
สัญญารืวมมือระหว่าง‘องค์กรปกครองส่วนท้องถน 
เป็นรูปแบบหนีงของสัญญาทางปกครอง

2.1 แนวความค ิดท ั่วไปเก ี่ยวก ับส ัญญาทางปกครอง
รัฐ* ต้องมีการกระทำโดยรัฐให้บรรลุภารกิจเพื่อให้บรรลุถึงผลประโยชน์ทั่วไป (in teret 

genera l) นั้น การกระทำเหล่านั้นมีหลายรูปแบบได้แก่การสั่งการหรือการตัดสินใจ (d e ’ 
cision) และการปฏิบ ้ต ิการ (operation) การกระทำต่าง ^ ของฝ่ายปกครอง (les a c te s  
deladm inistration) และนิติกรรมทางปกครอง (les a c te s  jurid iques adm inistratifs)
การกระทำของรัฐดังกล่าวอยู่บนพื้นฐานการใช้อำนาจมหาซน (la p u is sa n c e  p ub lique)
ท ี่ร ัฐม ีอำนาจตามกฎหมายเหน ือเอกชน เว้นแต่น ิต ิกรรมทางปกครองที่ม ีร ูปแบบเป็นนิต ิกรรม 
สองฝ่ายท ี่จะเป ็นข้อยกเว ้นการใช้อำนาจรัฐเหนือเอกชน ด ้วยว ่าเม ื่อ "นิติกรรมทางปกครอง" 
ม ุ่งไปถ ึงอำนาจการส ั่งการฝ่ายเด ียวของเจ ้าหน ้าท ี่ของรัฐแล้ว ดังนั้น การผกพนในลักษณะ

จ d 9  ‘บ

สัญญาระหว่างรัฐก ับเอกชน (ส ัญญาทางปกครอง) จ ึงม ีเง ื่อนไขสำคัญว่า เอกชนซึ่งเป็น 
ค ู่ส ัญ ญ าของร ัฐจำเป ็นจะต ้องให ้ความย ินยอม(co n sen tem en t)n อน น ักกฎหมายปกครอง 
ส ่วนใหญ ่จ ึงม ักไม ่ถ ือว ่าส ัญญาฝ่ายปกครองเป ็น "นิติกรรมทางปกครอง" และให้ "ส ัญ ญ าทาง 
ปกครอง" เป ็นน ัวข ้อต ่างหากโดยเฉพาะของกฎหมายปกครอง และมีหล ักกฎหมาย (re ’gim e 
juridique) ของส ัญญาทางปกครองแยกออกจากหลักกฎหมายของ "นิติกรรมทางปกครอง 
(ฝ ่ายเด ียว)" (หมายเหตุ-แต ่ก ็ม ีน ัก'ทฤษฏีกฎหมายปกครอง(ของต่างประเทศ) บางท ่านเห ็นว ่า 
"ส ัญญาทางปกครอง" อาจอธิบายรวมอยู่ก ับ"น ิต ิกรรมทางปกครอง (ac te  adm inistratif)" ได้ 
เพราะ "ส ัญญาทางปกครอง " และ "นิต ิกรรมทางปกครอง(ฝ่ายเด ียว)" ก ็ม ีจ ุดเร ิ่มต ้นเหม ือน 
กันอยู่ประการหนึ่ง คือ ในเรื่อง "อำนาจ (co m p eten ce ) ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ" ในการทำ

ในวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ ร ัฐหมายถ ึงฝ ่ายปกครองเท ่าน ั้น
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น ิต ิกรรมทางปกครองและในการทำส ัญญาทางปกครอง1 น ิต ิกรรมทางปกครองและส ัญญา 
ทางปกครอง จ ึงม ีความแตกต่างในแง่ความผูกพ ันธ1บนพึ๋นฐานของหลักเสรีภาพในการทำ 
ส ัญญาที่น ิต ิกรรมทางปกครองไม่ม ีหสักการดังกล่าว แต่ก ็ม ีความเหมือนในเรื่องของการใช้ 
อำนาจของรัฐโดยเจ้าหน ้าท ี่ของรัฐท ี่จะใช ้อำนาจตามกฎหมายในการออกคำส ั่งท ี่เป ็นท ั้ง 
น ิต ิกรรมทางปกครองและการเข ้าข ้างทำส ัญญาในสัญญาทางปกครอง แต่ท ั้งน ี้ในแง่ความ 
เป ็นนิต ิกรรมฝ่ายเดียวหรือนิต ิกรรมสองฝ่ายน ั้น

2.2 การพ ัฒนาแนวคิดท ั่วไปของส ัญญาทางปกครองจากหลักการพ ื้นฐาน 
โดยท ี่หล ักกฎหมายของส ัญญาทางปกครองเป ็นผลจากการพ ัฒนาของหลักการต ่าง  ๆ

ของกฎหมายท ี่ม ือย ู่เด ิม ซ ึ่งได้นำความคิดและพื้นฐานหลักการพื้นฐานของหสักกฎหมายที่ม ี 
อย ู่เด ิมมาพ ัฒ นาเป ็นหล ักกฎหมายของส ัญ ญ าทางปกครอง คือ

2.2.1 การพ ัฒนาแนวคิดท ั่วไปของส ัญญาทางปกครองจากหลักการพ ื้นฐานของ 
นิติกรรมทางแฟง

ตามที่น ิต ิกรรม (acte  juridique) ตามประมวลกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์ม ี 
ความหมายเป ็นเหต ุการณ ์ในกฎหมายอย่างหน ึ่ง อ ันเก ิดข ึ้นจากการกระทำโดยชอบด้วย 
กฎหมายของบ ุคคล ซ ึ่งผ ู้กระทำมีเจตนามุ่งให ้การกระทำของตนเก ิดผลในกฎหมายโดยมี 
การก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิ หรือก่อให้เกิดการเคลื่อนไหวแห่ง 
สิทธิตามที่ผ ู้กระทำประสงคํ2 นั้น ซ ึ่งศาสตราจารย์ประกอบ ห ุตะส ิงห ์ได ้ให ้คำอธ ิบายไว้ว ่า 
"นิติกรรม คือ เหต ุการณ ์ในทางกฎหมายอย่างหน ึ่ง ซึ่งเก ิดขึ้นโดยการกระทำที่ชอบด้วย 
กฎหมายของบ ุคคล และมุ่งท ี่จะให้เก ิดผลในกฎหมายขึ้นตามเจตนาของผู้กระทำ ” ส่วน 
ผลในกฎหมายก็ค ือการเคลื่อนไหวในสิทธิน ั้น ซึ่งมาตรา 112 ได้จาระไนไว้ให้ซึ่งได้แก่

''บ ันท ึกของเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง นิต ิกรรมทางแพ่ง-น ิต ิกรรมทาง 
ปกครอง-ส ัญญาทางปกครอง, หน ังเอกฎหมายมหาชนแห่งประเทศ1ไทย. สมาคมกฎห มาย 
มหาชนแห่งประเทศไทย-กรุงเทพฯ (2531) หน้า 139

2ไชยยศ เหมะรัซตะ, ย ่อหล ักกฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย์น ิต ิกรรม คณ ะน ิต ิศาสตร ์ 
จ ุฬาลงกรณ ์มหาว ิทยาล ัย, สำนักพิมพ์นิติธรรม, (2536), หน้า 12
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การก่อสิทธิ เปลี่ยนแปลงสิทธิโอนสิทธิ สงวนสิทธิ หรือระงับสิทธินั่นเอง ’‘น ิต ิกรรม,' เป็น 
การแสดงเจตนาของบ ุคคลต่อบ ุคคล ซ ึ่งม ีฐานะเสมอกันในทางกฏหมาย ซึ่งเป็นเรื่องของ 
กฎหมายเอกซนกล่าวคือ กฎหมายในทางแพ่งยอมรับรองความกักดสทธึ๋ในเจตนาของบุคคล 
ในอันที่จะก่อให ้เก ิดผลในกฎหมายขึ้นผูกพันกันระหว่างบุคคลต่อบุคคลได้ ส่วนการกระทำ 
หรือการแสดงเจตนาของผู้ม ีอำนาจเหนือกว่าอ ันเป ็นเร ื่องเก ี่ยวก ับกฎหมายมหาชนนั้นไม่ใช ่ 
นิติกรรม แม้ว ่าการกระทำนั้น อาจก่อให ้เก ิดผลขึ้นได้ในทางแพ่งก็ตามอาท ิเช ่น คำพ ิพ ากษ า 
ของศาล อาจก่อให้เก ิดการเปลี่ยนแปลงในสิทธิของคู่ความแห่งคดีน ันได้ จึงไม่ใช่นิติกรรม 
ตามหมายน ี้ เพราะศาลไม่ใช่บ ุคคลธรรมดา แต่เป ็นองค์กรของรัฐบาลที่อย ่ในฐานะเหนือกว่า

จ dJ? cL9

บุคคลธรรมดา3
อันอาจจะกล่าวได ้ว ่า น ิต ิกรรมทางแพ่งยื่นอยู่บนพื้นฐานของความเสมอของบุคคล 

เป็นหลัก และมิความแตกต่างจากน ิต ิกรรมทางปกครองจนเห ็นได้ช ัดเจน จ ึงได ้ม ีความเห ็น 
ข ้างต ้นว่า การกระทำหรือการแสดงเจนนาของผู้ม ีอำนาจ5หนือกว่าอ ันเป ็นเรื่องเก ี่ยวก ับ 
กฎหมายมหาซนนั้นไม่ใช่นิติกรรม ซึ่งนิต ิกรรมในที่น ี้น ่าจะเป็นนิติกรรมทางแพ่งเท ่านั้น ส่วน 
นิติกรรมทางปกครองก็เป็นส่วนที่นอกเหนือนิติกรรมดังกล่าว

ประเภทของนิติกรรม
(1) น ิต ิกรรมฝ ่ายเด ียว คือ น ิต ิกรรมท ี่เก ิดข ึ้นจากการแสดงเจตนาของบ ุคคลเพ ียง 

ฝ ่ายเด ียว และเม ื่อได ้แสดงเจตนาออกมาแล้ว ย่อมเก ิดผลเป ็นน ิต ิกรรมพันทีโดยสามารถ 
แบ่งได้ ดังต่อไปนี้

1.1 น ิต ิกรรมฝ ่ายเด ียวโดยเคร ่งคร ัดค ือน ิต ิกรรมซ ึ่งเก ิดข ึ้น เม ื่อม ีบ ุคคลเพ ียงฝ ่ายเด ียว 
แสดงเจตนาออกมา โดยม ิต ้องม ีการกระทำต่อบ ุคคลใด  ๆ ทั้งสิน เช่น การทำนิต ิกรรม การ 
ก่อตั้งมูลนิธิ เป็นต้น

1.2 น ิต ิกรรมฝ่ายเด ียวโดยไม่เคร่งครัด คือ น ิต ิกรรมที่เป ็นการแสดงของบุคคล 
ฝ ่ายเด ียวท ี่แสดงออกมาอ ันจะต้องได ้แสดงเจตนาน ั้นต ่อบ ุคคลอื่นก ่อน เช่น การให ้ส ัตยาบ ัน 
นิติกรรมที่เป็นโมฆียกรรม การปลดหนี้ เป็นต้น

3ประกอบ หุตะสิงห ์,คำสอนชั้นปรญญาตรี กฎหมายแพ ่งและพาณ ิชย ์ว ่าด ้วยน ิต ิกรรม 
และส ัญญา,หน ้า 9 อ้างไว้ในไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎ ห ม ายว ่าด ้วยส ัญ ญ า.พิมพ์ครั้งที่ 2 
สำน ักพ ิมพ ์จ ุฬาลงกรณ ์มหาว ิทยาล ัย (2539).
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(2) น ิต ิกรรมสองฝ่าย คือ น ิต ิกรรมท ี่เก ิดข ึ้นมาจ''กการแสดงเจตนาของบ ุคคล 
สองฝ่าย ท ี่ม ีคำเสนอและคำสนองของบ ุคคลแต่ละฝ ่าย ซ ึ่งคำเสนอและคำสนองนั้นมี 
เจตนารมย์ตรงก ัน

(3) น ิต ิกรรมหลายฝ ่าย คือ น ิต ิกรรมที่เก ิดข ึ้นมาจากการแสดงเจตนาของบุคคล 
มากกว่าสองฝ่ายข ึ้นไป เช่น การก่อตั้งห้างหุ้นส่วนหรือบริษัท

อย่างไรก ็ตามในการจัดประ๓ ทของนิต ิกรรมทางปกครองโดยการแบ่งตามประเภท 
โดยพ ิจารณาจากฝ ่ายผ ู้ก ่อและผู้ร ับน ิต ิกรรมน ั้น ได้ม ีบ ันทึกของเลขาธิการคณะกรรมการ 
กฤษฎีกา เห็นว่า "การแยกประ๓ ทของนิต ิกรรมทางแฟงเอกชนออกเป็นนิต ิกรรมฝ่ายเดียว" 
กับ "นิต ิกรรมสองฝ่าย(หรือหลายฝ่าย)" แต่โดยสาระที่แท้จริงแล้ว น ิต ิกรรมทางแพ่งจะต้อง 
ม ีการแสดงเจตนา 2 ฝ ่ายเสมอไป4

ดังนั้น น ิต ิกรรมทางแพ่งโดยการจัดประ๓ ทโดยเป็น น ิต ิกรรมฝ่ายเด ียวน ิต ิกรรม 
สองฝ่าย น ิต ิกรรมหลายฝ ่าย นั้น ในความเป ็นจริงจะต ้องม ีฝ ่ายต ่าง  ๆ ท ี่จะม ีผ ู้ม ีน ิต ิส ัมพ ันธ ์ 
มากกว่าหนึ่งฝ ่ายเสมอไป อย ่างเช ่น  การจัดทำพิน ัยกรรม ก็จะต้องมีผ ู้ท ี่ได้รับประโยชน์ตาม 
พินัยกรรม

นอกจากน ี้ การจ ัดประ๓ ทของน ิต ิกรรมตามความเห ็นของศาสตราจารย ์ ด ูก ีต ์ 
(Duguit) อาจทำได ้ 2 วิธี คือ การจัดประเภทตามเน ื้อหาสาระ (classification m a te ' rielle) 
ของนิต ิกรรมและการจัดประ๓ ทตามรูปแบบ (classification formelle) ของนิติกรรม

(ก) การจัดประเภทตามเน ื้อหาสาระของนิต ิกรรม
หากพ ิจารณ าตามเน ื้อหาสาระแล ้ว อาจแบ่งนิต ิกรรมออกได้เป็น 3 ประเภท คือ
- "น ิต ิกรรมที่กำหนดกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย (actes-règ les)" ซึ่งมีวัตถุประสงคํใน 

การกำหนดกฎเกณฑ ์ทางกฎหมายหรือสร้างภาพการณ ์ทางกฎหมายหรือสร้าง 
สภาพการณ ์ทางกฎหมายท ี่ม ีผลใช้บ ังค ับเป ็นการท ั่วไปโดยไม ่เฉพาะเจาะจงต ่อ 
บ ุคคลใด หรืออาจเรียกนิต ิกรรมประเภทนื้อ ีกอย่างหนึ่งได้ว ่า ''นิติกรรมแบบ 
ภววิส ัย (a c te s  objectifs)" นิติกรรมประเภทนี้ได้แก่ ร ัฐบ ัญ ญ ้ต ิ ข ้อกำหนดของ 
ฝ ่ายบร ิหาร ข ้อตกลงเก ี่ยวก ับสภาพการอ ้าง และส ัญญาจัดต ั้งสมาคมหรือ 
ห ้างหุ้นส่วนบริษ ัทในกฎหมายเอกชน

4อ้างไวัไนเชิงอรรถที่ 1 1 หน้า 140
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- "นิติกรรมแบบอัตวิสัย (actes-subjectifs)" ซึ่งมีวัตถุประสงค์,ในการ ก่อ
เปล ี่ยนแปลงหรอยกเล ิกสภาพการณ ์ทางกฎหมายเฉพาะรายเฉพาะกรณ ีอ ัน  
ได้แก่น ิติกรรมต่าง  ๆ ท ี่ก ่อให้เก ิดมูลหนี้ก ันระหว่างเจ้าหนี้และลูกหนี้

- "นิติกรรมทางเงื่อนไข (actes-conditions)" ซ ึ่งมีวัตถุประสงคํในการมอบ
สภาพการณ ์ทางกฎหมายท ี่ม ีผลใช้บ ังค ับเป ็นการท ั่วไปโดยไม ่เฉพาะเจาะจง 
ที่กำหนดไว้แล้วให้แก่บุคคล 

(ข) การจัดประเภทตามรูปแบบของนิต ิกรรม
หากพ ิจารณาตามรูปแบบแล้ว ศาส ตราจารย ์ ด ูก ีต ์ เห็นว่า อาจแบ่งน ิต ิกรรมได้เป ็น 

3 ประ๓ ท ดือ
- "Lace co llec tif ซ ึ่งเป ็นน ิต ิกรรมท ี่เก ิดจากการแสดงเจตนาหลายฝ ่ายท ี่สอดคล้อง 

กัน ซึ่งมิได้เป็นข้อตกลง (conventions) นิติกรรมประเภทนี้ได้แก่ ส ัญ ญ าจ ัดต ั้ง  
สมาคมหรือห้างหุ้นส่วนบริษัท ซ ึ่งผู้เข ้าร่วมในนิติกรรมนี้ไม่รู้จ ักกันเลยหรือรู้จ ักกัน 
น ้อยมาก และมิเข ้าร ่วมเจรจาอภิปรายกันในการทำน ิต ิกรรมประ๓ ทนี้

- "Lunion" ซึ่งเป็นข้อตกลง (convention) หลายฝ ่ายท ี่ตรงก ัน แต่ม ิ'ใช ่ส ัญญา 
เน ื่องจากผู้เข ้าทำน ิต ิกรรมประเภทนี้ม ิได ้ม ีฐานะเป ็นเจ ้าหน ี้และลูกหนี้ซ ึ่งก ัน 
และกันเป ็นการเฉพาะตัว แต่เป ็นน ิต ิกรรมท ี่ก ่อให ้เก ิดสภาพการณ ์ทางกฎหมาย 
แบบภววิส ัย ท ี่ม ีล ักษณะถาวร หรือที1เป็นสถา!แ{ภ'าพ (statut) เซ่น การสมรส 
ข ้อตกลงเก ี่ยวก ับสภาพการจ ้าง สนธิส ัญญา และสัมปทานดำเน ินการบริการ 
สาธารณะ เป็นต้น

- ส ัญ ญ า (c o n tra t)ซ ึ่งศ าส ต ร าจ าร ย ์ด ูก ีต ั ห ็นว่''เป ็นน ิต ิกรรมท ี่แตกต่างจาก 
นิติกรรมทั่ง 2 ประเภทดังกล่าวข ้างต ้น โดยให ้คำน ิยามของ '‘ส ัญ ญ า" ไว้ว่า 
หมายถ ึงข ้อตกลง (accord) ระหว่างบุคคลสองคน และเป็นข้อตกลงที่ม ี 
ว ัตถ ุประสงค์ท ี่จะก่อให ้เก ิดหนี้แก ่บ ุคคลฝ่ายหนึ่งซ ึ่งจะต้องกลายเป ็นลูกหนี้และ 
จะก่อให ้เก ิดส ิทธ ิแก ่บ ุคคลอ ีกฝ ่ายหน ึ่งซ ึ่งจะกลายเป ็นเจ ้าหน ี้5

5ชาญ ช ัย  แสวงศ ักด ิ้ และมาน ิตย ์ วงศ์เสรี, ความรู้เบ ื้องต ้นเก ี่ยวก ับน ิต ิกรรมทาง 
ปกครองและส ัญญาทางปกครอง บริษัท สำน ักพ ิมฟวิญณ ูซนจำก ัด, (2541), หน้า 39-41.
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2.2 .2  การพ ัฒนาแนวความค ิดท ั่วไปของส ัญญาทางปกครองจากหลักการพ ื้นฐาน 
ของนิติกรรมทางปกครอง

นิติกรรมทางปกครอง (Les a c te s  jurid iques adm inistratifs) หมายถ ึง การแสดง 
ออกซ ึ่งเจตนาทางปกครองเพ ื่อให ้ม ีการเปลี่ยนแปลงของสภาพการณ ์ทางกฎหมาย 
(o rd o nn ancem en t jurid ique)6 โดยเจ ้าหน ้าท ี่ของรัฐใช ้อำนาจส ั่งการฝ ่ายเด ียว โดยวิธ ีการ 
ท ี่เจ ้าหน ้าท ี่จะส ั่งการให ้ปฏิบ ้ต ิตามคำส ั่ง หรือได้ม ีการกำหนดกฎเกณฑ์บ ังคับ ตามท ี่กฎหมาย 
ได้ให ้อำนาจแก่เจ ้าหน ้าท ี่หรือหน่วยงานของฬ ัไว้ เพ ื่อประโยชน์ของสาธารณะโดยมีอำนาจ

63

บังค ับใช ้กฎหมายโดยไม ่ต ้องขอความยินยอมจากเอกซนทั้งน ี้เง ื่อนไขของความสมบูรณ ์ของ 
นิติกรรมทางปกครองประกอบด้วย บ ุคคลที่ออกกระทำหรือออกคำสั่งท ี่ก ่อให้เกิดน ิต ิกรรม 
ทางปกครองจะต้องเป ็นเจ ้าหน ้าท ี่ท ี่กฎหมายกำหนดไว้ มีแบบหรือขั้นตอนนั้น  ๆส่วนที่เป็น 
สาระสำคัญ มีวัตถุประสงค์เพ ื่อประโยชน์สาธารณะเป็นหลัก เว ้นแต่กฎหมายกำหนดไว้เป ็น 
พ ิเศษในกรณีน ั้น  ๆ และมีเงื่อนไขอื่น  ๆอันได้แก่ มอบอำนาจระยะเวลา เหตุผลหรือเงื่อนไข 
ต ่าง  ๆ ของคำล ังตามท ี่กฎหมายกำหนด

เม ื่อพ ิจารณาถึงร ูปแบบของน ิต ิกรรมทางแพ ่งและทางปกครองเฉพาะในแง่ความ 
ส ัมพ ันธ์ก ับบ ุคคลแล้วก็เป ็นน ิต ิกรรมฝ่ายเด ียว (Unilateral act) ซ ึ่งม ีการแสดงเจตนาอ ัน 
เด ียวหรือหลายอ ันของบ ุคคลฝ ่ายเด ียวเช ่นเด ียวก ัน

สำหรับนิติกรรมสองฝ่าย (Bilateral Act) ได ้แก ่น ิต ิกรรมที่เก ิดจากการแสดงเจตนา 
ของบุคคลสองฝ่าย และก่อให ้เก ิดผลต่อท ั้งสองฝ่ายอ ันได ้แก ่ส ัญญาต ่าง  ๆ เป็นต้น

แต่ทั้งนี้ เน ื่องด้วยมีความแตกต่างระหว่างพ ื้นฐานของนิต ิกรรมทางปกครองซึ่งเป ็น 
น ิต ิกรรมทางปกครองฝ ่ายเด ียว(ac te  adm inistratif unilateral) และนิติกรรมทางปกครอง 
สองฝ่าย (ส ัญญาทางปกครอง) จ ึง1ได้ม ีความเห ็น'ของเลขาธิการคณะกรรมการกถุษฎ ีกา 
(ศจ.อมร จันทร์สมบูรณ์) ว ่า7นักทฤษฏีกฎหมายปกครอง (ของต่างประเทศ) หลายท ่าน 
ย ังม ีความเห ็นว ่า ความหมายของนิต ิกรรมทางปกครองน่าจะได้แก ่ "นิต ิกรรมทางปกครอง 
ฝ ่ายเด ียว" เสมอไปและสมควรแยกหลัก "ส ัญญาทางปกครอง" ออกเป ็นเอกเทศ

6พ ูนค ักด ี้ไวสำรวจ, น ิต ิกรรมฝ ่ายเด ียวทางปกครองในกฎหมายฝรั่งเศส. วารสาร 
กฎหมายปกครองเล ่ม 4 (ตอน 2) ส ิงหาคม 2528, สำน ักงานคณะกรรมการกฤษฎ ีกา.

7อ้างไว้แล้วในเชิงอรรถที่ 1 , หน้า 140.
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ซึ่งในส่วนนี้ก ็ได้มีความเห็นที่เห็นว่า ท ี่ว ่าน ิต ิกรรมทางปกครองนั้น ม ีความห มาย 
อย ่างกว้างรวมถึงน ิต ิกรรมทางปกครองฝ ่ายเด ียว และน ิต ิกรรมทางปกครองสองฝ่าย8 ดังนั้น 
ความหมายของนิต ิกรรมทางปกครองนั้น โดยสรุปมีความเห ็นร่วมกันแล้วว่าเป ็นเรื่องการ 
กระทำของเจ้าหน้าท ี่ฝ ่ายปกครองที่เป ็นน ิต ิกรรมฝ่ายเด ียวแต่ก ็ย ังหาข้อสรุปไม่ได ้ว ่า ขอบเขต 
ความหมายจะคลอบคลุมไปถึงน ิต ิกรรมทางปกครองสองฝ่าย (ส ัญ ญ าทางปกครอง) ด ้วย 
หรือไม่

แต่ท ั้งน ี้ เม ื่อไปเปรยบเทียบกับนิติกรรมทางแพ่งแล้ว น ิต ิกรรมทางแพ่งครอบคลุมไป 
ถ ึงกรณ ีส ัญ ญ าทางแพ ่งด ้วย เน ื่องจากน ิต ิกรรมทางแพ ่งและส ัญญาทางแพ ่งม ีพ ื้นฐานบน 
ความสมัครใจ ซ ึ่งน ิต ิกรรมทางปกครองและส ัญญาทางปกครองจ ึงย ่อมจะเป ็นทางเด ียวก ัน 
ด้วยแต่ก ็เป ็นบนพื้นฐานของการใช้อำนาจของเจ้าหน้าท ี่ของรัฐแต่ท ั้งน ี้ ก ็ได้ม ีการยอมรับ 
ความแตกต่างระหว่างน ิต ิกรรมทางปกครองและส ัญญาทางปกครองว่าม ีพ ื้นฐานท ี่แตกต่าง 
ดังถึงท ี่จะได้ศ ึกษาต่อไป

2.2 .3  การพ ัฒนาแนวคิดท ั่วไปของส ัญญาทางปกครองจากหลักการพ ื้นฐานของ 
ส ัญ ญ าทางแพ ่ง

ส ัญญาทางแพ่งในฐานะที่เป ็นน ิต ิกรรมอย่างหน ึ่ง ฉะนั้นจึงต ้องนำหลักเกณฑ์ไนเรื่อง 
ของนิติกรรมมาใช้เป็นหลักฐานโดยทั่วไป เว ้นแต ่กรณ ีท ี่ม ีหส ักเกณฑ ์ท ี่เป ็นล ักษณะพ ิเศษ 
ของส ัญ ญ าเท ่าน ั้น  เน ื่องจากส ัญ ญ าทางแพ ่ง หมายถ ึง การแสดงเจตนาเสนอสนองต้อง 
ตรงกับที่ม ุ่งจะก่อให้เก ิดเปลี่ยนแปลงหรือระงับนิต ิส ัมพันธ์ ดังนั้น จ ึงต ้องย ่อมม ีผลทำให ้เก ิด  
นิติกรรมขึ้นมา ซึ่งนิติกรรมนั้นก็หมายถึง การกระทำของบ ุคคลโดยชอบด้วยกฎหมายและ 
ด้วยใจสมัคร มุ่งในการผูกนิต ิส ัมพันธ์ระหว่างบุคคลเพื่อจะก่อให้เก ิดความเคลื่อนไหวในสิทธิ 
นั่นเอง

ความหมายของส ัญญาน ั้นอยู่บนพ ื้นฐานของเสร ีภาพของป ักเอกชน ซึ่งเป็นแนว 
ความค ิดท ี่พ ัฒนามาตามประว ้ต ิศาสตร์ของแต ่ละส ังคม จากอดีตมาปัจจ ุบ ันได้ม ีแนวโน้ม 
ท ี่จะให ้เสรีภาพของป ักเอกชนที่มาผ ูกพ ันธ ์เป ็นค ู่ส ัญญามากยิ่งข ึ้น แต่ปัจจุบันแนวโน้ม

8สมยศ เชื้อไทย, "การกระทำทางปกครอง", วารสารนิต ิศาสตร์ป ็ท ี่ 17 ฉบับที่ 3 
(ก ันยายน 2530), หน้า 62-71.
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ด ัง ก ล ่า ว ไ ด ้เป ล ี่ย น ค ืน ก ล ับ อ ด ีต อ ีก  จ ึง ม ีป ร ะ เด ็น ท ี่น ่าส น ใจ ว ่า เห ต ุใด  จ ึง ม ีก าร พ ัฒ น าไ ป เซ ่น น ั้น  

แ ต ่อ ย ่า ง ไ ร ก ็ต า ม เพ ื่อ ท ี่จ ะ ให ้เข ้า ใจ ใน เร ื่อ ง ข อ ง ส ัญ ญ า ท า ง แ พ ่ง  จ ึง ข อ เส น อ ห ล ัก พ ื้น ฐ าน ข อ ง  

ส ัญ ญ า ไ ว ้
1 ห ล ัก ก า ร พ ื้น ฐ าน ข อ ง ส ัญ ญ าท า ง แ พ ่ง
1.1 ห ล ัก พ ื้น ฐ าน ข อ ง ห ล ัก ค ว าม ด ัก ด ิ้ส ิท ธ ึ๊ข อ ง เจ ต น า
เน ื่อ ง ด ้ว ย ว ิว ัฒ น าก า ร ท าง ก า ร เม ือ ง ท ี่ม ีก า ร ต ่อ ล ้ให ้ไ ด ้ม า เพ ื่อ ส ิท ธ ิเส ร ีภ าพ ข อ ง ป ร ะ ช าช น  

ใน ท ว ีป ย ุโร ป  ม ืผ ล ให ้เก ิด ก าร ย อ ม ร ับ ส ิท ธ ิเส ร ีภ าพ ข อ ง ป ร ะ ซ าซ น ม าก ข ึ้น เป ็น ล ำด ับ  โด ม ีก า ร  

ย อ ม ร ับ เส ร ีภ าพ ล ่ว น บ ุค ค ล  ร ับ ร อ งส ิท ธ ิพ ื้น ฐ าน ข อ งแ ต ่ล ะ บ ุค ค ล  บ ุค ค ล ม ีเส ร ีภ า พ  ซ ึ่งก ่อ ให  ้

เก ิด ห ล ัก ก า ร ว ่า ด ้ว ย ป ัก เจ ก น ิย ม  (In d iv id u alism ) จ ึง ก ่อ ให ้เก ิด ส ิท ธ ิท ี่จ ะ ก ่อ ให ้เก ิด พ ัน ธ ะ  

ผ ูก พ ัน ธ ์ เม ื่อ บ ุค ค ล น ั้น ม ีเจ ต น าร ม ย ์ท ี่จ ะ ก ร ะ ท ำเซ ่น น ั้น  น อ ก จ า ก ก า ร พ ัฒ น า ท า ง ก า ร เม ือ ง  

ด ัง ก ล ่า ว แ ล ้ว ก ็ไ ด ้ม ีก า ร พ ัฒ น า แ น ว ค ว า ม ค ิด ท า ง เศ ร ษ ฐ ก ิจ  ค ือ  ร ะ บ บ เศ ร ษ ฐ ก ิจ แ บ บ เส ร ีน ิย ม
63 63

ท ี่พ ัฒ น า ม า ก จ า ก ร ะ บ บ เศ ร ษ ฐ ก ิจ  ค ือ  ร ะ บ บ เศ ร ษ ฐ ก ิจ แ บ บ  เส ร ีน ิยม  ท ี่พ ัฒ น า ม า จ า ก แ บ บ  

เศ ร ษ ฐ ก ิจ แ บ บ ศ ัก ด ิน า  ท ี่เด ิม บ ุค ค ล แ ต ่ล ะ บ ุค ค ล  ช ุม ช น แ ต ่ล ะ ช ุม ช น  ม ีก า ร ต ิด ต ่อ ซ ื้อ ข าย  

เพ ีย ง เล ็ก น ้อ ย  ส ่ว น ให ญ ่ก ็เก ็บ ก ัน ใข ้จ ่าย ก ัน เอ ง น ั้น  เป ล ี่ย น ม า เป ็น ก า ร ซ ื้อ ข า ย ส ิน ค ้า ก ัน อ ย ่า ง  

ก ว ้าง ข ว าง ย ิ่ง ข ึ้น  ซ ึ่ง ป ร า ก ฏ ก า ร ณ ์ด ัง ก ล ่า ว ก ็ย ่อ ม ก ่อ ให ้เก ิด ก า ร ต ิด ต ่อ ช ื้อ ข า ย ก ัน ม ีก า ร เจ ร จ า  

ต ก ล ง ก ัน  ม ีก า ร ว า ง ก ฏ เก ณ ฑ ไน ร ะ ห ว ่าง ผ ู้ซ ื้อ ผ ู้ข าย  จ น ก ่อ ให ้เก ิด ส ัญ ญ า ต ก ล ง ก ัน ข ึ้น  โด ย  

ส ภ าพ น ั้น ก า ร ซ ื้อ ข าย ด ัง ก ล ่า ว  ค ู่ส ัญ ญ า ก ็เป ็น บ ุค ค ล ท ี่ม ีค ว า ม เต ็ม ใน ใน ก า ร เข ้า ผ ูก พ ัน ธ ์ก ัน เอ ง  

ม ีก า ร เจ ร จ า ต ก ล ง ก ัน  ค ู่ส ัญ ญ า ก ็ย ่อ ม ม ีค ว า ม เส ม อ ภ า ค โด ย เท ่า เท ีย ม ร ะ ห ว ่า ง ก ัน แ ล ะ ม ีเส ร ีภ า พ  

ท ี่จ ะ ท ำ ส ัญ ญ า ก ัน ด ้ว ย  ต า ม ห ล ัก ว ่าด ้ว ย เส ร ีน ิย ม  (L ib eralism )
อ า จ ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่า  ห ล ัก ค ว าม ด ัก ด ิ้ส ิท ธ ิข อ ง เจ ต น าน ั้น พ ัฒ น าม า จ า ก ห ล ัก ป ัจ เจ ก ช น น ิย ม  

แ ล ะ ห ล ัก เส ร ีภ าพ  ซ ึ่ง ม ีผ ล จ า ก ก า ร พ ัฒ น า ท า ง ก า ร เม ือ ง แ ล ะ เศ ร ษ ฐ ก ิจ ท ี่ค ว บ ค ่ก ัน ม า ต ล อ ด ในdé ฃ่

ป ร ะ 1ว ัต ิศ าส ต ร ์ โ ด ย เฉ พ า ะ 9 ใน ส ม ัย ก ล า ง ม น ุษ ย ์ถ ูก จ ำ ก ัด เส ร ีภ า พ อ ย ่า ง ม า ก ด ้ว ย ป ร ะ เพ ณ  ี

ศ าส น า  แ ล ะ ก า ร ป ก ค ร อ ง ร ะ บ บ ศ ัก ด ิน า  ส น ับ ส น ุน ด ้ว ย ท ฤ ษ ฎ ีเท ว ส ิท ธ  ค ร ั้น ถ ึง เร ิ่ม ส ม ัย ให ม ่ก ็ม  ี

ร ะ บ บ ส ม บ ูร ณ า ณ า ส ิท ธ ิร า ช ให ้อ ำ น า จ เด ็ด ข า ด แ ก ่ก ษ ัต ร ีย ํอ ก  ใน ท า ง เศ ร ษ ฐ ก ิจ ก ็เซ ่น เด ีย ว ก ับ

9ฉ ั’ต ร ท ิพ ย ์น า ถ ส ุภ า , ล ัท ธ ิเศ ร ษ ฐ ก ิจ ก าร เม ือ ง , ส ำน ัก พ ิม พ ์แ ห ่ง จ ุฬ าล ง ก ร ณ ์
ม ห า ว ิท ย า ล ัย  ( 2 5 4 1 )  ห น ้า  2 0 .
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ท า ง ก าร เม ือ ง  เส ร ีภ า พ ก า ร ผ ล ิต ถ ูก จ ำ ก ัด ใน ร ะ บ บ ศ ัก ด ิน า ต ้อ ง ผ ล ิต เพ ื่อ ส ่ง ม อ บ แ ก ่ข ุน น า ง แ ล ะ  

เจ ้า น า ย ใน ป ร า ส า ท ก า ร ต ิด ต ่อ ค ้า ข า ย ก ร ะ ท ำ ไ ด ้จ ำ ก ัด
1 .2  ข อ บ เข ต ใน เร ื่อ ง เส ร ีภ าพ แ ห ่ง ก าร แ ส ด ง เจ ต น าแ ล ะ ศ ัก ด ิ0ส ท ธ ิ้ข อ ง เจ ต น า
ห ล ัก เก ณ พ ์ใน เร ื่อ ง เส ร ีภ าพ แ ห ่ง ก า ร แ ส ด ง เจ ต น าแ ล ะ ศ ัก ด ิ0ส ท ธ ิ้ข อ ง เจ ต น า ท ี่ป ัจ เจ ก ช น  

ท ี่ม ีส ิท ธ ิแ ล ะ ห น ้า ท ี่จ ะ ส า ม า ร ถ ท ี่จ ะ เล ือ ก ต น เอ ง ให ้เข ้า ม า ผ ูก พ ัน ต า ม ส ัญ ญ า ไ ด ้น ั้น  ถ ้า ห า ก  

ม ิไ ด ้ม ืข อ บ เข ต จ ำก ัด ให ้ ก ็ย ่อ ม จ ะ เก ิด ผ ล เส ีย ห า ย  เน ื่อ ง จ าก ธ ร ร ม ช า ต ิข อ ง ม น ุษ ย ์ท ี่อ า จ จ ะ  

เอ า เป ร ีย บ ก ัน ไ ด ้ ห ร ือ ส ภ าพ ข อ ง ส ัง ค ม ท ี่ม ีค ว า ม เห ล ื่อ ม ล ํ้า ข อ ง บ ุค ค ล ใน ส ัง ค ม จ ึง ไ ด ้ม ีข อ บ เข ต  

จ ำ ก ัด ว ่า 10เม ื่อ ใด ท ี่ก า ร แ ส ด ง เจ ต น า ถ ้า น ิต ิก ร ร ม ไ ด ้ก ้า ว ล ่ว ง แ ด น แ ห ่ง ป ร ะ โย ช น ์ส ่ว น ไ ด ้เส ีย ข อ ง  

ป ระซ าช น  เม ื่อ น ั้น ก า ร แ ส ด ง เจ ต น าน ั้น ย ่อ ม ไ ม ่เก ิด ผ ล ใน ก ฎ ห ม าย ไ ม ่ม ีก า ร เค ล ื่อ น ไ ห ว ใน ส ิท ธ  ิ

ท ั้ง น ี้เพ ร า ะ ม ีห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ท ั่ว ไป ว ่า  “ค ว าม ป ล อ ด ภ ัย ข อ ง ป ร ะ ช า ช น เป ็น ก ฎ ห ม า ย ส ูง ส ุด ” ( s a lu s  

p op u li su p r e m a  lex ) ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ถ ือ ว ่า เป ็น ห ล ัก ย ก เว ้น ข อ ง ห ล ัก เก ณ ฑ ็ใน เร ื่อ ง เส ร ีภ า พ  

แ ห ่ง ก าร แ ส ด ง เจ ต น า แ ล ะ ศ ัก ด ื้ส ิท ธ ิข อ ง เจ ต น า  เน ื่อ ง จ าก ม ีเจ ต น า จ ะ ม ุ่ง พ ิท ัก ษ ์ป ัจ เจ ก ซ น ท ี่ด ้อ ย  

โอ ก าส จ า ก ก า ร เป ิด ก ว ้า ง ใน ก า ร ให ้ม ีเส ร ีภ า พ แ ห ่ง ก า ร แ ส ด ง เจ ต น า แ ล ะ ศ ัก ด ิ0ส ท ธ ิข อ ง เจ ต น า  ใน  

ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ ฟ ง แ ล ะ พ า ณ ิช ย ์ข อ ง ป ร ะ เท ศ ไ ท ย ก ็ไ ด ้ม ีา า ร บ ัญ ญ ้ต ร อ ง ร ับ ห ล ัก ก า ร ด ัง ก ล ่า ว  

ไว ้ ค ือ  ต า ม ม า ต ร า  15  แ ห ่ง ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม า ย แ ฟ ง พ า ณ ิช ย ์บ ัญ ญ ัต ิว ่า  “ก า ร ใด ม ีว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค  ์

เป ็น ก า ร ต ้อ ง ห ้า ม ช ัด แ จ ้ง โด ย ก ฎ ห ม า ย  เป ็น ก าร พ ้น ว ิส ัย ห ร ือ เป ็น ก าร ข ัด ต ่อ ค ว าม ส ง บ เร ีย บ ร ้อ ย  

ห ร ือ ศ ีล ธ รร ม อ ัน ด ีข อ งเอ ก ซ น น ั้น  เป ็น โม ฆ ะ ” ด ังน ั้น  ส ภ าพ ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ใน ส ัง ค ม  จ ึง ก ่อ ให ้เก ิด  

ก า ร พ ัฒ น า ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ว ่า ด ้ว ย ส ัญ ญ า ข ึ้น ม า  แ ล ะ ต ่อ ม า ก ็ไ ด ้ม ีก า ร บ ัญ ญ ัต ิห ล ัก ก ฎ ห ม า ย  

ด ัง ก ล ่า ว ไ ว ้เป ็น ล า ย ล ัก ษ ณ ์อ ัก ษ ร  เพ ื่อ น ำ ม า เป ็น ห ล ัก ใน ณ ร ต ก ล ง ท ำ ส ัญ ญ า แ ล ะ บ ัง ค ับ ใช ้ 
ส ัญ ญ า

1 .3  ส ภ า พ ส ัญ ญ า ท า ง แ ฟ ง ใน ป ัจ จ ุบ ัน
ส ัญ ญ า ท า ง แ พ ่ง โด ย ห ล ัก แ ล ้ว ร ัฐ จ ะ ไ ม ่เก ี่ย ว ข ้อ ง ใด  ๆ  ไ ม ่ว ่า เน ื้อ ห า ส า ร ะ ร ูป แ บ บ ล ัก ษ ณ ะ  

ห ร ืออ ื่น  ๆ ใน ส ัญ ญ า ท า ง แ ฟ ง  เว ้น แ ต ่ข ัด ต ่อ ศ ีล ธ ร ร ม อ ัน ด ีง า ม แ ล ะ ข ัด ต ่อ ค ว าม ส ง บ เร ีย บ ร ้อ ย

10พ ว ง ผ ก า  บ ุญ โ ส ภ า ค ย ์,  ค ำ บ ร ร ย า ย ก ฎ ห ม า ย แ ฟ ง แ ล ะ พ า ณ ิช ย ์ว ่า ด ้ว ย น ิต ิก ร ร ม แ ล ะ  

ส ัญ ญ า . ม ห า ว ิท ย า ล ัย ร า ม ค ำ แ ห ง , โร ง พ ิม พ ์ม ห า ว ิท ย า ล ัย ร าม ค ำ แ ห ง  ะ ก ร ุง เท พ ม ห าน ค ร  

(2 5 2 0 ) , ห น ้า  13 .
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ข อ ง ป ร ะ ช าช น เท ่าน ั้น  เน ื่อ ง จ าก ใน ช ่ว ง ค ร ิส ต ์ศ ต ว ร ร ษ ท ี่ผ ่าน ม าส ภ าพ ข ้อ เท ็จ จ ร ิง ใน ค ว าม  

ส ัม พ ัน ธ ์ร ะ ห ว ่าง ค ู่ส ัญ ญ าม ีร ูป แ บ บ บ น ค ว าม ส ัม พ ัน ธ ์ท ี่ใก ล ้ช ิด ก ัน ม ีก า ร เจ ร จ าต ก ล ง ก ัน ก ่อ น ท ี่ 
จ ะ เร ิ่ม ต ้น ท ำ ข ้อ ต ก ล ง ใน ส ัญ ญ า  แ ล ้ว จ ึง จ ะ ม ีก า ร ต ก ล ง ก ัน ใน ส ัญ ญ า น ั้น ต า ม ม า

ด ัง น ั้น ใน ก า ร ศ ึก ษ า ส ัญ ญ า ท า ง แ พ ่ง ใน ส ภ า พ ส ัง ค ม ป ัจ จ ุบ ัน ซ ึ่ง เป ็น ส ัง ค ม ท ี่ม ีก า ร  

เป ล ี่ย น แ ป ล ง ไ ป จ า ก เด ิม ท ุก  ๆ  ด ้าน ไม ่ว ่าส ังค ม  ว ัฒ น ธรรม  ก าร เม ือ ง  ฯลฯ โด ย เฉ พ า ะ น ับ  

ต ั้ง แ ต ่ส ง ค ร าม โล ก  คร ั้งท ี่ 2 จ ึง ม ีผ ล ท ำ ให ้ส ัญ ญ า ท า ง แ พ ่ง ใน ร ูป แ บ บ เด ิม ม ีผ ล ก ร ะ ท บ ไ ป ด ้ว ย  

โด ย เฉ พ า ะ น ิต ิส ัม พ ัน ธ ์ช อ ง ส ัญ ญ า  ป ร ะ เภ ท ข อ ง ส ัญ ญ า  แ ล ะ ค ว า ม ไ ม ่เส ม อ ภ า ค ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า  

ต ล อ ด จ น ถ ึง ส ัญ ญ า ใน ร ูป แ บ บ ให ม ่ ค ือ  ส ัญ ญ า ม า ต ร ฐ า น  แ ล ะ ส ถ า น ะ ท า ง ก ฎ ห ม า ย ข อ ง  

ส ัญ ญ า ม า ต ร ฐ า น
1 .4  น ิต ิส ัม พ ัน ธ ์ข อ ง ส ัญ ญ าใน ป ัจ จ ุบ ัน
เน ื่อ ง จ าก ว ิว ัฒ น า ก าร ข อ ง ส ัง ค ม เศ ร ษ ฐ ก ิจ  ฯลฯ ใน ป ัจ จ ุบ ัน จ ึง ไ ด ้ม ีก า ร เป ล ี่ย น แ ป ล ง  

ส ภ า พ ข อ ง ก า ร ท ำ ส ัญ ญ า ต ่า ง  ๆ  ไป ม าก  จ น ท ำ ให ้ม ีข ้อ ค ิด ว ่า ป ัจ จ ุบ ัน ป ัจ เจ ก ซ น ย ัง เป ็น ผ ู้ก ำ ห น ด  

ค ว าม ผ ูก พ ัน เอ งห ร ือ ไม ่ อ าท ิเช ่น  ส ัญ ญ าท ี่ใช ้ใน ช ีว ิต ป ร ะ จ ำ ว ัน ข อ ง บ ุค ค ล ท ั่ว ไป  เช ่น ก า ร เอ ข า ย  

ส ิน ค ้าผ ่าน เค ร ื่อ ง ม ือ ส ำ เร ็จ ร ูป  ก า ร ก ำห น ด ร า ค าส ิน ค ้า ไ ว ้ล ่ว ง ห น ้า  จ ึง อ า จ จ ะ ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่า ม ี 
บ าง ส ่ว น ข อ ง ห ล ัก ก า ร เส ร ีภ า พ แ ห ่ง ก าร แ ส ด ง เจ ต น าแ ล ะ ศ ัก ด ิ้ส ิท ธ ิข อ ง เจ ต น าไ ม ่เป ็น ค ว า ม จ ร ิง  

เส ีย แ ล ้ว  เน ื่อ ง ม า จ า ก ห ล ัก ก า ร ด ัง ก ล ่า ว ไ ม ่อ า จ จ ะ ต อ บ ส น อ ง ม น ุษ ย ์ไ ด ้ด ีพ อ  ไ ม ่ว ่า ท ั้ง ค ว า ม  

ส ะ ด ว ก ส บ า ย  เว ล า  ห ร ือ ส ถ าน ท ี่ ฯลฯ ใน ก า ร จ ัด ท ำ ส ัญ ญ า ต ่า ง  ๆ
จ าก ส ภ าพ ข ้อ เท ็จ จ ร ิง  เร า จ ะ ส า ม า ร ถ เห ็น ล ัก ษ ณ ะ ข อ ง ส ัญ ญ า ใน ป ัจ จ ุบ ัน  3 ล ัก ษ ณ ะ  

เป ล ี่ย น แ ป ล ง ไป  ค ือ
1 .4 .1  ก า ร ข ย า ย ข อ บ เข ต ข อ ง ผ ล บ ัง ค ับ ส ัญ ญ า
ส ัญ ญ า ใน ร ูป แ บ บ เด ิม จ ะ ม ีร ูป แ บ บ ง ่า ย  ๆ ไม ่ซ ับ ซ ้อน  อ ย ู่บ น ค ว า ม พ ื้น ฐ า น ข อ ง ค ว า ม  

ส ัม พ ัน ธ ์ส ่ว น ต ัว ท ี่จ ะ ส าม าร ถ เจ ร จ าก ัน ได ้ แ ต ่ใน ป ัจ จ ุบ ัน ส ัญ ญ า น ั้น ไ ด ้ข ย า ย ผ ล บ ัง ค ับ ถ ือ ข ย า ย  

อ อ ก ไป ท ั้ง บ ุค ค ล  ท ี่เข ้า ม า เก ี่ย ว ข ้อ ง เป ็น ค ู่ส ัญ ญ า  แ ล ะ ท ั้ง ข ย า ย ร ะ ย ะ เว ล า แ ล ะ ผ ล บ ัง ค ับ ข อ ง  

ส ัญ ญ า อ อ ก ไ ป เป ็น ส ัญ ญ า ร ะ ย ะ ย า ว  เช ่น  ส ัญ ญ า ร ับ บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ ต ่า ง  ๆ  ท ี่ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย  

ร ับ บ ร ิก า ร จ ะ ไ ม ่จ ำ ก ัด จ ำ น ว น ไ ม ่แ บ ่ง ป ร ะ เภ ท ข อ ง ผ ู้ใช ้บ ร ิก า ร ไ ม ่ม ีฃ ้อ จ ำ ก ัด เฉ พ า ะ บ ุค ค ล ห ร ือ  

ร ูป แ บ บ ข อ ง ส ัญ ญ า  ถ ้า ไ ม ่ไ ด ้ก ำ ห น ด ไว ้ใน ข ้อ จ ำก ัด ข อ ง ส ัญ ญ า น ั่น เอ ง
1 . 4 . 2 ก า ร แ บ ่ง ป ร ะ เภ ท ข อ ง ส ัญ ญ า
ก า ร จ ัด แ บ บ ป ร ะ ๓ ท ส ัญ ญ า ต ่า ง  ใน ร ูป แ บ บ เด ิม ไ ด ้ม ีก า ร แ บ ่ง ก ล ุ่ม ป ร ะ ๓ ท ข อ ง ส ัญ ญ า
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หอสมุดแล'น สถาบิน วิทแบวิทๅร 

ชุพาลงกรณิพทิทโ.ทลํย

เป ็น ส ัญ ญ า ต ่า ง ต อ บ แ ท น ก ับ ส ัญ ญ า ไ ม ่ต ่า ง ต อ บ แ ท น ส ัญ ญ า ม ีค ่า ต อ บ แ ท น ก ับ ส ัญ ญ า ไ ม ่ม ี 
ค ่า ต อ บ แ ท น ส ัญ ญ า ท ี่ม ีก า ร ช ำ ร ะ ห น ี้ท ี่แ น ่น อ น ก ับ ส ัญ ญ า ท ี่ท ำ ก า ร ช ำ ร ะ ห น ี้ย ัง ไ ม ่แ น ่น อ น  

ส ัญ ญ า ท ี่ม ีซ ื่อ ก ับ ส ัญ ญ า ไ ม ่ม ีช ื่อ  แ ต ่ใน ป ัจ จ ุบ ัน น ี้ได ้ม ีก าร จ ัด ป ร ะ เภ ท ให ม ่ ซ ึ่ง ก ล ุ่ม ส ัญ ญ า ท ี ่
ได ้ม ีก าร จ ัด ท ำ ข ึ้น เป ็น ก า ร จ ัด แ บ ่ง โด ย เน ้น ถ ึง ก าร เป ล ี่ย น แ ป ล ง ท ี่เก ิด ข ึ้น ใน ส ัง ค ม แ ล ะ เศ ร ษ ฐ ก ิจai
เน ื่อ ง จ า ก ก า ร ท ำ ส ัญ ญ า ท ี่ไ ด ้พ ัฒ น า ข ย า ย ข อ บ เข ต ก า ร บ ัง ค ับ ใน ล ัก ษ ณ ะ เป ็น ก ล ุ่ม ผ ล ป ร ะ โย ช น  ์

ข อ ง แ ต ่ล ะ ฝ ่า ย ห ร ือ แ ต ่ล ะ ว ิช า ช ีพ เป ็น ห ส ัก 1', ด ้ง ม ีก าร 'จ ัด แ บ ่ง ป ร ะ เภ ท ส ัญ ญ าด ้ง น ี้
1 .  ส ัญ ญ า เอ ก ช น แ ล ะ ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  (private c o n tr a c t  a n d  a d m in is tra tiv e  

co n tra c t)
2 .  ส ัญ ญ า ก ฎ ห ม า ย ภ า ย ใน ก ับ ส ัญ ญ า ร ะ ห ว ่า ง ป ร ะ เท ศ
3 .  ส ัญ ญ า ร ะ ห ว ่า ง ผ ู้ป ร ะ ก อ บ ว ิช า ช ีพ ด ้อ ย ก ับ ส ัญ ญ า ร ะ ห ว ่า ง ผ ู้ป ร ะ ก อ บ ว ิช า ช ีพ ก ับ  

ผ ู้ไม ่ป ร ะ ก อ บ ว ิช าช ีพ ห ร ือ ผ ู้บ ร ิโภ ค
4 .  ส ัญ ญ าท ี่ม ุ่ง ถ ึง ผ ล ส ำ เร ็จ ใน ก า ร ช ำ ร ะ ห น ี้ก ับ ส ัญ ญ า ท ี่ม ุ่ง ถ ึง ก า ร ใช ้ค ว า ม ร ะ ม ัด ร ะ ก ัง  

ใน ก าร ช ำร ะ ห น ี้ใน ร ะ ด ับ อ ัน ส ม ค ว ร
5 .  ส ัญ ญ า ส ำ เร ็จ ร ูป  (a d h e s io n  c o n tra c t)  ห ร ือ ส ัญ ญ า ม า ต ร ฐ า น  (s ta n d a r d  form  

co n tra c t)  ก ับ  c o l le c t iv e  c o n tr a c ts
จ ึง จ ะ เห ็น ไ ด ้ว ่าก า ร จ ัด แ บ ่ง ป ร ะ เภ ท ให ม ่ข อ ง ส ัญ ญ าใน ป ัจ จ ุบ ัน น ั้น  เน ื่อ ง ม า จ า ก ผ ล จ า ก  

ต ัว บ ุค ค ล ท ี่เข ้า ม า เป ็น ส ัญ ญ า เป ็น ห ส ัก เส ีย ส ่ว น ให ญ
1 .4 .3  ล ัก ษ ณ ะ ค ว า ม ไ ม ่เส ม อ ภ า ค ซ อ ง ค ู่ส ัญ ญ า ใน ป ัจ จ ุบ ัน
ใน ค ว า ม เป ็น จ ร ิง ข อ ง ก า ร ท ำ ส ัญ ญ า ใน อ ด ีต ค ว า ม ไ ม ่เส ม อ ภ า ค ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า ย ่อ ม ม ีอ ย ู ่

เน ื่อ ง ม า จ า ก ค ว า ม จ ำ เป ็น ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ใด ฝ ่า ย ห น ื่ง  ห ร ือ ส ถ าน ะ ท าง ส ัง ค ม  เพ ีย ง แ ต ่ว ่า  

ค ู่ส ัญ ญ า ด ัง ก ล ่า ว เต ็ม ใจ ย อ ม ใน ส ภ า พ ด ัง ก ล ่า ว โด ย ผ ่า น ก า ร เจ ร จ า ต ก ล ง ก ัน โด ย ต ร ง จ ึง ท ำ  

ส ัญ ญ า ต ่อ ก ัน  ค ว า ม ไ ม ่เส ม อ ภ า ค จ ึง ย ่อ ม ป ร า ก ฏ อ ย ู่ใน ก า ร ท ำ ส ัญ ญ า แ ต ่ค ว า ม ไ ม ่เส ม อ ภ า ค

11G h e stin , T ra ite 'd e  Droit c iv ille s  o b lig a tio n s , Le C ontrat F orm ation , L .G .D .J . 

1 9 8 8 ,PP 1 8 -1 9 , อ ้า ง ไ ว ้ใน  ด ร .ด าร าพ ร  ถ ิร ะก ัฒ น ์, ก ูฏ ห ม า ย ส ัญ ญ า : ส ถ า น ะ ให ม ่ข อ ง ส ัญ ญ า  

ป ัจ จ ุบ ัน แ ล ะ ป ัญ ห า ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ไ ม ่เป ็น ธ ร ร ม . ส ำ น ัก พ ิม พ ์ม ห า ว ิท ย า ล ัย ธ ร ร ม ศ า ส ต ร ์(2 5 3 8 ) ,  
ห น ้า  2 8 .



2 2

ด ัง ก ล ่า ว ก ็ไ ด ้ผ ่า น ก า ร ย ิน ย อ ม ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า โด ย ก า ร เจ ร จ า ก ่อ น จ ะ จ ัด ท ำ ให ้ม ีส ัญ ญ า  จ ึง อ า จ จ ะ  

ม ีก า ร ต ่อ ร อ ง ก ัน ก ่อ น  จ ึง ท ำ ให ้ไ ม ่ม ีก า ร ไ ด ้เป ร ีย บ เส ีย เป ร ีย บ ม า ก  แ ต ่ต ้อ ง เป ็น ก ร ณ ีท ี่ต ้อ ง ม ีก า ร  

เส ีย เป ร ย บ ห ร ือ ไ ด ้เป ร ีย บ ก ัน ม า ก จ น เก ิน เล ย ข อ บ เข ต อ ัน จ ะ ท ำ ให ้ม ีส ัญ ญ า ด ัง ก ล ่า ว เป ็น โม ฆ ะ  

ไ ด ้ แ ต ่ป ัจ จ ุบ ัน น ี้ส ัก ษ ณ ะ ค ว า ม ไ ม ่เส ม อ ภ า ค ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า ใน ป ัจ จ ุบ ัน ไ ด ้ม ีล ัก ษ ณ ะ ค ว า ม ไ ม ่ 
เส ม อ ภ า ค ค ือ ค ว า ม ไ ม ่เส ม อ ภ า ค ร ะ ห ว ่า ง ค ู่ส ัญ ญ า ม า ก ท ี่ผ ู้บ ร ิโ ภ ค ใน ฐ า น ะ ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ห น ึ่ง  

ฝ ่า ย ใด อ ย ู่ใน ฐ า น ะ เส ีย เป ร ีย บ ต ่อ ผ ู้ป ร ะ ก อ บ อ า ช ีพ  ซ ึ่ง เป ็น ค ู่ส ัญ ญ า อ ีก ฝ ่า ย ท ั้ง ใน เร ื่อ ง ข ้อ เท ็จ จ ร ิง  

แ ละข ้อก ฏ ห ม '''ย
ล ัก ษ ณ ะ ข อ ง ส ัญ ญ า ส ม ัย ป ัจ จ ุบ ัน
ใน ป ัจ จ ุบ ัน ก า ร เจ ร จ า ต ก ล ง ท ำ ธ ุร ก ิจ ม ิไ ด ้อ ย ู่ใน ร ูป แ บ บ เด ิม อ ีก แ ล ้ว เน ื่อ ง จ า ก ม ีข ้อ จ ำ ก ัด  

ข อ ง เว ล า  ส ถ าน ท ี่ ค ว า ม จ ำ เป ็น ใน ด ้า น ต ่า ง  ๆ จ ึง ไ ด ้ม ีก า ร จ ำ ท ำ ร ่า ง ส ัญ ญ า ข ึ้น ม า ไ ว ้ล ่ว ง ห น า  

ไว ้ผ ูก พ ัน ผ ู้ท ี่1จ ะ ต ก ล ง เป ็น ค ู่ส ัญ ญ า  อ าท ิ ก า ร ธ น าค า ร  โรงแรม  ก า ร ช ื้อ ข าย  ฯลฯ โ ด ย ส ัญ ญ า  

ด ัง ก ล ่า ว เก ิด ข ึ้น จ า ก ค ว า ม ไ ม ่เส ม อ ภ า ค ใน ท า ง อ ำ น า จ เศ ร ษ ฐ ก ิจ  ห ร ือ ค ว า ม ร ู้ค ว า ม ส า ม า ร ถ ใน  

ก า ร จ ัด ท ำ ส ัญ ญ า  ห ร ือ ค ว าม จ ำ เป ็น เร ่ง ด ่ว น  ต ่าง  ๆ  ซ ึ่ง ก ็ไ ด ้ม ีก า ร ย อ ม ร ับ ส ัญ ญ า ส ม ัย ป ัจ จ ุบ ัน  

ท ี่โด ย ท ั่ว ไ ป เร ีย ก ว ่า ส ัญ ญ า ม า ต ร ฐ า น ห ร ือ ส ัญ ญ า  ส ำ เร ็จ ร ูป 12 ใน ท า ง ป ฏ ิบ ัต ิ ศ าล ข อ ง ป ร ะ เท ศ  

ต ่าง  ๆ เห ็น ด ้ว ย ก ับ ค ว า ม เห ็น ท ี่ 2  ค ือ  ย อ ม ร ับ ส ัญ ญ า ม า ต ร ฐ า น ห ร ือ ส ัญ ญ า ส ำ เร ็จ ร ป เป ็นI «V O» 35 V V ฃิ

ส ัญ ญ า ป ร ะ ๓ ท ห น ึ่ง  ม ีผ ล บ ัง ค ับ ต า ม ก ฏ ห ม า ย ส ัญ ญ า  ส ถ า น ะ ท า ง ก ฎ ห ม า ย ไ ม ่แ ต ก ต ่า ง ไ ป  

จ า ก ส ัญ ญ า อ ื่น  ๆ  ไ ม ่ว ่า จ ะ เป ็น ส ัญ ญ า ป ร ะ ก ัน ภ ัย  ส ัญ ญ าซ น ล ่ง  ส ัญ ญ า ค ํ้า ป ร ะ ก ัน  ส ัญ ญ า  

เช ่าช ื้อ  ท ี่ไ ด ้ท ำ ข ึ้น ใน ส ัญ ญ า ม า ต ร ฐ า น ห ร ือ ส ัญ ญ า ส ำ เร ็จ ร ูป  ก ็ให ้บ ัง ค ับ ไ ป ต า ม ข ้อ ส ัญ ญ า ข อ ง  

ค ู่ส ัญ ญ า ท ี่จ ะ ก ำ ห น ด ข ึ้น จ ึง อ า จ จ ะ ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่า ค ว า ม เส ม อ ภ า ค ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า ใน ส ม ัย ป ัจ จ ุบ ัน  

ส ่ว น ให ญ ่ม ีแ น ว โน ้ม ว ่าถ ด ถ อ ย ล ง  เพ ร าะ เห ต ุว ่า เส ร ีภ า พ แ ห ่ง ก าร แ ส ด ง เจ ต น า แ ล ะ ศ ัก ด ึ๋ส ิท ธ ิ 
ข อ ง เจ ต น า ใน ก า ร จ ัด ท ำ ส ัญ ญ า ล ด น ้อ ย ล ง ไ ป

แ ต ่ท ั้ง น ี้ต า ม ท ี่ไ ด ้ก ล ่า ว ม า ข ้า ง ต ้ง ณ ี้ก ็ค ง เป ็น ส ัญ ญ า ท า ง แ พ ่ง เท ่า น ั้น ท ี่ค ว า ม เป ็น จ ร ิง ใน  

ส ัง ค ม ป ัจ จ ุบ ัน น ี้ ค ว า ม เส ม อ ภ า ค ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า ล ด น ้อ ย ล ง ไ ป จ า ก อ ด ีต แ ต ่ก ็ย ัง ค ง ม ีส ัญ ญ า อ ีก

12D O M A T ,L es Lois C iv iles  d a n s  Leur O rdre N aturel, 2  n d  e d  1 6 9 2 ,B o o k  I, 
Title 1 9 1 , VII, for a n  E n g lish  tran sla tio n , DOM AT, T h e Civil L aw  เท its N atural O rder, 

(Strahun  tran s, G u sh in g  e d .1 8 5 0 )  1 6 5 , p ar  1 5 0  อ ้างไว ้แ ล ้ว ใน เซ ิงอ ร ร ถ ท ี่ 11 ห น ้า 3 8 .
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ร ูบ แ บ บ ห น ึ่ง ก ็ค ือ ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง จ ึ่ง ก ็ม ีค ว า ม แ ต ก ต ่า ง อ อ ก ไ ป จ า ก ส ัญ ญ า ท า ง แ พ ่ง ใน  

อ ด ีต ม า ก  ถ ือ ม ิไ ด ้ม ีค ว า ม เส ม อ ภ า ค เล ย  แ ต ่ท ั้ง น ี้ส ัญ ญ า ท า ง แ พ ่ง ส ม ัย ป ัจ จ ุบ ัน แ ล ะ ส ัญ ญ า ท า ง  

ป ก ค ร อ ง ก ็ได ้ม ีร ูป แ บ บ ข อ ง ก าร ว ิว ัฒ น าก าร ท ี่เห ม ือ น ก ัน ใน ร ะ ย ะ ห น ึ่ง ก ่อ น ท ี่จ ะ ม ีพ ร ะ ร าช บ ัญ ญ ํ(ต  ิ

ว ่าด ้ว ย ข ้อ ส ัญ ญ าท ี่ไม ่เป ็น ธ ร ร ม  พ .ศ . 2 5 4 0  อ อ ก ม า บ ัง ค ับ ใช ้ ท ี่ม ีผ ล ให ้ศ า ล เข ้า ม า ใช ้อ ำ น า จ  

พ ิจ าร ณ าด ูเน ื้อ ห าส าร ะ ข อ ง ส ัญ ญ าว ่า เป ็น ธ ร ร ม ห ร ือ ไม ่ แ ล ะ จ ะ ใช ้ด ุล พ ิน ิจ พ ิจ า ร ณ า ว ิน ิจ ฉ ัย ให ้ 
เก ิด ค ว าม เป ็น ธ ร ร ม

2 .3  ห ล ัก ก า ร พ ื้น ฐ าน ข อ ง ส ัญ ญ าท า ง ป ก ค ร อ ง  (co n tra t d e  I’ a d m in istra tio n )
โ ด ย ส ัญ ญ า ต า ม ค ว า ม ห ม า ย ใน ป ร ะ ม ว ล ก ฏ ห ม า ย แ พ ่ง แ ล ะ พ า ณ ิช ย ์ค ือ  ก าร ท ี่เอ ก ซ น  

ต ั้ง แ ต ่ส อ ง ฝ ่าย ข ึ้น ไ ป เข ้าร ่ว ม ก ัน ท ำส ัญ ญ า โด ย ฝ ่าย ห น ึ่ง ท ำค ำ เส น อ แ ล ะ อ ีก ฝ ่าย ห น ึ่ง ท ำ  

ค ำส น อ ง ส ัญ ญ า จ ึง เก ิด ข ึ้น เม ื่อ ท ำ ค ำ เส น อ แ ล ะ ท ำ ส น อ ง ส อ ด ค ล ้อ ง ต ้อ ง ก ัน  ฉ ะ น ั้น  โด ย ส ภ า พ  

ข อ ง ส ัญ ญ าจ ึง ย ่อ ม ต ้อ ง เป ็น น ิต ิก ร ร ม ส อ ง ฝ ่าย ห ร ือ ห ล า ย ฝ ่า ย  แ ต ่เน ื่อ ง จ า ก ใน ป ัจ จ ุบ ัน น ี้ส ัญ ญ า  

ม ิไ ด ้ม ีเอ ก ช น เป ็น ค ู่ส ัญ ญ า ก ัน เท ่า น ั้น  แ ต ่ม ีท ั้ง ท ี่ร ัฐ เป ็น ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ใด ฝ ่า ย ห น ึ่ง  ห ร ือ ระห ว ่าง  

อ ง ค ์ก ร ข อ งร ัฐ ห ร ือ ร ะ ห ว ่าง น ิต ิบ ุค ค ล ม ห าซ น ด ้ว ย ก ัน  เพ ี่อ ด ำ เน ิน ก ิจ ก า ร บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ  

(con tra t d e  A d m in istra tio n ) ค ือ ก า ร ท ี่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ต ก ล ง ท ี่จ ะ ท ำ ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง น ั้น  

เป ็น เท ค น ิก ท า ง ส ัญ ญ า เข ้า ม า ด ำ เน ิน ก ิจ ก ร ร ม ข อ ง ต น เพ ื่อ เส ร ิม ก า ร ใช ้อ ำ น า จ ฝ ่า ย เด ีย ว ไ ว ้13 

จ ึ่ง ก า ร จ ัด ท ำ ส ัญ ญ า ด ัง ก ล ่า ว ท ี่เร ืย ก ว ่า ส ัญ ญ า เร ีย ก ว ่า ส ัญ ญ า ป ก ค ร อ ง  จ ึ่ง ก า ร จ ัด ท ำ ส ัญ ญ า  

ท างป ก ค ร อ ง น ี้ร ัฐ ได ้น ำม าใช ้เพ ื่อ บ ร ร ล ุก ิจ ก ร ร ม ข อ ง ร ัฐ  โด ย ไ ด ้น ำ เข ้า ม า แ ท น ท ี่ก า ร แ ส ด ง เจ ต น า  

ฝ ่าย เด ีย ว ท ี่ก ่อ ส ิท ธ ิห น ้า ท ี่แ ก ่เอ ก ซ น  (น ิต ิก ร ร ม ฝ ่าย เด ีย ว ) ท ั้งน ี้โด ย ร ัฐ เห ็น ส ม ค ว รเอ งท ี่จ ะน ำ  

ร ูป แ บ บ อ ัน เร ีย ก ว่าส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง ม า ใช ้ให ้เห ม าะ ส ม  แต ่ท ั้งน ี้ ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง น ี้ 
ก ็ม ิใช ่ส ัญ ญ า ท ี่เอ ก ซ น จ ะ ก ่อ ส ิท ธ ิห น ้า ท ี่ร ะ ห ว ่า ง ก ัน ท า ง ท ฤ ษ ฏ ีเส ร ีภ า พ ใน ก า ร ท ำ ส ัญ ญ า อ ัน ถ ือ  

ว ่าค ู่ส ัญ ญ า เส ม อ ภ า ค ก ัน จ น ก ร ะ ท ั่ง ต ก ล ง ท ี่จ ะ ท ำ ส ัญ ญ า ผ ูก พ ัน ก ัน โด ย อ ิส ร ะ  เม ื่อ ม ิไ ด ้ม ีก า ร  

ป ฏ ิบ ัต ิต า ม ส ัญ ญ า ก ็ม ีว ิธ ีก า ร บ ัง ค ับ ให ้เก ิด ผ ล ต า ม ส ัญ ญ า โ ด ย ศ า ล เท ่า น ั้น ม ิอ า จ จ ะ บ ัง ค ับ ใช  ้

ส ัญ ญ า ก ัน เอ ง ไ ด ้จ ึง จ ะ เห ็น ว ่า ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง น ั้น ม ีร ูป แ บ บ ห ล ัก ก า ร แ ล ะ ท ฤ ษ ฏ ีแ ต ก ต ่า ง  

ไ ป จ า ก ส ัญ ญ า ท า ง แ พ ่ง แ ล ะ น ิต ิก ร ร ม ท า ง ป ก ค ร อ ง อ ย ่า ง ม า ก

13บ ว ร ค ัก ด ี้อ ุว ร ร ณ โ ณ , ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง ฝ ร ั่ง เศ ส  ว าร ส าร ก ูฏ ห ม า ย ป ก ค ร อ ง  เล ่ม  5 . 
(2 5 2 9 ) , ส ำ บ ัก ง า น ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร ก ฤ ษ ฎ ีก า .ห น ้า  2 4
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2 .3 .1  ห ล ัก ก า ร จ ัด ท ำ บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ
พ ื้น ฐ า น ร ะ ห ว ่า ง ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง ก ับ น ิต ิก ร ร ม ท า ง ป ก ค ร อ ง  น ั้น  ค ือ  เม ื่อ  “น ิต ิกรรม  

ท างป ก ค ร อ ง"  ม ุ่ง ไป ก ับ อ ำ น า จ ก า ร ส ั่ง ก า ร ฝ ่า ย เด ีย ว ข อ ง เจ ้า ห น ้า ท ี่ข อ ง ร ัฐ แ ล ้ว  ด ังน ั้น  ก าร  

ผ ูก พ ัน ใน ล ัก ษ ณ ะ ส ัญ ญ า ร ะ ห ว ่า ง ร ัฐ ก ับ เอ ก ซ น  (ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง )  จ ึง ม ีเง ือ น ไ ข ส ำ ค ัญ  

ว ่า  เอ ก ซ น ซ ึ่ง เป ็น ค ู่ส ัญ ญ าข อ ง ร ัฐ จ ำ เป ็น จ ะ ต ้อ ง ให ้ค ว าม ย ิน ย อ ม  (r e ’g im e  ju r id iq u e ) ของ  

ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง  แ ย ก อ อ ก จ า ก ห ล ัก ก ฎ ห ม า ย ข อ ง “น ิต ิก ร ร ม ท าง ป ก ค ร อ ง  ( ฝ ่า ย เด ีย ว ) 14 
แ ต ่ท ั้ง น ี้ เน ื่อ ง ด ้ว ย ภ า ร ะ ก ิจ ข อ ง ร ัฐ ต ้อ ง ม ุ่ง ท ี่จ ะ บ ร ิก า ร ส าธ าร ณ ะ ต ่อ ป ร ะ ช า ช น  น ิต ิก ร ร ม ท าง63 จ่

ป ก ค ร อ ง  ห ร ือ ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง  จ ึง เป ็น แ ค ่ร ูป แ บ บ ห น ึ่ง ข อ ง ร ัฐ เท ่าน ั้น เพ ื่อ ท ี่จ ะ ม ุ่ง ให ้บ ร ร ล  ุ

ภ าร ะ ก ิจ ข อ งร ัฐ
เน ื่อ ง ด ้ว ย ส ัญ ญ า ป ก ค ร อ ง จ ัด ท ำ ข ึ้น ม า เพ ื่อ ต อ บ ส น อ ง ก า ร บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ  ด ังน ั้น  

จ ึง อ า จ จ ะ ต ้อ ง ศ ึก ษ า ใน เร ื่อ ง บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ ใน ล ำ ด ับ แ ร ก
ค ว าม ห ม า ย ข อ ง บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ ม ีบ ท น ิย าม ข อ ง น ัก ก ฎ ห ม าย ท ั้ง ข อ ง ป ร ะ เท ศ ไ ท ย  

แ ล ะ ต ่า ง ป ร ะ เท ศ ไ ว ้ห ล า ย อ ย ่า ง  ศ า ส ต ร า จ า ร ย ์ ด ร .ป ระย ูร  ก า ญ จ น ก ุล  ไ ด ้อ ธ ิบ า ย ว ่า  “บ ร ิก าร  

ส า ธ า ร ณ ะ  ค ือ  ก ิจ ก ร ร ม ท ี่อ ย ู่ใน ค ว าม อ ำน ว ย ก าร ห ร ือ ค ว า ม ค ว บ ค ุม ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  ที่จะทำ 

เพ ื่อ ส น อ ง ค ว าม ต ้อ ง ก าร ส ่ว น ร ว ม ข อ ง ป ร ะ ช าซ น 15 ศ า ส ต r 'เจารย ์ R e n e  C h a p u s  ก ล ่า ว ว ่า  

“ก ิจ ก ร ร ม ใด จ ะ เป ็น บ ร ิก า ร ส า ธ าร ณ ะ ไ ด ้ก ัต ่อ เม ื่อ น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ช น เป ็น ผ ู้ด ำ เน ิน ก า ร ห ร ือ ด ูแ ล  

ก ิจ ก ร ร ม น ั้น เพ ื่อ ส าธ าร ณ ะ ป ร ะ โย ช น ์” ศ า ส ต ร า จ า ร ย ์ G a sto n  J e z e  ก ล ่า ว ว ่า  “ก าร จ ะ  

พ ิจ า ร ณ า ว ่า ก ิจ ก ร ร ม ใด เป ็น บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ  ก ็ให ้ด ูท ี่จ ุด ม ุ่ง ห ม าย ข อ ง ก าร ก ่อ ต ัว อ ง ค ์ก ร ห ร ือ  

ก ิจกรรมน ั้น " ศ า ส ต ร า จ า ร ย ์ J e a n  d e  S o to  ก ล ่า ว ว ่า  " ค ำ น ิย า ม ข อ ง บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ อ า จ  

แ ย ก เป ็น ส อ ง ล ัก ษ ณ ะ โ ด ย พ ิจ า ร ณ า จ า ก ล ัก ษ ณ ะ ท า ง ด ้า น ก า ร เม ือ ง  ก ับ ล ัก ษ ณ ะ ท า ง ด ้า น  

ก ฎ ห ม าย  ก ล ่า ว ค ือ
ก. ล ัก ษ ณ ะ ท า ง ด ้า น ก า ร เม ือ ง  บ ร ิก าร ส าธ า ร ณ ะ ได ้แ ก ่ส ิ่ง ท ี่ร ัฐ จ ะ ต ้อ ง จ ัด ท ำ เพ ื่อ ส น อ ง  

ค ว า ม ต ้อ ง ก า ร ข อ ง ง า น ใน ช า ต ิไ ม ่ว ่า จ ะ เป ็น ค ว า ม ต ้อ ง ก า ร พ ื้น ฐ า น  เช ่น  ค ว า ม ป ล อ ด ภ ัย  จ น

14อ ้าง ไว ้แ ล ้ว ใน เช ิง อ ร ร ถ ท ี่ 1 ห น ้า  1 3 9

15น ัน ท ว ัฒ น ์บ รม 'าน ัน 'ท ’, บ ร ิก าร ส าธ ุา ณ ะ ใน ร ะ บ บ ก ฎ ห ม าย ป ก ค ร อ ง ฝ ร ั่ง เศ ส  ค ณ ะ
น ิต ิศ าส ต ร ์, จ ุฬ า ล ง ก ร ณ ์ม ห า ว ิท ย า ล ัย , ส ำน ัก พ ิม พ ์น ิต ิธ รรม , (ม ิก ุน ท ยน  2 5 4 1  ) .ห'น้า 7 8
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ก ร ะ ท ั่ง ถ ึง ค ว า ม ต ้อ ง ก าร ท า ง ด ้า น เศ ร ษ ฐ ก ิจ  โด ย ร ัฐ อ า จ ท ำ เอ ง ห ร ือ ม อ บ ให ้ค น อ ื่น เป ็น ผ ู้ด ำ เน ิน  

ก า ร จ ัด ท ำ ก ็ไ ด ้
ข. ล ัก ษ ณ ะ ท า ง ด ้า น ก ฎ ห ม า ย  บ ร ืก า ร ส า ธ า ร ณ ะ ป ร ะ ก อ บ ด ้ว ย เง ื่อ น ไ ข ส า ม ป ร ะ ก า ร ค ือ

-เก ิด ข ึ้น จ าก ผ ู้ป ก ค ร อ ง ป ร ะ เท ศ ห ร ือ จ าก แ น ว ท าง ท ี่ผ ู้ป ก ค ร อ ง ป ร ะ เท ศ ว า ง ไ ว ้
- ม ีค ว าม ต ้อ ง ก าร จ าก ป ร ะ ช าช น เพ ื่อ ผ ล ป ร ะ โย ช น ์ส ่ว น ร ว ม
- เก ิด ค ว าม ไ ม ่เพ ีย ง พ อ ห ร ือ ไม ่ส าม าร ถ จ ัด ท ำได ้โด ย เอ ก ซ น

ศ า ส ต ร า จ า ร ย ์ L éon  D u q u it ก ล ่า ว ว ่า  “บ ร ิก าร ส าธ า ร ณ ะ ห ม าย ถ ึง ก ิจ ก ร ร ม ท ุก ป ร ะ ก า ร  

ท ี่ถ ูก ค ว บ ค ุม จ ัด ก า ร โด ย ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง เพ ื่อ ท ำ ให ้บ ร ร ล ุผ ล ส ำ เร ็จ  ท ั้งน ี้ เพ ร าะ ก ิจ ก ร ร ม เห ล ่าน ี้ 
โด ย ส ภ า พ แ ล ้ว ไ ม ่อ า จ ท ำ ส ำ เร ็จ ไ ด ้ห า ก ป ร า ศ จ า ก ก า ร แ ท ร ก แ ซ ง ข อ ง อ ำ น า จ บ ัง ค ับ ท า ง ป ก ค ร อ ง ,' 

ด ัง น ั้น จ ึง อ าจ ส ร ุป ส าร ะ ส ำค ัญ ข อ ง บ ร ิห าร ส าธ า ร ณ ะ ไ ด ้ด ัง น ี้
1. ก ิจ ก ร ร ม ท ี่ถ ึอ ว ่า เป ็น บ ร ิก า ร ส าธ าร ณ ะ จ ะ ต ้อ ง เก ี่ย ว ข ้อ ง ก ับ น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ช น  โด ย  

อ า จ เก ี่ย ว ข ้อ ง น ี้จ ะ เป ็น ท าง ต ร ง ห ร ือ ท า ง อ ้อ ม ได ้ ค ือ  ท า ง ต ร ง อ ัน ได ้แ ก ่น ิต ิบ ุค ค ล ม ห าช น  อ ง ค ์ก า ร  

ป ก ค ร อ ง ท ้อ ง ถ ิ่น ห ร ือ อ ง ค ์ก าร ม ห าช น อ ิส ร ะ ห ร ือ ร ัฐ ว ิส าห ก ิจ เป ็น ผ ู้ด ำ เน ิน ก าร ท าง อ ้อ ม อ ัน ได ้แ ก  ่

ก ิจ ก ร ร ม ท ี่ร ัฐ ม อ บ อ ำ น าจ ให ้แ ก ่เอ ก ช น เป ็น ผ ู้ด ำ เน ิน ก า ร แ ก ่ร ัฐ
2 . ก ิจ ก ? ร ม น ั้น ต ้อ ง ม ีว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์เพ ื่อ ป ร ะ โย ช น ์ส - ธ าร ณ ะ

ค ือ  เป ็น ก ิจ ก ร รม ท ี่ม ุ่งส น อ งป ร ะ โย ช น ์ข อ งป ร ะ ซ าซ น เป ็น ห ล ัก  แ ต ่ท ั้ง น ี้ก ็ม ิไ ด  ้

ห ม า ย ค ว า ม ว ่า จ ะ ม ิไ ด ้ค ำ น ึง ผ ล ก ำ ไ ร เพ ื่อ ค ว า ม ค ุ้ม ท ุน ใน ก า ร ด ำ เน ิน ก า ร เพ ีย ง แ ต ่ม ุ่ง ท ี่จ ะ  

ต อ บ ส น อ งป ร ะ โย ช น ์ข อ งป ร ะ ช าซ น ม าก ก ว ่า
อน ึ่ง  ใน ป ัจ จ ุบ ัน น ึม ีก าร ด ำ เน ิน ก าร ข อ ง เอ ก ช น ท ี่ม ุ่ง ต อ บ ส น อ ง ป ร ะ ช าช น  แ ต ่เป ็น ก าร  

ด ำ เน ิน ก า ร ข อ ง เอ ก ช น โด ย ล ้ว น  ๆ  ค ือ  ก ิจ ก าร ข น ส ่งม ว ล ช น ท ี่เป ็น ร ถ ด ู้ ท ี่ร ัฐ ม ิได ้เข ้า ม า เก ี่ย ว ข ้อ ง  

แ ต ่เป ็น ก าร ด ำ เน ิน ก า ร โด ย เอ ก ช น ท ี่เข ้า ม าจ ัด ก าร แ ท น ร ัฐ
2 .3 .2  ก า ร จ ัด บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ โด ย ร ูป แ บ บ ข อ ง ส ัญ ญ า ก า ร ป ก ค ร อ ง  

ก า ร จ ัด ท ำ บ ร ิห า ร ส า ธ า ร ณ ะ  เพ ื่อ ม ุ่ง ต อ บ ส น อ ง ป ร ะ ช าซ น โด ย ท ั่ว ไป น ั้น  ร ัฐ จ ึง ใช ้ว ิธ ีก าร  

เพ ื่อ ให ้บ ร ร ล ุว ัต ถ ุป ร ะ ส ง ค ์ ด ัง ก ล ่า ว  ซ ึ่ง ก าร ให ้บ ร ร ล ุจ ุด ป ร ะ ส ง ค ์ด ัง ก ล ่าว  ร ัฐ จ ึง ต ้อ ง ใช ้อ ำ น า จ  

ม ห าช น  ค ือ  ส าม า ร ถ ใช ้อ ำ น า จ ข อ ง ร ัฐ เข ้า บ ัง ค ับ เอ ก ซ น ไ ด ้ภ า ย ใต ้ข อ บ เข ต ก ฎ ห ม า ย  ถ ึง แ ม ้ว ่า  

เร าจ ะ เห ็น ไ ด ้ว ่าต าม ส ภ าพ ข อ ง ก ิจ ก ร ร ม น ั้น  ร ูป แ บ บ ท ี่ร ัฐ ใช ้น ั้น  ค ือ  ก า ร แ ส ด ง เจ ต น า ฝ ่า ย เด ีย ว  

ท ี่ก ่อ ส ิท ธ ิห น ้าท ี่แ ก ่เอ ก ช น ใน ร ูป ข ้อ บ ัง ค ับ ห ร ือ ก ็ส ิ่ง ท ี่เร ืย ก ว ่า  น ิต ิก ร ร ม ฝ ่า ย เด ีย ว ข อ ง ฝ ่าย  

ป ก ค รอ ง อ ัน แ ต ก ต ่า ง ก ับ เอ ก ซ น ท ี่ใช ้ว ิธ ีก า ร ท ี่ก ่อ ส ิท ธ ิห น ้า ท ี่ต ่อ ก ัน  ค ือ  ก า ร จ ัด ท ำ ส ัญ ญ า
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แ ต ่ท ั้ง น ี้ ร ัฐ ม ีร ูป แ บ บ ข อ ง ก า ร จ ัด ท ำ บ ร ิก า ร ส า ธ าร น ะ ใน ร ูป แ บ บ อ ื่น  โด ย เป ็น ก า ร น ำ ว ิธ  ี
ก าร ข อ ง เอ ก ซ น ม าป ร ับ ใช ้ ซ ึ่ง ก ็ค ือ 16 17 น อ ก เห น ือ ไ ป จ าก ก าร ท ำ น ิต ิก ร ร ม ฝ ่าย เด ีย ว ท า ง ป ก ค ร อ ง  

แล ้ว  ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง ก ็อ า จ ใช ้เท ค น ิค ท า ง ส ัญ ญ า เข ้า ม า ด ำ เน ิน ก า ร ก ิจ ก ร ร ม ข อ ง ต น เพ ื่อ เส ร ิม  

ก า ร ใช ้อ ำ น า จ ฝ ่า ย เด ีย ว ไ ด ้ ห ล ัก เร ื่อ ง ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  (C ontrat d e  la d m in stra tio n )
จ ึง เก ิด ข ึ้น ใน ก ฎ ห ม าย ป ก ค ร อ ง ฝ ร ั่ง เศ ส

2 .4  ล ัก ษ ณ ะ ข อ ง ส ัญ ญ า ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง  (C on trats d e  l’A d m in istra tio n )
ต า ม ห ล ัก ก า ร เร ื่อ ง ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง อ ัน เป ็น ว ิธ ีก า ร ท า ง ก ฎ ห ม า ย ท ี่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ใช  ้

ด ำ เน ิน ก า ร บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ น ั้น โด ย เป ็น ด ุล พ ิน ิจ ท ี่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง จ ะ พ ิจ า ร ณ า ใน ค ว า ม เห ม า ะ ส ม  

ท ี่จ ะ ท ำ ส ัญ ญ า ก ับ เอ ก ช น ห ร ิอ ร ะ ห ว ่า ง ห น ่ว ย ง า น ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ด ้ว ย ก ัน ซ ึ่ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ก ็ย ัง  

ส าม าร ถ จ ะ ต ัด ส ิน ใจ ท ี,จ ะ ผ ูก พ ัน ธ ์ต น เอ ง ใน ร ูป แ บ บ ข อ ง ส ัญ ญ า ภ า ย ใต ้ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย ป ก ค ร อ ง  

ท ี่ให ้อ ำน าจ อ ัน เห น ือ ก ว ่า ข อ ง ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง ห ร ือ จ ะ เป ็น ไ ป ใน ร ูป แ บ บ ข อ ง ส ัญ ญ าใน ร ะ บ บ  

ก ฎ ห ม า ย เอ ก ซ น ด ัง เซ ่น ท ี่เอ ก ช น ท ำส ัญ ญ าโด ย ท ั่ว  ๆ  ไป โด ย จ ะ น ำ บ ท บ ัญ ญ ่ต ิใน ป ร ะ ม ว ล  

ก ฎ ห ม า ย แ พ ่ง แ ล ะ พ า ณ ิช ย ์ม า ใช ้
ท ั้งน ี้ า7ส ัญ ณ า ฃ อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ท ี่เป ็น ไ ป ต า ม ก ฎ ห ม า ย เอ ก ช น  (C o n tra ts  d e  droit 

prive d e  i A d m in isstra tio n ) ซ ึ่ง จ ะ ต ้อ ง น ำ ร ะ บ บ ก ฎ ห ม า ย เอ ก ช น โด ย เฉ พ า ะ บ ท บ ัญ ญ ้ต ิใน  

ป ร ะ ม ว ล ก ฎ ห ม าย แ พ ่ง ม า ใช ้บ ัง ด ับ  แ ล ะ ย ัง พ ิจ า ร ณ า เก ี่ย ว ก ับ ส ัญ ญ า ป ร ะ เภ ท น ี้จ ะ ต ้อ ง ให ้ศ า ล  

ย ุต ิธ ร ร ม เป ็น ผ ู้พ ิจ าร ณ า
ส ัญ ญ า ป ร ะ ๓ ท ท ี่ส อ ง เร ีย ก ว ่า  “ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง  (co n tra ts  a d m in is tra tifs )” ซึ่ง 

จ ะ ต ้อ ง น ำ ร ะ บ บ ก ฎ ห ม าย ป ก ค ร อ ง ม า ใช ้บ ัง ด ับ  แ ล ะ ข ้อ พ ิพ า ท เก ี่ย ว ก ับ ส ัญ ญ า ป ร ะ เภ ท น ี้ 
จ ะ ต ้อ ง ให ้ศ า ล ป ก ค ร อ ง เป ็น ผ ู้พ ิจ า ร ณ า

16บ ว ร ด ัก ด ี้อ ุว ร ร ณ โ ณ , ส ัญ ญ าท า ง ป ก ค ร อ ง ฝ ร ั่ง เศ ส  (C on tra ts  a d m in is tra tifs ), 
ว าร ส าร ก ฎ ห ม าย ป ก ค ร อ ง  เล ่ม  5 . (2 5 2 9 ) , ส ำ น ัก ง า น ค ณ ะ ก ร ร ม ก า ร ก ฤ ษ ฎ ีก า , ห น ้า  7 4 .

17ใน ส ่ว น น ี้ผ ู้เข ีย น น ำ ข ้อ ม ูล ส ่ว น ให ญ ่ม า จ า ก  ช า ญ ช ัย  แสวงด ักด ี" แ ล ะ ม า น ิต ย ์ ว งด ัเส ร ิ, 
อ ้างไว ้แ ล ้ว ใน เซ ิงอ ร ร ถ ท ี่ 5  ห น ้า  17 .
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ก ร ณ ีจ ึง ส เบ ่ไ ด ้ว ่า  " ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง  (C on tra ts  a d m in istra tifs)” เป ็น เพ ีย ง ส ัญ ญ า  

ป ระเภ ท ห น ึ่งข อ ง " ส ัญ ญ า ข อ ง ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง  (C on trats  d e  l'A dm inistration)"
จ ึง อ า จ จ ะ ก ล ่า ว ไ ด ้ว ่า ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ท ี่ม ีด ุล พ ิน ิจ ท ี่จ ะ ผ ูก พ ัน ธ ์ต น เอ ง ใน ก า ร ท ำ ส ัญ ญ า  

ท า ง ป ก ค ร อ ง ท ี่อ ย ู่ใน อ ำ น า จ ก า ร พ ิจ า ร ณ า ค ด ีข อ ง ศ า ล ป ก ค ร อ ง ห ร ือ ส ัญ ญ า ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ท ี ่
เป ็น ไป ต าม ก ฏ ห ม า ย เอ ก ซ น  ท ี่อ ย ู่ใน อ ำ น า จ ก า ร พ ิจ า ร ณ า ค ด ีข อ ง ศ า ล ย ุต ิธ ร ร ม  ด ังน ั้น  ค ว าม  

ส ำ ค ัญ ข อ ง ก า ร แ ย ก พ ิจ า ร ณ า ว ่า ส ัญ ญ า ท ี่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ก ร ะ ท ำ น ั้น เป ็น ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง ห ร ือ  

ส ัญ ญ า ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ท ี่เป ็น ไ ป ต า ม ก ฎ ห ม า ย เอ ก ซ น น ั้น จ ึง ม ีค ว า ม ส ำ ค ัญ เพ ื่อ ท ี่จ ะ พ ิจ า ร ณ า  

ไ ด ้ว ่า อ ย ู่ใน ข อ บ อ ำ น า จ ก า ร พ ิจ า ร ณ า ค ด ีข อ ง ศ า ล ใด เป ็น เบ ื้อ ง ต ้น

2 .5  ล ัก ษ ณ ะ ข อ ง ห ล ัก เก ณ ฑ ์ใน ก า ร พ ิจ า ร ณ า ข ้อ แ ต ก ต ่า ง ร ะ ห ว ่า ง ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง  

ก ับ ส ัญ ญ า ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ท ี่เป ็น ไ ป ต า ม ก ฎ ห ม า ย เอ ก ซ น
ห ล ัก เก ณ ฑ ์ด ั่ง เด ิม ท ี่น ำ ม า พ ิจ า ร ณ า ว ่า ส ัญ ญ า ท ี่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง จ ัด ท ำ ข ึ้น น ั้น จ ะ พ ิจ า ร ณ า  

จ าก เร ื่อ ง  “บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ  (le s e r v ic e  p u b lic )” เป ็น ห ล ัก เก ณ ฑ ์ท ี่ส ำ ค ัญ ว ่า ค ด ีข อ ง ฝ ่า ย  

ป ก ค ร อ ง น ั้น อ ย ู่ใน เข ต อ ำ น า จ ข อ ง ศ า ล ใด  ท ั้งน ี้ ผ ล ก า ร พ ิจ า ร ณ า ค ด ีข อ ง ศ า ล เข า ด เข ต อ ำ น า จ  

(le Tribunal d e s  C on flits) ไ ด ้ม ีก า ร แ บ ่ง แ ย ก  “ส ัญ ญ า ข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ” อ อ ก เป ็น ส อ ง  

ป ร ะเภ ท  โด ย ถ ือ ห ล ัก ว ่า ส ัญ ญ า ใด ท ี่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ท ำ ข ึ้น เพ ื่อ ก า ร จ ัด อ ง ค ์ก ร ห ร ือ ก า ร ป ฏ ิบ ้ต ิง า น  

ซ อ ง บ ร ิก าร ส าธ าร ณ ะ  ส ัญ ญ า ด ัง ก ล ่า ว ถ ือ ว ่า เป ็น ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง  ห า ก ว ่า ส ัญ ญ า อ ื่น ท ี่ไ ม ่ 
เป ็น ก า ร จ ัด อ ง ค ์ก า ร  ห ร ือ ก า ร ป ฏ ิป ต ิง า น ข อ ง บ ร ิก า ร ส า ธ า ร ณ ะ ส ัญ ญ า ด ัง ก ล ่า ว ก ็ม ิใช ่ส ัญ ญ า  

ท าง ป ก ค ร อ ง
ต ่อ ม า  ไ ด ้ม ีก า ร ว ิว ัฒ น า ก า ร แ น ว ค ว า ม ค ิด ข อ ง ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง  โ ด ย ม ีห ล ัก เก ณ ฑ  ์

ด ังต ่อ ไป น ี้
2 .5 .1  ก ร ณ ีท ี่เป ็น ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง โด ย ไ ด ้ม ีก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด ไ ว ้ (C o n tra ts  

ad m in istra tifs  p a r  dé"term in ation  d e  la loi) ค ือ  ส ัญ ญ า ท ี่ก ฎ ห ม า ย ร ะ บ ุช ัด แ จ ้ง ว ่า  ส ัญ ญ า  
ท ี่ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง เป ็น ค ู่ก ร ณ ีเป ็น ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง  ห ร ือ ส ัญ ญ า ท ี่ก ฎ ห ม าย ร ะ บ ุไ ว ้พ อ ให ้ท ร า บ  

ว ่า ส ัญ ญ า ด ัง ก ล ่า ว อ ย ู่ใน เข ต อ ำ น า จ ข อ ง ศ า ล ป ก ค ร อ ง
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18ส ัญ ญ า ท ี่ก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด ไ ว ้โด ย ต ร ง ว ่า ให ้อ ย ู่ใน อ ำ น า จ ก า ร พ ิจ า ร ณ า ค ด ีข อ ศ า ล  

ป ก ค ร อ ง อ า จ จ ะ ม ีล ัก ษ ณ ะ เป ็น  “ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง ” ต ร ง ต า ม เก ณ ฑ ํใน ก า ร พ ิจ า ร ณ า ท ี่ศ า ล  

ก ำ ห น ด ข ึ้น อ ย ู่แ ล ้ว อ า จ จ ะ ม ีล ัก ษ ณ ะ เป ็น เพ ีย ง ส ัญ ญ า ต า ม ก ฎ ห ม า ย เอ ก ช น ต า ม เก ณ ฑ ์ด ัง ก ล ่า ว  

แ ต ่ก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด ให ้อ ย ู่ใน อ ำ น า จ ท า ร พ ิจ า ร ณ า ค ด ีข อ ง ศ า ล ป ก ค ร อ ง เป ็น พ ิเศ ษ ก ั๊ไ ด  ้

ส ัญ ญ า ท ี่ก ฎ ห ม า ย ก ำ ห น ด ให ้อ ย ู่ใน อ ำ น า จ ก า ร พ ิจ า ร ณ า ข อ ง ศ า ล ป ก ค ร อ ง  ได ้แ ก  ่

ส ัญ ญ า ท ี่น ิต ิบ ุค ค ล ต า ม ก ฎ ห ม า ย ม ห า ช น ว ่า จ ้า ง ให ้ผ ู้ร ับ เห ม า ะ เอ ก ซ น ก ่อ ส ร ้า ง ห ร ือ ท ำ น ุบ ำ ร ุง  

อ ส ัง ห าร ิม ท ร ัพ ย ์ท ี่ใช ้เพ ื่อ ส าส าธ า ร ณ ป ร ะ โย ช น ์ (m a r c h é s  d e  travau x p u b l ic s ) ^ ญ ณ า'ให ้ 
ค ร อ บ ค ร อ ง ส าธ าร ณ ส ม บ ัต ิ'ข อ ง แ ผ ่น ด ิน  (co n tra ts  c o m p o r ta n t o c c u p a t io n  d u  d o m a in e  

p u b lic ) ส ัญ ญ าข า ย อ ส ัง ห า ร ิม ท ร ัพ ย ์ข อ ง ร ัฐ  ( v e n te s  d  im m e u b le s  d e  I Etat)
2 .5 .2  ก ร ณ ีท ี่ศ า ล ว า ง ก ฎ เก ณ ฑ ์ใน ก า ร พ ิจ า ร ณ า  

1 ก ร ณ ีข อ ง ส ัญ ญ า ท ี่ค ู่ส ัญ ญ า ต ่า ง ถ ้า เป ็น น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ซ น ด ้ว ย ก ัน  

เม ื่อ ค ู่ส ัญ ญ า ท ั้ง 2 ฝ ่า ย ต า ม ส ัญ ญ า ใด ท ี่เป ็น น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ช น เซ ่น เด ีย ว ก ัน  ส ัญ ญ า  

น ั้น ย ่อ ม เป ็น ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง ท ั้ง น ี้ เน ื่อ ง ม า จ า ก ก า ร ด ำ เน ิน ก าร ข อ ง น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ซ น ย ่อ ม  

จ ะ ต ้อ ง ม ีว ิธ ีก า ร ท ี่แ ต ก ต ่า ง จ า ก ก า ร ด ำ เน ิน ก า ร ข อ ง เอ ก ซ น โด ย อ า จ เร ีย ก ว ่า  “ว ิธ ีก า ร ใน ก า ร  

บ ร ิห าร แ บ บ ม ห าซ น ” ( le s  m o d e s  d e  la g e s t io n  p u b liq u e )  แ ต ่ท ัง น ีก ็ม ีห ล ัก ย ก เว ้น ว ่า 18 19 

ห ล ัก ด ัง ก ล ่า ว ไ ม ่ใช ้บ ัง ค ับ ใน ก ร ณ ีท ี่เม ื่อ พ ิจ า ร ณ า ถ ึง ว ัต ถ ุแ ห ่ง ส ัญ ญ า น ั้น เพ ีย ง แ ต ่ก ่อ ให ้เก ิด  

น ิต ิส ัม พ ัน ธ ์ต า ม ก ฎ ห ม า ย เอ ก ช น ร ะ ห ว ่า ง ค ู่ส ัญ ญ า เท ่า น ั้น  ค ัว อ ย ่าง ท ี่เห ็น ไ ด ้ช ัด ท ี่ส ุด ใน ท าง  

ป ฏ ๊บ ัต ิก ็ค ือ  ส ัญ ญ า ท ี่อ ง ค ์ก า ร ป ก ค ร อ ง ท ้อ ง ถ ิ่น  (ซ ึ่ง เป ็น น ิต ิบ ุค ค ล ม ห าซ น ป ร ะ ๓ ท ห น ึ่ง) ท ำ ก ับ  

“ก าร ไฟ ฟ ้าแ ห ่ง ป ร ะ เท ศ ฝ ร ั่ง เศ ส  (E lec tr ic ité ’ d e  F ra n ce ) ซ ึ่ง เป ็น ร ัฐ ว ิส าห ก ิจ ท ี่จ ัด ต ั้ง ข ึ้น ใน  

ร ูปของ “อ ง ค ์ก า ร ม ห าซ น ” ( E ta b l is s e m e n tp u b l ic )  (ซ ึ่ง เป ็น น ิต ิบ ุค ค ล อ ีก ป ร ะ เภ ท ห น ึ่ง )  เพ ื่อ  

ซ ื้อ ก ร ะ แ ส ไ ฟ ฟ ้า จ า ก ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ห ล ัง โด ย ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย แ ร ก ม ีฐ า น ะ เป ็น เพ ีย ง ผ ู้ใช ้บ ร ิก า ร  

(u s a g e r )  ร าย ห น ึ่ง  ซ ึ่ง ส ัญ ญ า เซ ่น ว ่า น ี้ ไ ม ่แ ต ก ต ่า ง ไ ป จ า ก ส ัญ ญ า ท ี่ร ัฐ ว ิส า ห ก ิจ ด ัง ก ล ่า ว ท ำ ก ับ  

ผ ู้ใช ้บ ร ิก าร เอ ก ช น โด ย ท ั่ว ไป

18ช า ญ ช ัย  แ ส ว ง ศ ัก ด ิ้ แ ล ะ ม า น ิต ย ์ว ง ค ์เส ร ี,  อ ้างไว ้แ ล ้ว ใน เซ ิงอ ร ร ถ ท ี่ 5  ห น ้า  4 6 .

1sR e n e ’ C h a p u s , อ ้างไว ้แ ล ้ว ใน เซ ิงอ ร ร ถ ท ี่ 5 ห น ้า  4 8 .
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2  ก ร ณ ีข อ ง ส ัญ ญ า ท ี่ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ห น ึ่ง เป ็น น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ช น แ ล ะ ค ู่ส ัญ ญ า อ ีก ฝ ่า ย ห น ึ่ง  

เป ็น บ ุค ค ล เอ ก ซ น
ก ร ณ ีท ี่น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ช น เป ็น ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่าย ห น ึ่ง ไ ม ่ว ่าน ิต ิบ ุค ค ล ม ห าช น น ี้จ ะ เป ็น  

ค ู่ส ัญ ญ าโด ย ต ร ง ห ร ือ อ า จ จ ะ เป ็น ก ร ณ ีท ี่ม ีเอ ก ช น เป ็น ต ัว แ ท น น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ช น ใน ก า ร ต ก ล ง  

ผ ูก พ ัน ธ ์โน ส ัญ ญ า  ใน ส ัญ ญ า ท ี่เป ็น ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง  ค ือ  ส ัญ ญ า น ั้น ม ีข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ม  ี

ล ัก ษ ณ ะ พ ิเศ ษ  ห ร ือ อ าจ จ ะ เป ็น เพ ร าะ ว ัต ถ ุแ ห ่ง ส ัญ ญ าน ั้น ห ร ือ อ า จ จ ะ เป ็น เพ ร า ะ ร ะ บ บ ข อ ง  

ส ัญ ญ า น ั้น
2 .1  ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่เป ็น ล ัก ษ ณ ะ พ ิเศ ษ ข อ ง ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง
ส ัญ ญ า ท ี่ม ีน ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ช น เป ็น ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ห น ึ่ง ใน ส ัญ ญ า น ั้น แ ล ้ว  แ ล ะ ม ีข ้อ ส ัญ ญ า  

ท ี่ม ีล ัก ษ ณ ะ พ ิเศ ษ ท ี่ไ ม ่พ บ ไ ด ้โน ส ัญ ญ า ต า ม ก ฎ ห ม า ย เอ ก ซ น ( c la u s e s  e x o r b ita n te s  d e  droit 
c o m m u n ) ส ัญ ญ า น ั้น ก ็ย ่อ ม ม า เป ็น ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง ไ ด ้ ท ั้ง น ี้ย ่อ ม ห ม า ย ค ว า ม ว ่า ข ้อ ส ัญ ญ า  

ต ัง ก ล ่า ว ให ้ส ิท ธ ิแ ล ะ ห น ้า ท ี่แ ก ่ค ู่ส ัญ ญ า อ ัน ม ีล ัก ษ ณ ะ พ ิเศ ษ ท ี่ต า ม ป ก ต ิแ ล ้ว ค ู่ส ัญ ญ า ม ัก จ ะ ไ ม  ่

ย ิน ย อ ม ก ัน ภ า ย ใต ้ก ฎ ห ม า ย แ ฟ ง แ ล ะ พ า ณ ิช ย ์
ห ล ัก เก ณ ฑ ์ข อ ง ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ม ีล ัก ษ ณ ะ พ ิเศ ษ
ก. ข ้อ ส ัญ ญ า ซ ึ่ง ม ีล ัก ษ ณ ะ พ ิเศ ษ ป ร ะ เภ ท ท ี่ไ ม ่อ าจ พ บ ได ้โน น ิต ิส ัม พ ัน ธ ์ร ะ ห ว ่าง เอ ก ซ น  

ก ับ เอ ก ช น ด ้ว ย ก ัน  ค ือ  เป ็น ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ย ่อ ม ไ ม ่อ ย ู่ใน ว ิส ัย ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า เอ ก ช น ท ี่จ ะ ท ำ ก ัน ไ ด ้ 
เช ่น  ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ย ิน ย อ ม ให ้ค ู่ส ัญ ญ า ซ ึ่ง เป ็น ผ ู้ด ำ เน ิน ก ิจ ก า ร โร ง ล ะ ค ร ส ัต ว ์ แล ะโร งม ห ร ส พ ข อ ง  

เท ศ บ า ล 1ไ ด ้ร ้บ ย ก เว ้น ภ า ษ ี แ ล ะ ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ก ำ ห น ด ข ้อ ผ ูก พ ัน ธ ์ข อ ง เท ศ บ า ล ท ี่จ ะ ต ้อ ง ก ำห น ด  

ภ าษ ีท ้อ ง ถ ิ่น ท าง ต ร ง ข ึ้น ให ม ่ ใน ก ร ณ ีท ี่ม ีค ว า ม จ ำ เป ็น  เม ื่อ น ำ เง ิน ภ า ษ ีน ั้น ม า ผ ่อ น ช ำ ร ะ ห น ี้เง ิน ก ู้ 
เป ็น ร าย ป ี

น อ ก จ า ท น ี้อ า จ ม ีผ ล ก ร ะ ท บ ต ่อ บ ุค ค ล ภ า ย น อ ก ไ ด ้ เช ่น ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ให ้อ ำ น า จ แ ก ่ 
ค ู่ส ัญ ญ า  ใน อ ัน ท ี่จ ะ ล ง โท ษ ท าง ว ิน ัย แ ก ่น ัก เร ีย น ข อ ง โร ง เร ีย น ก า ร เก ษ ต ร ท ี่ด ู่ส ัญ ญ าน ั้น ได ้ร ับ  

ม อ บ ห ม าย ให ้เป ็น ผ ู้ด ูแ ล ร ับ ผ ิด ช อ บ
ข. ข ้อ ส ัญ ญ า ซ ึ่ง ม ีล ัก ษ ณ ะ พ ิเศ ษ ป ร ะ ๓ ท ท ี่ก ่อ ให ้เก ิด ค ว า ม ไ ม ่เส ม อ ภ า ค ก ัน ร ะ ห ว ่า ง  

ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ท ี่เป ็น น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ช น ก ับ ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย เอ ก ซ น  ค ือ  ก ร ณ ีท ี่ก ำ ห น ด ให ้ค ู่ส ัญ ญ า  

ฝ ่า ย เอ ก ซ น อ ย ู่ภ า ย ใต ้ค ว บ ค ุม ห ร ือ ภ า ย ใต ้อ ำ น า จ ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ท ี่เป ็น น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ซ น  

เล ย ก ็ไ ด ้ อ ัน ได ้แ ก ่
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(1) ก า ร ค ว บ ค ุม ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ท ี่เป ็น น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ช น  น ั้น  อ า จ เป ็น ก า ร ค ว บ ค ุม  

โด ย ท ั่ว ไ ป ห ร ือ โด ย เฉ พ า ะ เจ า ะ จ ง  เช ่น  ส ัญ ญ า ท ี่ให ้ค ู่ส ัญ ญ า เอ ก ซ น ด ำ เน ิน ก า ร ก ิจ ก า ร ข อ ง  

ส น า ม ก ีฬ า ส ำ ห ร ับ ก าร แ ข ่ง ข ัน ห ร ือ !! เก ซ ้อ ม จ ัก ร ย าน ซ ึ่ง ม ีข ้อ ส ัญ ญ า ก ำห น ด ให ้ค ู่ส ัญ ญ าฝ ่า ย  

ท ี่เป ็น น ิต ิบ ุค ค ล ม ห าช น ค ว บ ค ุม ผ ล ก าร บ ร ิห าร ท าง ก าร เง ิน  ห ร ือ ส ัญ ญ า ฝ ่าย ท ี่เป ็น ม ห าซ น น ิต ิ 
ค ว บ ค ุม ใน เร ื่อ ง ข อ ง บ ุค ล า ก ร ท ี่ว ่า จ ้า ง แ ล ะ อ ัต ร า ค ่า บ ร ิก า ร ท ี่เร ีย ก เก ็บ

(2 ) ก า ร ค ว บ ค ุม โด ย ก า ร ก ำ ห น ด ห น ้า ท ี่โด ย เฉ พ า ะ เจ า ะ จ ง บ า ง ป ร ะ ก า ร ให ้ค ู่ส ัญ ญ า
เอกซ น  เช ่น  ห น ้า ท ี่จ ะ ต ้อ ง ข อ อ น ุญ า ต จ า ก ท า ง ร า ช ก า ร เส ีย ก ่อ น ส ำ ห ร ับ ก า ร ด ำ เน ิน ก า ร บ า ง อ ย ่า ง  

ต า ม ส ัญ ญ า ห ร ือ ห น ้า ท ี่ท ี่จ ะ ต ้อ ง ร ะ ง ับ ก า ร ด ำ เน ิน ก ิจ ก า ร ข อ ง ส ถ า น ป ร ะ ก อ บ ก า ร ท ี่ให ้เช ่า ต า ม  

ค ำ ส ัง น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ช น
(3) ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ก ำ ห น ด ว ่า  ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย เอ ก ช น จ ะ ต ้อ ง ถ ือ ป ฏ ิบ ัต ิต า ม ข ้อ ส ัญ ญ า  

อ ย ่าง ไ ร  เซ่น ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ก ำ ห น ด ว ่า ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย เอ ก ช น ม ีห น ้า ท ี่ท ี่จ ะ ต ้อ ง จ ัด ให ้ม ีช น ิด แ ล ะ  

ค ว า ม ถ ี่ช อ ง ก าร แ ส ด ง ใน โร ง ม ห ร ส พ ข อ ง เท ศ บ าล ต าม ท ี่ข ้อ ส ัญ ญ า ก ำ ห น ด ไว ้แ ล ะ ห น ้า ท ี่ท ี่ 
จ ะ ต ้อ ง จ ัด ให ้เท ศ บ าล ได ้ใช ้โร ง ม ห ร ส พ น ั้น  ส ำห ร ับ ก า ร จ ัด ง าน ฉ ล อ ง ต ่า ง  ๆ  แ ล ะ ก า ร ป ร ะ ช ุม  

ข อ ง เท ศ บ าล
(4) ข ้อ ส ัญ ญ า ท ี่ก ำ ห น ด ให ้ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย ท ี่เป ็น น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ช น ม ีส ิท ธ ิบ อ ก เล ิก ส ัญ ญ า  

ได ้ ไ ม ่ว ่า จ ะ ม ีเง ื่อ น ไ ข ก า ร เล ิก ส ัญ ญ า ไ ว ้ว ่า จ ะ ต ้อ ง บ อ ก ก ล ่า ว ห ร ือ เส ือ น ให ้ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่า ย เอ ก ซ น  

ท ร าบ ล ่ว ง ห น ้าก ่อ น  ห ร ือ ค ู่ส ัญ ญ า ฝ ่าย เอ ก ช น จ ะ ม ีส ิท ธ ิไ ด ้ร ับ ช ด ใช ้ค ่าท ด แ ท น ห ร ือ ไ ม ่ก ็ต า ม
ค. บ ัน ท ึก แ น บ ท ้า ย  (C a h ier  d e s  c h a r g e s )
ก ร ณ ีบ ัน ท ึก แ น บ ท ้า ย ส ัญ ญ า ท ี่ม ีข ้อ ส ัญ ญ า ก ำ ห น ด แ ล ะ ม ีก า ร อ ้า ง ถ ึง ไ ว ้ข ้อ ส ัญ ญ า  

ด ัง ก ล ่า ว จ ะ ม ีผ ล ท ำ ให ้ส ัญ ญ า น ั้น ม ีส ัก ษ ณ ะ เป ็น ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง  ห ร ือไม ่ น ั้น  ม ีแ น ว ค ิด  

อ ย ู่ 2  ป ร ะ ก าร  ค ือ
(1 ) ข ้อ ส ัญ ญ า เช ่น ว ่า น ั้น ม ีผ ล ท ำ ให ้ส ัญ ญ า น ั้น ม ีล ัก ษ ณ ะ เป ็น ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง  

เส ม อ ถ ึง แ ม ้ว ่า  เอ ก ส า ร ท ี่ก ำห น ด เง ื่อ น ไ ข ข ้อ ส ัญ ญ าข อ ง ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ไ ว ้เป ็น แ บ บ แ ผ น ท ี่โย ง ไ ป  

ถ ึง น ั้น จ ะ ไ ม ่ม ีเง ื่อ น ไข ห ร ือ ข ้อ ก ำ ห น ด ใด ท ี่ม ีล ัก ษ ณ ะ พ ิเศ ษ เล ย ก ็ต าม
(2 ) ข ้อ ส ัญ ญ า น ั้น จ ะ ม ีผ ล ท ำ ให ้ส ัญ ญ า น ั้น ม ีล ัก ษ ณ ะ เป ็น ส ัญ ญ า ป ก ค ร อ ง ไ ด ้ก ็ต ่อ เม ื่อ  

เอ ก ส าร ท ี่ก ำห น ด เง ื่อ น ไข ข อ ง ส ัญ ญ าข อ ง ฝ ่าย ป ก ค ร อ ง ไว ้เป ็น แ บ บ แ ผ น น ั้น ม ีเง ื่อ น ไ ข ห ร ือ  

ข ้อ ก ำ ห น ด ท ี่ม ีล ัก ษ ณ ะ พ ิเศ ษ ท ี่ไ ม ่ค ่อ ย พ บ ไ ด ้ใน ส ัญ ญ า ต า ม ก ฎ ห ม า ย เอ ก ซ น  ม ีฉ ะ น ั้น ข ้อ ส ัญ ญ า  

ท ี่อ ้า ง ถ ึง เอ ก ส า ร น ั้น จ ะ ไ ม ่ม ีผ ล ด ัง ก ล ่า ว แ ต ่อ ย ่า ง ใด
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แ ต ่โด ย ส ร ุป  ค ว าม เห ็น ท ี่ส อ ง ได ้เป ็น ท ี่ย อ ม ร ับ ม าก ก ว ่า  เพ ร าะ ไ ด ้ให ้แ น ว ท าง ท ี่ซ ัด แ จ ้ง ก ว ่า
2 .2  ห ล ัก เก ณ ฑ ์ข อ ง ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง เพ ร า ะ ว ัต ถ ุแ ห ่ง ส ัญ ญ า น ั้น  

ก ร ณ ีด ัง ก ล ่า ว น ี้ เป ็น ก า ร พ ิจ า ร ณ า น อ ก เห น ือ จ า ก เจ ต น า ร ม ณ ์ข อ ง ค ู่ส ัญ ญ า  โด ย  

พ ิจ า ร ณ า ถ ึง ค ว า ม เป ็น ส ัญ ญ า ท า ง ป ก ค ร อ ง เพ ร า ะ เห ต ุข อ ง ว ัต ถ ุแ ห ่ง ส ัญ ญ า  (I o b je c t  du  

con trat) เป ็น ห ส ัก  โด ย อ า จ จ ะ แ บ ่ง ป ร ะ ๓ ท ได ้ด ังต ่อ ไป น ี้
ก . ส ัญ ญ า ท ี่เก ี่ย ว ก ับ ก า ร ก ่อ ส ร ้า ง ห ร ือ ก า ร ท ำ น ุบ ำ ร ง ส ัง ห า ร ิม ท ร ัพ ย ์ท ี่ใช ้เพ ื่อ ส า ธ า ร ณ  

ป ร ะ โย ช น ์ ( c o n tr a ts  relatifs à  I e x e c u t io n  d e  trava u x  p u b lic s )  เห ต ุท ีส ัญ ญ า ด ัง ก ล ่า ว  

เป ็น ส ัญ ญ าท า ง ป ก ค ร อ ง เพ ร าะ ว ัต ถ ุแ ห ่ง ส ัญ ญ า น ั้น เป ็น ก า ร ท ำง าน ก ่อ •ส ร ้าง ห ร ือ ท ำ น ุบ ำ ร ุง  

อ ส ัง ห า ร ิม ท ร ัพ ย ์เพ ื่อ ส าธ า ร ณ ป ร ะ โย ช น ์อ ัน ม ีล ัก ษ ณ ะ เป ็น ก าร ป ฏ ิบ ัต ิก า ร ใน ก า ร บ ร ิห า ร แ บ บ  

ม ห าช น  (o p é r a tio n  d e  g e s t io n  p u b liq u e ) โด ย แ ท ้จ ร ิง  เน ื่อ ง จ าก ร ัฐ ย ัง ค ง ม ีเอ ก ส ิท ธ ิแ ห ่ง  

อ ำ น าจ ม ห าช น อ ย ู่ โด ย แ บ ่ง ส ัญ ญ า ป ร ะ เภ ท น ี้ไ ด ้ 2  ป ร ะ ๓ ท
(1 ) ส ัญ ญ า ส ัม ป ท า น ท ี่น ิต ิบ ุค ค ล ม ห าซ น ว ่าจ ้า ง ผ ู้ร ัน เห ม า ให ้ท ำก าร ก ่อ ส ร ้าง ห ร ือ ท ำน ุ 

บ ำร ุง อ ส ัง ห าร ิม ท ร ัพ ย ์ท ุก ช น ิด ท ี่ม ีไว ้เพ ื่อ ส าธ าร ณ ป ร ะ โย ช น ์โด ย ฝ ่า ย ป ก ค ร อ ง ให ้ค ่า ต อ บ แ ท น  

ผ ู้ร ับ เห ม า เป ็น เง ิน แ ล ะ ส ัญ ญ า ส ัม ป ท า น ป ร ะ เภ ท ท ี่น อ ก จ า ก น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ช น จ ะ ม อ บ ให ้ 
ผ ู้ร ับ เห ม าท ำก าร ก ่อ ส ร ้าง อ ส ัง ห าร ิม ท ร ัพ ย ์ท ี่ม ีไว ้เพ ื่อ ส าธ าร ณ ป ร ะ โย ช น ์แ ล ้ว  ย ัง ม อ บ ให ้ 
บ ร ิห าร ห ร ือ ด ำเน ิน ก ิจ ก าร ข อ ง อ ส ัง ห าร ิม ท ร ัพ ย ์ท ี่ได ้ก ่อ ส ร ้าง ข ึ้น น ั้น ด ้ว ย  โด ย ผ ู้ร ับ เห ม าได ้ร ับ  

ค ่า ต อ บ แ ท น จ า ก น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ช น ผ ู้ว ่า จ ้า ง
(2 )  ส ัญ ญ า ส ัม ป ท า น ท ี่น ิต ิบ ุค ค ล ม ห า ช น ให ้ส ัม ป ท า น แ ก ่ค ู่ส ัญ ญ า เอ ก ซ น ใน ก า ร ก ่อ ส ร ้า ง  

อ ส ัง ห าร ิม ท ร ัพ ย ์ท ี่ใช ้เพ ื่อ ส าธ าร ณ ป ร ะ โย ช น ์แ ล ะ ผ ู้ให ้ผ ู้ร ับ ส ัม ป ท น ม ีส ิท ธ ิแ ส ว ง ห าป ร ะ โย ช น ์จ าก  

อ ส ัง ห าร ิม ท ร ัพ ย ์ท ี่ใช ้เพ ื่อ ส าธ า ร ณ ป ร ะ โย ช น ์แ ล ะ ให ้ผ ู้ร ับ ส ัม ป ท าน ม ีส ิท ธ ิแ ส ว ง ห า ป ร ะ โย ช น ์จ าก  

อ ส ัง ห าร ิม ท ร ัพ ย ์น ั้น ไ ด ้โด ย เร ีย ก เก ็บ ค ่า ธ ร ร ม เน ีย ม ใน ก า ร ใช ้ป ร ะ โย ช น ์จ า ก ผ ู้ใช ้บ ร ิก าร เป ็น ค ่า  

ต อ บ แ ท น ส ำห ร ับ ผ ู้ร ับ ส ัม ป ท าน  ส ัญ ญ า ว ่า จ ้า ง ส ถ า ป น ิก ผ ู้ค ว บ ค ุม ง า น ก ่อ ส ร ้า ง อ ส ัง ห า ร ิม ท ร ัพ ย ์ 
ท ี่ใช ้เพ ื่อ ส า ธ า ร ณ ป ร ะ โย ช น ์แ ล ะ ส ัญ ญ า ส ัม ป ท า น ท ี่เอ ก ซ น ซ ึ่ง จ ะ ไ ด ้ร ับ ป ร ะ โย ช น ์จ า ก ก า ร  

ก ่อ ส ร ้าง อ ส ัง ห าร ิม ท ร ัพ ย ์ท ี่ใช ้เพ ื่อ ส าธ า ร ณ ะ ป ร ะ โย ช น ์ย อ ม ม อ บ เง ิน  ว ัส ด ุห ร ือ ท ี่ด ิน  ส ำห ร ับ  

ก า ร ก ่อ ส ร ้า ง น ั้น ให ้แ ก ่น ิต ิบ ุค ค ล ม ห าซ น โด ย ม ีเง ื่อ น ไข ว ่า น ิต ิบ ุค ค ล ม ห าซ น จ ะ ต ้อ ง ด ำ เน ิน ก า ร  

ก ่อ ส ร ้าง อ ส ัง ห าร ิม ท ร ัพ ย ์น ั้น
ข) ส ัญ ญ าให ้ค ร อ บ ค ร อ ง ส าธ าร ณ ส ม บ ัต ิข อ ง แ ผ ่น ด ิน  (C on tra ts  c o m p o r ta n t  

o c c u p a t io n  d u  d o m a in e  p u b lic )  เซ ่น ส ัญ ญ าให ้ค ร อ บ ค ร อ ง บ ร ิเว ณ ส ่ว น ห น ึ่ง ข อ ง ส ถ าน ี
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รถไฟเพื่อจัดตั้งและดำเนินกิจการร้านอาหาร และสัญญาให้ครอบครองบริเวณส่วนหนึ่ง 

ของชายหาด เพอดำเนินกิจการเกี่ยวกับการเล่นนํ้าทะเล

เหตุที่จัดให้สัญญาดังกล่าวที่เป็นสัญญาทางปกครอง ก็เนื่องจากการจัดการสาธารณ 

สมบัติของแฝ่นดิน เป็นการดูแลทร้พยํสนของส่วนรวม จึงต้องบริหารแบบมหาชน (gestion 

publique)

ค) สัญญาที่ให้คู่สัญญาฝ่ายเอกชนเป็นผู้ดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง 

(contrats relatifs à l’exécution même d’un service public) ซึงสัญญาดังกล่าวจะเป็น 

สัญญาทางปกครองก็ต่อเมื่อสัญญาดังกล่าวมีลักษณะพิเสษที่ไม่ค่อยพบในกฏหมายเอกซน

ท้ังน้ี สัญญาดังกล่าวแบ่งได้ 4 ประเภท

(1) สัญญาให้สัมปทานดำเนินการสาธารณะ (contrats de concession de service

public)

สัญญาดังกล่าวนี้มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการมอบให้คู่สัญญาของฝ่ายปกครองมีภาระ 

หน้าที่ในการดำเนินบริการสาธารณะทั้งหมดหรือบางส่วนโดยบริการสาธารณะอาจจะมี 

ลักษณะทางปกครอง (service public administratif) หรือมีลักษณะทางอุตสาหกรรมและ 

พาณิชยกรรม (service public industriel et commercial ก็ได้ เหตุทีสัญญานิเป็นสัญญา 

ทางปกครอง เนื่องจากสัญญาทางปกครองดังกล่าวนัน นิติบุคคลมหาชนที่ทำสัญญาประเภท 

นเด

(2) สัญญาว่าจ้างบุคลากรให้มีส่วนร่วมในการดำเนินการบริการสาธารณที่มีลักษณะ 

ทางปกครองโดยตรง (contrats dégagement de personnels participant directement 

a' I execution d ?un service public administratif)

เช่น สัญญาว่าจ้างแพทย์โดยโรงพยาบาล หรือหน่วยงานบริการสาธารณะด้าน 

สาธารณสุข สัญญาว่าจ้างอาจารย์โดยสถานศึกษา และสัญญาว่าจ้างผู้ดูแลเด็ก โดยสถาน 

รับเลี้ยงเด็กฯลฯ สัญญาดังกล่าวเป็นสัญญาทางปกครองโดยวัตถุแห่งสัญญานั้น โดย 

สัญญาดังกล่าวไม่จำเป็นต้องมีฃ้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ เว้นแต่สัญญาที่กำหนดให้ 

เจ้าหน้าที่ซึ่งได้รับการว่าจ้างมีหน้าที่ปลีกย่อย สัญญาดังกล่าวจะเป็นสัญญาทางปกครอง 

เมื่อมีข้อสัญญาที่มีลักษณะพิเศษ

(3) สัญญาที่หน่วยงานบริการสาธารณะมื่มีลักษณะทางปกครองทำกับผู้ใซ้บริการ 

ของตน (contrats conclus avec des usagers les services publics administratifs)
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คือ กรณีที่หน่วยงานที่ให้บรการสาธารณะดำเนินวิธีการบริการสาธารณะ โดยใช้ 

วิธีจัดทำสัญญา จึงย่อมเป็นสัญญาทางปกครองโดยตรง

2.3 สัญญาที่เป็นสัญญาทางปกครองโดยผลของระบบสัญญา 

คือ กรณีที่กฏหมายกำหนดเนื้อหาที่ใช้บังคับเป็นลักษณะระบบกฎหมายพเศษที่ใม่ 

ค่อยพบกันโดยบัวไป (regime exorbitant du droit commun) กับสัญญาที่ได้กระทำฃึนมา 

ดังน้ัน สัญญาดังกล่าวเมื่ออยู่ภายใต้ระบบกฎหมายพิเศษ จึงเป็นสัญญาทางปกครอง 

3 กรณีของสัญญาที่คู่สัญญาต่างก็เป็นบุคคลเอกซนด้วยกัน 

โดยท่ัวไปแล้วสัญญาที่เอกชนและเอกซนได้กระทำต่อกันแล้ว สัญญาดังกล่าวไม่ได้ 

เป็นสัญญาทางปกครองไม่ว่าเอกซนที่เป็นคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดนั้นได้รับมอบหมายให้มี 

การจัดการด้านบริหารสาธารณแทนรัฐ ห ร ือ สัญญาน ั้น ม ีฃ ้อ สัญญาซ ึ่งมีลักษณะพิเศษห ร ือ  

สัญญานั้นมีวัตลุแห่งสัญญาเป็นการดำเนินบริการสาธารณะโดยตรงหรือไม่

แต่ทั้งนื้เอกชนดังกล่าวก็มิได้รวมไปถึงองค์กรหรือสถาบันควบคุมจรรยาบรรณหรือ 

ความประพลุติของผู้ประกอบวิชาชีพในสาขาต่าง ๆ เนื่องจากองค์กรดังกล่าวใช้อำนาจตาม 

เอกสิทธิใเห่งอำนาจมหาชน

สำหรับข้อยกเว้นในหลักข้างต้นนื้ก็มีข้อยณว้นอยู่ว่าถ้าเอกชนน้ันได้กระทำแทนรัฐ 

โดยลักษณะเป็นตัวแทนของรัฐโดยทำเพ่ือประโยชน์ของรัฐ สัญญาดังกล่าวก็อาจจะเป็น 

สัญญาทางปกครองได้ถ้าสัญญามีลักษณะพิเศษหรือมีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการดำเนิน 

บริการสาธารณะ
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