางปกครองออกจากอํานาจศาลยุติธรรมที่มีผลใชบังคับ
ตั้งแตสมัยปฏิวัตฝิรั่งเศส(loi des 16-24 สิงหาคม 1790 et 16 fructidor  an III) ผูพิพากษาศาลคดีขัดกันไดใชการกระทําของ
ฝายปกครอง (ในความหมายนี้เปนความหมายอยางกวางที่อาจเปนทั้งการกระทําทางกฎหมายหรือการกระทําทางกายภาพ
ของฝายปกครอง)  ผานคําวา “บริการสาธารณะ” เปนตัวกําหนดลักษณะของกฎหมายปกครองและเขตอํานาจของศาลปกครอง  

คําพิพากษาของศาลคดีขัดกัน  8 กุมภาพันธ 1873 เปนคําพิพากษาแรกที่แสดงหลักการดงักลาว  ในกรณี
ฟองฝายปกครองใหรับผิด(action en responsabilité) เกี่ยวกับความเสียหายอันเน่ืองมาจากรถ29ของโรงงานยาสูบแหงเมือง
บอรกโดซชนเด็กหญิง อันแยส บลองโก (Agnès BLANCO) ไดรับบาดเจ็บ   ศาลคดีขัดกันพิจารณาวา “ความรับผิดซ่ึงจะ
เรียกรองจากรัฐสําหรับความเสียหายที่เกิดข้ึนกับประชาชน  โดยการกระทําของบุคลากรผูจัดทําบริการสาธารณะ ไม
สามารถดําเนินการโดยอางฐานกฎหมายที่กําหนดนิติสัมพันธระหวางบุคคลในประมวลกฎหมายแพงได”  โดยนัยนี้  ศาล 
คดีขัดกันไดอางคําวา “บริการสาธารณะ” ซ่ึงเปนการกระทําของฝายปกครองเปนตัวกําหนดหรือบงชี้ถึงลักษณะของ
กฎหมายปกครอง(กฎหมายที่แยกเปนเอกเทศออกจากกฎหมายแพง l’autonomie du droit administratif) และเขตอํานาจของ
ศาลปกครอง(ตามหลักเขตอํานาจที่ข้ึนอยูกับเนื้อหาคดีที่แยกออกจากคดีแพงและคดีอาญา liaison de la compétence et du 
fond) 

อยางไรก็ตาม  มีขอสังเกตวาการอางคําวา “บริการสาธารณะ” ที่เกิดขึ้น  คอนขางเปนเพียงถอยคําธรรมดา
มากกวาถอยคําท่ีใหหลักการทั่วไปทางกฎหมาย เนื่องจากจุดมุงหมายหลักของคดีตองการเพียงใชความคิดเรื่องบริการ
สาธารณะเขามาแทนที่ความคิดเรื่อง “รัฐที่เปนลูกหน้ี” (l’Etat débiteur) ซ่ึงเดิมใชเปนเนื้อหาและขอบเขตของคดีที่อยูใน
อํานาจศาลปกครอง  เมื่อขอพิพาทนั้นรัฐมีความรับผิดในฐานะเปนลูกหน้ีตามนิติสัมพันธทางแพง ซ่ึงเปนขอยกเวนกรณีไม
อาจฟองรัฐเปนคดีใดๆได เนื่องจากรัฐมีอํานาจอธิปไตย30  

คําวา “บริการสาธารณะ” ที่ไดจากคําพิพากษาคดีขัดกัน  Blanco ในเบื้องตนจึงเปน “คําอาง” เพื่อใชแยก
ลักษณะของกฎหมายปกครองและเขตอํานาจของศาลปกครองในการรองรับกรอบทางกฎหมายความรับผิดของรัฐหรือฝาย
ปกครองที่กลายมาเปนหลักในการปกครองของรัฐสมัยใหมฝรั่งเศส31 และนาจะถูกนํามาใชพัฒนาเนื้อหาจนเปนกฎเกณฑ
                                                 
29 ในปจจุบันความรับผิดที่เกิดจากยานพาหนะ (ซึ่งรวมถึงยานพาหนะของฝายปกครองทั้งทางบก ทางน้ํา(พาณิชยนาวี) ทางอากาศ) เปนไปตาม 
loi  31 ธ ันวาคม 1957  กําหนดใหศาลยุติธรรมศาลเดียวมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีโดยใชหลกัความรับผิดตามประมวลกฎหมายแพง 
30 แทที่จริงการใชคําวา “บริการสาธารณะ” ในคดี Blanco ม ีวัตถุประสงคหลักที่เห็นไดชัดวาเปนเพียงการยกเลิกหลักเร่ือง “รัฐไมมีความรับผิด” 
(L’irresponsabilité de l’Etat) และขอยกเวนท่ีทําใหรัฐมีความรับผิดได “หลักเรื่องรัฐที่เปนลูกหน้ี” (l’Etat débiteur) เทาน้ัน (หรืออาจจะกลาวอีก
นัยหน่ึงวา ปรัชญาการเมืองในเรื่องความรับผิดของรัฐไดเปลี่ยนไป ทําใหศาลคดีขัดกันตองสรางกรอบของกฎเกณฑใหมขึ้นมารองรับหลักการ
ดังกลาว)  เพราะคําวา “บริการสาธารณะ” ที่ถูกนํามาใชในขณะน้ันยังไมมีความหมายใดๆในทางกฎหมาย เปนเพียงคําอางเพื่อจะนํามาใช
แบงแยกลักษณะของกฎหมายปกครองและเขตอํานาจของศาลปกครองไปพลางกอน  ศาสตราจารย Charles EISENMANN  และศาสตราจารย 
René CHAPUS  เหน็วา เปรียบเสมือนนวนิยายหรือเร่ืองสมมติ (c’est la thèse du “roman”)  สวนศาสตราจารย  Marcel  WALINE เห็นวา 
คําวินิจฉัยคดี Blanco ม ีท่ีมาจากการตีความอางการแบงแยกเขตอํานาจที่หามไมใหศาลยุติธรรมขัดขวางการทํางานของฝายปกครองหรือรับฟอง
คดีปกครอง  คดีน้ีจึงไมไดสรางหลักเรือ่งความรับผิดของฝายปกครอง (responsabilité administrative) หรือสรางความคิดเร่ืองทฤษฎบีริการ
สาธารณะ (doctrine du service public) แตคดีน้ีเปนเพียงคดีท่ีอางคําวา “บริการสาธารณะ” ในฐานะงานของราชการที่กอใหเกิดความเสียหาย 
และใชเพ่ือลบลางทฤษฎีความไมรับผดิของรัฐเทาน้ัน  (อางใน  “responsabilité administrative” ของ Jacques MOREAU, Que sais-je ?, 1996, 
p.11) ขอวิจารณน้ีนาจะถือวาเปนที่ยอมรับกันโดยสวนใหญในหมูนักกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส 
31 ดวยเหตุน้ีในคําพิพากษาคดี Blanco จึงกลาวถึงลักษณะของความรับผิดที่จะผูกพันรัฐหรือฝายปกครองวา “ความรับผิดน้ีไมมีลักษณะทั่วไป 
(générale) ไมมีลักษณะสมบูรณเด็ดขาด (absolue) เหมือนในทางแพง  แตเปนกฎเกณฑพิเศษท่ีขึ้นอยูกับลักษณะของบริการสาธารณะแตละ
ประเภท และความจําเปนในการประสานผลประโยชนระหวางรัฐกับเอกชน (ผลประโยชนสวนรวมและผลประโยชนสวนตัวของเอกชน) ซึ่ง
ผูเขียนเห็นวา แสดงใหเห็นอยางชัดเจนถึงลักษณะความรับผิดของรัฐในระยะแรกที่ยังไมมหีลักเกณฑทางเนื้อหาแนนอน และเปนเหตุผลในตัว
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หลักของกฎหมายปกครอง(โดยเฉพาะหลักความรับผิดของรัฐและฝายปกครอง (responsabilité administrative) ) เมื่อ 30 ป
ใหหลังจากคดีดงักลาว  จะเห็นไดจากการนําขอความคิดของบริการสาธารณะมาใชอางเขตอํานาจของศาลปกครองในเรื่อง
ของความรับผิดทางสัญญาของเทศบาล (responsabilité contractuelle des communes)32 ของการปกครองสวนจังหวัด 
(responsabilité contractuelle des départements)33  และในเรื่องความรับผิดของฝายปกครองนอกเหนือจากกรณีสัญญา 
(responsabilité extra-contractuelle)34 

หลักกฎหมายใหมนี้สรุปไดจากคําแถลงการณของตุลาการผูแถลงคดีโฮมิเออ (Romieu) ในคดี Terrier 
ไดวา “การจัดทําทุกอยางที่เกี่ยวของกับการจัดองคกรและการดําเนินการในบริการสาธารณะ ไมวาระดับชาติหรือทองถ่ิน  
ไมวาจะเปนการจัดทําโดยวิธีการทางสัญญาหรือโดยการใชอํานาจฝายเดียว  ส่ิงเหลาน้ีเปนการดําเนินการที่มีลักษณะทาง
ปกครอง... กลาวอีกนัยหนึ่งเมื่อใดที่มีขอพิพาทเกี่ยวกับกิจกรรมบริการสาธารณะ ผูพิพากษาศาลปกครองจะเปนผูมีอํานาจ
พิจารณาคดี” 

แจซไดสรุปและแสดงองคประกอบพื้นฐานของหลักกฎหมายที่ไดจากคําแถลงการณน้ีวา กฎหมาย
มหาชนและกฎหมายปกครอง คือที่รวมของกฎเกณฑตางๆที่เก่ียวกับการจัดทําบริการสาธารณะ  เมื่อพิจารณาถึงประเด็น 
ขอพิพาทที่เกิดข้ึน (litige) จากบริการสาธารณะและหลักการที่วา  การพิจารณาเขตอํานาจศาลยอมขึ้นอยูกับเนื้อหาของคดี  
(la compétence suit le fond) จึงเปนเหตุผลอยูในตัวท่ีคดีดังกลาวจะขึ้นอยูกับศาลปกครอง  ดังน้ัน “บริการสาธารณะจึงเปน
(เนื้อหาและแนวทางการใชที่เปน)องคประกอบพื้นฐานของกฎหมายปกครอง” (le service public est la pierre angulaire du 
droit administratif) เปนเกณฑท่ัวไปหนึ่งเดียวของกฎหมายปกครองที่ใหรายละเอียด 2 ดาน คือ  ดานแรก ใหคําอธิบาย 
“เนื้อหา” โดยรวมของกฎหมายปกครอง เนื่องจากการบริหารราชการหรือการปกครอง(l’administration)โดยใชกฎหมาย
ปกครอง ก็คือการจัดทําบริการสาธารณะซึ่งอยูภายใตหลักเกณฑพิเศษแตกตางจากกฎหมายทั่วไป (กฎหมายทั่วไปในที่นี้
หมายถึงกฎหมายแพง)  ดานที่สอง ใหคําอธิบาย “แนวทางการใช” กลาวคือ เปนการใชขอความคิดบริการสาธารณะแบงแยก
คดีและเขตอํานาจของศาลปกครองกับศาลยุติธรรมอยางมีเหตุผล 

สําหรับดูกีตการที่ผูพิพากษาศาลปกครองใชหลักเรื่องบริการสาธารณะ ถือเปนการสนับสนุนความคิด
ของตนเองที่ไมตองการจะใชหลักเรื่องอํานาจรัฐ (puissance publique) อธิบายลักษณะของกฎหมายปกครอง อีกทั้งยังชวย
วางเนื้อหาทางกฎหมายอยางเปนรูปธรรมใหทฤษฎีบริการสาธารณะมีผลบังคับจริงในสังคม 

 
 
 

                                                                                                                                                         
ของมันเองที่จําเปนตองมี “กรอบ” จํากัดเบื้องตนวา รัฐอาจมีความรับผิดในบางกรณีเทาน้ัน ไมใชทุกกรณี (générale)  และแมเร่ืองท่ีจะตองรับผิด 
ก็อาจไมตองรับผิดอยางสมบูรณเด็ดขาด(absolue) เสมอไป แตตองพิจารณาปจจัยอื่นๆประกอบดวย เชน ลักษณะความยากลําบากหรืองายในการ
จัดทําบริการสาธารณะนั้น เพ่ือกําหนดระดับความรายแรงของการกระทําวาแคไหน เพียงไร จึงสมควรรับผิด  ตลอดจนประโยชนหรือความ
เสียหายที่จะเกดิขึ้นกับรัฐหรือเอกชน หากมีการกําหนดหรือไมกําหนดใหรัฐมีความรับผิด  ดวยเหตุน้ีในทางทฤษฎีนักกฎหมายมหาชนฝรั่งเศส
มักกลาววา หลักกฎหมายความรับผิดของรัฐหรือฝายปกครองมีลักษณะโดยสภาพ 2 ประการ  ประการแรก เปนหลักกฎหมายที่เกิดจาก 
คําพิพากษา(jurisprudence)เปนหลัก โดยมีพระราชบัญญัติตางๆ กําหนดเสริม  ประการที่สอง มีขอถกเถียงวาหลักความรับผิดน้ีมีลักษณะเปน
กรอบหรือนโยบายทางกฎหมาย(มากกวาหลักกฎหมาย)ทีไ่ดจากคําพิพากษา (politique jurisprudentielle) หรือเปนหลักกฎหมายในเชิงนโยบาย 
ที่ไดจากคําพิพากษา  (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) บริการสาธารณะในฐานะเกณฑพิเศษที่ใชกับขอความคิดอ่ืนๆในกฎหมายปกครอง 
 

  ในขณะที่ทฤษฎีบริการสาธารณะไดรับการพัฒนาจนเปนท่ียอมรับกันอยางแพรหลาย ขอความคิดอ่ืน
ในทางกฎหมายปกครองกลับอยูในชวงระยะเริ่มตนของการกอตัวข้ึน  ดังน้ัน ดวยอิทธิพลและความคิดของนักกฎหมาย
สํานักบอรกโดซที่ครอบงําอยูในขณะนั้น บริการสาธารณะจึงถูกนํามาใชในฐานะ “ท่ีมา” และ “กรอบ” ของขอความคิดอ่ืนๆ 
เปนเกณฑพิเศษที่ใชอธิบายหรือใหกําหนดเนื้อหาและแนวทางการใชขอความคิดทุกประเภทในกฎหมายปกครอง เพื่อทําให
ขอความคิดนั้นสมบูรณชัดเจน 
  วิวัฒนาการนี้เกิดขึ้นอยางรวดเร็วและพัฒนาอยางมาก ตั้งแตประมาณป 1950 ถึงปจจุบัน ขอความคิด
พื้นฐานอ่ืน ๆ ของกฎหมายปกครองไดถูกจัดประเภทและใหคํานิยามโดยอางหรืออิงกับความคิดเรื่องบริการสาธารณะ35 
  บริการสาธารณะในฐานะเกณฑพิเศษท่ีใชกับขอความคิดอ่ืนๆในกฎหมายปกครองอาจแบงออกได 3 
ลักษณะ คือ บริการสาธารณะในฐานะที่กําหนดหลักเกณฑในทางเนื้อหาและแนวทางการใชเกี่ยวกับการกระทําทางปกครอง 
เก่ียวกับเครื่องมือในการดําเนินงานทางปกครอง และเกี่ยวกับความรับผิดในทางปกครอง 
 
  (2.1) บริการสาธารณะในฐานะที่กําหนดหลักเกณฑในทางเนื้อหาและแนวทางการใชเกี่ยวกับการกระทํา
ทางปกครอง36      
 
  บริการสาธารณะแสดงบทบาทประการแรกเกี่ยวกับคําจํากัดความของการกระทําฝายเดียวทางปกครอง 
(l’acte administratif unilateral) ในระดับที่แตกตางกันขึ้นอยูกับวาการกระทําดังกลาวเกิดจากการกระทําของบุคคลทาง
กฎหมายมหาชนหรือบุคคลทางกฎหมายเอกชน 
  ก. หากเปนการกระทําที่มีลักษณะทั่วไป มีผลไมเฉพาะเจาะจงตอบุคคลใดบุคคลหนึ่งจะถือวาเปนการ
กระทําในทางปกครอง37 โดยอาศัยฐานความคิด หรือเกณฑในแงองคกรของทฤษฎีบริการสาธารณะที่ผูกระทําเปนบุคคล 
ทางกฎหมายมหาชนเปนตัวตัดสิน ในทางตรงกันขาม หากเปนการกระทําที่มีลักษณะเฉพาะเจาะจงตอบุคคลใดบุคคลหน่ึง 
แมเปนการกระทําของบุคคลทางกฎหมายมหาชนก็ตาม ก็ยังมีความจําเปนจะตองพิสูจนวา การกระทําน้ันไดกระทําลงใน
กรอบหรือเปาหมายของบริการสาธารณะดวย การกระทําดังกลาวจึงจะมีผลเปนการกระทําฝายเดียวที่มีลักษณะเฉพาะเจาะจง 
ซ่ึงก็คือยังตองใชลักษณะทางเปาหมายของการกระทํา(เกณฑในแงวัตถุประสงค)ของทฤษฎีบริการสาธารณะเขามาชวยเสริม
เกณฑในแงองคกร38 ที่ใชตัดสิน 
  ข. หากเปนการกระทําโดยเอกชนธรรมดา หลักกฎหมายปกครองจะยอมใหการกระทําดังกลาวมีลักษณะ
เปนการกระทําทางปกครองฝายเดียวก็ตอเมื่อ การกระทําน้ันมีลักษณะสองประการคือ ประการแรก เปนการกระทําที่
เก่ียวของกับการจัดทําบริการสาธารณะทางปกครองอันใดอันหนึ่ง  ประการที่สอง ในการจัดทําบริการสาธารณะนั้น ได
แสดงหรือใชเอกสิทธิ์ของอํานาจมหาชน39 (การกระทําของเอกชนเปนกรณีที่ไมสามารถใชเกณฑตัดสินในแงองคกรของ
                                                 
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 การกระทําทางปกครองในที่น้ีผูเขียนใชความหมายอยางกวาง คือ รวมท้ังการกระทําฝายเดียวที่มีผลทั่วไปหรือมีผลเฉพาะเจาะจงในทาง
ปกครองและสัญญาทางปกครอง 
37 เชน การออกกฎของฝายปกครองในประเทศฝรั่งเศส 
38 CE, Ass., 17 กรกฎาคม 1967, Allegretto. 
39 CE, Sect., 13 มกราคม 1961, Magnier. 
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ทฤษฎีบริการสาธารณะ(เนื่องจากเปนการกระทําของบุคคลทางแพง) ศาลปกครองจึงใชเกณฑในแงวัตถุประสงคของทฤษฎี
บริการสาธารณะคูกับเกณฑในเรื่องเอกสิทธิ์ของอํานาจมหาชน(จากแนวคิดของ École de Toulouse) : ศาลดูวาการกระทํา
ของเอกชนคนนั้นเปนการจัดทําบริการสาธารณะที่มีเปาหมายเก่ียวกับประโยชนสาธารณะหรือไม และใชเอกสิทธิ์หรือความ
มีอํานาจเหนือของฝายปกครองในการจัดทําเพ่ือบรรลุเปาหมายที่เปนกรอบของงานนั้นหรือไม) 
  ในกรณีตรงกันขาม หากการกระทําฝายเดียวเกิดจากเอกชนที่มีหนาที่จัดทําบริการสาธารณะในเชิง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม การกระทําของเอกชนผูนั้นไมสามารถนําเกณฑใด ๆ ตามทฤษฎีบริการสาธารณะมาตัดสิน
ได กรณีจึงไมใชการกระทําฝายเดียวในทางปกครอง อยางไรก็ตาม ในสวนท่ีเกี่ยวกับระเบียบหรือขอบังคับในการจัดองคกร 
(l’organisation) และการดําเนินการ (le fonctionnement) ของบริการสาธารณะนั้น ยังคงมีลักษณะทางปกครองอยูหากเปน
กรณีท่ีผูจัดทําบริการเปนบริษัทเอกชนที่ถูกตั้งขึ้นโดยกฎและคําส่ังของฝายปกครองผานความเห็นชอบของรัฐมนตรีท่ี
เก่ียวของ สถานะของบริษัทเอกชนนี้แมจะเปนนิติบุคคลในทางกฎหมายเอกชนเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะ แตก็ 
ถูกกํากับดูแลในเรื่องการจัดองคกร และกฎเกณฑการดําเนินงานทั่วไป ดังน้ัน การที่บริษัทออกกฎเกณฑหรือระเบียบ
เก่ียวกับเรื่องดังกลาวจึงถือเปนการกระทําที่มีลักษณะทั่วไปไมเฉพาะเจาะจง(acte réglementaire)40 ที่ทําแทนฝายปกครอง
และสอดคลองกับสถานะทางกฎหมายที่ฝายปกครองมอบให (ซ่ึงก็คือการนําเกณฑในแงองคกรของทฤษฎีบริการสาธารณะ
มาปรับใช) หากมีขอพิพาทเกิดข้ึน ขอพิพาทดังกลาวเปนขอพิพาทเกี่ยวกับการกระทําทางปกครองที่อยูในเขตอํานาจศาลปกครอง 
  ค. เคียงคูกับหลักการกระทําฝายเดียวทางปกครอง บริการสาธารณะเปนหนึ่งในเกณฑการใหคําจํากัด
ความ สัญญาทางปกครอง(contrat administratif) ดวยเหตุนี้สัญญาที่ตกลงกันระหวางบุคคลทางกฎหมายมหาชนกับบุคคล
ทางกฎหมายเอกชนจะเปนสัญญาทางปกครองตอเมื่อมีวัตถุประสงคที่จะบังคับการใหคูสัญญาจัดทําบริการสาธารณะ
โดยตรง41 (เกณฑในแงองคกรไมสามารถใชพิจารณาโดยลําพัง จึงตองใชเกณฑในแงวัตถุประสงคมาประกอบการพิจารณา
ดวย) เกณฑในแงวัตถุประสงคของทฤษฎีบริการสาธารณะนี้ใชกับกรณีสัญญามอบหมายใหจัดทําบริการสาธารณะ( contrat 
de délégation du service public) เชนกัน แตหลักกฎหมายนี้ก็สรางปญหาและความยากลําบากในการแบงแยกสัญญาทาง
ปกครองออกจากสัญญาทางแพง42  
 
  (2.2) บริการสาธารณะในฐานะที่กําหนดหลักเกณฑในทางเนื้อหาและแนวทางการใชเกี่ยวกับเคร่ืองมือใน
การดําเนินงานทางปกครอง 
 
  เครื่องมือในการดําเนินงานทางปกครองก็คือ ระบบบุคลากรและระบบพัสดุซ่ึงเกี่ยวของกับบุคคลและ
ทรัพยสินของทางราชการ  
  ก. สถานะของบุคคลท่ีจัดทําบริการสาธารณะ ศาลคดีขัดกันไดตัดสินเก่ียวกับเรื่องนี้ไววา บุคลากรทุกคน
ของบริการสาธารณะทางปกครองหนึ่ง ๆมีสถานะเปนฝายปกครองไมวาบุคลากรนั้นจะไดดาํเนินการในงานนั้นหรือไม43  
คําพิพากษาน้ีไดพิพากษากลับหลักเดิมของสภาแหงรัฐท่ียอมรับแตเพียงวาบุคคลที่จะเปนฝายปกครองหรือถือเสมือนเปน
ฝายปกครองในการจัดทําบริการสาธารณะใด ๆ ก็ตาม จะตองเปนบุคคลที่เขาไปมีสวนรวมโดยตรง 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 การแบงแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพงตามเกณฑการบังคับของสัญญาน้ีเหมาะสมกับการพิจารณาสัญญาทางปกครอง
ประเภทการซื้อขายอุปกรณสํานักงานหรือการโดยสารขนสง 
43 T. Confl., 25 มีนาคม 1996, Berkani. 
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การดําเนินงานของบริการสาธารณะนั้นเทานั้น44 ในทางปฏิบัติคําพิพากษาของศาลคดีขัดกันนี้กอใหเกิดความยากลําบากและ 
ขอถกเถียงในการวินิจฉัยคดีแบงแยกงานระดับสูงในเนื้อหาของบริการสาธารณะที่อยูภายใตบังคับของกฎหมายมหาชนกับ
งานในระดับท่ีต่ํากวาหรือที่ผูกติดอยูกับหนาที่ลําดับรองซึ่งอยูภายใตบังคับของกฎหมายเอกชน (เพราะถือวาไมใชงาน
บริการสาธารณะโดยตรง) ในทางตรงกันขาม บริการสาธารณะในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมจะไดรบับทสันนิษฐาน
เบื้องตนวาบุคคลท่ีถูกใชในงานเปนบุคลากรที่อยูภายใตบังคับกฎหมายเอกชนมิไดเปนบุคลากรของรัฐยกเวนผูอํานวยการ
และสมุหบัญชี45 
  ข. สถานะของทรัพยสินที่ใชจัดทําบริการสาธารณะ ทรัพยสินซ่ึงอยูภายใตระบบกฎหมายสาธารณะ
สมบัติของแผนดิน(Domanialité publique) และทรัพยสินที่เปนของบุคคลทางกฎหมายมหาชนสามารถนํามาใชกับการจัดทํา
บริการสาธารณะ  การปรับปรุงหรือเปล่ียนแปลงทรัพยสินดังกลาวทําไดตอเมื่อมีบทบัญญัติกฎหมายใหอํานาจไว46  
  เชนเดียวกันบริการสาธารณะสามารถที่จะกําหนดแนวทางการใชเก่ียวกับงานสาธารณะ(Ouvrage public) 
เพ่ือนิยามลักษณะของงานดังกลาว ดังนั้น งานสาธารณะจึงเปนไดทั้งงานกอสรางตึก ท่ีทํางาน การใชที่ดิน หรืองานอ่ืน ๆ ท่ี
เก่ียวกับหรือมีลักษณะเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย หรือสิทธิในทางอสังหาริมทรัพยที่บุคคลทางกฎหมายมหาชนกําหนดหรือ
จัดทําใหเกิดข้ึนในกรอบวัตถุประสงคของบริการสาธารณะ และรวมถึงงานบริการเกี่ยวกับการเงินการบัญชีของภาคเอกชน
ดวย47  
 
  (2.3) บริการสาธารณะในฐานะที่กําหนดหลักเกณฑในทางเนื้อหาหรือแนวทางการใชเกี่ยวกับความรับผิด
ทางปกครอง 
 
  หลักการในเรื่องนี้ตั้งอยูบนสมมุติฐานที่วา เมื่อมีการจัดทําบริการสาธารณะโดยบุคคลทางกฎหมาย
มหาชน(รัฐหรือฝายปกครอง)ไมวาจะกําหนดตัวเจาหนาท่ีผูกระทําความผิดไดหรือไมก็ตาม ความรับผิดทางปกครองของ
บุคคลดังกลาวจะมีผลผูกพันก็ตอเมื่อ “มีความผิดท่ีเกิดจากการจัดทําบริการสาธารณะ” (faute de service) หรือในกรณี 
“ความผิดที่เกิดข้ึนนอกบริการสาธารณะแตถือวายังไมขาดจากการจัดทําบริการสาธารณะ” (faute non dénuée de tout lien 
avec le service)48 
  สมมุติฐานความรับผิดทางปกครองประการตอมามีลักษณะเฉพาะมากขึ้น กลาวคือ สามารถที่จะถูกยกข้ึน
กลาวอางเมื่อมีการจัดทําบริการสาธารณะโดยบุคคลทางกฎหมายเอกชน (กําหนดตัวผูดําเนินการได) ตามคําขอของฝาย
ปกครอง ไดแก กรณีที่ความเสียหายเกิดจากการกระทําของบุคคลที่เขาจัดทําบริการสาธารณะแทนฝายปกครองเนื่องจากมี
หนาที่ตามกฎหมายโดยฝายปกครองรองขอ (Collaborateur occasionnel) หรือความเสียหายเกิดจากกรณีท่ีบุคคลซึ่งไมมี
หนาที่ตามกฎหมายในการจัดทําบริการสาธารณะแตสมัครใจเขาจัดทํา(Collaborateur bénévole) ตามคําขอของฝายปกครอง 
ฝายปกครองจะมีความรับผิดกับประชาชนบุคคลที่สามหากความเสียหายที่เกิดขึ้นเปนผลจากการจัดทําบริการสาธารณะ 
  การพิจารณาในประเด็นนี้จะมีความละเอียดมากข้ึนหากขอเท็จจริงเปลี่ยนไปวา การดําเนินงานแทนฝาย
ปกครองของบุคคลดังกลาวไมไดเปนส่ิงที่กฎหมายกําหนดใหเปนหนาที่หรือไมไดรับการรองขอจากฝายปกครอง แตเปน

                                                 
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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เรื่องที่เกิดจากความจําเปนตามสถานการณหรือเกิดขึ้นเองโดยสมัครใจ ในกรณีน้ีศาลยอมรับวารัฐหรือฝายปกครองมีความ
รับผิดไดหากมีความเสียหายเกิดข้ึน เพราะถือวาเปนการจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐหรือฝายปกครองเชนกัน  ตัวอยางของ
กรณีฉุกเฉิน เชน บุคคลที่เขาชวยเหลือผูประสบอุบัติเหตุโดยไมไดรับคําขอหรือไมไดรับการยอมรับจากฝายปกครอง49  
สวนในเรื่องของการเขาชวยเหลือโดยสมัครใจ หากไมมีคําขอของฝายปกครองก็จะตองปรากฏพฤติการณวาฝายปกครองที่มี
หนาที่ดังกลาวไดยอมรับการกระทําแทนนั้น ความรับผิดจึงจะผูกผันรัฐหรือฝายปกครอง50 
  สมมุติฐานความรับผิดประการสุดทาย กรณีเอกชนธรรมดาที่ไมมีหนาที่ ไมมีความเกี่ยวพันใดๆ กับ
บริการสาธารณะ (ท้ังในแงภาระหนาที่ตามกฎหมายหรือความสมัครใจตามคํารองขอ หรือในแงของสถานการณฉุกเฉิน 
หรือมีพฤติการณที่ฝายปกครองยอมรับ) ไดเขาจัดทําบริการสาธารณะนั้น แนวคําพิพากษาของสภาแหงรัฐถือวา บุคคล
ดังกลาวไมไดอยูในฐานะผูจัดทําบริการสาธารณะ51 และศาลยุติธรรมจะเปนผูมีอํานาจพิจารณาความรับผิดที่เกิดขึ้น  
อยางไรก็ตามศาลปกครองจะมีอํานาจพิจารณาพิพากษาความรับผิดของเอกชนดังกลาวนี้ในสองกรณี คือ  
  กรณีแรก เปนเรื่องความรับผิดของฝายปกครองอันเนื่องมาจากเอกชนที่รวมลงทุนไวในบริการสาธารณะ
หน่ึง ๆ ไดกอใหเกิดความเสียหายจากการใชเอกสิทธิ์ของอํานาจมหาชนที่ไดรับมอบหมายมาในการจัดทําหรือบังคับการให
เปนไปตามวัตถุประสงคของบริการสาธารณะนั้น52 
  กรณีที่สอง เปนเรื่องความรับผิดของเอกชนในความเสียหายท่ีเกิดจากงานสาธารณะ ศาลปกครองถูก
กําหนดใหพิจารณาเรื่องน้ีเพราะงานสาธารณะที่เอกชนเขาจัดทํานั้น เปนสวนหนึ่งของการจัดทําบริการสาธารณะ 
  กลาวโดยสรุป บริการสาธารณะเปนส่ิงที่มีอิทธิพลอยางสูงในการใหความหมาย หลักเกณฑทางเนื้อหา 
และแนวทางการใชของขอความคิดทุกประเภทในกฎหมายปกครอง  เนื้อหาและแนวทางการใชน้ีเปนปจจัยสําคัญที่
กอใหเกิดระบบกฎหมายบริการสาธารณะ 
 
 

3.  การเกิดขึ้นของระบบกฎหมายบริการสาธารณะ 
 
  หลักเกณฑทางเนื้อหาและแนวทางการใชของบริการสาธารณะไดแสดงใหเห็นถึงกรอบของขอเท็จจริง
และขอกฎหมายซ่ึงเอ้ืออํานวยใหนักทฤษฎีนํามาสังเคราะหคนหากฎเกณฑรวมที่จะนําไปสูระบบกฎหมายทั่วไปของบริการ
สาธารณะ  ในที่สุด ในป 1930 หลุยส โฮลลอง(Louis ROLLAND) ไดศึกษาและสกัดหลักกฎหมายพื้นฐานของบริการ
สาธารณะทุกประเภทขึ้นมาจนเปนท่ียอมรับกันท่ัวไปในนามของหลักกฎหมายบริการสาธารณะ(lois du service public) 
  อยางไรก็ตามเคียงคูกับหลักกฎหมายพื้นฐานของบริการสาธารณะดังกลาวยังคงมีกฎเกณฑสําคัญอ่ืนๆที่
แมจะไมไดใชกับบริการสาธารณะทุกประเภทแตมีลักษณะเฉพาะและใชกับบริการสาธารณะจํานวนไมนอยเชนกัน 
 
 
 
 

                                                 
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. 
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(1) ระบบกฎหมายทั่วไปที่ใชกับบริการสาธารณะทุกประเภท  
 
  ปจจุบันน้ีหลักกฎหมายเรื่องบริการสาธารณะไดอิงแนวความคิดของ โฮลลอง หรือที่นิยมเรียกกันวา 
หลักการของโฮลลอง (lois de ROLLAND) ในการกําหนดเนื้อหาและขอบเขตของกฎหมายบริการสาธารณะ โดยตัวของ
หลักกฎหมายเองมีความหลากหลายบางประการอยูบางเกี่ยวกับชื่อที่ใชเรียกหรือเนื้อหา  แตอยางไรก็ตาม บริการสาธารณะ
จะประกอบไปดวยหลักกฎหมายสามหลัก คือ หลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะ หลักความเสมอภาคตอหนาบริการ
สาธารณะ และหลักการปรับตัวของบริการสาธารณะ 
 
  (1.1) หลักความตอเน่ืองของบริการสาธารณะ(La continuité) 
 
  หลักการนี้ถือวาเปนหลักการที่สําคัญท่ีสุดท่ีแสดงถึงลักษณะของบริการสาธารณะเองดังคํากลาวของ 
ตุลาการผูแถลงคดีตารคดิเออ(Tardieu) วา “เปนหลักการที่เปนแกนหรือสาระสําคัญท่ีสุดในตัวของบริการสาธารณะเอง  
(de l’essence même du service)”53  หลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะนี้วางอยูบนความคิดที่วาการบริการเปนส่ิงที่เปน
หลักประกันความตองการของประชาชนในสังคม ดังน้ัน จึงมีความจําเปนที่จะตองจัดทําบริการดังกลาวอยางตอเนื่อง มิใช
เปนครั้งคราวหรือขัดขวางความตอเนื่อง ท้ังนี้เพื่อสนองตอบความตองการของประชาชนที่มีอยูตลอดเวลา  ภาพของ
โรงพยาบาลที่ไมยอมรับผูปวยในกรณีฉุกเฉิน เรือนจําที่ไมมีผูคุม หรืออากาศยานที่ไมมสีถานีคอยกํากับทิศทาง คงแสดง 
ถึงเหตุผลความจําเปนของหลักการน้ีไดดี โดยนัยนี้หลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะจึงเปนหลักกฎหมายที่มีข้ึนเพ่ือ
แกไขการดําเนินงานที่บกพรอง (dysfonctionnement) ถือเปนหลักกฎหมายทั่วไป (principe général du droit) ตามนัย 
คําพิพากษาของสภาแหงรัฐ54 และตอมาไดถูกยอมรับวาเปนหลักการพื้นฐาน(principe fondamental)55 
  สําหรับตุลาการรัฐธรรมนูญ หลักการนี้ถูกสถาปนาขึ้นใหเปนหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ56 แมจะมีปญหา
ในทางรูปแบบที่จะรวมหลักการนี้ไวในตัวบทรัฐธรรมนูญที่ใชอยู ความมีศักดิ์กฎหมายทางรัฐธรรมนูญของหลักการนี้ไดถูก
ขยายขอบเขตการใชจนเกิดหลักกฎหมายเรื่องความตอเน่ืองของรัฐหรือชีวิตของชาติ((principe général de continuité de 
l’Etat ou de la vie nationale) 
  ตุลาการผูแถลงคดีกาซิเอ(Gazier)วิจารณหลักกฎหมายดังกลาวในคําแถลงการณตอสภาแหงรัฐวา “หลัก
ความตอเน่ืองของบริการสาธารณะไดยอยกลับมาทําใหความชัดเจนของขอความคิดเก่ียวกับรัฐลดนอยลง”(la continuité du 
service public reviendrait à consacrer la notion d’Etat à éclipses)  อยางไรก็ดี หลักความตอเนื่องของรัฐหรือชีวิตของชาติน้ี
ไดใหผลทางกฎหมายหลายประการ57 

  ประการแรก ผลทางกฎหมายเกี่ยวกับผูใชบริการ(l’usager)ของบริการสาธารณะ  หลักความตอเนื่องของ
บริการสาธารณะกอใหเกิดภาระหนาที่ที่จะตองกําหนดอัตราคาบริการของบริการสาธารณะ การปฏิเสธที่จะจัดใหมีอัตรา

                                                 
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. 



 16

คาบริการดังกลาวเปนเหตุใหมีการฟองตอศาลปกครองไดวาเปนการจัดทําบริการสาธารณะที่ไมชอบดวยกฎหมาย58 และใน
ขณะเดียวกันก็กอใหเกิดความรับผิดตอผูที่มีหนาท่ีจัดทําบริการสาธารณะหากผูนั้นไมสามารถอางถึงเหตุผลอ่ืนที่จําเปน59 

 ในกรณีที่ไมมีตัวบทกฎหมายกําหนดรายละเอียดของคาธรรมเนียมหรือบริการสาธารณะไว ตุลาการ 
ศาลปกครองจะพิจารณาเปนรายกรณีไปเพ่ือใหผูใชบริการสามารถใชบริการไดในราคาที่เหมาะสมโดยทั่วไป60 

 บริการสาธารณะแตละประเภทจะมีระดับความตอเนื่องแตกตางกันขึ้นอยูกับวัตถุประสงคและลักษณะ
ของบริการสาธารณะนั้น ๆ วามีความสําคัญมากนอยกับสังคมเพียงใด 

 ประการที่สอง ผลทางกฎหมายเกี่ยวกับคูสัญญา(cocontractant)ในสัญญาสัมปทาน  หลักความตอเนื่อง
ของบริการสาธารณะเรียกรองใหผูรับสัมปทานตองจัดทําบริการสาธารณะใหเกิดขึ้นจริงอยางสม่ําเสมอ ยกเวนกรณีเกิด 
เหตุสุดวิสัย หรือมีการกระทําใด ๆ ของฝายปกครองที่ทําใหไมสามารถจัดทําบริการสาธารณะดังกลาวได  ในกรณีที่มี
เหตุการณไมอาจคาดหมายเกิดขึ้น(อุปสรรคที่คูความทั้งสองฝายไมอาจคาดหมายได) (Imprévision)61  ทําใหผูรับสัมปทาน
ดําเนินการตามที่กําหนดไวในสัญญาไดยากหรือแทบจะไมสามารถดําเนินการไดเลยนอกจากจะเสียคาใชจายเพ่ิมข้ึนอยาง
มากหรือจะตองขาดทุนลมละลาย คูสัญญาฝายปกครองจะตองใหคาชดเชยสนับสนุนผูรับสัมปทานใหมีดุลยภาพทางการเงิน
เพ่ือจัดทําบริการดังกลาวไดอยางตอเนื่องตอไปตามหลักการนี้62 

 ประการสุดทาย ผลทางกฎหมายเกี่ยวกับฝายปกครองผูจัดทําบริการสาธารณะ(les agents des services 
publics)ในกรณีท่ีมีการประทวงนัดหยุดงาน(grève) กลาวคือ เดิมกอนป 1946 หลักความตอเน่ืองของบริการสาธารณะมีผล
หามมิใหฝายปกครองประทวงนัดหยุดงาน63  ตอมาเมื่อมีการบังคับใชรัฐธรรมนูญป 1946 กําหนดใหสิทธิการประทวง 
นัดหยุดงานเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐาน สภาแหงรัฐไดยอมรับใหฝายปกครองผูจัดทําบริการสาธารณะมีสิทธิประทวงนัดหยุดงาน
ตามเง่ือนไขที่กําหนดไวและจะจํากัดสิทธิดังกลาวเมื่อมีการใชผิดวัตถุประสงคหรือขัดตอความสงบเรียบรอย64 

 ตุลาการรัฐธรรมนูญไดยืนยันสิทธิข้ันพ้ืนฐานดังกลาววา  เปนเรื่องท่ีจะตองประสานกันระหวางการตอสู
เพ่ือผลประโยชนในหนาท่ีการงานและอาชีพกับการรักษาประโยชนสาธารณะที่ถูกกระทบจากการนัดหยุดงานเพ่ือ
ประโยชนในอาชีพดังกลาว65 หลักกฎหมายของตุลาการรัฐธรรมนูญน้ีไดใหความชอบธรรมแกฝายนิติบัญญัติในการใช 
หลักกฎหมายท่ีมีศักดิ์ทางรัฐธรรมนูญจํากัดขอบเขตหลักความตอเน่ืองของบริการสาธารณะที่มีศักดิ์ทางรัฐธรรมนูญเชนกัน 
ตัวอยางเชน ฝายนิติบัญญัติไดกําหนดหนาที่ใหผูประทวงจะตองแจงใหทราบลวงหนา 5 วันกอนการประทวง และหาม
ประทวงหยุดงานที่จะมีผลใหหยุดระบบการบริการนั้นท้ังหมด66 กําหนดใหมีบริการสาธารณะขั้นต่ําเสมอสําหรับ (1)บริการ
สาธารณะที่เกี่ยวกับโรงพยาบาลในขณะที่มีการประทวงนัดหยุดงาน67 (2)บริการสาธารณะเกี่ยวกับการควบคุมและการ
จัดการจราจรทางอากาศ68 และ(3)บริการสาธารณะเกี่ยวกับการวิทยุโทรทัศน69 หรือแมแตหามมิใหขาราชการหรือฝาย
                                                 
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 ทฤษฎีเหตุที่ไมอาจคาดหมายเกิดจากคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ; CE. 30 มีนาคม 1969, Compagnie générale d’éclairage de Bordeaux  . 
62 โดยนัยน้ีผูรับสัมปทานจึงไมสามารถอางเหตุบอกเลิกสัญญาเน่ืองจากวัตถุประสงคของสัญญาไมสามารถดําเนินการใหเปนไปได ตามหลักใน
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
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 เชน ทหาร ตํารวจ ผูพิพากษา ฝายปกครองที่จัดทําบริการสาธารณะ
เก่ียวกับทัณฑสถาน ยกเวนงานบริหารงานราชทัณฑ และฝายปกครองที่จัดทําบริการสาธารณะเกี่ยวกับงานควบคุมและ
ปองกันในเรื่องนิวเคลียร  ภายใตหลักการเดียวกันน้ี สภาแหงรัฐไดยอมรับความมีอยูของบริการสาธารณะขั้นต่ําแตจะตอง
ไดรับการจํากัดความอยางชัดเจนและไมใชเปนการจัดทําบริการเหมือนในกรณีปกต7ิ0 ยอมรับความเปนไปไดที่ฝายปกครอง
จะหามหยุดงานของทองถ่ินเพื่อจัดใหมีบริการสาธารณะขั้นต่ําในความจริง71 หรือยอมรับทางเลือกของรัฐบาลในการสั่ง
บุคคลอื่นเขาทํางานแทนผูประทวงในกรณีท่ีมีผลกระทบอยางรายแรงตอความตอเน่ืองของบริการสาธารณะ72 หรือการหาม
ประทวงนัดหยุดงานการเมือง73 แมวาในทางปฏิบัติยากที่จะแยกการประทวงดังกลาวออกจากการประทวงทั่วไป (เพราะ
นักการเมืองก็เปนการงานหรืออาชีพที่อยูภายใตการคุมครองของสิทธิในการประทวงนัดหยุดงาน) 

 ในทางตรงกันขามสภาแหงรัฐไมยอมรับการใชสิทธินัดหยุดงานประทวงของบริษัทที่เขาจัดทําบริการ
สาธารณะทางปกครองเปนการชัว่คราวแทนฝายปกครองที่ประทวง เนื่องจากผูไดรับเงินเดือนของบริษัทไมไดมีฐานะเปน 
ฝายปกครอง(ที่จะมีสิทธิดังกลาว)74 

 แนวคําพิพากษาของตุลาการรัฐธรรมนูญยอมรับวาการประทวงนัดหยุดงานไมกอใหเกิดโทษทางอาญา
เก่ียวกับการเงิน  อยางไรก็ตามการหามลงโทษทางอาญานี้ไมไดเปนขออางไมใหถูกหักเงินอยางนอย 1 ใน 30 ของเงินเดือน 
แมการนัดหยุดงานประทวงน้ัน จะใชเวลานอยกวา 1 วันก็ตาม75 ท้ังนี้ตามกฎหมายบัญชีบริการสาธารณะ(la règle du 30e 
indivisible) 

 มีขอควรสังเกตดวยวา การพิจารณาพิพากษาหรือปรับใชหลักเรื่อง การนัดหยุดงานนอกวัตถุประสงค
หรือหลักการประสานที่ดีระหวางสิทธิในการประทวงนัดหยุดงานกับหลักความตอเน่ืองของบริการสาธารณะไมวาจะเปน
ของตุลาการรัฐธรรมนูญหรือศาลปกครองยังมีลักษณะทางอัตวิสัย ข้ึนอยูกับดุลยพินิจของผูพิพากษา และยังเปนเรื่อง
ละเอียดออนยากที่จะหาแนวทางในการตัดสิน 

 หากพิจารณาความเปนจริงในทางปฏิบัติ  หัวหนางานบริการสาธารณะจะเปนผูที่กลับมาจัดทําบริการ
ดังกลาว76 เมื่อมีการใชสิทธิประทวงนัดหยุดงาน อํานาจในการออกกฎเกณฑของหัวหนางานบริการจึงนาจะเปนท่ียอมรับ
และดูมีเหตุผลกวาเหตุผลที่ตุลาการรัฐธรรมนูญอางถึงอํานาจของฝายนิติบัญญัติที่จะกําหนดขอจํากัดของการใชสิทธิการ
ประทวงนัดหยุดงานตามวรรคที่เจ็ด ของคําปรารภรัฐธรรมนูญป 1946  สําหรับหลักกฎหมายตามแนวคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ
ในเรื่องน้ีอาจจะยังไมขัดแยงโดยตรงกับแนวคําพิพากษาของตุลาการรัฐธรรมนูญเนื่องจาก ตุลาการศาลปกครองเนนความ
ชัดเจนแตเพียงวา กรณีดังกลาวเปนเพียงกรณีท่ีไมมีกฎหมายกําหนดไวซ่ึงหัวหนางานบริการนั้นน่ันเองที่มีอํานาจในการ
กําหนดขอบเขตและปรับใชสิทธิในการประทวงนัดหยุดงาน หลักกฎหมายนี้จึงควรที่จะไดรับการยึดถือ เพราะวาในทาง
ปฏิบัติหัวหนางานบริการดังกลาวเปนผูท่ีอยูในฐานะที่เหมาะสมและพรอมที่จะพิจารณาปรับใชเนื้อหาของขอเรียกรองใน
การประทวงกับหลักความตอเนื่องของบริการสาธารณะ 

 

                                                                                                                                                         
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. 
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 (1.2) หลักความเสมอภาคตอหนาบริการสาธารณะ(L’égalité) 
 

  ความเสมอภาคตอหนาบริการสาธารณะนี้เกิดข้ึนกอนหลักการอ่ืนๆเนื่องจากเปนหลักการทั่วไปที่มาจาก
ประกาศสิทธิมนุษยชนป 1789 เรื่องหลักความเสมอภาคตอหนากฎหมาย77 
  สภาแหงรัฐไดใหความหมายเกี่ยวกับหลักความเสมอภาคตอหนาบริการสาธารณะไววา “เปนหลักความ
เสมอภาคที่ใชเกี่ยวกับการดําเนินงานของบริการสาธารณะทั้งหลาย”(principe d’égalité qui régit le fonctionnement des 
services publics) ในฐานะหลักกฎหมายทั่วไป78 
  ในสวนของตุลาการรัฐธรรมนูญไดแสดงนัยรับรองหลักการดังกลาวนี้วา มีศักดิ์ทางกฎหมายเทียบเทา
กฎหมายรัฐธรรมนูญแมวาจะยังไมมีคําพิพากษาที่ยืนยันโดยตรง 
  ความคิดดั้งเดิมของความเสมอภาคตอหนาบริการสาธารณะในกฎหมายฝรั่งเศสเปนหลักการที่ตั้งอยูบน
ความคิดเรื่อง”ความเสมอภาคในทางรูปแบบ”(égalité formelle)79 หลักการน้ีไมใชความเหมือน(préférence)เปนตัวกําหนด
พื้นฐานแตใชความแตกตาง(différence) กลาวคือ วางหลักส่ิงที่แตกตางกันโดยทั่วไปบนเกณฑภาวะวิสัย(กฎเกณฑ)อันหนึ่ง  
ดวยแนวความคิดเรื่องความเสมอภาคในแงน้ีหลักกฎหมายปกครองและรัฐธรรมนูญไดเกิดขึ้นอยางมากมายโดยเฉพาะใน
เรื่องของบริการสาธารณะดังนี้  
  ประการแรก ฝายปกครองทุกคนสามารถอางหลักความเสมอภาคที่จะไดรับการยอมรับเขาทํางานของรัฐ 
ซ่ึงหมายความวา จะไมมีการเลือกปฏิบัติหรือใชเสนสายอ่ืน ๆ เพื่อเขาจัดทําการบริการสาธารณะหนึ่ง ๆ(รับราชการ) เวนแต
การใชเกณฑคุณสมบัติ(qualité)ของฝายปกครองเปนตัวตดัสินเทานั้น  ดังนั้น การเลือกฝายปกครองเขาจัดทําบริการ
สาธารณะโดยใชเกณฑอ่ืนๆ เชน เกณฑความเชื่อในทางการเมืองมาตัดสินจึงขัดตอหลักการนี้80 นอกจากนี้ ยังมีความเสมอ
ภาคระหวางฝายปกครองดวยกันเองในองคกร ซ่ึงอาจมองในแงความเสมอภาคที่จะไดรับการปฏิบัติอยางเทาเทียมกันของ
สมาชิกขาราชการที่สังกัดองคกรหรือสวนราชการเดียวกัน อยางไรก็ดี หลักการนี้มีขอยกเวนในกรณีมีการเลือกปฏิบัติที่ชอบ
ดวยกฎหมายเกี่ยวกับสถานะของฝายปกครอง เชน ฝายปกครองไดผานเงื่อนไขพิเศษเพื่อเขาทํางานในองคกรดังกลาว อาจจะ
เปนการสอบแขงขันภายในหรือการสอบแขงขันทั่วไป (concours interne ou externe) 
  ประการที่สองในเรื่องของระเบียบพัสดุ ผูที่จะเปนผูจัดซ้ือพัสดุใหแกทางราชการจะไดรับความคุมครอง
ตามหลักความเสมอในการจัดทําบริการสาธารณะ กลาวคือ จะไดรับโอกาสที่เทาเทียมกันในการแขงขันเสนอราคา 
(concurrence) เพื่อใหไดรับเลือกเปนคูสัญญากับฝายปกครอง (cocontractant de l’administration) 
  ประการที่สาม ในเรื่องสถานะภาพของผูใชบริการสาธารณะ(situation des usagers du service) สภาแหง
รัฐไดสรางหลักเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติที่ยอมรับได(discriminations acceptables) วา “การกําหนดอัตราคาบริการหรือคา
โดยสารที่แตกตางกันสามารถบังคับใชไดกับบริการสาธารณะเดียวกันที่มีความหลากหลาย(ในประเภท)ของผูใชบริการ งาน
บริการหรืองานสาธารณะที่เกี่ยวของ ถาการกําหนดอัตรานั้นเกิดข้ึนจากความจําเปนตามกฎหมาย หรือเกิดจากความแตกตาง
ของสถานการณท่ีสามารถพิจารณาไดระหวางผูใชบริการทั้งหลาย หรือมีความจําเปนเพ่ือประโยชนสาธารณะเกี่ยวกับ

                                                 
77 CE, 29 ธันวาคม 1911. 
78 CE, Sect., 9 มีนาคม 1951, Société des concerts du conservatoire.  
79 หลักความเสมอภาคในทางเนื้อหา égalité matérielle มุงแสดงถึงคุณสมบัติหรือลักษณะของสิ่งที่ถูกพิจารณากับเกณฑที่ถูกกําหนดไววา ส่ิงท่ี
เหมือนกันยอมอยูภายใตกฎเกณฑเดียวกันจะถูกปฏิบัติหรือใชบังคับกับกฎเกณฑท่ีแตกตางกันไมได และสิ่งที่แตกตางกันยอมอยูภายใตกฎเกณฑ
ที่ตางกัน จะถูกปฏิบัติหรือบังคับใชกับกฎเกณฑเดียวกันไมได  
80 CE, Ass., 28 พฤษภาคม 1954, Barel. 
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เงื่อนไขตาง ๆ ของการแสวงหาประโยชนหรือวิธีการจัดทําของบริการหรืองานสาธารณะ”81 หลักกฎหมายนี้ใหองคประกอบ
พื้นฐานสามประการที่จะตองคํานึงถึงในการพิจารณาการเลือกปฏิบัติที่มีผลใชบังคับได กลาวคือ 
  องคประกอบแรก การเลือกปฏิบัติที่เกิดจากฝายปกครองจะตองเปนส่ิงที่มีความจําเปนตามกฎหมาย ศาล
จะไมพิพากษาการกระทําของฝายปกครองในกรณีนี้วาไมชอบดวยรัฐธรรมนูญ82 
  องคประกอบที่สอง การเลือกปฏิบัติจะตองวางอยูบนพื้นฐานความแตกตางของฐานะหรือสถานะของ
ผูใช หรือสถานการณที่สามารถจะพิจารณาได โดยมีความสัมพันธกับวัตถุประสงคของบริการ ศาลปกครองจะพิจารณา
ฐานะหรือสถานการณพิเศษตามความเปนจริงที่ใหความชอบธรรมและความมีอยูของความแตกตางเปนรายกรณีไปซึ่งก็เปน
ขอบเขตที่ศาลมีอํานาจใชดุลยพินิจ เชน การเลือกปฏิบัติที่ถือวาชอบธรรมเกี่ยวกับการกําหนดอัตราคาบริการหรือคาโดยสาร
ของประชาชนในประเทศระหวางผูอาศัยบนภูมิประเทศที่มีลักษณะเปนเกาะกับผูอาศัยบนภูมิประเทศที่อยูบนพ้ืนผิวทวีปซ่ึง
ตางก็เปนผูใชสะพาน l’île de Ré ในทางตรงกันขามการคิดอัตราคาบริการหรือคาโดยสารที่แตกตางกันระหวางผูอาศัยท่ี 
Charente-Maritime (จังหวัดที่ติดทะเลดานตะวันตกเฉียงเหนือของฝรั่งเศส มีลักษณะภูมิประเทศบางสวนเปนเกาะ) กับ 
ผูอาศัยในภาคพื้นทวีป ไมสามารถทําได83 
  องคประกอบที่สาม ประโยชนสาธารณะโดยตัวของมันเองเปนเพียงเหตุผลทางออมที่ใหความชอบธรรม
ในการเลือกปฏิบัติและยกเวนหลักความเสมอภาค กลาวคือ ในกรณีที่ไมสามารถพิจารณาความแตกตางของฐานะหรือ
สถานะของผูใชได เหตุผลเก่ียวกับประโยชนสาธารณะก็จะถูกนํามาใช นอกจากนี้มีขอพึงสังเกตวาศาลปกครองมักจะ
ยอมรับความหลากหลายของอัตราคาบริการและการกําหนดคาบริการพิเศษของบริการสาธารณะบางประเภทที่สวนทองถิ่น
ดําเนินการ  โดยเฉพาะบริการของเทศบาลที่เกี่ยวกับสวัสดิการสังคม(โรงอาหาร สถานศึกษา หรือสถานรับเล้ียงเด็กออน) 
หรือสวัสดิการทางการศึกษา หองสมุด พิพิธภัณฑ โรงเรียนสอนดนตร ี
  สภาแหงรัฐยอมรับใหมีการกําหนดอัตราคาบริการพิเศษของผูใชบริการไดหากผูใชบริการนั้นอาศัยอยูใน
องคกรทองถ่ินที่จัดทําบริการสาธารณะนั้นอยู84  ตอมาแนวคําพิพากษาไดขยายกวางขึ้นโดยอาศัยเกณฑการใชกิจกรรม 
กลาวคือ ยอมรับใหกําหนดอัตราคาบริการพิเศษของผูใชบริการไดหากผูน้ันใชบริการขององคกรทองถิ่น (เชน ในเรื่อง
เก่ียวกับอาชีพหรือการใหการศึกษาแกเด็ก)บนพ้ืนที่ขององคกรทองถิ่นนั้น85   

เชนเดียวกัน การกําหนดอัตราคาบริการพิเศษสามารถกระทําไดโดยพิจารณาถึงฐานะการเงินหรือรายได
ของผูใชบริการ86 ความมีอยูของอัตราคาบริการพิเศษนี้อยูภายใตขอเท็จจริงที่วา อัตราคาบริการพิเศษที่สูงที่สุดนั้นเมื่อเทียบ
กับราคาหรือคาใชจายในการจัดทําบริการสาธารณะแลวยังคงต่ํากวาหรือเทากับราคาหรือคาใชจายดังกลาว(แตก็มีปญหาวา
คาใชจายในการจัดทําดังกลาวจะเปนที่รับทราบเปนการทั่วไปหรือไม)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 (ใชกับโรงเรียนสอนดนตรี) 
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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หลักความเสมอภาคตอหนาบริการสาธารณะยังมีความสัมพันธกับหลักความเปนกลาง(principe de 
neutralité) ตุลาการรัฐธรรมนูญไดกลาวถึงหลักความเปนกลางนี้วา เปนเกณฑที่มาจากการใชหลักความเสมอภาค88 กลาวคือ 
หลักการนี้หามจัดทําบริการสาธารณะแตกตางกันออกไป โดยอางความเชื่อที่แตกตางกันของผูใชบริการ  สําหรับสภาแหงรัฐ 
หลักความเปนกลางบังคับใหผูจัดทําบริการสาธารณะตองเปนกลางไมเลือกที่รักมักที่ชัง โดยอางเหตุผลทางการเมือง ศาสนา 
หรือสัญชาติของผูใชบริการ89 หลักการนี้ใชกับสถานที่ที่ใชจัดทําบริการสาธารณะดวย กลาวคือ สถานที่จัดทําบริการ
สาธารณะหนึ่งจะตองเปนที่ซ่ึงมีความเปนกลาง สภาแหงรัฐไดปฏิเสธการชุมนุมทางการเมืองที่ถูกจัดขึ้นในโรงเรียนมัธยม90  

อยางไรก็ดีสําหรับนักกฎหมายบางทานเชน ศาสตราจารยฌอง ฟรองซัว ราโชม(Jean François 
LACHAUME)91 เห็นวา หลักความเปนกลางจะถูกนําไปใชในความหมายพิเศษ กลาวคือ มุงไปในทางเนื้อหาของการ
คุมครองเสรีภาพ(liberté)มากกวาที่จะมุงคุมครองในเรื่องความเสมอภาค(égalité) โดยเฉพาะในเรื่องของ ลาอิคซิเต(laïcité) ที่
มุงคุมครองหลักความเปนกลางทางศาสนา (neutralité en matière religieuse) เชน สภาแหงรัฐยอมรับการใชผาคลุมหนาหรือ
คลุมศีรษะของหญิงชาวอิสลามในสถานศึกษาของรัฐเพราะถือวาเปนไปตามหลักลาอิคซิเต(laïcité) ในการแสดงความเชื่อ
ทางศาสนาของตน92   

การใชสิทธิของนักเรียนเกี่ยวกับความเชื่อทางศาสนาสามารถจะถูกจํากัดทันทีโดยผูรับผิดชอบของ
สถาบันศึกษา ถาสิทธิดังกลาวกอใหเกิดอุปสรรคหรือขัดตอเปาหมายของงานทางการศึกษาทั้งนี้ตามที่กฎหมายกําหนดไว 
ตอมามีหนังสือเวียนของเบอู( circulaire Bayrou)93 ลงวันที่ 20 ตุลาคม 1994 กําหนดใหการแสดงพิธีกรรมทางศาสนาจะตอง
เปนไปอยางสงบ มีระเบียบ และหามมิใหดําเนินการในลักษณะที่เปนการอวดอางใหคนทั่วไปเชื่อตาม 

หลักความเปนกลางในความหมายนี้ถูกนํามาใชในทางปฏิบัติเปนกรณี ๆ ไป เชน สภาแหงรัฐพิจารณาวา 
กฎเกณฑภายในขององคกรที่กําหนดขอหามทั่วไปอยางเด็ดขาดเกี่ยวกับการแสดงความเชื่ออ่ืนที่แตกตางจากแนวทางของ
ศาสนาที่มีอยูเปนกฎเกณฑที่ไมชอบดวยกฎหมาย94 เชนเดียวกัน การแสดงออกเกี่ยวกับความเชื่อในทางศาสนาผานทาง
พิธีกรรมหรือการเฉลิมฉลองงานทางศาสนาโดยไมไดพิจารณาถึงความเหมาะสมสอดคลองกับการจัดการทางการศึกษาและ
ไมเคารพความสงบเรียบรอยของสถาบันหรือองคกรน้ันๆ เปนการกระทําท่ีไมชอบ95 ในทางกลับกันสภาแหงรัฐไดตัดสินให
คําส่ังไลเด็กนักเรียนออกจากสถานศึกษาชอบดวยกฎหมาย ในกรณีท่ีเด็กนักเรียนสองคนปฏิเสธจะถอดผาคลุมศีรษะโดย 
อางถึงหลักการนี้ 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 คือชื่อนักการเมืองที่ออกหนังสือเวียนน้ีในขณะที่ดํารงตําแหนงรัฐมนตรีกระทรวงศึกษาธิการ  
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) 
 
  หลักการนี้มีฐานความคิดวา บริการสาธารณะจะตองปรับเปลี่ยนตัวเองใหสอดคลองกับวิวัฒนาการของ
ความตองการสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะอยูเสมอ แตเน่ืองจากในความเปนจริงการปรับตัวดูเหมือนเปนเพียงลักษณะ
ภายนอกทั่วๆไปที่เห็นไดอยูแลวของตัวบริการสาธารณะทุกประเภทนั้นเอง97  ดังน้ัน ลักษณะของหลักการปรับตัวจึงไมได
ถูกพูดถึงในเชิงกฎหมายอยางชัดแจง  
  ปจจุบัน แมวาการใชอํานาจดุลพินิจของฝายปกครองโดยอางความตองการสวนรวมหรือประโยชน
สาธารณะเพื่อการปรับเปลี่ยน(หรือยุบ เพิ่ม และยกเลิก)บริการสาธารณะ ยังไมสามารถใหเน้ือหาในทางกฎหมายที่ชัดเจน  
หลักการดังกลาวก็ยังคงถูกนํามาพิจารณาสิทธิของผูใชบริการและภาระหนาที่ของผูจัดทําบริการดังนี้  

ประการแรก การเกิดกฎเกณฑที่มุงแกไขปรับปรุงสิทธิของผูใชบริการ กลาวคือ ผูใชมีสิทธิที่จะไดรับ
บริการในระดับมาตรฐานทั่วไป(droit au fonctionnement normal du service) ตามที่กฎหมายและระเบียบขอบังคับตาง ๆ 
กําหนดไว98 แตการตรวจสอบการกระทําของฝายปกครองเพื่อใหผูใชบริการไดรับสิทธิตามมาตรฐานทั่วไปของบริการนั้น 
ศาลปกครองกลับควบคุมตรวจสอบในระดับออน(un contrôle minimum) กลาวคือ ดูวามีความผิดพลาดของฝายปกครองใน
การพิจารณาใชอํานาจตามกฎหมายและกฎเกณฑตาง ๆ (ท่ีใหสิทธิผูใชบริการ)อยางชัดแจงหรือไม( l’erreur manifest 
d’appréciation )  ฝายปกครองจึงพิสูจนแตเพียงวาตนไดใชอํานาจอยูในกรอบที่วิญูชนทั่วไปพึงกระทํา ก็จะไดรับความ
คุมครอง99   ดังน้ัน จึงเปนการยากที่ผูใชบริการจะอางวามีการใชหลักการปรับตัวของบริการสาธารณะโดยไมชอบ 
  นอกจากนี้ในความเปนจริงบอยครั้งที่หลักการดังกลาว กอใหเกิดการละเมิดสิทธิ์ของผูใชบริการ
สาธารณะ ผูใชเองแทบจะไมมีความมั่นคงของสิทธิท่ีมีอยูหรือไดรับไปแลวตามกฎหมายเลย (droit acquis) ทั้งในเรื่อง
บริการที่มีอยูและสิทธิของผูใชที่เก่ียวของกับบริการ เมื่อมีการยกเลิกบริการสาธารณะนั้น เชน การยกเลิกเสนทางการบินที่
ขาดทุน100 อีกทั้งในกรณีที่มีขอจํากัดเสรีภาพของผูใชบริการตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ หรือกฎหมายที่เก่ียวกับบริการ
สาธารณะขั้นพื้นฐาน  แมจะมีลักษณะชัดเจนและชอบดวยกฎหมาย สิทธิและสถานะของผูใชบริการก็จะตกอยูภายใตกฎ
หรือคําส่ังทางปกครองอยูดี เชน  การข้ึนคาธรรมเนียมในการรักษาพยาบาลและคาหองของโรงพยาบาลของรัฐ หรือการปรับ
ราคาที่ผูกพันผูใชตามสัญญาของบริการสาธารณะในเชิงพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม  ยอมกระทบตอผูใชบริการโดยตรง 
แมจะเปนการปรับตวัของบริการ  อยางไรก็ดี บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมบางประเภทจะ

                                                 
97 เน่ืองจากบริการสาธารณะมุงตอบสนองความตองการสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะ แตความตองการสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะ
เปนสิ่งท่ีมีความหลากหลายตามเวลา และเมื่อพิจารณาถึงความกาวหนาทางเทคโนโลยีหรือการเจริญเติบโตของประชากรซึ่งแสดงใหเห็นถึงความ
ตองการที่มากขึ้นและเปลี่ยนแปลงไปเรื่อย ๆ การปรับเปลี่ยนดังกลาวจึงเปนเหตุผลโดยสภาพ(ขอเท็จจริง)ท่ีจะทําใหบริการสาธารณะเกิดขึ้น ยุบ 
เพ่ิม ยกเลิก หรือปรับเปลี่ยนตัวของมันเอง 
98 CE, 25 juin 1969, Vincent (เก่ียวกับการปรับปรุงเวลาทํางานของที่ทําการไปรษณีย). 
99 ศาลจะพิจารณาวา การพิจารณาปรับบทกฎหมายในเรื่องน้ีเปนไปตามที่กําหนดในกฎหมายหรือไม การปรับบทนี้สามารถที่จะมีดีกรีหรือระดับ
ที่แตกตางกันไดวาอยางไรเปนการใหสิทธิผูใชบริการตามมาตรฐานของบริการแลว โดยวัดระดับการพิจารณาของฝายปกครองเทียบกับระดับ
ของวิญูชนธรรมดาทั่วไป (เพราะฝายปกครองก็คือคนธรรมดาทั่วไปเชนเดียวกับวิญูชน)  หากวิญูชนทั่วไปตัดสินหรือพิจารณาเรื่องน้ีได
หลายทาง และฝายปกครองก็พิจารณาไดทางใดทางหน่ึงเชนเดียวกับที่วิญูชนน้ันพิจารณา ก็ถือวาฝายปกครองน้ันพิจารณาชอบดวยกฎหมายที่
ใหอํานาจ  ในทางตรงกันขาม หากฝายปกครองพิจารณาออกนอกแนวทางตางๆที่วิญูชนทั่วไปอาจจะพิจารณาได ยอมถือวา ฝายปกครอง
พิจารณาใชอํานาจของตนเองขัดตอกฎหมายอยางชัดแจง เพราะแมแตวิญูชนท่ัวไปซ่ึงไมไดศึกษากฎหมายพิจารณาเรื่องน้ีแลว ยังไมกระทําการ
เชนน้ันเลย ฝายปกครองซึ่งเปนวิญูชนคนหน่ึงกลับกระทําการเกินเลยจากขอบของวิญูชน จึงเปนการกระทําที่ขัดตอกฎหมายอยางชัดแจง. 
100 CE, 25 juin 1969, Vannier ; CE, Sect., 18 พฤษภาคม 1977, Chambre de commerce de La Rochelle (เก่ียวกับการยกเลิกเสนทางการบิน). 
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เปล่ียนแปลงไดก็ตอเมื่อเปนไปตามเงื่อนไข หรือไมขัดตอขอยกเวนตามกฎหมาย เชน อัตราคาบริการในการใชกาซ และ
ไฟฟาจะเปลี่ยนแปลงตามหลักการปรับตัวของบริการสาธารณะไดตอเมื่ออัตราคาบริการใหมไมมีผลยอนหลัง101  
  ประการที่สอง การปรับเปลี่ยนของบริการสาธารณะกอใหเกิดภาระหนาที่แกเจาหนาที่ฝายปกครอง 
เนื่องจากขาราชการหรือเจาหนาที่ฝายปกครองจะมีตําแหนงและอํานาจหนาที่ก็เฉพาะตามที่กฎหมายหรือกฎเกณฑท่ี
เก่ียวของกําหนดไวเทาน้ัน (situation légale et réglementaire) ไมไดรับสิทธิใด ๆ (droit acquis) ในทางกฎหมายที่จะคง
ตําแหนงหนาท่ีเดิมหรือหามมิใหมีการโยกยายเปลี่ยนแปลงตําแหนงหนาที่ของตน  ดังน้ัน ในกรณีที่มีความจําเปนจะตอง
ปรับเปลี่ยนบริการสาธารณะ ขาราชการหรือเจาหนาที่ฝายปกครองอาจจะตองทํางานบริการที่ไมสอดคลองโดยตรงกับระดับ
ของตนได  สําหรับบุคคลที่เปนพนักงานหรือบุคลากรที่มีสถานะในการทํางานตามขอสัญญา บุคคลดังกลาวก็อาจถูกออก
จากงานบริการไดเมื่อมีการจัดองคกรใหมตามเปาหมายและภาระกิจของบริการสาธารณะที่เปล่ียนแปลงไป 
  ประการที่สาม สําหรับบุคคลผูเปนคูสัญญากับฝายปกครองในการจัดทําบริการสาธารณะหนึ่ง ๆ ตาม
สัญญาปกครอง ยอมผูกพันและอยูภายใตอํานาจการปรับปรุงเปล่ียนแปลงบริการสาธารณะฝายเดียวของฝายปกครอง102  
 
  อาจสรุปไดวา หลักการทั้งสามของระบบกฎหมายทั่วไปที่ใชกับบริการสาธารณะทุกประเภทนี้ เปนส่ิงท่ี
เกิดข้ึนเพ่ือสนองตอบความตองการสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะ  อยางไรก็ดี ความตองการสวนรวมหรือประโยชน
สาธารณะนี้ก็ยังถูกอธิบายโดยระบบกฎหมายเฉพาะที่ใชกับบริการสาธารณะบางประเภทดวย 
 
  (2.) ระบบกฎหมายเฉพาะที่ใชกับบริการสาธารณะบางประเภท 
 
  ความเชื่อในชวงแรกไดจํากัดบริการสาธารณะอยูกับหลักกฎหมายทั่วไป 3 ประการขางตน ความจริงแลว 
ยังมีบริการสาธารณะอื่นเชนกันที่พัฒนาขึ้นมาอยางสมบูรณภายใตระบบกฎหมายเฉพาะ ซ่ึงมีลักษณะทั่วไปประการหนึ่งคือ 
เปนระบบที่แยกตางหากออกจากกลไกตลาดทั่วไป ปจจุบันระบบกฎหมายเฉพาะนี้ไดกอใหเกิดขอถกเถียงเก่ียวกับลักษณะ
ทางกฎหมายของการผูกขาด(Monopole)บริการสาธารณะ และปญหาในเรื่องราคาหรือคาบริการของบริการสาธารณะ (Prix) 
 
  (2.1) ปญหาลักษณะทางกฎหมายของการผูกขาดบริการสาธารณะ (Question juridique du monopole 
des services publics)  
 
  อาจกลาวไดวาเอกลักษณพิเศษอยางหนึ่งของบริการสาธารณะฝรั่งเศสก็คือ บริการสาธารณะจํานวนหนึ่ง
ถูกผูกขาดและยังคงมีลักษณะผูกขาดมาจนถึงทุกวันนี้ สวนใหญจะเปนบริการสาธารณะที่สําคัญและเก่ียวของกับ
ชีวิตประจําวันของประชาชน เชน การไฟฟา กาซ การไปรษณีย การสื่อสารโทรคมนาคม การขนสงทางอากาศและทางรถไฟ  
การยกเลิกการผูกขาดบริการสาธารณะบางประเภทเพื่อปฏิบัติตามคําพิพากษาของศาลประชาคมยุโรปจึงดูเหมือนเปนส่ิงที่
สงผลกระทบและขัดตอธรรมชาติของบริการสาธารณะเหลาน้ี 
  อยางไรก็ดี การผูกขาดเปนเพียงการจัดการอยางหนึ่งมิไดมีลักษณะเปนหลักกฎหมายของบริการ
สาธารณะ ดวยเหตุผลดังน้ี 

                                                 
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 สวนมากจะถูกนํามาใชกับสวนใดสวนหนึ่งของบริการ
สาธารณะเทาน้ัน ตัวอยางเชน บริการไฟฟาของฝรั่งเศส ตามกฎหมาย (Loi) n°2000-108 du  10 กุมภาพันธ 2000 กําหนด
ลักษณะผูกขาดเฉพาะในเรื่องการจําหนายกระแสไฟฟา สวนในเรื่องของการตลาด การไฟฟาจะตองเปดโอกาสใหมีการ
แขงขันทางการคาที่เปนธรรมเพื่อใหไดผูเหมาะสมที่จะเขามาจัดการการตลาดเกี่ยวกับการผลิตและจําหนายไฟฟา 
เชนเดียวกัน กรณีที่มีการจัดทําบริการสาธารณะในลักษณะใกลเคียงกัน บริการสาธารณะบางประเภทที่มีลักษณะผูกขาดก็
ยอมรับการแขงขันทางการคาในทางความเปนจริงกับบริการสาธารณะที่มีลักษณะผูกขาดอื่น(เชนกรณีการไฟฟากับกิจการ
กาซของฝรั่งเศส) หรือยอมรับการแขงขันทางการคาระหวางบริการสาธารณะที่มีลักษณะผูกขาดประเภทเดียวกัน แตมีวิธีการ
จัดทําท่ีแตกตางกัน เชน บริการสาธารณะเกี่ยวกับการขนสงทางรถไฟกับบริการขนสงทางรถยนตหรืออากาศยาน 
  ประการที่สอง ความมีอยูของหลักกฎหมายเกี่ยวกับเสรีภาพในทางการคาและอุตสาหกรรม (principe de 
la liberté du commerce et de l’industrie) ตามกฎหมาย (Loi le chapelier des 14-17 มิถุนายน 1791) และหลักกฎหมาย
เก่ียวกับเสรีภาพในการดําเนินการทางการคา (principe de la liberté d’entreprendre) ที่ตุลาการรัฐธรรมนูญพิพากษารับรอง
ไว103  ไดแสดงใหเห็นวาการผูกขาดทางการคามิไดมีฐานทางกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติรองรับแตอยางใด  
นอกจากนี้ เมื่อพิจารณาถึงการปฏิเสธลักษณะผูกขาดทางการคาของรัฐหรือฝายปกครองในพระราชกําหนด(l’ordonnance  
n° 86-1243 du 1 ธันวาคม 1986) (เก่ียวกับเสรีภาพในเรื่องราคาและการแขงขันทางการคา) ท่ีสรางกลไกหามการผูกขาด 
ตลอดจนกําหนดและตรวจสอบใหมีการแขงขันทางการคาอยางเสรีในการจัดทํากิจกรรมทางเศรษฐกิจของบุคคลในทาง
กฎหมายมหาชน  และการรับรองสิทธิตามรัฐธรรมนูญของภาคเอกชนในการจัดทําหรือเขารวมกับภาคมหาชนในการจัดทํา
บริการสาธารณะแลว104 การผูกขาดจึงมิใชหลักกฎหมายบริการสาธารณะอีกเชนกัน 
  แมการผูกขาดจะมิใชหลักกฎหมาย แตในทางความเปนจริงประเทศตาง ๆไดยอมรับและใชการผูกขาดนี้
ควบคูกับการแขงขันเสรีทางการคาเสมอ เนื่องจาก  
  ประการแรก เปนที่ยอมรับกันวาบริการสาธารณะในระยะเริ่มแรกมีข้ึนเพ่ือสรางความเปนรัฐอธิปไตย
โดยใชอํานาจอธิปไตยของรัฐในการจัดทํา เชน งานการทูต งานการคลัง งานปกปองประเทศจากศัตรูภายนอก งานรักษา
ความสงบภายในและงานตัดสินคดี  การใชอํานาจดังกลาวจึงแสดงใหเห็นถึงการกระทําของรัฐท่ีแยกออกจากการกระทําของ
เอกชน และความชอบธรรมของรัฐในการใชวิธีผูกขาดจัดทําบริการสาธารณะที่มีที่มาจากอํานาจอธิปไตยเสมอมา  ดวยเหตุน้ี 
ตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสจึงพิพากษารับรองหลักการจัดทําบริการสาธารณะที่ใชอํานาจอธิปไตยนี้วาเปนหลักประกันที่
รัฐธรรมนูญกําหนดไว และไมอาจถูกจัดทําโดยเอกชนได105 
  อยางไรก็ดี มีขอสังเกตวาองคกรภาคเอกชนที่ไดรับมอบอํานาจใหจัดทําบริการสาธารณะในรูปของ
องคกรวิชาชีพ สมาคม สมาพันธทางการกีฬา กลับไดรับการยอมรับวาเปนการจัดทําบริการสาธารณะโดยการผูกขาดใน
ความหมายขางตนเชนกัน  ดังนั้น อํานาจขององคกรในการออกกฎเกณฑหรือในการลงโทษจึงไมสามารถจะถูกแบงแยกได  
นัยเดียวกัน ศาลคดีขัดกันไดวินิจฉัยวาคณะกรรมการปองกันการผูกขาดทางการคา(Conseil de la concurrence) และศาล
อุทธรณแหงเมืองปารีส (la Cour d’appel de Paris) ไมมีอํานาจพิจารณาการกระทําฝายเดียวหรือสัญญาเกี่ยวกับการไดมาหรือ
รับโอนซึ่งอํานาจหนาที่หรือเก่ียวกับการจัดองคกรในการจัดทําบริการสาธารณะ(แมจะเปนบริการทางเศรษฐกิจ บริการ
                                                 
103 DC., 16 มกราคม 1982, Nationalisations . 
104 ความจําเปนของการอยูรวมกันและการแขงขันกันระหวางองคกรเอกชนและองคกรมหาชนมีมากขึ้นเรื่อย ๆ ในฝร่ังเศสเองไดยอมรับหลักการ
ขางตน ดังจะเห็นไดจากตัวอยางเรื่องเสรีภาพในการสอนและการศึกษา การอยูรวมกันขององคกรเอกชนและองคกรมหาชน ทําใหมีการจัดต้ัง
องคกรในการจัดทําการสอนและการศึกษาท้ังภาคเอกชนและภาครัฐ  หรือในเรื่องสิทธิเรียกรองที่มีตอรัฐตามรัฐธรรมนูญ ป 1946 ซ่ึงยอมรับ การ
ดําเนินการของเอกชนในการสนับสนุนหรือเพ่ิมความเขมแข็งใหแกภาครัฐในเรื่องของสุขภาพและการคุมครองสังคม. 
105 DC., 25-26 มิถุนายน 1986, Privatisations. 
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สาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม) เน่ืองจากการกระทําดังกลาวเปนการกระทําที่ใชเอกสิทธิ์ของอํานาจมหาชน106 
(เปนเรื่องการดําเนินงานและการจัดองคกร ไมใชเรื่องในเนื้อหาที่เก่ียวกับการแขงขันทางการคาโดยตรง)  ดังน้ัน สภาแหงรัฐ
จึงสามารถเขาตรวจสอบการกระทําดังกลาวได  อํานาจของสภาแหงรัฐในการตรวจสอบการจัดองคกรน้ีไดขยายรวมไปถึง
การ “ควบ” หรือ “รวม” บริษัท(ผูจัดทําบริการสาธารณะ) ที่ทําใหอํานาจในการแขงขันทางการคาของบริษัทน้ันเพ่ิมขึ้นใน
ตลาดดวย (concentration)  ทั้งน้ี ตามอํานาจที่กําหนดไวในพระราชกําหนดป 1986 (กรณีนี้ถือวาสภาแหงรัฐตรวจสอบใน
เนื้อหาไดแมจะเปนเรื่องการแขงขันทางการคาในภาคเศรษฐกิจ เพราะอางฐานอํานาจตามกฎหมายเฉพาะเรื่อง)107 
  ประการที่สอง มีความจําเปนที่จะคุมครองการแขงขันทางการคาของภาคเอกชนเพราะการจัดทําบริการ
สาธารณะบางประเภทของรัฐ เอกชนไมสามารถทําไดเนื่องจากไมคุมทุน(เปนกิจการที่มิไดใหกําไร) และยังตองอยูภายใต
กฎเกณฑท่ีสรางภาระหนาที่มากกวาปกติ และถาหากปลอยใหเอกชนเขาแขงขันทางการคาแลว กรณีก็จะเกิดความไมเปน
ธรรม เนื่องจากมีการใชอํานาจรัฐที่เหนือกวาโกงหรือเขาแสวงหาโอกาสนอกกติกาได  ในเรื่องนี้จะเห็นไดจากหลักกฎหมาย
ของสภาแหงรัฐในป 1932 กรณี Société des Autobus Antibois ที่สภาแหงรัฐยอมใหมีการผูกขาดบริการสาธารณะเกี่ยวกับ
การขนสงทั่วไป เมื่อคํานึงถึงอํานาจในการใชหรือจัดสรรที่สาธารณะประโยชนของฝายปกครอง(ท่ีมีมากกวาอํานาจการใช
หรือจัดสรรท่ีดังกลาวโดยเอกชน; ฝายปกครองจึงมีอํานาจเหนือและไดเปรียบที่จะแสวงหาประโยชนนอกกติกา ซ่ึงจะทําให
การแขงขันทางการคาไมเกิดขึ้นจริง)  หลักกฎหมายนี้ยังปรับใชกับการใชประโยชนในท่ีสาธารณะอื่น เชนในกรณกีารจัดทํา
บริการสาธารณะเกี่ยวกับการขนสงทางทะเล 
  ประการสุดทาย เหตุผลในทางเทคนิคเกี่ยวกับการจัดทําบริการสาธารณะใด ๆ อยางทั้งหมดซ่ึงมีความ
หลากหลายซับซอนของปจจัยพื้นฐานและการดําเนินการ จนทําใหมีภาระหนักในการลงทุนหรือมีความยากลําบากในการ
จัดทําและการแขงขันทางการคา เชน บริการสาธารณะเกี่ยวกับเครือขายขนสงมวลชนทั้งหมด หรือการไฟฟาหรือกาซ 
 
  (2.2) ปญหาในเรื่องราคาหรือคาบริการของบริการสาธารณะ(Question du prix des services publics) 
 
  ปญหาวาบริการสาธารณะเปนส่ิงใหเปลา(gratuit)หรือมีราคาคาบริการ(prix) หรือไมยังเปนท่ีถกเถียงกัน
อยู ในทางทฤษฎียังไมมีการยอมรับวาหลักการใหเปลาเปนหลักท่ัวไปหลักหน่ึงของบริการสาธารณะ คงเปนเพียง
แนวความคิดท่ีเปนทางเลือกหนึ่งเทาน้ัน  ในทางตรงขามหลักการใหเปลาไดถูกนํามาใชโดยกฎหมายบางฉบับบางแลว108  
สําหรับสภาแหงรัฐ หลักการนี้เปนเพียงหลักที่สามารถนํามาใชกับบริการสาธารณะทางปกครองโดยแท(les services 
administratifs obligatoire)โดยอาศัยอํานาจตามรัฐธรรมนูญหรือพระราชบัญญัติเทานั้น ดวยเหตุนี้เทศบาลจึงไมสามารถเรียก
เก็บคาใชจาย(คาบริการที่ชําระใหแกเจาหนาที่ดับเพลิงไปแลว)จากผูประสบอุบัติเหตุที่เจาหนาที่ดับเพลิงไดนําตัวสง
โรงพยาบาล 109  
  อยางไรก็ดี บริการบางอยางที่ถูกจัดทําขึ้นโดยบริการสาธารณะทางปกครองโดยแท สามารถที่จะเรียกเก็บ
คาบริการจากผูใชบริการบางประเภทได110 เชน กฎหมาย  loi n° 96-369 ลงวันที่ 3 พฤษภาคม 1996 (มาตรา 42) บัญญัติ
ใหบริการสาธารณะเกี่ยวกับการปองกันอัคคีภัยของการปกครองสวนจังหวัด (Département) สามารถรองขออาสาสมัครโดย

                                                 
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 เพ่ิงอาง. 
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มีคาจางสําหรับกิจกรรมดังกลาวได แตทั้งน้ีไมรวมถึงการรองขออาสาสมัครในบริการระดับรองอื่น ๆ เชน การคนหาสัตว
เล้ียงที่สูญหายหรือการขจัดรังตอหรือแมลง  หรือในกรณีแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการกีฬา เทศบาลสามารถที่จะรองขอคืนเงิน
สําหรับชวยเหลือบุคคลในการกีฬาได ภายใตเงื่อนไขที่วาคณะเทศมนตรีไดมีมติเก่ียวกับปญหาดังกลาวและไดประกาศ
วิธีการขอคืนเงินดังกลาวไวดวยแลว111 
  ในทํานองเดียวกัน แมจะมีขอกําหนดการใหเปลาของบริการสาธารณะเกี่ยวกับการเรียนการสอนในทุก
ระดับชั้น ตามวรรคที่ 13 ของคําปรารภของรัฐธรรมนูญป 1946 กฎหมาย ( loi )ลงวันท่ี 24 พฤษภาคม 1951 ไดยอมรับให
มหาวิทยาลัยเรียกเก็บคาลงทะเบียนศึกษากฎหมายได และสภาแหงรัฐปฏิเสธที่จะตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ
กฎหมายดังกลาว112 ในทางตรงขามสภาแหงรัฐกลับตรวจสอบกฎหมายที่บังคับเรียกเก็บภาษี redevance โดยใชอัตรา
คาใชจายประเภทคาเอกสารชุด (dossier)เกี่ยวกับบริการหรือผลประโยชนท่ียังมิไดกําหนดประเภทไวอยางชัดเจน113  
  ในสวนท่ีเกี่ยวกับบริการสาธารณะในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม หลักการยอมรับใหมีภาษี 
redevance เก่ียวกับการใชบริการ ถือเสมือนเปนคาตอบแทนการใชบริการสาธารณะประเภทนี้โดยตรงจะเห็นไดจากมาตรา 
2224-1, Code général des collectivités territoriales ที่กําหนดใหองคกรปกครองสวนทองถิ่นเรียกเก็บภาษี redevance เพ่ือ
สรางความสมดุลในงบประมาณการจัดทําบริการสาธารณะประเภทนี้ และมาตรา 2224-2 Code général des collectivités 
territoriales ซ่ึงหามมิใหเทศบาลใชเงินสนับสนุนของรัฐเก่ียวกับเงินเดือนมาสรางสมดุลในงบประมาณของบริการสาธารณะ
ดังกลาว  
  อาจสรุปไดวา องคประกอบที่เปนลักษณะพื้นฐานของบริการสาธารณะในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 
ก็คือการรับคาบริการจากผูใช114  ในกรณีที่ไมมีบทบัญญัติกฎหมายกําหนดไวเปนอยางอ่ืน พระราชกําหนด ( l’ordonnance) 
n° 86-1243 ลงวันที่ 1 ธันวาคม 1986 เก่ียวกับเสรีภาพของราคาและการแขงขันทางการคาก็จะมีผลใชบังคับกับบริการ
สาธารณะในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ซ่ึงรวมถึงการมอบหมายใหจัดทําบริการสาธารณะดังกลาวดวย 
  สําหรับภาษี redevance ที่ถือเสมือนเปนคาตอบแทนบริการนี้โดยทั่วไปจะเรียกเก็บในจํานวนเงินที่
สอดคลองกับราคาคาบริการ กลาวคือจํานวนเงินที่จะไดรบัชําระจะเปนสัดสวนเทากับราคาคาบริโภค(การใชบริการ) ของ
ผูใชบริการ115  อยางไรก็ตาม ภาษี redevance  อาจจะมีจํานวนเงินท่ีถูกเรียกเก็บไมเทากับราคาของบริการหรือผลประโยชนที่
จัดใหก็ไดโดยรวมเปนสวนหนึ่งกับคาใชจายที่แนนอน(frais fixes)  นอกจากนี้ยังสามารถที่จะถูกปรับเปล่ียนราคาไปไดเมื่อ
พิจารณาถึงผลประโยชนสวนรวม แตตองอยูภายใตหลักความเสมอภาค116 บริการหรือผลประโยชนซ่ึงกอใหเกิดภาษี 
redevance จะตองมีลักษณะที่สามารถกําหนดถึงความเฉพาะเจาะจงของการใช(individualisable)117 และสามารถใหหรือ
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 ปญหาของขอความคิด แนวทางการใช และระบบกฎหมายของทฤษฎีบริการสาธารณะ 
 

ทฤษฎีบริการสาธารณะในชวงแรกเปนขอความคิดที่มีลักษณะชัดเจนแนนอนผูกติดกับระบบกฎหมายที่ประกอบไปดวยเกณฑตาง 
ๆ สอดคลองเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน ซึ่งเอื้อประโยชนในการใชอธิบายเนื้อหาของกฎหมายปกครองและคดีปกครองไดดี จนกระทั่งประมาณป 
1950 ทฤษฎีบริการสาธารณะเริ่มประสบกับวิกฤติในทางเนื้อหาของขอความคิด แนวทางการใชและระบบกฎหมายที่เคยใชไดดีตลอดมา จนไม
สามารถที่จะกําหนดชัดเจนลงไปถึงเน้ือหาของขอความคดิ แนวทางการใช  และระบบกฎหมายของบริการสาธารณะ 
 

1. ปญหาการไมสามารถกําหนดเน้ือหาของขอความคิด 
 
  ขอความคิดเกี่ยวกับทฤษฎีบริการสาธารณะเปนสิ่งที่เกิดขึ้นจากความตองการของนักทฤษฎีสํานักบริการสาธารณะหรือ
สํานักบอรกโดซท่ีมุงจะใชเปนหลักในการอางความชอบธรรมของรัฐใหมีความถูกตองและเปนประชาธิปไตยมากขึ้น แทนการอางแตหลักเรื่อง
อํานาจมหาชนที่มีมาแตเดิม แตเน่ืองจากตัวความคิดของทฤษฎีบริการสาธารณะเองก็มีความขัดแยงและเกื้อกูลตอทฤษฎีอํานาจมหาชนอยูในตัว  
ดังน้ัน  
ขอความคิดบริการสาธารณะจึงแสดงออกมาผิดไปจากความหมายดั้งเดิม  เปนขอความคิดที่ถูกขยายเนื่องจากเกณฑพ้ืนฐานแตละเกณฑของ
ขอความคิดไมสอดคลองเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน  และในท่ีสุดการเปลี่ยนไปของความหมายและเกณฑพ้ืนฐานที่ใชในทฤษฎีบริการสาธารณะทํา
ให บริการสาธารณะกลายเปนขอความคิดที่ยากแกการเขาใจ 
 

(1) ขอความคิดท่ีมีความหมายหรือเน้ือหาแตกตางไปจากเดิม 
 
  เดิมขอความคิดเรื่องบริการสาธารณะมีจุดมุงหมายที่จะอธิบายความชอบธรรมของการกระทําของรัฐใหเปนรูปธรรมและ
ชัดเจนแทนการใชขอความคิดเรื่องอํานาจรัฐหรืออํานาจมหาชนที่อธิบายความชอบธรรมของการกระทําของรัฐดวยอํานาจทางนามธรรมที่ไม
ชัดเจน  แตผลท่ีเกิดขึ้นกลับเปนสิ่งตรงกันขามกับท่ีคาดไว กลาวคือเมื่อรัฐถูกกําหนดใหดําเนินการตามเปาหมาย คือความตองการของสวนรวม
หรือประโยชนสาธารณะโดยผานความชอบธรรมของคําวา “การจัดทําบริการสาธารณะ”แลว รัฐไดรับการสันนิษฐานวาไมสามารถทํางาน

ดังกลาวลมเหลวได แตจะตองทําใหงานดังกลาวสําเร็จลุลวงไปดวยดี119 อํานาจรัฐซ่ึงแฝงอยูในรูปบริการสาธารณะจึงไดรับความชอบธรรมและ
สามารถอธิบายถึงจุดออนท่ีเคยถูกตําหนิ(วาไมมีขอบเขต)ไดวาอํานาจน้ีเปนอํานาจที่มีและใชเพ่ือประโยชนสวนรวม  นอกจากนี้ การอธิบายวารัฐ
เองท่ีตัดสินใจและเลือกกิจกรรมในการจัดทําบริการสาธารณะ120 ไดสงผลใหอํานาจรัฐเขมแข็งขึ้นและชอบธรรมมากขึ้น แทนที่จะทําใหการอาง
อํานาจรัฐลดนอยลง 
  ศาสตราจารย ปแอร เดลโวลเว (Pierre Delvolvé) แสดงความเห็นไววา “บริการสาธารณะ 
ที่เกิดขึ้นน้ีพรอมเต็มที่ท่ีจะละเมิดเสรีภาพของประชาชน” (service public était potentiallement porteur de menaces contre les 
libertés publics) 121  ดังตอไปน้ี  
  ประการแรก บริการสาธารณะที่เกิดขึ้นเปนขอความคิดทีไ่มแนนอน เมื่อพิจารณาถึงขอเท็จจริงที่วา รัฐเปนผูกําหนดหรือ
ตัดสินวาอะไรคือประโยชนสวนรวม(ที่จะอางเพื่อจัดทําบริการสาธารณะ) ดังน้ัน บริการสาธารณะ(หรือการใชอํานาจรัฐ)จึงไมมีขอบเขตที่จํากัด
ไว (จะใชเมื่อใด อยางไร เปนไปตามการตัดสินใจของรัฐ) 
  บริการสาธารณะจึงอาจเปนไปตามที่ ดูกีต(Duguit) กลาวไวในความคิดของเขาวา มีลักษณะหรือแนวโนมตามธรรมชาติ
ที่จะขยายตัวออกไปและกอใหเกิดความเสียหายแกกิจกรรมในภาคเอกชนได (une tendence naturelle à l’extension des services publics 
et ce au détriment des activités privées) ส่ิงน้ีแสดงใหเห็นเมื่อบริการสาธารณะมีลักษณะผูกขาด เสรีภาพในการดําเนินการทางเศรษฐกิจ 
                                                 
119 ทฤษฎีบริการสาธารณะในเชิงภาวะวิสัย ขอ 1.1 หนา 3-4. 
120 ทฤษฎีบริการสาธารณะในเชิงอัตวิสัย ขอ 1.2 หนา 4. 
121 DELVOLVÉ Pierre, “Service Public et libertés publiques” RFDA, 1985, p.1. 
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(liberté d’entreprendre) จึงถูกละเมิด  การแปรรูปทีวีชอง 1 (TF1) ในฝรั่งเศสเมื่อป 1986 จงึถือเปนสิ่งหน่ึงที่นําไปสูเสรีภาพในการ
ติดตอสื่อสาร (liberté de communication) 
  อยางไรก็ตาม Evelyne Pisier-Kouchner ไดต้ังขอสังเกตเกี่ยวกับการผูกขาดไววา ความคิดขางตนเปนการมองแบบ
ลดทอนเสรีภาพของประชาชนที่มีลักษณะทั่วไป(liberté publique en général) และหลากหลายใหมีขอบเขตเพียงแคเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ
(liberté économique)  เพราะควรตระหนักวา การแทรกแซงทางเศรษฐกิจโดยวิธีการทางบริการสาธารณะไดรับรองและประกันเสรีภาพอื่นๆ 
อยางถูกตองเหมาะสมในเวลาเดียวกันดวยเชน เสรีภาพในการเคลื่อนไหวเดนิทางไปมา (liberté d’aller et venir) (ในกรณีบริการสาธารณะ
เก่ียวกับการขนสง) หรือสิทธิอื่น ๆ เชน สิทธิในการเรียกรองปจจัยพ้ืนฐาน (les droits créances) ในบริการสาธารณะเกี่ยวกับการเรียนการสอน 
การสาธารณะสุข หรือความสงบของสงัคม  ในความหมายน้ี จึงไมแนนอนเสมอไปวาเสรีภาพของประชาชนจะถูกคุมครองไดดีหรือไมดี ถา
กิจกรรมที่ดําเนินการอยูถูกผูกขาดโดยกลุมบุคคลที่มีอํานาจหรือแมแตไมมีการผูกขาดในระบบตลาดที่มีอยูจริง122 
  ประการที่สอง บริการสาธารณะจะละเมิดเสรีภาพการจัดทํากิจกรรมในภาคเอกชน โดยเขาไปชวยเหลือสนับสนุนการ
จัดทํากิจกรรม เพ่ือทําใหเสรีภาพในการจัดทํากิจกรรมน้ันตกอยูภายใตขอบังคับเฉพาะของบริการสาธารณะ ตัวอยางเชน การนําสถาบันการสอน
ในภาคเอกชนไปอยูภายใตขอบังคับของบริการสาธารณะเปนการคุกคามเสรีภาพในเรื่องการเรียนการสอน  อยางไรก็ดี มีขอโตแยงในประเด็นน้ี
วาการตกอยูภายใตขอบังคับดังกลาว เปนไปตามเหตุผลของการไดรับความชวยเหลือทางการเงนิที่ผูรับผิดชอบสถาบันการสอนภาคเอกชน
น้ันเองขอไป ไมใชการกระทําโดยตรงของบริการสาธารณะ 
  ประการสุดทาย ความขัดแยงในตัวเองของขอความคิดบริการสาธารณะนั้น มีอยูแมกระทั่งในคําจํากัดความที่ถูกเสนอโดย
นักทฤษฎีสํานักบริการสาธารณะเอง เชนความคิดของ แจซ(Jèze) ท่ีเสนอวา ความตองการของสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะจะไดรับการ
ตอบสนองจากการดําเนินการที่มาจากบริการสาธารณะ  ซ่ึง โอรีอู (Hauriou) ไดต้ังขอสังเกตไววา การอางวิธีการตามแนวทางของบริการ
สาธารณะที่รัฐเปนผูจัดทําและเลือก เพ่ือตองการเนนถึงการใชเทคนิคพิเศษของกฎหมายมหาชนนั้น เปนการอางอยางไมรูตัวถึงอํานาจมหาชนที่
สํานักบริการสาธารณะคัดคานมาโดยตลอด 
 

(2) ขอความคิดท่ีเกณฑพื้นฐานแตละเกณฑไมสอดคลองเปนอันหน่ึงอันเดียวกัน 
 
  ในระยะเริ่มแรกแมวาในสายตาของนักทฤษฎี จะเห็นวาขอความคิดบริการสาธารณะมีลักษณะสอดคลองเปนอันหน่ึงอัน
เดียวกัน แตในทางปฏิบัติผูที่เก่ียวของไมวาฝายนิติบัญญัติหรือผูพิพากษาตางก็มิไดวางแนวทางหรือขอบเขตการใชที่แนนอนใหแกเกณฑพ้ืนฐาน
ทั้งสามไว  เกณฑดังกลาวจึงเกิดการขยายตัวและวิวัฒนาการอยางรวดเร็ว เมื่อเวลาผานไป 
 
  (2.1) วิวัฒนาการของเกณฑพื้นฐานในแงองคกร 
 
  ในระยะเริ่มแรก ขอความคิดบริการสาธารณะไดเกิดขึ้นบนพ้ืนฐานของความสัมพันธระหวางบริการสาธารณะกับบุคคล
ตามกฎหมายมหาชน ตรงขามกับในระยะหลังที่บริการสาธารณะไดขยายตัวรวมถึงความสัมพันธระหวางบริการสาธารณะกับบุคคลตามกฎหมาย
แพงดวย วิวัฒนาการนี้เกิดจาก 

ประการแรก สภาแหงรัฐไดยอมรับวา บุคคล(ซึ่งรวมทั้งนิติบุคคลตามกฎหมายแพง) สามารถที่จะเขามาดําเนินการหรือ
จัดทําบริการสาธารณะได123  เชน บริษัทที่ทํากิจกรรมสอดสองดูแลและชวยเหลือสังคมเปนบริษัทท่ีทํากิจกรรมเพื่อผลประโยชนสวนรวมหรือ
ประโยชนสาธารณะ(Caractère d’intérêt public)  ตอมาสภาแหงรัฐไดยืนยันหลักการน้ีอยางชัดเจน โดยพิพากษาในคดี Caisse 
primaire«Aide et protection»124 วา สํานักประกันสังคม (Caisse de sécurité sociale) เปนสถาบันตามกฎหมายแพงท่ีมีหนาที่ดําเนินการ
และจัดทําบริการสาธารณะ  คําพิพากษาน้ีไดถูกอางอิงและพิพากษาตามกันตลอดมาจนถือเปนหลักกฎหมายใหมของบริการสาธารณะ 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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ใชกับองคกรตางๆ ที่ต้ังขึ้นในยุคทีฝ่ร่ังเศสอยูภายใตการปกครองของเยอรมันและมีเมืองหลวงอยูที่ Vichy เชน คณะกรรมการเกี่ยวกับการจัดองคกร

(les comité d’organisation)125  องคกรวิชาชีพตางๆ (les ordres professionnels)126  กลุมจัดต้ังเพื่อการคุมครอง(les groupements de 
défense)127 ศูนยปองกันและตอตานโรคมะเร็ง(Centres de lutte contre le cancer) 128 สมาพันธผูลาสัตว(les fédérations de 
chasseurs)129 และสมาพันธกีฬา(les fédérations sportives)130 
  มีขอสังเกตที่ควรตระหนักเสมอวา กรณีน้ีเปนเรื่องท่ีบุคคลตามกฎหมายแพงไมไดเขาจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐหรือ
ฝายปกครอง บุคคลดังกลาวจึงถูกสันนิษฐานเบื้องตนวาไมสามารถจะเขาจัดทําบริการสาธารณะได เพราะไมใชบุคคลตามกฎหมายมหาชนและ
มิไดจัดทําแทนบุคคลตามกฎหมายมหาชน ตามเกณฑพิจารณาในแงองคกร  ดังน้ัน เพ่ือที่จะยอมรับการจัดทําบริการสาธารณะของบุคคลตาม
กฎหมายแพง  
สภาแหงรัฐจะนําเกณฑพิจารณาอื่นมาประกอบเสมอ ซึ่งก็คือ การใชเกณฑเก่ียวกับ “เปาหมายเพ่ือประโยชนสวนรวม” หรือเกณฑเก่ียวกับ “การ
ใชเอกสิทธ์ิหรืออํานาจเหนือ” ในการจัดทําบริการดังกลาว 
  ในทางตรงขาม หากเปนเรื่องท่ีบุคคลตามกฎหมายแพงเขาจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐหรือฝายปกครอง ความมีอยูของ
ความสัมพันธระหวางเอกชนผูจัดทําบริการสาธารณะแทนรัฐกับรัฐหรือองคกรของรัฐที่มีหนาที่จัดทําบริการดังกลาวจะตองชัดเจนและตอเน่ือง 
ในกรณีน้ีสวนมากเอกชนจะเปนเรื่องท่ีไดรับการคัดเลือกหรือแตงตั้งใหจัดทําบริการสาธารณะนั้นในฐานะที่เปนสวนหน่ึงของรัฐ เสมือนเปน
องคกรเฉพาะหรือเครื่องไมเครื่องมือของรัฐในการจัดทําบริการสาธารณะ ดังน้ัน จึงไมมีปญหาตองพิจารณาวาเอกชนผูน้ันจัดบริการเพ่ือ
ประโยชนสาธารณะหรือใชเอกสิทธ์ิของอํานาจรัฐในการจัดทําบริการหรือไม(เพราะเกณฑในแงองคกรมีความเพียงพอในการใหความชอบ
ธรรม)  รัฐหรือองคกรของรัฐจึงมีอํานาจในการสราง การยกเลิกหรือกําหนดกฎเกณฑเก่ียวกับการจัดองคกร และการดําเนินงานบริการสาธารณะ 
รวมทั้ง การฝกอบรมแนวทางเบื้องตนในการทํางานแกเอกชนผูจัดทํา กลาวโดยสรุป บริการสาธารณะก็ยังคงแสดงใหเห็นถึงความเกี่ยวพันกับ
อํานาจมหาชนไมวาจะโดยทางตรงหรือโดยทางออม 
  ประการที่สอง รัฐหรือองคกรของรัฐจะไมเขาไปจัดทําบริการสาธารณะตาง ๆเองโดยตรงแตจะใชการทําสัญญาสัมปทาน
มอบใหเอกชนหรือรัฐวิสาหกิจเขามาจดัการแทน ซึ่งเดิมเปนขอยกเวนของหลักกฎหมายปกครอง แตขยายตัวมากขึ้นเรื่อยๆ จนนักทฤษฎีหลาย
ทาน131 ออกมาแสดงความไมเห็นดวย เน่ืองจากรัฐวิสาหกิจสวนใหญมีหนาที่จัดทําบริการสาธารณะในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมที่มุง
กําไร มิไดมีเปาหมายเพ่ือประโยชนสาธารณะ  ดังน้ัน จึงไมสมควรใหเขามาจดัทําบริการสาธารณะโดยมีสิทธิเรียกรองหรืออางสิทธิพิเศษใด ๆ 
ไดเหมือนบริการสาธารณะที่รัฐจัดทํา  รัฐวิสาหกิจประเภทนี้เกิดขึ้นมาเปนเวลานานแลว และมีจํานวนมากพอสมควร ในกิจการของการธนาคาร 
เชน BNP Paris bas, Société générale กิจการประกันภัยตางๆ เชน AGF, GAN, UAP หรือกิจการประเภทอุตสาหกรรม เชน Rénault, 
Rhône-Poulenc, Elf Aquitaine  ตอมาเมื่อฝร่ังเศสทําการแปรรูปวิสาหกิจที่จัดทําบริการสาธารณะของรัฐในป 1986 และป 1993 รัฐวิสาหกิจ
ที่อางวาจัดทําบริการสาธารณะของรัฐดังกลาวจึงลดลงอยางรวดเร็ว 
 
  (2.2) วิวัฒนาการของเกณฑพื้นฐานในแงวัตถุประสงคของภารกิจ 
 
  เกณฑวัตถุประสงคที่ใชประโยชนสาธารณะเปนหลักในการพิจารณาความเปนบริการสาธารณะมีวิวัฒนาการเปลี่ยนแปลง
ไปเพราะประโยชนสาธารณะโดยตัวของมันเองแลว 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 เชน DEBBASCH Charles, Institutions et droit administratif, tome II, PUF, 1998, p.69. 
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สอดคลองและเกี่ยวของใกลชิดกับบริบทของประวัติศาสตร การเมือง เศรษฐกิจ เทคโนโลยี และสังคมที่ผานการพิจารณาและกําหนดโดยรัฐหรือ
อํานาจมหาชนในแตละยุคสมัย  ดังน้ัน การใชประโยชนสาธารณะเปนเกณฑจึงมีลักษณะ “อัตวิสัย” ซึ่งขึ้นอยูกับ “เจตนาของรัฐ”  
  ประโยชนสาธารณะที่เกิดขึ้นและไดรับการยอมรับอาจจะไมใชประโยชนสาธารณะในปกอน ๆ มาหรือในปถัดไปก็
เปนได เชน ละครเวที เดิมมีความเห็นของ โอรีอู (Hauriou) ในบันทึกขอสังเกตทาย 
คําพิพากษาของสภาแหงรัฐ คดี Astruc วา “ละครเวทีเปนท่ีรวมของความเสื่อมเสียศีลธรรม แสดงออกถึงความไมเหมาะสมเน่ืองจากทําให
ประชาชนติดอยูกับจิตนาการ ฝกใฝอยูกับชีวิตที่เพอฝน  อีกทั้งยังกระตุนอารมณความรัก เปนสิ่งที่มีอันตรายเทียบไดกับการติดเกมสการพนัน
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  ตอมา 30 ปใหหลัง สภาแหงรัฐไดตัดสินวา กิจกรรมละครเวทีเปนส่ิงท่ี
สอดคลองกับประโยชนสาธารณะของทองถ่ิน “เน่ืองจากมีวัตถุประสงคที่จะจัดทําบริการที่สืบทอดกันมาในเรื่องของคุณภาพของการแสดงละคร
เวที... โดยใหความสําคัญและมุงคุมครองประโยชนทางศิลปะดังกลาวในกรณีท่ีถูกนําไปแสวงหาผลประโยชนในทางการคา (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 
  นอกจากนี้ยังมีตัวอยางแสดงใหเห็นวา ประโยชนสาธารณะเปนหลักการที่เปลี่ยนแปลงตามสถานการณ(contingent) และ
มีลักษณะสัมพัทธ(relative) เชน เดิมการที่องคการปกครองสวนทองถ่ินเขาแทรกแซงดําเนินกิจการทางเศรษฐกิจ ถือวาเปนการละเมิดเสรีภาพ
ทางการคาและอุตสาหกรรมจึงไมเปนการกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ แตตอมาสภาแหงรัฐไดวางหลักกฎหมายใหมโดยมองการแทรกแซง
ดังกลาวเปนการจัดทําบริการสาธารณะอยางหน่ึงเพราะเปนการกระทําท่ีมุงตอบสนองความตองการสวนรวมหรือประโยชนสาธารณะ134  และยัง

ยอมรับวาประโยชนสาธารณะมีไดในขอบเขตทีห่ลากหลาย135 เมื่อมีความตองการของประชาชนเกิดขึ้นในขณะที่มีความขาดแคลนบริการหรือ

ยังไมมีการจัดทําบริการดังกลาวในภาคเอกชน เชน ในเรื่องการทองเท่ียว136  ในเรื่องภัตตาคาร137 เร่ืองทันตแพทย138 หรือความชวยเหลือทาง

กฎหมาย139   
  ประโยชนสาธารณะจึงมีขอบเขตที่ขยายกวางออกไปและเปดพรอมสําหรับการขยายตัวที่ไมจํากัดของบริการสาธารณะ ผล
ก็คือวาประโยชนสาธารณะกลายเปนเกณฑหรือเปนมาตรฐานที่กวางและไมชัดเจนพอที่จะเปนตัวกําหนดลักษณะเฉพาะของบริการสาธารณะ140 
  เมื่อยอมรับการแทรกแซงทางเศรษฐกิจโดยการจัดทําบริการสาธารณะในดานตาง ๆ ของรัฐหรือองคกรของรัฐ และ
ความหมายของประโยชนสาธารณะไดขยายตัวเปลี่ยนไป  สภาแหงรัฐไดพยายามใชเกณฑในเรื่องประโยชนสาธารณะอยางเขมงวดมากขึ้น 
กลาวคือจะสันนิษฐานไวกอนวากิจกรรมอุตสาหกรรมและ 
พาณิชยกรรมเปนบริการที่สงวนไวใหกับบุคคลหรือองคกรในภาคเอกชน141 หากวากิจกรรมหนึ่ง ๆ จัดทําโดยบุคคลหรือองคกรภาคเอกชน สภา
แหงรัฐจะคนหาวากิจกรรมนั้นมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะอยางแทจริงหรือไม(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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ของประโยชนสาธารณะที่ชัดเจนพอสมควร จะถูกปฏิเสธถึงความเปนบริการสาธารณะ เชน กรณีบริษัทท่ีจัดแขงขันวิ่งมาและการพนันอยูในตัว 
ไมมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะที่ชัดเจนพอสมควร จึงไมใชบริการสาธารณะ142 ซึ่งรวมทั้งกรณีของบริษัทที่จัดเกมส 

ชิงรางวัล (la française des jeux)143 
  ปญหาจึงเหลืออยูแตเพียงวา อะไรคือประโยชนสาธารณะที่จะใชเปนเกณฑตัดสินความเปนบริการสาธารณะของกิจการ
หน่ึงๆ  ในเร่ืองน้ี สภาแหงรัฐไดแสดงนัยความคิดเกี่ยวกับความหมายของประโยชนสาธารณะวา “ประโยชนสาธารณะคือประโยชนสวนรวมท่ี
ไดจากการประสานหรือปรับใชกฎหมายใหสอดคลองกับสภาพขนบธรรมเนียมประเพณี ความคิดหรือจิตสํานึกของสังคม และวิทยาการทาง
เทคนิคตางๆ” (ท่ีมีอยูในสังคม) ( [...] 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 และขอมูลตางๆ ท่ีเกี่ยวของ

กับกฎหมายทางอินเตอรเน็ตในทุกวันน้ี จึงถือเปนบริการสาธารณะตามนัยของประโยชนสาธารณะขางตน144 เกณฑการกําหนดความหมายวาสิ่ง
ใดเกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะหรือไมอยางตายตัว ตามแนวความคิดของนักทฤษฎีดั้งเดิมจึงไมสามารถนํามาใชกับยุคสมัยใหมไดตอไป 
 
  (2.3) วิวัฒนาการของเกณฑพื้นฐานในแงเน้ือหาของกฎหมาย 
 
  สําหรับนักกฎหมายสํานักบอรกโดซ การตอบสนองความตองการของประโยชนสาธารณะไดเรียกรองและนําไปสูความ
จําเปนในการใชนิติสัมพันธตามกฎหมายพิเศษ(กฎหมายปกครอง) ท่ีแตกตางจากนิติสัมพันธตามกฎหมายธรรมดา(กฎหมายแพง) ในกิจการที่
เรียกวาบริการสาธารณะ แนวความคิดน้ีมาจากพ้ืนฐานความคิดดั้งเดิมของตุลาการผูแถลงคดี Romieu ในคดี Terrier145 ที่อางถึงบทสันนิษฐาน
ทั่วไปเกี่ยวกับลักษณะของการจัดการภาครัฐ(la gestion publique) และบทสันนิษฐานทั่วไปเก่ียวกับลักษณะของการจัดการภาคเอกชน(la 
géstion privée) เพ่ือช้ีใหเห็นถึงความแตกตางระหวางกิจกรรมภาครัฐท่ีโดยสภาพแลวอยูภายใตกฎหมายปกครองกับกิจกรรมภาคเอกชนที่โดย
สภาพแลวอยูภายใตกฎหมายแพง สถานะและความแตกตางทางกฎหมายของกิจกรรมนี้น่ีเองที่ทําใหการจัดการภาครัฐเปนบทสันนิษฐานในแง
เน้ือหาทางกฎหมายของบริการสาธารณะ ซ่ึงไดรับการยืนยันอยางรวดเร็วจากศาลคดีขัดกัน146 และสภาแหงรัฐ147  
  ตอมาเกิดการพัฒนาแนวความคิดเกี่ยวกับเน้ือหาของกิจกรรมหรือบริการของรัฐซึ่งเปนผลจากคาํพิพากษาของศาลคดี
ขัดกัน Bac d’Eloka148 วาในกรณีรัฐอาณานิคมโคต ไอโวรี (Côte-d’Ivoire) จัดทําบริการขนสงทางเรือภายใตเงื่อนไขเดียวกับบริการ
อุตสาหกรรมทั่วไปในภาคเอกชน  กิจกรรมหรือการจัดการภาครัฐดังกลาวถือเปนบริการสาธารณะในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม และอยู
ภายใตนิติสัมพันธตามกฎหมายแพง ตั้งแตน้ันมาจึงมีการแบงแยกกิจกรรมหรือการจัดการภาครัฐในเชิงอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรมออกจาก
กิจกรรมหรือการจัดการภาครัฐในเชิงปกครอง  ซึ่งดานหน่ึง ไดสงผลใหเกิดการขยายตัวอยางมากมายของบริการสาธารณะในเชิงอุตสาหกรรม
และพาณิชยกรรมภาครัฐและการหดหายลงไปเรื่อย ๆของความคิดเร่ืองเสรีนิยมดั้งเดิมในทางเศรษฐกิจ(การขยายตัวของความคิดเร่ืองการ
แทรกแซงทางเศรษฐกิจ)  อีกดานหน่ึง ความหมายของการจัดการภาครัฐถูกขยายรวมไปถึงการจัดการในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมดวย  
ดังน้ัน การจัดการภาครัฐจึงอาจจะอยูภายใตนิติสัมพันธตามกฎหมายแพงเมือ่กิจกรรมมีลักษณะในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมหรือกฎหมาย
ปกครองเมื่อกิจกรรมมีลักษณะในเชิงปกครอง การใชเกณฑเน้ือหากฎหมายตามบทสันนิษฐานเรื่องการจัดการภาครัฐ จึงไมสามารถอธิบายถึง
ความเปนบริการสาธารณะ(บริการท่ีอยูภายใตระบบกฎหมายพิเศษ)ไดอยางเหมาะสมตอไป 
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  อยางไรก็ดี มีขอสังเกตประการสําคัญวา ในความเปนจริงแลวการกลาววาเกณฑพ้ืนฐานในแงเน้ือหาของกฎหมาย(นิติ
สัมพันธท่ีอยูใตกฎหมายพิเศษ(กฎหมายปกครอง))ไมเหมาะที่จะใชเปนเกณฑในการพิจารณาความเปนบริการสาธารณะตอไปนั้น อาจไมเปน
ความจริงทั้งหมด เน่ืองจากหากพิจารณาในแงของดีกรีหรือระดับความมากนอยของนิติสัมพันธตามกฎหมายพิเศษ(กฎหมายปกครอง) ท่ีมีอยูใน
ตัวบริการสาธารณะแลว บริการสาธารณะทุกประเภทจะอยูภายใตระบบกฎหมายพิเศษนี้มากหรือนอยแตกตางกันไปขึ้นอยูกับลักษณะของ
บริการสาธารณะ  กลาวคือ บริการสาธารณะที่มีลักษณะทางปกครองโดยแทจะอยูภายใตนิติสัมพันธตามกฎหมายปกครองเปนหลัก  อยางไรก็
ตาม บริการสาธารณะประเภทนี้อาจจะมีบางสวนอยูภายใตนิติสัมพันธตามกฎหมายแพงดวยก็ได เชน หากเปนกรณีภาคเอกชนเขาจัดทําบริการ
สาธารณะประเภทนี้ 
  ในทางตรงกันขาม ระดับของนิติสัมพันธตามกฎหมายปกครองจะมีอยูนอยหรือมีลักษณะเปนขอยกเวนในบริการ
สาธารณะที่มีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม  กลาวคือ โดยหลักแลวนิติสัมพันธระหวางบุคลากรกับบริการสาธารณะประเภทนี้จะอยู
ภายใตสัญญาจางแรงงาน  ความสัมพันธระหวางผูใชบริการหรือลูกคากับบริการสาธารณะจะเปนไปตามสัญญาทางแพงและพาณิชย สวนสัญญา
ระหวางบริการสาธารณะกับบุคคลภายนอกหรือบุคคลที่สาม เชน ผูจัดหาวัสดุอุปกรณ จะอยูภายใตนิติสัมพันธตามกฎหมายแพงเชนกัน149 
ยกเวนกรณีท่ีสัญญาน้ันมีขอกําหนดพิเศษ(clause d’exorbitant) ที่แตกตางไปจากหลักกฎหมายแพงพาณิชยทั่วไปหรือมีวัตถุประสงคเพ่ือ
บังคับการหรือจัดทํางานโยธาสาธารณะ (Travaux public)  สําหรับกฎเกณฑทางการเงินของบริการสาธารณะประเภทนี้ไมอยูภายใตบังคับการ
บัญชีสาธารณะ(Comptabilité publique)ของรัฐ ความรับผิดชอบ (responsabilité) ของบรกิารเปนไปตามกฎเกณฑความรับผิดทางกฎหมาย
แพง ยกเวนความเสียหายจากงานโยธาสาธารณะที่เกิดแกบุคคลภายนอก150 หรือความเสียหายท่ีเกดิขึ้นจากการใชอํานาจเหนือของรัฐหรือฝาย

ปกครอง(เอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชน) เชน  ความเสียหายจากการใชอํานาจเวนคืน151 
  อยางไรก็ตาม ในทางกลับกันความมีอยูของสัญญาทางปกครองที่ใชกับนิติสัมพันธในหลายๆ เร่ือง เชน นิติฐานะของ
บุคลากรในระดับผูบริหาร สิทธิครอบครองในทรัพยสินท่ีอยูในที่ดินสาธารณะประโยชน การกําหนดกฎเกณฑการจัดองคกรของการบริการ การ
ใชอํานาจเหนือของรัฐหรือฝายปกครองหรือกรณีการใชอํานาจที่สืบเน่ืองมาจากหลักความตอเน่ืองของบริการสาธารณะ หลักความเสมอภาคตอ
หนาบริการสาธารณะ หลักการปรับตัวของบริการสาธารณะ เปนสิ่งท่ียืนยันถึงลักษณะแนนอนบางประการของบริการสาธารณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมที่ใชนิติสัมพันธตามกฎหมายพิเศษ(กฎหมายปกครอง) เสมอ ซ่ึงอาจมองไดวาเปนขอยกเวนของระบบกฎหมาย
ทั่วไป(กฎหมายแพง)ท่ีใชเปนเน้ือหาหลักในบริการสาธารณะประเภทนี้เชนกัน   

ระบบกฎหมายพิเศษ(กฎหมายปกครอง)ในบริการสาธารณะทางปกครองโดยแทรวมท้ังสวนท่ีอยูในบริการสาธารณะเชิง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมน้ี อธิบายไดเสมอวาบริการดังกลาวจะตองมีสวนที่เก่ียวของกับการจัดทําประโยชนสาธารณะไมมากก็นอย 
  นอกจากนี้ ความมีอยูของกฎหมายพิเศษ(กฎหมายปกครอง) ในบริการสาธารณะจะแสดงใหเหน็ถึงระดับหรือดีกรีของวิธี
จัดทําบริการสาธารณะนั้นวาเปนการจัดทําโดยการควบคมุเองโดยตรงหรือมอบหมายใหดําเนินการมากนอยเพียงใด หรือองคกรที่จัดทําน้ันเปน
องคกรฝายปกครองหรือเอกชนที่ไดรับมอบอํานาจมามากนอยเพียงใดจากฝายปกครอง อีกดวย 
  กลาวโดยรวมแลว ลักษณะผสมในระบบกฎหมายของบริการสาธารณะหน่ึงๆ ไดสรางความซบัซอนอยางมากใหกับผูฟอง
หรือผูถูกฟอง (justiciable) และผูที่มีหนาท่ีตัดสินคดีความในการกําหนดลักษณะของบริการสาธารณะนั้น ๆ  อยางไรก็ดี สิ่งน้ีอาจจะไมเกิดเปน
ประเด็นปญหาถาเราคิดตามแนวคําสอนของแจซ (Jèze) ท่ีวาระบบ (régime) เปนเพียงผล (consequence) ของการปรับบทหรือการให
ลักษณะทางกฎหมาย (qualification juridique) แกกิจกรรมที่ถูกสรางขึ้นโดยอํานาจรัฐ เมื่อการปรับบทหรือใหลักษณะทางกฎหมายมีความไม
แนนอนสม่ําเสมอ จะเห็นความจริงที่วาระบบ(ซึ่งเปนผลของการปรับบท)ดังกลาวเปนระบบที่ยังไมแนนอนระบบหนึ่งที่เปดชองใหมีการ
พิจารณา(ปรับบท)เสมอวาสิ่งน้ันเปนบริการสาธารณะหรือไม  ดังน้ัน บริการสาธารณะจึงขึ้นอยูกับการปรับบทและระบบที่ยังไมแนนอนเสมอ 
ขอความคิดบริการสาธารณะจึงเริ่มกลายเปนสิ่งที่ไมสามารถเขาใจได 
 

(3) ขอความคิดท่ีไมสามารถเขาใจได 

                                                 
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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  เมื่อยอนกลาวไปถึงทฤษฎีในชวงแรก  บริการสาธารณะเปนขอความคิดหรือหลักการ(concept)ที่สามารถเขาใจได และ
สามารถใหคาํจํากัดความอยางเปนนามธรรม (abstraite) สอดคลองเปนหน่ึง (unique) และครบถวนสมบูรณ (complète)โดยใชเกณฑพ้ืนฐาน
ทั้ง 3 เกณฑ  ตอมา วิวัฒนาการที่ทําใหมีการขยายตัวอยางไมสอดคลองกันของเกณฑพ้ืนฐานทั้งสามทําใหบริการสาธารณะไมสามารถที่จะเปน
ขอความคิดหรือหลกัการตอไปได ศาสตราจารย จ็อคช เวอเดล(George  Vedel) เรียกบริการสาธารณะที่มีวิวัฒนาการน้ีวาขอความคิดที่เปน
แนวทางการใช(notion fonctionelle)152 หมายความวา บริการสาธารณะยังคงมีบทบาทสําคัญบางประการในระบบเครือขายของกฎหมายแมวา
จะสูญเสียคํานิยามที่แนนอนไป โดยเฉพาะอยางย่ิงบริการสาธารณะยังคงเปนเกณฑที่แนนอนและจําเปนสําหรับคํานิยามของกฎหมายปกครอง
และคดีปกครอง 
  ศาสตราจารยดิดิเยร ทรูเช (Didier Truchet) กลาววา “บริการสาธารณะไดกลายเปนเพียง “ย่ีหอ”(label)  หรือ
เครื่องหมายการคาที่ใหความชอบธรรมแกอํานาจรัฐ หรือเปนรหัสผานที่ตุลาการใชหรืออางเขตอํานาจในคดีที่มีลักษณะพิเศษเฉพาะดาน (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 วิกฤตในเรื่องขอความคิดบริการสาธารณะยังเกิดจากการใชกฎหมายของตุลาการศาลปกครองเองดวย จะเห็น
ไดจากคํากลาวของตุลาการศาลปกครองเชอโน (Chenot) วา154  ตุลาการผูกพันอยูกับการพิจารณาประเด็นขอพิพาทในคดี งานของตุลาการจึง
เปนงานในเชิงประสบการณที่อาศัยความเชี่ยวชาญในทางปฏิบัติ (empirique) ตัดสินขอพิพาทตามขอเท็จจริงเปนเรื่องๆไป ซึ่งอาจใหผลไม
สอดคลองกับหลักการทั้งหลายที่มีอยู  โดยเฉพาะการใชทฤษฎีบริการสาธารณะพิพากษาคดี บริการสาธารณะไมไดเปนแคเพียง “ถอยคํา”(un 
mot)  เคร่ืองมือหรือวิธีการที่ถูกนํามาใช(un moyen employé) เพ่ือกําหนดใหสถานการณหรือขอเท็จจริงที่เกิดขึ้นอยูภายใตระบบกฎหมาย
ปกครองอีกตอไป บริการสาธารณะยังเปนสิ่งที่มีขอบเขตไมแนนอน(แลวแตการใช)อีกดวย  ในประเด็นน้ี ศาสตราจารย ฌอง ริแวโร(Jean 
Rivero) ไดแสดงความไมเห็นดวยกับทัศนะการใชกฎหมายของเชอโน (Chenot) เกี่ยวกับทฤษฎีบริการสาธารณะวา “การปฏิเสธทุกคําจํากัดความ
ทางภาวะวิสัย(définition objective) การใชความคิดเรื่องบริการสาธารณะในการพิจารณาคดีของตุลาการจึงเสี่ยงที่จะถูกวิพากษวิจารณได”155 
การคุมครองสิทธิของผูมีสวนไดเสียในคดีเปนหนาที่อีกดานหน่ึงในการตัดสินคดี  ดังน้ัน ตุลาการจึงตองคนหาเกณฑในการพิจารณาอื่น ๆ มาใช
รวมกับเกณฑเร่ืองบริการสาธารณะเพื่อหลีกเลี่ยงการตัดสินโดยอําเภอใจ 
  ดวยเหตุน้ีเองที่ทําใหสภาแหงรัฐพยายามสรางเกณฑของขอความคิดเร่ืองบรกิารสาธารณะขึ้นใหมโดยยืมหลักการในคํา
พิพากษาคดี Narcy156 มาใช  กลาวคือ ขอความคิดเรื่องบริการสาธารณะจะประกอบไปดวยองคประกอบ 3 ประการ (แมวาองคประกอบทั้งสาม
น้ีจะเปนเพียงเกณฑช่ัวคราวและยังไมเปนท่ียอมรับทั่วไป) ประการแรก กิจกรรมท่ีถูกพิจารณาจะตองเปนส่ิงท่ีตอบสนองตอประโยชนสาธารณะ 
ประการที่สอง กิจกรรมนั้นไดดําเนินการภายใตการควบคุมของอํานาจรัฐ  และประการสุดทาย มีการใชอํานาจเหนือ(เอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชน)
ในกิจกรรมนั้น  อยางไรก็ตาม เกณฑเหลาน้ีก็ดูเหมือนมิไดรับการนํามาใชเปนหลักแตอยางใด เพราะคําพิพากษาตอมาของสภาแหงรัฐไดพิจารณา
ความเปนบริการสาธารณะโดยมิไดพิสูจนถึงความมีอยูของอํานาจเหนือท่ีใชในบริการที่ถูกพิจารณา157 ซํ้ายังกลาววา  ลักษณะอํานาจเหนือใน
กิจกรรมที่ถูกพิจารณาไมไดมีผลเก่ียวกับการกําหนดวากิจกรรมใดมีลักษณะเปนบริการสาธารณะหรือไม 
  ความจริงแลว หากวิเคราะหลงไปในหลักการจะเห็นวา ปญหาที่เกิดขึ้นน้ีไมนาจะเปนเรื่องความเขาใจที่แตกตางกัน แตดู
เหมือนจะเปนเรื่องบทสันนิษฐานเกี่ยวกับผูจัดทําบริการสาธารณะที่ตุลาการศาลปกครองยึดถือกันมา กลาวคือ 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 ตัวอยางเชน CE, 20 กรกฎาคม 1990, Ville de Melun. 
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ฝายปกครองหรือรัฐ ตุลาการมักจะไมคนหาความมีอยูหรือการใชอํานาจเหนือในกิจกรรมดังกลาว เพราะแมวาจะไมปรากฏอยางชัดแจงก็สามารถ
พิจารณาไดจากนัยท่ีแสดงออกโดยองคกรผูจัดทํา ในทางตรงกันขาม ถาบริการสาธารณะนั้นถูกจัดทําหรือดําเนินการโดยองคกรเอกชน ตุลาการ
ศาลปกครองมักจะคนหาอยางที่สุดเพื่อใหทราบถึงความมีอยูหรือไมมีอยูของการใชอํานาจเหนือในกิจกรรมดังกลาว เพราะสิ่งน้ีเทาน้ันที่จะ
พิสูจนวาเอกชนเขาจัดทํากิจกรรมที่ถือวาเปนบริการสาธารณะหรือไม 
  ระบบสันนิษฐานสองดานท่ีเปนหลักกฎหมายนี้ใหคุณแกผูจัดทําบริการสาธารณะที่เปนองคกรฝายปกครองหรือรัฐโดยไม
ตองพิสูจนถึงลักษณะการใชอํานาจเหนือในกิจกรรมที่จัดทํา  ดังน้ัน รัฐซ่ึงมิไดใชอํานาจเหนือใด ๆ นอกจากวิธีการทางแพงท่ีอยูภายใตระบบ
กฎหมายแพงในการจัดทําบริการอาจไดรับประโยชนจากบทสันนิษฐานวาเปนการจัดทําบริการสาธารณะได  ในทางตรงขาม กลับใหภาระแก
เอกชนผูจัดทําบริการสาธารณะที่จะตองพิสูจนถึงการใชอํานาจเหนือแทนรัฐ มิฉะน้ันจะไมถือวาเปนกิจกรรมที่เปนบริการสาธารณะ(ปญหาจึง
อาจเกิดขึ้นไดวาถาเอกชนอางวาเปนสวนหน่ึงของรัฐในการจัดทําบริการสาธารณะจะไดรับประโยชนจากบทสันนิษฐานขางตนโดยไมตอง
พิสูจนความมีอยูของการใชอํานาจเหนือหรือไม เชน โดยไดรับการมอบหมายมา หรือกระทําการเปนสวนหน่ึงขององคกรฝายปกครองของรัฐ) 
  ดังน้ัน  จึงมีความจําเปนท่ีจะกลับดานท่ีเหลือของบทสันนิษฐานเพื่อพิสูจนดวยวาในบางกรณีรัฐไดใชอํานาจเหนือจัดทํา
บริการสาธารณะหรือไม  หรือในกรณีกลับกันหากเอกชนผูจัดทํากิจกรรมดังกลาวไดรับการคัดเลือกเขาจัดทํางานที่มีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชน
สาธารณะหรือไดรับมอบหมายใหใชเอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชน ก็ควรไดรับประโยชนจากบทสันนิษฐานตามเกณฑในแงขององคกรเน่ืองจาก
ถือวาเปนสวนหน่ึงของรัฐดวย  อยางไรก็ตาม โดยสรุปสภาแหงรัฐก็ไมไดยกเลิกหลักกฎหมายน้ีทั้ง ๆ ที่สามารถจะสรางหลักกฎหมายนี้ใหมให
ครบถวนสมบูรณได 
 
 

2. ปญหาการไมสามารถกําหนดแนวทางการใช 
 
  แมวาบริการสาธารณะจะเปนส่ิงท่ีถูกนํามาใชเปนเกณฑในการกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองและแสดงลักษณะ
พ้ืนฐานของกฎหมายปกครองเสมอมาก็ตาม  แนวทางการใชดังกลาวก็ยังมีลักษณะอุดมคติอยู เน่ืองจากในความเปนจริงแลว ดานหน่ึงเกณฑเร่ือง
บริการสาธารณะแสดงบทบาทสําคัญของตนไดเฉพาะในการกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครอง แตก็มิไดเปนเกณฑความคิดเดียวท่ีถูกใชหรือ
ใชไดอยางมีประสิทธิภาพทุกกรณี ยังคงมีเกณฑหรือความคิดในเรื่องอื่นที่ถูกนํามาใชกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครอง   
อีกดานหน่ึง ลักษณะพิเศษของกฎหมายปกครองฝรั่งเศสทําใหบทบาทของเกณฑเร่ืองบริการสาธารณะในการกําหนดลักษณะพื้นฐานของ
กฎหมายปกครองถูกโตแยงแขงขันจากเกณฑความคิดอืน่เชนกัน 
 

(1) บริการสาธารณะไมใชแนวทางการใชท่ีมีประสิทธิภาพแนวทางเดียวในการกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครอง 
 
  คําพิพากษาของสภาแหงรัฐไดแสดงใหเห็นถึงการใชแนวความคิดอื่น ๆ นอกจากแนวความคิดบริการสาธารณะในการ
กําหนดเขตอํานาจของตนมาเปนเวลานานแลว แนวความคิดเหลาน้ีไดแก 
 
  (1.1) แนวความคิดเรื่องเอกสิทธิ์ของอํานาจมหาชน (Prérogatives de  puissance publique)  
 

แนวความคิดน้ีเปนเกณฑที่ใชโดยตรงกับเร่ืองที่มีประเด็นตองแยกแยะความแตกตางระหวางองคกรมหาชนอิสระทั่วไป
(établissements publics) กับองคกรมหาชนอิสระที่ทําหนาท่ีเกี่ยวกับการประกาศใชท่ีดินเพื่อประโยชนสาธารณะในการเวนคืนหรือการโยธา

สาธารณะ(établissements d’utilité publique)158 ตอมาแนวคิดเร่ืองเอกสิทธ์ิอํานาจมหาชนถูกนํามาใชเปนเกณฑในการพิจารณาเกี่ยวกับ

บริการสาธารณะทางภาษีเพ่ือกําหนดจุดเกาะเกี่ยวระหวางขอพิพาททางภาษีของบริการดังกลาวกับเขตอํานาจของศาลปกครอง159 

                                                 
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) แนวความคิดเรื่องขอกําหนดพิเศษท่ีแตกตางจากขอกําหนดตามสัญญาทั่วไปในหลักกฎหมายแพง (Clauses 
exorbitantes du droit commun ) 
 
  แนวความคิดน้ีเปนเกณฑที่แยกออกมาจากเกณฑเร่ืองเอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชน เพราะเปนเรื่องการกําหนดใหฝาย
ปกครองมีสิทธิพิเศษบางประการ(หรือมีอํานาจเหนือ) โดยขอกําหนดของสัญญาที่ไมสามารถมีไดตามหลักสัญญาทั่วไปทางแพง ความคิดน้ีจึง
เปนเกณฑที่ใชกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง160(Contrat administratif) 
 
  (1.3) แนวความคิดเรื่องสถานการณหรือกิจกรรมท่ีสามารถจะเทียบไดกับสถานการณหรือกิจกรรมของเอกชน 
(Situations ou des activités sont comparables à celles de particulier)  
 

ความคิดน้ีใชเปนเกณฑในการพิจารณาวาบริการใดจะมีลักษณะเปนบริการสาธารณะในเชิงอุตสาหกรรมและพาณิชยก
รรม161  
 
  (1.4) แนวความคิดเรื่อง ฐานทางรัฐธรรมนูญของกฎหมายปกครอง (Les basses constitutionnelles du droit 
administratif)162   
 

ศาสตราจารยจอคช เวอเดล (George VEDEL) ไดเสนอเกณฑเก่ียวกับเรื่องน้ีวา รัฐธรรมนูญ 
จะสงวนคดีท่ีโตแยงเกี่ยวกับคําวินิจฉัยของฝายปกครองโดยเฉพาะในเรื่องคดีฟองขอใหเพิกถอนการใชอํานาจโดยมิชอบ( l’excés de pouvoir) 

ใหแกตุลาการศาลปกครอง เน่ืองจากมีการใชอํานาจเหนือหรือเอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชน163 หลักการนี้ไดรับการยืนยันในคําพิพากษาของตุลา
การรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสที่ DC., 23 มกราคม 1987, Conseil de la Concurrence  อยางไรก็ตาม แนวคิดน้ีก็มิไดหามการใชเกณฑทางกฎหมาย
อ่ืนโดยเฉพาะเกณฑที่ใชทฤษฎีบริการสาธารณะเปนตัวกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครอง เพียงแตจะตองรองรับเกณฑดังกลาวเปนตัวบท
กฎหมายเสียกอน เพ่ือใหสอดคลองกับฐานทางรัฐธรรมนูญของกฎหมายปกครอง 

 
 
 

  (1.5) แนวความคิดเรื่องเอกสิทธิ์ของอํานาจมหาชนคูกับบริการสาธารณะ  
 
  ศาสตราจารย โมริซ โอรีอู (Maurice Houriou) ไดเสนอเกณฑเร่ืองน้ีเพ่ือใชพิจารณาวา การกระทําของเอกชนนั้นมี

ลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียวทางปกครอง (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. 



 35

โดยสรุป เกณฑหรือความคิดเรื่องบริการสาธารณะไดลดบทบาทสําคัญของตัวเองลงเปนเพียงบทสันนิษฐานเขตอํานาจ
ของศาลปกครอง บทสันนิษฐานนี้จะถูกยืนยันเมื่อกิจกรรมหรือบริการที่เปนคดีมีการใชอํานาจเหนือหรือเอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชน ในทางตรง
ขาม หากไมมีการใชอํานาจเหนือทางปกครองและกิจกรรมหรือบริการน้ันมีลักษณะตามกฎหมายแพงท่ัวไป กรณีดังกลาวจะอยูในเขตอํานาจของ
ศาลยุติธรรม  ลักษณะผลสองดานท่ีเกิดขึ้นน้ีเปนผลสะทอนของความซับซอนทางเทคนิคของกฎหมายปกครอง 
 

(2) บริการสาธารณะไมใชแนวทางการใชท่ีมีประสิทธิภาพแนวทางเดียวในการกําหนดลักษณะของกฎหมายปกครอง 
 
  เมื่อพิจารณาถึงลักษณะทางกฎหมาย เกณฑเร่ืองบริการสาธารณะไมสามารถใชเปนเกณฑที่สมบูรณแบบของกฎหมาย
ปกครองในทางทฤษฎีได เพราะวาโดยเนื้อแทของบริการทุกประเภทไมไดมีลักษณะของกฎหมายในตัวของมันเอง เกณฑบริการสาธารณะจึงถูก
โตแยงโดยนําไปเปรียบเทียบกับเกณฑการกระทําของฝายปกครองที่เรียกวาการกระทําในทางตํารวจทางปกครอง (police administrative)165 
ซึ่งเปนการกระทําท่ีไดรับการยอมรับวาโดยตัวของมันเองเปนกฎเกณฑ(prescription) หรือเปนการจัดระเบียบ(réglementation) ทางการ
ปกครอง(กฎหมายปกครอง) เพ่ือประกันและรักษาความสงบเรียบรอยของสังคม(l’ordre public) ตรงขามกับบริการสาธารณะที่เปนเพียง

ผลประโยชนหรือการบริการ(prestation)166  ทางการปกครอง(ซึ่งตอมาไดขยายตัวรวมไปถึงทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม)   
การโตแยงเกณฑเร่ืองบริการสาธารณะยังถูกแสดงออกในเรื่องการปรับใช เชน การจัดการเกี่ยวกับท่ีดินเอกชนโดยองคกร

ของรัฐไมไดรับการพิจารณาวาเปนการจัดทําบริการสาธารณะ ตามกฎหมายที่ใชบังคับอยู (droit positif) ท้ัง ๆ  ท่ีในทางทฤษฎีถือวามีลักษณะ
เสมือนการจัดทําบริการสาธารณะอยูดวย หรือในกรณีการจัดการเกี่ยวกับท่ีดินสาธารณะโดยองคกรของรัฐ แมจะมีผลใหปรับใชหลักกฎหมาย
ปกครองทันทีเมื่อที่ดินพิพาทดังกลาวมีเพ่ือใชโดยตรงกับสวนรวม เกณฑบริการสาธารณะก็ไมถูกอางหรือนํามาใชเชนกัน (ท้ังสองกรณี : กรณี
แรกใชเกณฑตามกฎหมายพิเศษเฉพาะเรื่อง  สวนกรณีที่สองใชเกณฑวัตถุประสงคหรือ “ประโยชนสาธารณะ” กําหนดการบังคับใชหรือลักษณะ
ของกฎหมายปกครอง)  นอกจากน้ีเมื่อพิจารณาวากฎหมายปกครองฝรั่งเศสเปนกฎหมายที่เกิดขึ้นบนพื้นฐานของหลักกฎหมายตามคําพิพากษา
(jurisprudence) เพราะฉะนั้นแมวาการใชเกณฑทางกฎหมายเกณฑใดเกณฑหน่ึง เชน เกณฑบริการสาธารณะจะมีขอบกพรองและไมแนชัด
ศาลก็มีความจําเปนอยูเองที่จะอางแนวคําพิพากษาหรือเกณฑทางกฎหมายอื่นเพื่อที่จะจํากัดหรือนิยามเกณฑดังกลาว ประกอบกับศาลเองก็มี
หนาที่ตัดสินปญหาที่เกิดขึ้น มิไดมีหนาที่สกัดหลักการหรือเกณฑท่ัวไปใหมลัีกษณะนามธรรมสอดคลองและเปนระบบ ศาลจึงมีอิสระที่จะใชทั้ง
เกณฑเร่ืองบริการสาธารณะตลอดจนเกณฑอื่นๆ ที่สามารถนํามาตัดสินใหเกิดความเปนธรรมที่สุดได  ดังน้ัน โดยสภาพของกฎหมายปกครอง 
เกณฑบริการสาธารณะจึงหลีกไมพนท่ีจะถูกโตแยงแขงขันจากเกณฑอ่ืนๆ ในการกําหนดลักษณะของกฎหมายปกครอง 
  ขอพิจารณาเหลาน้ีน่ีเองที่ทําใหศาสตราจารยเรอเน ชาปู(René CHAPUS) เสนอรูปแบบการแกไขปญหาเกี่ยวกับเกณฑ
หรือขอความคิดของกฎหมายปกครอง โดยมุงท่ีจะแยกกฎหมายปกครองในฐานะเปนกฎหมายในการปกครองหรือการบริหารงานภาครัฐ (le 
droit de l’administration) ซึ่งหมายถึงกฎเกณฑทั้งหลายทางเนื้อหาที่จะบังคับใชกับการดําเนินงานในทางปกครอง (les règles de fond 
applicable à l’administration) ออกจากกฎหมายเกี่ยวกับขอพิพาททางปกครอง(contentieux administratif) ซ่ึงมีความหมายถึงกฎเกณฑ
ทั้งหลายที่ถูกปรับใชในการตัดสินปญหาโดยผูพิพากษาศาลปกครอง(les règles applicable par le juge administratif) 

                                                 
165 การกระทําในทางตํารวจทางปกครองหมายถึง การกระทําของฝายปกครองที่ใชวิธีการทางกฎหมายหรือวิธีการทางกายภาพตาง ๆ กําหนด
ระเบียบ อนุมัติ ปองกัน สั่งการ เพ่ือปองกัน คุมครอง และกอใหเกิดความสงบเรียบรอยในสังคม ในทางทฤษฎีแบงการกระทําในทางตํารวจทาง
ปกครองออกเปน 2 ประเภท คือ การกระทําในทางตํารวจทางปกครองทั่วไป มีวัตถุประสงคคุมครองความปลอดภัยของชีวิต ความสงบสุขของ
สังคม  และสุขอนามัยสาธารณะ และการกระทําในทางตํารวจทางปกครองเฉพาะดาน มีวัตถุประสงคคุมครองความปลอดภัย ความสงบใน
กิจการเฉพาะดาน เชน การกระทําเพ่ือคุมครองความปลอดภัยในเรื่องการรถไฟ 
166 อยางไรก็ตามการแยกความแตกตางของการกระทําในทางตํารวจทางปกครองกับการกระทําในทางบริการสาธารณะตามแนวทางนี้อาจถูก
โตแยงไดวา ดานหน่ึงบริการสาธารณะเองก็สามารถแสดงนัยของการจัดระเบียบเพ่ือประกันและรักษาความสงบของสังคมไดเชนกัน เชน  กรณี
บริการสาธารณะเกี่ยวกับระบบวิชาชีพที่จัดทําโดยองคกรวิชาชีพหรือสมาพันธกีฬาตาง ๆ  อีกดานหน่ึงการกระทําของฝายปกครองในทางตํารวจ
ทางปกครองสามารถที่จะขยายผลหรืออางอิงไปถึงการบริการหรือรูปแบบอยางหน่ึงของบริการหรือหมายถึงบริการสาธารณะในแงขององคกร
(เมื่อพิจารณาโดยเกณฑองคกรเพราะรัฐหรือฝายปกครองเปนผูจัดทําบริการสาธารณะดังกลาว) 
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  กฎหมายที่จะบังคับใชกับการดําเนินงานทางปกครองเปนกฎหมายปกครองที่ถูกกําหนดโดยเกณฑหรือความคิดเร่ือง
บริการสาธารณะ(โดยไมสนใจวาบางลักษณะของการใชกฎหมายดังกลาวไมสามารถที่ 
จะถูกพิจารณาหรืออยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง) สวนกฎหมายเกี่ยวกับขอพิพาททางคดีปกครองจะอยูบนพื้นฐานหรือเกณฑความคิดในเรื่อง
การใชอํานาจเหนือหรือเอกสิทธ์ิของอํานาจมหาชนที่ฝายปกครองแสดงออกมา167  
  แนวความคิดของศาสตราจารยชาปูแมจะชวยใหเห็นภาพและพยายามจะจัดระบบเกณฑหรือความคิดหลักของกฎหมาย
ปกครองแตก็เกิดความยากลําบาก ดังน้ี 
  ประการแรก จะมีเกณฑอ่ืนในการกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครองนอกจากเกณฑเร่ืองอํานาจเหนือหรือเอกสทิธ์ิของ
อํานาจมหาชนหรือไม ปญหาน้ีสืบเน่ืองมาจากการแบงแยกเกณฑของกฎหมายปกครองทางเนื้อหากับเกณฑของกฎหมายปกครองทางคดี 
กลาวคือ บริการสาธารณะที่ถูกจัดทําขึ้นตามกฎหมายที่กําหนดการดําเนินงานของฝายปกครองยอมมีลักษณะหรืออยูภายใตบังคับของกฎหมาย
ปกครองเสมอ แตอยางไรก็ตามอาจจะไมอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง เมื่อบริการสาธารณะดังกลาวไมมีลักษณะการใชอํานาจเหนือของฝาย
ปกครอง  ความเปนกฎหมายปกครองในทางเนื้อหาของบริการสาธารณะจึงไมไดหมายความเสมอไปวาจะอยูในเขตอํานาจศาลปกครอง(เปน
กฎหมายปกครองในทางคดี) ซึ่งก็ดูจะขัดตอจุดมุงหมายที่ตองการใหการกระทําหรือบริการที่แสดงลักษณะของกฎหมายปกครองอยูในเขตอํานาจ
ของศาลปกครอง ในประเด็นน้ีศาสตราจารยชาปูเห็นวามีความไมเขากันของเกณฑทั้งสองอยู ซึ่งกอใหเกิดความลักล่ันในคดีปกครองไดจริง 
ดังน้ัน จึงเสนอเพ่ิมเติมใหมีการกําหนดเปนแนวทางเดียวกันวา คดีพิพาทเกี่ยวกับบริการสาธารณะทั้งหลายจะตองอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง
ดวย แมวาในคดีดังกลาวจะไมปรากฏการใชอํานาจเหนือของรัฐหรือฝายปกครอง 
  ประการที่สอง ในขณะที่รอผลการใชบทสันนิษฐานขางตน ความแตกตางระหวางบริการสาธารณะกับกฎหมายปกครอง
กลับมีมากขึ้นเรื่อย ๆ กลาวคือเกิดการขยายตัวของบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมซึ่งอยูภายใตบังคับของการจัดการใน
ลักษณะเอกชนตามกฎหมายแพงขึ้นมาโตแยงการใชเกณฑบริการสาธารณะในการกําหนดเนื้อหาของกฎหมายปกครองและเขตอํานาจของศาล
ปกครอง สิ่งน้ีไดแสดงนัยความหมายของบริการสาธารณะที่ถูกขยายออกและสะทอนใหเห็นอยางสมบูรณวาเกณฑเร่ืองบริการสาธารณะนั้นไมสามารถ
จะถูกกําหนดแนวทางการใชใหชัดเจนอีกตอไป เน่ืองจากสูญเสียความหมายและการใชด้ังเดิม 
 
 

3. ปญหาการไมสามารถกําหนดระบบกฎหมาย 
 
  ในยุคสมัยใหมบริการสาธารณะเปนสิ่งที่ยากจะอธิบายใหเปนระบบกฎหมายสอดคลองเปนหน่ึงเดียวกันอยางชัดเจน
แนนอนและเฉพาะดาน เน่ืองจาก ประการแรก บริการสาธารณะไดแยกออกเปนสองประเภท คือบริการสาธารณะทางปกครองและบริการ
สาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ประการที่สอง ผลจากการแยกบริการสาธารณะออกเปนสองประเภททําใหหลักกฎหมายทั่วไปของ
บริการสาธารณะและผลทางกฎหมายเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมดวย 
 

(1) บริการสาธารณะกลายเปนระบบคู : การแยกความแตกตางระหวางบริการสาธารณะทางปกครองกับบริการสาธารณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 
 
  การเกิดขึ้นของบริการสาธารณะในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม นาจะมีที่มาจาก 
คําพิพากษาคดีขัดกันเรื่อง Société commercial de l’ouest Africain168 แตก็ไมไดกลาวถึงหลักการดังกลาวไว 
อยางชัดเจนแตอยางใด  ในความเปนจริงอาจจะพูดไดวาบริการสาธารณะประเภทนี้เปนผลจากการตีความของ 
นักทฤษฎี ไดแก ลาโฮค(Laroque ) ฌอง เดลโวลเว(Jean Delvolvé) และ บงนารค (Bonnard) และคําแถลงการณของตุลาการผูแถลงคดี 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  อยางไรก็ตาม สภาแหงรัฐไดใชคําวา “บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและหรือพาณิชยกรรมโดยตรงในคดี 
Société générale d’armement170 ซึ่งเปนคํานิยามที่ใชอยูในระบบกฎหมายทุกวันน้ี  โดยไดพิจารณาแบงแยกความแตกตางระหวางบริการ
สาธารณะทางปกครองกับบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมอยางชัดเจน รวมทั้งลักษณะและผลทางกฎหมายที่แตกตางกันของ
บริการทั้งสองประเภทดวย 

ประการแรก ในเรื่องนิติสัมพันธของบุคคลตาง ๆ ในบริการสาธารณะ ซึ่งไดแก ผูจัดทํา ผูใชบริการ และบุคคลภายนอก
น้ัน ความสัมพันธของบุคคลเหลาน้ีในบริการสาธารณะทางปกครองจะอยูภายใตบังคับของกฎหมายปกครอง ในขณะที่ความสัมพันธดังกลาวใน
บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมจะอยูภายใตบังคับของกฎหมายแพงและพาณิชย   

ประการที่สอง ซ่ึงเปนผลจากประการแรกก็คือศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาพิพากษาขอพิพาทเกี่ยวกับบริการสาธารณะทาง
ปกครองไดแกศาลปกครอง และขอพิพาทเกี่ยวกับบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมยอมไดแกศาลยุติธรรม 
  การแบงแยกโดยหลักกฎหมายตามคําพิพากษา (jurisprudence) น้ีมีความชัดเจนพอสมควรอยูในตัว อยางไรก็ตามใน
เร่ืองของเกณฑหรือความคิดทีใ่ชในการแบงแยกบริการสาธารณะทั้งสองกลับมีความไมชัดเจนอยู โดยแบงออกเปนสองกรณีคือ  

 กรณีแรก  การพิจารณาลักษณะและประเภทของบริการสาธารณะที่ถูกกําหนดโดยตัวบทกฎหมาย (texte)   
ตัวบทกฎหมายที่กําหนดลักษณะของบริการสาธารณะเฉพาะเรื่องมีนอยมาก ที่เห็นไดชัด 

คงไดแกมาตรา L.2224-11 ของ Code générale des collectivités territoriales เร่ือง บริการสาธารณะเกี่ยวกับการ 
ทําความสะอาดและจัดเก็บขยะมูลฝอยของทองถ่ิน ในทางตรงกันขามกลับมีตัวบทกฎหมายจํานวนมากที่กําหนดลักษณะหรือประเภทของ
องคการมหาชนอิสระ(Etablissement public)ในทางปกครอง หรือในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมท่ีพอจะเอื้อใหสันนิษฐานลักษณะ

ของบริการสาธารณะได แตก็ยังไมเพียงพอ171  ดังน้ัน ในทางปฏิบัติศาลจะพิจารณาลักษณะของบริการสาธารณะที่ถูกกําหนดโดยตัวบทกฎหมายใน 
2 แนวทาง คอื แนวทางแรก หากกฎหมายที่กําหนดลักษณะขององคการมหาชนอิสระน้ีมีความชัดเจนและอยูในรูปของพระราชบัญญัติ ศาลมักจะ
ผูกพันตัวเองพิจารณาลักษณะและประเภทของบริการสาธารณะตามพระราชบัญญัติน้ัน ๆ  แนวทางที่สอง หากกฎหมายที่กําหนดลักษณะของ
องคการมหาชนอิสระเปนพระราชกฤษฎีกา ศาลจะไมผูกพันตามพระราชกฤษฎีกาและมักพิจารณาประเภทและลักษณะขององคการดังกลาวตาม
ลักษณะความเปนจริงของบริการหรือกิจกรรมที่จัดทํา172 เชน กองทุนเกี่ยวกับการอบรมแนะนําและจัดระเบียบตลาดการคาเกษตรกรรม(Le 
fonds d’orientation et de régulation des marchés agricoles : FORMA) มีลักษณะสองดานที่ตรงกันขามกัน กลาวคือ ถูกกําหนดโดย
พระราชกฤษฎีกาใหมีลักษณะขององคการมหาชนอิสระทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม แตในความเปนจริงเปนองคการมหาชนอิสระที่
ดําเนินกิจกรรมเพ่ือเปาหมายในทางปกครอง  ดังน้ัน ขอพิพาทที่เกิดจากกิจกรรมดังกลาวจึงอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง 
  มีขอนาสังเกตวา องคการมหาชนอิสระจํานวนมากมีลักษณะทั้งสองดานในตัวเอง หมายความวา องคการมหาชนอิสระนั้น
สามารถจัดทําทั้งบริการสาธารณะทางปกครองและบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เชน การทาเรือ(Ports autonomes)173 

หรือการทาอากาศยานปารีส (L’aéroport  de Paris)174 การที่ศาลเขามากําหนดลักษณะที่แทจริงเกี่ยวกับกิจกรรมตางๆ ขององคการมหาชน
เหลาน้ีจึงมีลักษณะที่จําเปนและมีเหตุผลอยูในตัว 
  กรณีที่สอง การพิจารณาลักษณะและประเภทของบริการสาธารณะในกรณีที่ไมมีตัวบทกฎหมายกําหนดไว  

 หลักกฎหมายตามแนวคําพิพากษาของสภาแหงรัฐจะอางอิงเกณฑการพิจารณาตามคําแถลงการณของตุลาการผูแถลงคดี โลฮองต 
(Laurent) ในดคี Union syndicale des industries aéronautiques)175 เกณฑการพิจารณาน้ีสันนิษฐานบริการสาธารณะที่พิพาทวาเปน

                                                 
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 ลักษณะและประเภทขององคการมหาชนอิสระมิไดเปนตัวช้ีวาบริการสาธารณะที่จัดทําน้ันเปนบริการสาธารณะประเภทใด 
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 ถาเกณฑทั้งสามประการ คือ วัตถุประสงค เงือ่นไขทั่วไปของการดําเนินงาน และวิธีการทางการเงินของบริการไม
มีลักษณะใกลเคียงกับเกณฑทั้งสามของบริษัทในภาคเอกชน อยางไรก็ตาม แตละเกณฑมีจุดดอยดังน้ี  

 เกณฑในเรื่องวัตถุประสงค วางอยูบนความคิดที่วา ลักษณะของกิจกรรมที่มุงตอบสนองประโยชนสาธารณะจะถูกใชอยาง
สอดคลองกับลักษณะขององคกรของรัฐหรือฝายปกครองผูจัดทํา  ตามเกณฑน้ี หากกิจกรรมที่จัดทําหมายความรวมถึงกิจกรรมที่เก่ียวของกับการ
ใชอํานาจอธิปไตยดวยแลว เกณฑทางดานวัตถุประสงคน้ีก็จะไมสามารถใชพิจารณากับกิจกรรมอื่นๆอีกจํานวนมากมายที่ไมสามารถแยกขาดจาก
การจัดการโดยภาคเอกชน เชน การจัดสงหรือจัดจําหนายนํ้าใช การบริหารโรงละคร หรือการขนสงทางเรือ 

 เกณฑในเรื่องเงื่อนไขทั่วไปของการดําเนินงาน สภาพการผูกขาดสิทธิหรือผกูขาดระบบในการแสวงหาผลประโยชนโดย
รัฐ เปนสิ่งที่ช้ีใหเหน็ถึงลักษณะของบริการสาธารณะทางปกครอง อยางไรก็ดี บริการสาธารณะบางประเภท เชน การรถไฟ(SNCF) หรือการ
ไฟฟา(EDF) ซ่ึงมีลักษณะผูกขาดเชนกัน กลับมีลักษณะของบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม นอกจากน้ียังมีบริการ

สาธารณะอื่น ๆ ที่รัฐดําเนินการเอง แตถูกตัดสินวามีลักษณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม176  
 เกณฑในเรื่องวิธีการทางการเงิน เปนเกณฑสําคัญเหนือเกณฑอ่ืนๆที่ดูเหมือนวาจะไมมีปญหาขอถกเถียง กลาวคือ หาก

แหลงเงินทุนของบริการสาธารณะมาจากคาใชบริการของผูใชที่เปนคาตอบแทนการจัดทําบริการดังกลาวเปนหลัก บริการน้ันก็จะมีลักษณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ในทางตรงกันขาม ถาแหลงเงินทุนน้ัน โดยหลักแลวมาจากเงินชวยเหลือสนับสนุนหรือจากรายไดทางภาษีของ
รัฐ บริการดังกลาวก็จะมีลักษณะทางปกครอง  อยางไรก็ตาม มีคําพิพากษาของศาลคดีขัดกัน177 ที่พิจารณาวาแมการจัดทําบริการสาธารณะ
เก่ียวกับการจัดสรรจําหนายนํ้าใชจะไดรับคาใชบริการตอบแทนต่ํากวาคาใชจายในบริการที่เปนจริง บริการดังกลาวก็ยังเปนบริการสาธารณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม 

 กลาวโดยสรุป ความไมแนนอนของเกณฑหรือขอความคดิในการแบงแยกประเภทของบริการสาธารณะยังคงมีอยูแมแต
ในเรื่องของบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม เน่ืองจากการใชเกณฑในการแบงแยกเหลาน้ีจะใหผลเต็มที่ก็ตอเมื่อบริการที่ถูก
พิจารณามีลักษณะเปนไปตามลักษณะทางภาวะวิสัยของเกณฑเทาน้ัน (เปนไปตามหลักเกณฑท่ีกําหนดโดยไมมีสิ่งอื่นรวมเขามาใหพิจารณา) ซ่ึง
ก็ตางจากความเปนจริงในสังคมที่แสดงใหเห็นวา บริการสาธารณะหน่ึง ๆ เชน การขนสงทางเรืออาจจะถูกพิจารณาเปนบริการสาธารณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (กรณีการขนสงทางเรือคด ีBac d’Eloka  ) หรือถูกพิจารณาเปนบริการสาธารณะทางปกครองก็ได (กรณีการ
ขนสงทางเรือตามคําพิพากษาของศาลสูงประเทศ ไอโวร่ีโคต(Côte-d’Ivoire ในขณะที่เปนอาณานิคมของฝรั่งเศส) หรือบริการขนสงทางเรือของ
เกาะเร (L’île de Ré) ตามคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ 10 พฤษภาคม 1974 คดี Denoyez et Chorques)  มีขอนาสังเกตเพิ่มเติมวา โดยทั่วไป
แนวทางของหลักกฎหมายตามคําพิพากษาของสภาแหงรัฐ (jurisprudence) จะมุงจํากัดลักษณะของบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและ
พาณิชยกรรม เมื่อมีปญหาความยากลําบากในการแยกประเภทและลักษณะของบริการสาธารณะ นอกจากนี้ก็มี 
คําพิพากษาของศาลคดีขัดกัน178 ท่ีตัดสินวาองคการโทรศัพทของฝรั่งเศสมีลักษณะเปนบริการสาธารณะทางปกครอง แมวาการดําเนินการสวน
ใหญจะอยูภายใตบังคับของกฎหมายแพง  แตไมวาจะเปนอยางไรก็ตามการแบงแยกบริการสาธารณะทางปกครองออกจากบริการสาธารณะทาง
อุตสาหกรรมและพาณิชยกรรมยังคงมีบทบาทในการกําหนดทิศทางกฎหมายที่ใชอยูในปจจุบันเสมอ  

 
(2) หลักกฎหมายท่ัวไปของบริการสาธารณะเปลี่ยนรูปไป  

 
 หลักกฎหมายทั่วไปของบริการสาธารณะถูกกําหนดโดยหลักการพื้นฐานสามประการ คือ หลักความตอเน่ืองของบริการ

สาธารณะ หลักความเสมอภาคตอหนาบริการสาธารณะ และหลักการปรับตัวของบริการสาธารณะ วิวัฒนาการของลักษณะและประเภทของบริการ
สาธารณะทําใหหลักกฎหมายดังกลาวไมเพียงพอที่จะเปนหลักกฎหมายทั่วไปของบริการสาธารณะตอไป เน่ืองจากกิจกรรมหลายประเภทที่มี
ลักษณะทางกฎหมายแพงลวน ๆ กลับไดแสดงใหเห็นถึงหลักการทั้งสามไดโดยไมจําตอง “เปน” หรือ “อยูในรูป” ของบริการสาธารณะ เชน 

                                                 
176 T. Confl., 13 กุมภาพันธ 1984, Pomarèdes (ในสวนท่ีเกี่ยวกับกิจการโรงแรมของรัฐ) หรือ CE, 20 มกราคม 1988, SCI “La colline” (ในสวนที่
เก่ียวกับการจัดเก็บขยะมูลฝอยและการรักษาความสะอาดของเทศบาล). 
177 T. Confl., 19 กุมภาพันธ 1990, Thomas. 
178 T. Confl., 24 มิถุนายน 1968, Ursot. 
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บริษัทโคคาโคลา (Coca Cola) สภาพดังกลาวน้ีแสดงใหเห็นไดเปนอยางดีถึงการสูญเสียสถานะพิเศษของหลักการท้ังสามในระบบกฎหมาย
ทั่วไปของบริการสาธารณะ  ย่ิงไปกวาน้ัน ในทางปฏิบัติการใชหลักการทั่วไปทั้งสามยังไดแสดงใหเห็นถึงความแตกตางไปจากหลักการที่มีมาแต
ด้ังเดิมอีกดวย179  

 ประการแรก การใชหลักความตอเน่ืองของบริการสาธารณะโดยตัวของมันเองไมตอบสนองกับทฤษฎีความตองการของ
สวนรวมที่จําเปนตองตอเน่ืองสม่ําเสมอ เน่ืองจากกฎเกณฑดังกลาวจะถูกปฏิเสธทันทีเมื่อมีการประทวงนัดหยุดงาน ทําใหระบบบริการสาธารณะ
หน่ึง ๆ เกิดอัมพาตทั้งหมด เชน บริการสาธารณะเกี่ยวกับการขนสง สิ่งน้ีย่ิงมีความชัดเจนมากขึ้นเมื่อสภาผูแทนราษฎร ไมตองการที่จะราง
กฎหมายเกี่ยวกับการประทวงนัดหยุดงานใหเปนระบบเดียวกันท้ังหมดเพื่อประสานและประนอมสิทธินัดหยุดงานดังกลาวกับ 
หลักความตอเน่ืองของบริการสาธารณะ180  นอกจากนี้หลักเร่ืองบริการสาธารณะขั้นตํ่าในกรณีที่มีการประทวง 
นัดหยุดงานก็มีอยูอยางเฉพาะและจํากัดตามกฎหมายแตละเร่ือง เชน ในเรื่องบริการสาธารณะเกี่ยวกับสุขภาพ เร่ืองความปลอดภัยเกี่ยวกับการ
กําหนดทิศทางเกี่ยวกับการจราจรทางอากาศ  และมีเพียง loi n° 63-777 ลงวันที่ 31 กรกฎาคม 1963 บังคับใหมีการแจงลวงหนา 5 วันกอนการ
นัดหยุดงาน หรือหามมิใหมีการหยุดงานทั้งหมดในกิจการประทวงน้ัน ๆ (ซึ่งสวนมากจะมีการฝาฝนเสมอ) 

 ประการที่สอง การใชหลักความเสมอภาคตอหนาบริการสาธารณะในฝรั่งเศสกอใหเกิดความคดิที่วาบริการสาธารณะที่
เปนเครือขายคมนาคมจะตองใหความเทาเทียมกันในอัตราคาโดยสาร(péréquation des tarifs) (หมายความวา ผูใชบริการแตละคนจะตองจาย
ในอัตราคาโดยสารเดียวกันสําหรับบริการหรือผลประโยชนที่เหมือนกัน แมวาจะมีความแตกตางกันเกี่ยวกับสภาพภูมิประเทศหรือหนทาง เชน 
ผูใชเสนทางรถไฟที่มีระยะทางเทากับระยะทางจากปารีส-ลียง จะตองจายคารถไฟในอัตราเดียวกัน แมวาคนใดคนหนึ่งจะตองเดินทางไปใน
เสนทางที่ทุรกันดารยากลําบากหรือมีภูเขา ) ความเสมอภาคที่มีบทสันนิษฐานอยูบนความเทากันของอัตราคาบริการกับจํานวนกิโลเมตรตามราง
รถไฟที่ผูโดยสารทุกคนจะตองจายเหมือนกันในทุกจุดของพื้นที่ไมวาพ้ืนท่ีจะเปนอยางไรนี้ (Système de Tarif kilométrique ferroviaire 
soit le même en tout point du territoire) ไดกอใหเกิดผลตรงขามในทางปฏิบัติ กลาวคือ มีความกังวลเกี่ยวกับวิธีคิดอัตราคาโดยสาร
ดังกลาวและเกิดการปรับใชอัตราคาโดยสารในระดับที่แตกตางหลากหลายมากขึ้นเรื่อย ๆ โดยเฉพาะเมื่อมีความแตกตางกันเกี่ยวกับเวลาหรือ
สถานท่ีในการจัดทําบริการ 

 สภาแหงรัฐไดยอมรับอัตราคาบริการที่แตกตางกันของเสนทางรถไฟ TGV เหนือ โดยไมไดอางถึงราคาตามหลกั
กิโลเมตรที่แนนอนวา รูปแบบวิธีการคิดอัตราคาโดยสารจะตองมีความเหมาะสมกับวัตถุประสงคกลาวคือ จะตองไมทําใหมคีวามแตกตางอยาง
ชัดเจนระหวางอัตราคาโดยสารที่เปนพ้ืนฐานกับอัตราคาโดยสารพิเศษ และตองคํานึงถึงราคาคาใชจายท่ีตองใชไปจริงในการบริการ181 รูปแบบ
วิธีการคิดน้ีจะตองอยูภายใตเงื่อนไขขอเท็จจริงดวยวาขบวนรถไฟดังกลาวเปนขบวนที่มีอัตราคาโดยสารต่ําสุด(ซ่ึงอาจเปนขบวนรถไฟที่ไมตองมี
การตอรถไปยังเสนทางอื่น) เมื่อเทียบกับจํานวนและตารางเวลาของรถไฟในแตละเท่ียว  อีกทั้งยังมีความเสมอภาคที่จะเขาไปใชบริการไดโดยไม
ฝาฝนกฎหมาย (ความเห็นของสภาแหงรัฐน้ีถูกวิจารณวาเปนเรื่องยากที่จะดําเนินการใหเกิดขึ้นจริงได) 

 ในกรณีอื่น เชน การกําหนดราคาคาบริการใหสอดคลองกับราคาตลาด(เพ่ือความเสมอภาค)บางครั้งก็ถูกแกไขโดยกลไก
ของกฎหมายอื่น เชน Loi sur l’aménagement du territoire n°95-115 ลงวันท่ี 4 กุมภาพันธ 1995 กําหนดใหการขนสงทางอากาศใดที่
ขาดทุนสามารถไดรับเงินจากภาษีที่หักจากราคาตั๋วของผูโดยสารทุกคนที่เดินทางเขามาในทาอากาศยานฝรั่งเศสนั้น มาตรการน้ีดานหน่ึงแมจะ
เปนการคํานึงถึงการเปดใหมีการแขงขนักันอยางเสรีในบริการสาธารณะ(โดยมีกฎหมายชวยสนับสนุนการเงินทางออม) แตอีกดานหน่ึงก็เปนการ
ละทิ้งเร่ืองความเสมอภาคในอัตราคาโดยสาร และยังกอใหเกิดปญหาเรื่องความชอบดวยกฎหมายในระหวางผูโดยสารดวยกันเอง 

 นอกจากนี้ เดิมฝร่ังเศสเปนประเทศที่ใชหลักความเสมอภาคตอหนากฎหมายเทาน้ัน(ใชเฉพาะความเสมอภาคที่มีกฎหมาย
หรือหลักกฎหมายตามคําพิพากษากําหนดไว) ปจจุบันมีแนวโนมในการยอมรับขอยกเวนของหลักความเสมอภาคทางกฎหมาย( égalité 
juridique )เพ่ือใหเกิดความเสมอภาคในทางเนื้อหาหรือความเปนจริง( égalité matérielle)182 แนวโนมดังกลาวน้ีมาจากความคิดเร่ืองประชา

                                                 
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) ซึ่งไดรับการรับรองจากสภาแหงรัฐแลว หลักการลาสุดท่ีสภาแหงรัฐนํามาใชกอใหเกิดความเสมอภาคในความเปน

จริงไดแก หลักเรื่องความเสมอภาคในทางโอกาส(égalité des chances)183 หลักกฎหมายบริการสาธารณะในแงน้ีจึงมีแนวโนมที่จะกลายเปน
เครือ่งมือรูปแบบใหมเพ่ือสรางความเสมอภาคในความเปนจริง ใหเปนรูปธรรมมากขึ้น 

 สําหรับหลักเรื่องการเลือกปฏิบัติที่สามารถกระทําได (discriminations positives) ปรากฏอยูในคําพิพากษาของตุลา

การรัฐธรรมนูญฝร่ังเศส184 แตก็มีขอจํากัด คือ การเลือกปฏิบัติที่ชอบหรือสามารถรับได (admissible)น้ีจะตองไมเปนการเลือกปฏิบัติที่ตองหาม
อยางชัดแจงตามรัฐธรรมนูญ เชน การเลือกปฏิบัติเพราะเผาพันธุ(de la race) เช้ือชาติ (de l’origine) ศาสนา (de la religion) เพศ (du sexe) และตอง

ไมกระทบตอสิทธิขั้นพ้ืนฐาน 185 
 ประการสุดทาย การใชหลักการปรับตัวของบริการสาธารณะ หลักการนี้สามารถเกิดขึ้นในความเปนจริงไดเฉพาะในกรณี

ที่มีการเปลี่ยนแปลงที่เปนที่ยอมรับหรือพึงพอใจของบุคลากรในบริการสาธารณะเทาน้ัน เชน ในป 1999 การปฏิรูปที่มุงการบริการสาธารณะ
ทางดานภาษีอากรเกี่ยวกับการพิจารณากําหนดฐานภาษี (établir l’assiette de l’impôt)เขากับบริการสาธารณะในการเรียกเก็บภาษี (assurer 
le recouvrement) เปนการเปลี่ยนแปลงที่สอดคลองกับการปรับตัวของบริการสาธารณะทางภาษอีากร แตก็ถูกปฏเิสธโดยสหภาพแรงงานของ
บุคลากรที่จัดทําบริการน้ี เพราะไมพอใจและตองการเรียกรองใหไลรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังออกจากตําแหนง 

 การใชหลักการน้ีในทางปฏิบัติบางครั้งก็เปนการใชท่ีไมตรงตามความหมายหรือเจตนารมณดั้งเดิม และกอใหเกดิความ
เขาใจผิดแกผูใชบริการ เพราะมักจะนําไปใชอางเมื่อจะมีการยกเลิกบริการสาธารณะที่ขาดทุน เชน การปดทางเดินรถไฟบางสายโดยอางวา
ขาดทุนในป 2001 

 
 
บทสรุป 
 
ทฤษฎีบริการสาธารณะในกฎหมายปกครองฝรั่งเศสกอตัวขึ้นจากความตองการอธิบายและจํากัดอํานาจรัฐที่ไมมีขอบเขตในยุคสมัยท่ี

รัฐเปนผูพิทักษ“ควบคุม”ความสงบของสังคม(รัฐตํารวจ) เพ่ือ “คุมครองและปลอย” ใหประชาชนจัดการและแขงขันทางการคากันเองตาม
ปรัชญาความคิดเสรีนิยมดั้งเดิม  ปญหาของบริการสาธารณะในชวงแรกจึงเปนเรื่องขอความคดิและคําจํากัดความของบริการสาธารณะ ลักษณะ
และประเภทของกฎหมายที่จะใชกับบริการสาธารณะและเขตอํานาจของศาลที่จะตัดสินคดีเก่ียวกับบริการสาธารณะ ซึ่งลวนแตเก่ียวของและ
แสดงถึงรัฐ อํานาจเหนือของรัฐ ประโยชนของสวนรวม(หนาที่ของรัฐ) และการเริ่มจํากัดอํานาจที่ไมมีขอบเขตและความรับผิดของรฐั  “บริการ
สาธารณะ”ในที่น้ีจึงมีลักษณะเปนขอความคิดนามธรรมเกี่ยวกับรัฐและการกระทําของรัฐในทางกฎหมายมากกวา “บริการสาธารณะ” ใน
ความหมายทั่วไปทีเ่ก่ียวกับ “การจัดการและตัวของบริการที่ถูกจัดทํา”  ผลทีไ่ดจากวิธีการมองบริการสาธารณะตามแนวทางนี้ก็คือ การแบงแยก
องคกรและภาระหนาที่ของภาครัฐและภาคเอกชนออกจากกันอยางชัดเจน รัฐไมเขาไปแทรกแซงงานทางเศรษฐกิจของประชาชน โดยมีหลัก
กฎหมายปกครองประกันสิทธิเสรีภาพในทางการคาของปจเจกชนซึ่งถือเปนประโยชนของเอกชนอยางสมบูรณ(เวนแตเปนกรณีท่ีมีความตองการ
ของสังคม แตเอกชนไมสามารถหรือประสบความยากลําบากในการจัดทํางานดังกลาว) ในทางตรงกันขาม ภาคเอกชนก็ไมสามารถจัดทํางาน
บริการที่อยูในหนาที่ของรัฐไดเชนกัน เพราะงานของรัฐเปนบริการพ้ืนฐานทั่วไปท่ีแสดงความเปนรัฐหรืออํานาจอธิปไตย(อํานาจเหนือท่ีเอกชน
ไมมี) อีกทั้งยังถือเปนผลประโยชนสวนรวมที่อยูเหนือผลประโยชนสวนตัวของเอกชนทุกคน  ดวยเหตุน้ี การจัดการภาครัฐจึงมีความชอบธรรม
ในตัวเองบนฐานอํานาจอธิปไตยที่(สมบูรณและเด็ดขาด)ไมมีความ รับผิดใด ๆ เลยในผลของการกระทํา หลักกฎหมายปกครองจึงยอมรับหลัก
เร่ือง “ Le Roi ne peut mal faire” (King can do no wrong) และไมยอมรับการใหเอกชนจัดทําบริการพ้ืนฐานดังกลาว  

ตอมาการปรับเปลี่ยนของทฤษฎีบริการสาธารณะไดเกิดขึ้นจากความคิดเสรีนิยมสมัยใหมที่ภาระของรัฐเปลี่ยนแปลงไปจากผูควบคุม
ความสงบของสังคมไปสูการแทรกแซงทางเศรษฐกิจการคาเพื่อประกันการจัดสรรปนสวนและสรางความเปนธรรมทางเศรษฐกิจใหเกิดขึ้นจริง
ในสังคม(ซึ่งเปนผลสืบเน่ืองจากการแบงสรรปนสวนที่ไมเปนธรรม การเอารัดเอาเปรียบและชองวางทางเศรษฐกิจของสังคมในการปลอยให
                                                 
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) ปญหาของบริการสาธารณะในชวงปรับเปลี่ยนจึงเปนเรื่องของบริการสาธารณะในแงการจัดองคกร รูปแบบ 
และวิธีการจัดการเพ่ือเอื้อใหมีการบริการแกผูใชบริการ เชน ปญหาลักษณะหรือประเภทของบริการสาธารณะ องคกรผูจัดทํา และวิธีการจัดทํา
บริการสาธารณะ ปญหาเรื่องสิทธิหนาที่ของผูใชบริการและปญหาความรับผิดของรัฐหรือผูจัดทาํอื่น ๆในการจัดทําบริการ (นอกจากน้ียังมีปญหา
ตอเน่ืองไปหลังจากป 1950 ในเรื่องการกําหนดราคา ตลอดจนกติกาในการแขงขันหรือการชวยเหลือสนับสนุนทางการคาอยางเสมอภาค) ซึ่งเปน
ผลจากการที่รัฐเขาแทรกแซงและจัดการใหเกิดความเปนธรรมในสังคม “บริการสาธารณะ” ในที่น้ีจึงมีลักษณะเปน “การจัดการและตัวบริการที่
ถูกจัดทํา” อยางเปนรูปธรรมในทางกฎหมาย แยกออกมาจาก “บริการสาธารณะ” ที่เปนขอความคิดนามธรรมของอํานาจรัฐในยุคกอตัว186  

ดังน้ัน วิวัฒนาการของทฤษฎีบริการสาธารณะฝร่ังเศสตั้งแตในชวงกอตัวจนถึงชวงปรับตัว(ประมาณป 1950) จึงใหภาพรวมสามดาน
คือ  ดานที่หน่ึง การเปลี่ยนแปลงของทฤษฎีเกิดจากอิทธิพลความคิดทางปรัชญาการเมืองและเศรษฐกิจในยุโรปท่ีเปลี่ยนผานจากความคิดเสรีนิยม
ด้ังเดิมไปสูความคดิเสรีนิยมสมัยใหมในชวงปฏิวัติอุตสาหกรรม หรือกลาวอีกนัยหน่ึงก็คือ การเปลี่ยนผานจากปญหาพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจที่วา 
“ใครเปนผูจัดทํา” ไปสูปญหาท่ีวา “วธีิการจัดทําและแบงปน”  นิยามและขอบเขตของบริการสาธารณะจึงขยายตัวจากบริการสาธารณะที่เก่ียวกับ
อํานาจอธิปไตยของรัฐ(บริการสาธารณะที่มีความหมายแทนรัฐ อํานาจและขอจํากัดอํานาจรัฐ ซ่ึงรัฐเทาน้ันท่ีจะแสดงออก(จัดทํา))ได ไปสูบริการ
สาธารณะทางปกครองและบริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ซึ่งบริการแตละประเภทอาจจะถูกจัดทําโดยรัฐหรือเอกชนก็ได
(บริการสาธารณะที่มีความหมายถึง “ตัวบริการที่ถูกจัดทํา” โดยรัฐหรือเอกชน)  ดานที่สอง เปนผลตอเน่ืองจากดานแรกกลาวคือ ลักษณะของ
บริการ รูปแบบการจัดองคกรบริการ วิธีการจัดการเกี่ยวกับบริการ ตลอดจนหลักประกันสิทธิเสรีภาพในการจัดทําบริการ ไดเปลี่ยนผานจาก
ความคิดเร่ืองการใชองคกรและระบบราชการ( Modèle dit Bureaucratique) ที่เนนความเปนกลางของรัฐ (neutralité) อยูเหนือสังคมการ
แขงขันเสรีทางการคาของภาคเอกชน เพ่ือประกันสิทธิเสรีภาพในการจัดทําบริการของประชาชนดานหน่ึงและจัดทํางานบริการพื้นฐานของ
สวนรวม (เชน การภาษี การรักษาความสงบภายในและการสาธารณะสุข การยุติธรรม การปองกันประเทศ และการตางประเทศ) หรืองานบริการ
ที่ประชาชนขาดแคลนหรือทําไมไดอีกดานหน่ึง โดยใชอํานาจเหนือของรัฐ(อํานาจอธิปไตย)ในการจัดทํา  ไปสูความคิดเร่ืองระบบบริการในยุค
ปฏิวัติอุตสาหกรรมที่รัฐเขาแทรกแซงหรือเขาจัดทําบริการเหมือนภาคเอกชนในเรื่องของงานอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม ทําใหเกิดลักษณะ
ของบริการสาธารณะ องคกรหรือการจัดองคกรแบบใหมในการจัดทําบริการแตกตางจากองคกรในระบบราชการ การจัดการแบบใหมท่ีไมจํากัด
เฉพาะการใชอํานาจรัฐในการจัดทําบริการและการประกันสิทธิเสรีภาพในการจัดทําบริการแบบใหมท่ีมไิดอาศัยหลักเรื่องอํานาจอธิปไตยของรัฐ 
(เชน การใชหลักเรื่องเสรีภาพในทางการคาและหลักเรื่องความรับผิดของรัฐในการจัดทําบริการสาธารณะ)  ดานที่สาม หลักกฎหมายปกครองในเรื่องบริการ
สาธารณะ  ไดเปลี่ยนผานจาก (1)หลักกฎหมายที่เนนความเปนรัฐและอํานาจอธิปไตย(บริการสาธารณะที่ประกอบไปดวยเกณฑพ้ืนฐานในเรื่อง
องคกรของรัฐ การกระทําเพื่อประโยชนสาธารณะ และเน้ือหาของกฎหมายที่แสดงความมีอํานาจเหนือของรัฐ)  (2)หลักกฎหมายที่กําหนด
ขอบเขตการกระทําของรัฐ(บริการสาธารณะ เกณฑในการกําหนดลักษณะของการกระทําทางปกครอง สัญญาทางปกครอง และความรับผิดทาง
ปกครอง) ซึ่งก็คือการจัดการภาครัฐที่จะตองมีการใชอํานาจเหนือเพ่ือประโยชนสาธารณะ(แยกขาดจากการจัดการของภาคเอกชนที่เปนเรื่องไม
เก่ียวกับการใชอํานาจและประโยชนสาธารณะ)  และจาก(3) หลักกฎหมายที่กําหนดการควบคุมการกระทําของรัฐ(บริการสาธารณะในฐานะเกณฑท่ีให
ความชอบธรรมการกระทําของรัฐและเกณฑท่ีกําหนดเขตอํานาจของศาลปกครอง : การที่ฝายปกครองใชอํานาจเหนือ(ไมวาจะเปนการกระทํา
ฝายเดียว สัญญา หรือความรับผิด)เพ่ือประโยชนสาธารณะยอมเปนการกระทําทางปกครองและอยูในเขตอํานาจของศาลปกครอง ไปสูหลัก
กฎหมายที่ (1) ขยายตัวรวมถึงการจัดทําบริการสาธารณะโดยเอกชน(บริการสาธารณะไมไดมุงใชแสดงความเปนรัฐหรืออํานาจอธิปไตย) เน้ือหา
ของบริการสาธารณะขยายรวมถึงกิจกรรมในทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม(มิไดมุงแตในเรื่องพ้ืนฐานทางการปกครองและประโยชน
สาธารณะ) การจัดทําและวัตถุประสงคของบริการสามารถใชหลักการในทางแพงหรือสัญญาโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือแสวงหากําไรได(บริการ
สาธารณะจึงไมจําเปนตองเปนการใชอํานาจเหนือและมีวัตถุประสงคเพ่ือประโยชนสาธารณะ) การกระทําและขอพิพาทท่ีเกิดขึ้นจากการจัดทํา
บริการสาธารณะทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม(สวนใหญ)เปนการกระทําทางแพงท่ีอยูภายใตกฎหมายแพงและเขตอํานาจของศาลยุติธรรม

                                                 
186

 ทฤษฎีบรกิารสาธารณะฝรัง่เศสจงึแสดงลักษณะพิเศษของตัวเองในทางนามธรรมและรูปธรรมเสมอ กลาวคือ ในทางกฎหมายทฤษฎีบรกิาร
สาธารณะจะเปนหลักกฎหมายที่ยดึโยงบริการไวเพื่อกําหนดลักษณะทางกฎหมายและเขตอํานาจศาลในการพิจารณาพพิากษา(โดยใชเกณฑพิจารณา
ตาง ๆ ท่ีไดมาจากลักษณะของรัฐ ไมวาจะเปนเรื่ององคกร เรื่องอํานาจเหนือ และเรื่องประโยชนสวนรวม)  อีกดานหนึง่ ทฤษฎีบรกิารสาธารณะจะ
แสดงความเปนอยูของ “ตัวบรกิารและการจัดการ” ในสังคม เชน ผูจัดทําบรกิาร ผูใชบริการ ราคาคาบริการ สิทธิหนาที่และความรับผิดของบุคคลที่
เกี่ยวของกับบรกิาร ตลอดจนการผกูขาดและการแขงขันกันในการจัดทําบรกิารดงักลาว 
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(บริการสาธารณะจึงไมใชส่ิงท่ีกําหนดการกระทําของรัฐ ลักษณะของกฎเกณฑที่จะใชกับการกระทําของรัฐและการควบคุมการกระทําของรัฐ
(เขตอํานาจของศาลปกครอง)เสมอไป) 

ภาพรวมของการปรับเปลี่ยนทั้งสามดานเปนตัวอยางในการทําความเขาใจเน้ือหา ลักษณะและการเปลี่ยนแปลงของทฤษฎีบริการ
สาธารณะในกฎหมายปกครองฝรั่งเศสไดดี การเร่ิมตนจากความเปนรัฐ การกําหนดวิธีการใชอํานาจรัฐ วัตถุประสงคของรัฐ และการควบคุมการ
ใชอํานาจรัฐ ถือเปนพ้ืนฐานของ(ทฤษฎีบริการสาธารณะในฝรั่งเศส)หลักกฎหมายปกครองดั้งเดิมในทุกสังคมซึ่งจะมีการปรับตัวเปลี่ยนแปลง
ยอมรับพ้ืนฐานอื่น ๆ ที่เปนความตองการรวมสมัยของสังคมอยูดวยเสมอ เชน พ้ืนฐานทางเศรษฐกิจ วัฒนธรรม เทคโนโลยี สิ่งแวดลอม รวมถึง
การควบคุมโรคระบาดและการกอการรายรูปแบบใหมในสังคม(เดิมเปนบริการพื้นฐานทางสาธารณะสุขและการรักษาความสงบภายในที่ปจจุบัน
น้ียกระดับรูปแบบขึ้นมาใหม) ทําใหเกิดบริการสาธารณะหรือกฎหมายปกครองประเภทใหมเฉพาะดานตลอดเวลา  อยางไรก็ตาม ตองเขาใจดวย
วาบริการสาธารณะหรือกฎหมายปกครองที่เกิดขึ้นยอมเปนไปตามพื้นฐานของสังคมแตละประเทศ(บริบท(contexte))ที่มีเอกลักษณเฉพาะตัว
และยากที่จะลอกเลียนแบบกันได 

สําหรับประเทศไทย ขอเท็จจริงที่ปรากฏอยูทุกวันน้ีก็คือ ประเทศไทยมีหลักกฎหมายปกครองบางสวนในคําพิพากษาศาลฎีกาและมี
การพัฒนาหลักกฎหมายปกครองโดยตรงที่ไดจากคําวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยรองทุกขมาตั้งแตป 2522 แตก็ยังไมเพียงพอและไมเปน
ระบบ ประกอบกับเพิ่งมีการจัดต้ังศาลปกครอง ท่ีจะเปนกําลังสําคัญในการวางหลักเกี่ยวกับกฎหมายปกครอง(ซ่ึงก็ขึ้นอยูกับปจจัยในการคัดเลือก
ตุลาการที่มีความรูความเชี่ยวชาญในงานของรัฐ) ไมนานมาน้ีเอง ทําใหขาดหลักกฎหมายปกครองทั่วไปรวมทั้งหลักกฎหมายในเรื่องบริการ
สาธารณะที่จะใชเปนฐานในการพิจารณาปญหาบริการสาธารณะของไทย  ย่ิงไปกวาน้ันพัฒนาการของสังคม การเมืองการปกครอง เศรษฐกิจ 
เทคโนโลยี และสิ่งแวดลอมของไทย ไดแสดงความซับซอนของปญหาการจัดการและการขาดแคลนผูเช่ียวชาญกฎหมายปกครองเฉพาะดานตาง 
ๆ น้ีอีกดวย ไมวาจะเปนเรื่องระบบเงินทุนสํารองของประเทศที่เคยลมละลาย สัญญา(คาโง)สัมปทาน การสรางบริการขนาดใหญที่ไมคํานึงถึง
การวิเคราะหผลกระทบสิ่งแวดลอม และแมแตการแปรรูปรัฐวิสาหกิจในปจจุบันน้ี  ดังน้ัน การสรางหลักกฎหมายปกครองทั่วไปและหลัก
กฎหมายเรื่องบริการสาธารณะจึงนับวาเปนส่ิงสําคัญเรงดวนเหมือนกับการพัฒนาในเรื่องอื่นๆเชนกัน187  การที่บริการตางๆในสังคมเกิดขึ้นอยาง
มากมายหลายประเภทและมีลักษณะซับซอนหลากหลายอยางที่เรียกวามีเพียงกลุมคนบางกลุมเทาน้ันท่ีรูจัก และขาดผูเช่ียวชาญที่จะทําการวิจัย
ช้ีนําหรืออธิบายถึงผลดีหรือผลเสียของบริการที่จะเกิดขึ้นจึงมีผลกระทบกับคนทุกระดับในสังคมและประเทศไทยเอง  สังคมที่ไมมหีลักกฎหมาย
ที่เหมาะสมเพียงพอในการวางแนวทางปฏิบัติหรือเปนแนวทางในการพิจารณาตัดสินคดี ก็คือสังคมที่ขาดทิศทางและการประกันสิทธิเสรีภาพ 
เพราะหากเราเขาใจเบื้องตนถึงลักษณะของทฤษฎีบริการสาธารณะตามขอสังเกตของโมริซ โอรีอูที่วา บริการสาธารณะคือสิ่งท่ีจัดทําโดยรัฐหรือ
ผูมีอํานาจหรือฝายปกครองที่อางประโยชนสาธารณะแลว ก็ตองตระหนักดวยวา บริการสาธารณะตาง ๆ ที่เกิดขึ้นลวนเปนไปตามอํานาจหรือการ
ตัดสินใจตามนโยบายของผูปกครองวาอะไรคือ “ประโยชนสาธารณะ” ในขณะน้ัน ซึ่งก็คือ “เจตนา” ของรัฐท่ีไมมีอะไรควบคุมไดนอกจาก
กลไกที่เหมาะสมกับเรื่องน้ัน ๆ น่ันเอง  กลไกของกฎหมายบริการสาธารณะจึงเปนหน่ึงในกฎหมายที่สําคัญทางการปกครองที่ประเทศไทยยังไม
มี ! ! !  
 
 

                                                 
187 เราคงตองยอมรับวาประเทศไทยมีบริบทสังคมท่ีแตกตางจากประเทศในยุโรป การตอบรับและการนําหลักกฎหมายตางประเทศมาใชจงึเปนดาบ
สองคมเสมอ ปญหาจึงอยูท่ีวา เราตองการ “ผูรู” หรือ “ผูเชี่ยวชาญ”ท่ีจะมา “วิจัย” และสรางหลักกฎหมายที่เหมาะสมกบับริการสาธารณะในประเทศ
ไทย หรืออยางนอยเปนผู “รูจกั” และ “รูทัน” งานของรัฐและสังคมวิทยาการปกครองของไทยไดดี ตลอดจนสามารถนําหลักกฎหมายตางประเทศ(วิธี
คิดทีต่ิดอยูกับบริบทหนึ่ง ๆ)ท่ีผานการตรวจสอบและผานการวิเคราะหผลดีผลเสียแลวมาใชแกปญหาสงัคมไทยไดอยางเหมาะสม 


