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ก 
 บทคัดย่อ 
เรืÉอง การนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวธีิการไกล่เกลีÉยมาใชใ้นสัญญาปกครอง (Enhancing the Use of  Alternative Dispute Resolution in Administrative Contract) ลักษณะวชิา   การเมือง ผู้วจิัย  นายสุเทพ  ธาระวาส            หลักสูตร  ปรอ.     รุ่นทีÉ  ๒๖ 
 การทีÉประเทศไทยไดเ้ขา้เป็นประชาคม ASEAN ในปี พ.ศ.๒๕๕๘ ทีÉกาํลงัจะมาถึงในเวลาอนัใกล้ ประเทศไทยมีความจาํเป็นในการพฒันาด้านการลงทุนในโครงสร้างพืÊนฐานต่างๆ ในประเทศอีกมากมาย เพืÉอพัฒนาประเทศให้พร้อมต่อการเป็นประชาคม ASEAN รวมทัÊ ง การพฒันาเพืÉอให้ทัดเทียมและสามารถแข่งขนักับนานาประเทศทัÉวโลก ซึÉ งการร่วมลงทุนจากภาคเอกชน นัÊน ในการดาํเนินการก็จะตอ้งมีการทาํสัญญาทางปกครองระหว่างรัฐกบัเอกชนผูล้งทุน อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติภาคเอกชนยงัมีความวิตกกังวลต่อการเข้าทาํสัญญาทางปกครองกับภาครัฐ โดยเฉพาะในขัÊนตอนและกระบวนการการดาํเนินคดีในศาลปกครองในสัญญาทางปกครอง นัÊน มีขอ้จาํกดัหลายประการ และแมว้า่ประเทศไทยไดก้าํหนดใหมี้พระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ทีÉบญัญติัให้สามารถใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในคดีปกครองได ้โดยกระบวนการอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาทเชิงบงัคบั คือ มีผลผูกพนัคู่สัญญาให้ตอ้งปฏิบัติตาม แต่จากหลายๆเหตุการณ์ทีÉผ่านมา การใช้อนุญาโตตุลาการในคดีปกครองนัÊน หน่วยงานภาครัฐมกัเป็นฝ่ายแพค้ดีและต้องชดใช้ค่าเสียหายให้กับเอกชนคู่สัญญา ทาํให้ในช่วงหนึÉ งรัฐบาลไทยเคยพิจารณาทีÉจะเสนอไม่ให้นํากระบวนการระงบัข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการ แต่การพิจารณาเช่นนัÊน ส่งผลต่อความน่าเชืÉอถือในการเขา้ร่วมลงทุนในกิจการของรัฐทาํให้ภาคเอกชนทัÊงในและต่างประเทศขาดความเชืÉอมัÉนวา่เมืÉอเกิดขอ้พิพาทขึÊน จะไดรั้บความเป็นธรรมจากการเขา้ทาํสัญญากบัภาครัฐหรือไม่ แนวความคิดนีÊจึงตกไป  ผูว้ิจยั ไดเ้ล็งเห็นถึงความสําคญัของแนวทางในการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทระหวา่งภาครัฐ กบัเอกชนในคดีทางปกครอง ประกอบกบัการทีÉไดศ้ึกษาแนวทางการแก้ไขปัญหาทีÉต่างประเทศนาํมาปรับใชใ้นการดาํเนินการเพืÉอระงบัขอ้พิพาททางในคดีทางปกครองในหลายๆประเทศทัÉวโลกทีÉมีการเริÉมนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือกเขา้มาใช้แก้ไขขอ้พิพาทในคดีปกครองระหว่างรัฐกบัเอกชน จึงเห็นว่าการนําการระงบัข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution (“ADR”)) มาใช้ในสัญญาทางปกครองของไทยเป็นเรืÉองทีÉน่าจะนํามาศึกษาและพิจารณา ทัÊงนีÊ  ผูว้ิจยัจะเน้นการศึก ษาแนวทางการระงับ ข้อพิพ าททางเลือกแบบสมัครใจโดยมีคนกลาง (Mediator) 



ข 
 เป็นผูด้าํเนินการไกล่เกลีÉย โดยมีวตัถุประสงคเ์พืÉอศึกษาเปรียบเทียบการดาํเนินการระงบัขอ้พิพาททางเลือก กบั การระงบัขอ้พิพาทเชิงบังคบัในการดาํเนินคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครองว่าการระงบัขอ้พิพาททางเลือกสามารถนาํมาใชก้บัสัญญาทางปกครองในประเทศไทยไดห้รือไม่ และจะสามารถนาํมาใชไ้ดอ้ยา่งไรและวิเคราะห์ พร้อมทัÊงเสนอแนวทางแกไ้ขกฎหมาย หากกฎหมายไทยไม่ไดมี้การบญัญติัใหส้ามารถดาํเนินการได ้ จากการศึกษาเกีÉยวกบัการระงบัขอ้พิพาททางเลือกแลว้ พบว่าการระงบัขอ้พิพาททางเลือกนัÊนเป็นการไกล่เกลีÉยเพืÉอระงบัขอ้พิพาทโดยทีÉคู่กรณีตอ้งสมคัรใจทีÉจะเขา้ร่วมกระบวนการระงบั ขอ้พิพาทนัÊนอย่างฉันท์มิตรโดยผ่าน Mediator และเนืÉองจากเป็นการดาํเนินการโดยสมคัรใจของ ทัÊงสองฝ่าย ดงันัÊน การระงบัขอ้พิพาททางเลือกจึงไม่สามารถใช้บงัคบัตามกฎหมายกบัคู่กรณีได ้หากอีกฝ่ายไม่ยินยอมปฏิบติัตาม แต่การระงบัขอ้พิพาททางเลือกนัÊน มีขอ้ดีอยู่หลายประการ เช่น  ประหยดัเวลาและค่าใช้จ่ายคู่ความไม่ต้องเสียเวลา จากการดาํเนินกระบวนการทางศาล โดยทีÉคู่พิพาทยงัสามารถรักษาความสัมพนัธ์จากการไกล่เกลีÉยและยงัลดปริมาณคดีของศาลปกครอง อีกทัÊงเป็นการรักษาภาพลกัษณ์ของภาครัฐในสายตาของคู่สัญญาภาคเอกชนทัÊงในและต่างประเทศ   ทัÊ งนีÊ  หากประเทศไทยจะนําการระงับข้อพิพาททางเลือกโดยวิธีการไกล่เกลีÉยมาใช ้ควรจะตอ้งมีการดาํเนินการ เช่น   ๑. การให้คาํมัÉนจากทางภาครัฐและการยอมรับศาลจากปกครองโดยให้มีการแกไ้ขกฎหมายเพืÉอให้เกิดการรับรองผลการดาํเนินการระงบัขอ้พิพาททางเลือก    ๒. ควรมีการจดัตัÊงสถาบนัเพืÉอการระงบัขอ้พิพาททางเลือกทีÉมีความเป็นอิสระจากอาํนาจของศาลและเป็นกลาง    ๓. เจา้หน้าทีÉของสถาบนัเพืÉอการระงบัขอ้พิพาททางเลือกจะตอ้งเป็นผูที้Éมีความรู้ความสามารถโดยตรงเกีÉยวกบัการระงบัขอ้พิพาททางเลือก โดยเฉพาะการทาํหน้าทีÉเป็น Mediator และกฎหมายปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครองและกฎหมายอืÉนทีÉเกีÉยวขอ้ง   ๔. การพิจารณาคดัเลือกผูข้า้มาทาํงานในสถาบนัจะตอ้งดาํเนินการคดัเลือกจากสถาบนัโดยตรงและไม่เกีÉยวข้องกับหน่วยงานภาครัฐหรือคู่พิพาท ซึÉ งในต่างประเทศ Mediator จะคดัเลือกมาจากอาจารยค์ณะนิติศาสตร์จากมหาวิทยาลยั ผูท้รงคุณวฒิุ ผูพ้ิพากษาศาลปกครองหรือผูที้ÉปฏิบติังานเกีÉยวกบัการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาททีÉเกษียณอายรุาชการแลว้    ๕. จัดให้ มีการฝึกอบรมพัฒนาเกีÉยวกับกฎหมายกฎระเบียบทีÉ เกีÉ ยวข้องกับกระบวนการระงบัขอ้พิพาท เป็นตน้ 



ค 
 คาํนํา 
 การนําการระงับข้อพิพาททางเลือกโดยวิธีการไกล่เกลีÉยมาใช้ในการสัญญาทาง การปกครองเป็นเรืÉองทีÉค่อนขา้งใหม่ แต่จะเป็นประโยชน์ต่อประเทศไทยอยา่งมาก หากไดมี้ทาํการกาํหนดไวเ้ป็นกฎหมาย หรือขอ้บงัคบั เพืÉอให้คู่กรณีหรือคู่พิพาททัÊงหลายในสัญญาทางการปกครอง ไดม้ีแนวทางหาขอ้ยตุิไดร้วดเร็วโดยไม่ตอ้งนาํขอ้พิพาทขึÊนสู่ศาล  ผู ้วิจ ัยในฐานะเป็นผู ้บริหารในองค์กรทีÉ เกีÉ ยวข้องกับสัมปทานของรัฐ เล็งเห็นถึงความสาํคญัและประโยชน์ของการนาํทางเลือกมาระงบัขอ้พิพาททีÉอาจจะเกิดขึÊน  ผูว้ิจยัหวงัเป็นอยา่งยิÉงวา่เอกสารวิจยัส่วนบุคคลฉบบันีÊ  จะเป็นประโยชน์ต่อหน่วยงาน ของรัฐ  ภาคเอกชนผูท้ีÉสนใจ และผูที้ÉเกีÉยวขอ้งต่อไป   
                                                                                  (นายสุเทพ   ธาระวาส)                            นกัศึกษาวทิยาลยัป้องกนัราชอาณาจกัร                      หลกัสูตร ปรอ. รุ่นทีÉ ๒๖                       ผูว้ิจยั 
 



จ  สารบญั                                                                                                                                หน้า บทคดัย่อ          ก คํานํา           ค กิตติกรรมประกาศ         ง สารบัญ          จ บททีÉ ๑ บทนํา         ๑  ความเป็นมาและความสาํคญัของปัญหา     ๑  วตัถุประสงคข์องการวิจยั       ๕  ขอบเขตของการวจิยั        ๖  วธีิดาํเนินการวจิยั        ๖  ประโยชน์ทีÉไดรั้บจากการวจิยั      ๖  คาํจาํกดัความ        ๗ บททีÉ ๒ การดําเนินคดีสัญญาทางปกครองของไทย   หลักพืÊนฐานเกีÉยวกบัคดีทางปกครอง     ๙  ความจาํเป็นทีÉตอ้งมีศาลปกครอง      ๙  กระบวนการพิจารณาในศาลปกครอง      ๑๑  หลกัพืÊนฐานบางประการเกีÉยวกบัสัญญาทางการปกครอง  หลกัเรืÉองบริการสาธารณะ       ๑๘  การบงัคบัในการดาํเนินคดีเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง   การบงัคบัการตามสัญญาทางปกครอง      ๒๑  สภาพและสาเหตุของปัญหาในการดาํเนินคดีเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง  ๒๓ สรุป         ๒๘     



ฉ  สารบญั (ต่อ)                                                                                                     หน้า บททีÉ ๓ การดําเนินการระงับข้อพพิาททางเลือก แนวความคิด ทฤษฎ ี ประวตัิความเป็นมา หลกัการระงับข้อพพิาททางเลือก   ๓๐  ความหมายและลกัษณะของการไกล่เกลีÉยเพืÉอระงบัขอ้พิพาท   ๓๒  การระงบัขอ้พิพาททางเลือกในไทย ประวตัิความเป็นมา  ของการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในไทย     ๓๙  การระงบัขอ้พิพาททางเลือกในสัญญาปกครองของประเทศต่างๆ  ๔๒  สรุป          ๔๕ บททีÉ ๔  แนวคดิและแนวทางการนําการระงับข้อพพิาททางเลือกมาใช้  ในสัญญาทางปกครองเปรียบเทยีบการดําเนินการระงับ  ข้อพพิาททางเลือกกบัการระงับข้อพพิาทเชิงบังคบัในการดําเนิน  คดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง      ๔๗  ประเด็นทีÉควรพิจารณาในการกาํหนดแนวทางในการนาํกระบวนการระงบั  ขอ้พิพาททางเลือกมาใชใ้นการดาํเนินคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง  ๕๒  แนวทางการปฏิรูปกฎหมายทีÉเกีÉยวขอ้งและความเป็นไปไดใ้นการพฒันา  กฎหมายเพืÉอให้รองรับการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชใ้นการดาํเนินคดี  ทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง       ๕๖  สรุป          ๕๘ บททีÉ ๕  สรุป และข้อเสนอแนะ       ๕๙  สรุป          ๕๙ ขอ้เสนอแนะ        ๖๐ บรรณานุกรม          ๖๔ ประวตัิย่อผู้วจิัย          ๖๗ 
 



  

 บททีÉ ๑ บทนํา 
ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา 
 การนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution (“ADR”)) มาใช้ในสัญญาทางปกครองนับเป็นเรืÉ องทีÉค่อนข้างใหม่ โดยเฉพาะการทีÉพระราชบัญญัติจัดตัÊ งและพิจารณาในศาลปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ทีÉระบุให้ศาลปกครองมีอาํนาจในการพิจารณาคดีระหว่างหน่วยงานภาครัฐกบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครอง อย่างไรก็ตาม การทีÉประเทศไทยไดเ้ขา้เป็นประชาคม ASEAN ในปี พ.ศ.๒๕๕๘ ทีÉกาํลงัจะมาถึงในเวลาอนัใกล ้ประเทศไทยยงัตอ้งการการพฒันาดา้นการลงทุนในโครงสร้างพืÊนฐานต่าง ๆ อีกมากมาย  เพืÉอพฒันาประเทศให้พร้อมต่อการเป็นประชาคม ASEAN แต่การร่วมลงทุนจากภาคเอกชนนัÊน ในการดาํเนินการก็จะตอ้งมีการทาํสัญญาทางปกครองระหวา่งรัฐกบัเอกชนผูล้งทุน แต่โดยขอ้เท็จจริงภาคเอกชนยงัมีความวิตกกงัวลต่อการเขา้ทาํสัญญาทางปกครองกบัภาครัฐ โดยเฉพาะในขัÊนตอนและกระบวนการการดาํเนินคดี ในศาลปกครองในสัญญาทางปกครองนัÊน มีขอ้จาํกดัหลายประการ เช่น  ๑.  ขอ้จาํกดัในทางกฎหมาย  ๑.๑ คาํจาํกดัความในการตีความคาํว่า “สัญญาทางปกครอง” ตามสาระสําคญัของพระราชบญัญติัจดัตัÊงศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ กาํหนดให้คดีพิพาทเกีÉยวกับสัญญาทางปกครองให้อยู่ในเขตอํานาจศาลปกครอง คู่ความจึงต้องดําเนินคดียงัศาลปกครองเท่านัÊน ซึÉ งแม้จะมีคาํนิยามของ “สัญญาทางปกครอง” ว่าหมายความรวมถึง สัญญาทีÉคูส่ัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหนึÉงเป็นหน่วยงานทางปกครอง๑ หรือเป็นบุคคลซึÉงกระทาํการแทนรัฐและมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทานสัญญาทีÉให้จดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัให้มีสิÉงสาธารณูปโภค
                                                            ๑ พระราชบญัญติัจดัตัÊงศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ มาตรา ๓ บญัญติัว่า หน่วยงานทางปกครองหมายความวา่ กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราบการทีÉเรียกชืÉอยอ่อย่างอืÉนและมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาคราชการส่วนทอ้งถิÉน รัฐวิสาหกิจทีÉต ัÊงขึÊนโดยพระราชบญัญติัหรือพระราชกฤษฎีกาหรือหน่วยงานอืÉนของรัฐและใหห้มายความรวมถึง หน่วยงานทีÉไดรั้บมอบหมายใหใ้ชอ้าํนาจทางปกครองหรือใหด้าํเนินกิจการทางปกครอง 



  - ๒ -   

  

หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ แต่ในทางปฏิบตัิเมืÉอมีคดีความเกิดขึÊนคู่ความมกัเกิดความสับสนวา่ อะไรคือสัญญาทางปกครองทีÉตอ้งดาํเนินคดีกนัทีÉศาลปกครอง และอะไรไม่ใช่สัญญาทางปกครองทีÉตอ้งดาํเนินคดีกนัทีÉศาลยุติธรรม โดยหากดาํเนินคดีผิดศาล ศาลจะมีคาํสัÉงหรือคาํพิพากษาให้ยกฟ้อง หรือให้จาํหน่ายคดี เพืÉอให้คู่ความไปฟ้องยงัศาลทีÉมีอาํนาจต่อไปดงัตวัอย่างตามแนวคาํวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดทีÉเกีÉยวกบัสัญญาสัมปทาน สัญญาทีÉจดัให้บริการสาธารณะ สัญญาทีÉจดัใหมี้สิÉงสาธารณูปโภค และสัญญาทีÉแสวงหาประโยชนจ์ากทรัพยากรธรรมชาติ เช่น๒     ๑.๑.๑ คาํสัÉงศาลปกครองสูงสุดทีÉ ๒๔๗/๒๕๔๕ สัญญาซืÊอขายทีÉดินทีÉจะถูกเวนคืนตามพระราชกฤษฎีกาทีÉหมดอายุแลว้ เพืÉอสร้างถนน ถือวา่ทางราชการไดล้ะความตัÊงใจ ทีÉจะไดท้ีÉดินเอกชนมาโดยการเวนคืนตามกฎหมาย แต่หนัมาใชว้ิธีการซืÊอขายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยแ์ทน สัญญาจะซืÊอจะขายทีÉดินพิพาทจึงไม่เป็นสัญญาทางปกครอง    ๑.๑.๒ คาํสัÉงศาลปกครองสูงสุดทีÉ ๑๖๒/๒๕๔๖ (ป) สัญญาจา้งปรับปรุงต่อเติมอาคารของรัฐสําหรับการให้บริการสาธารณะ ซึÉ งเป็นถาวรวตัถุอันเป็นองค์ประกอบ และเครืÉองมือสาํคญัในการดาํเนินการบริการสาธารณะใหบ้รรลุผลเป็นสัญญาทางปกครอง   ๑.๑.๓ คาํสัÉงศาลปกครองสูงสุดทีÉ ๕๗๘-๕๘-/๒๕๔๖ การทีÉเหตุแห่งการฟ้องแยง้เกิดจากการขอรับคืนเงินประกันการชําระเบีÊ ยปรับตามสัญญาสัมปทานทําป่าไม้ชายเลน แต่ไดรั้บการปฏิเสธเป็นขอ้พิพาทเกีÉยวกบัสัญญาสัมปทานอนัเป็นคดีพิพาทเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง   ๑.๑.๔ คาํสัÉงศาลปกครองสูงสุดทีÉ ๖๐/๒๕๔๖ สัญญาจา้งทาํความสะอาดห้องสุขาสวนสัตวดุ์สิตไม่เป็นบริการสาธารณะของรัฐ เนืÉองจากให้บริการด้านสุขาแก่ประชาชนทีÉมาเทีÉยวชมสวนสัตวเ์ท่านัÊน แมรั้ฐไม่จดัทาํก็ไม่มีผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ จึงเป็นสัญญาจา้งทาํของในทางแพง่ทัÉวไปไม่ใช่สัญญาทางปกครอง    

                                                            ๒ ชุติชัย สาขากร, “สัญญาทางปกครอง : ปัญหาในการดาํเนินคดี”, (เอกสารวิชาการของการอบรมหลกัสูตร “ผูบ้ริหารกระบวนการยุติธรรมระดบัสูง (บ.ย.ส.) รุ่นทีÉ ๑๑ วิทยาลยัการยุติธรรม สาํนกังานศาลยติุธรรม พ.ศ. ๒๕๕๑), หนา้ ๒ – ๓๒ 
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  ๑.๒ อายุความ หรือ ระยะเวลาในการดาํเนินคดีปกครองมีอายุความสัÊ นกว่าอายุความในการดาํเนินคดีแพ่งในศาลยุติธรรม๓ ทาํให้ศาลปกครองมีคาํสัÉงหรือคาํพิพากษาให้ยกฟ้องหรือไม่รับฟ้อง เนืÉองจากคดีขาดอายคุวามเป็นจาํนวนมากก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อคู่ความทีÉมาฟ้องคดีซึÉ งอาจเป็นเอกชนหรือรัฐ และหากเป็นรัฐทีÉได้รับความเสียหายก็จะมีการตัÊงกรรมการสอบขอ้เท็จจริง ความรับผิดทางละเมิดเพืÉอเอาผิดกบัเจา้หน้าทีÉของรัฐ และเพืÉอไล่เบีÊ ยให้ชดใช้สินไหมทดแทนเพืÉอความเสียหายเพราะเหตุทาํให้คดีขาดอายคุวามดงักล่าว๔  ๑.๓  การดาํเนินการทางศาลปกครองเป็นการระงบัข้อพิพาทในเชิงบงัคบั ซึÉ งผลของการดาํเนินคดีในศาลปกครองนัÊนถือเป็นทีÉสุด ซึÉ งเป็นความเสีÉยงของคู่สัญญาทัÊงภาครัฐและเอกชน เนืÉองจากไม่สามารถคาดเดาผลของคดีได ้และเป็นการเน้นผลแพช้นะในเชิงขอ้กฎหมาย แต่อาจไม่ไดแ้กไ้ขปัญหาทีÉแทจ้ริงของคู่สัญญา๕   ๑.๔  ตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ บญัญติัไวว้่า สัญญาทางปกครองสามารถมีขอ้สัญญาระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได ้ไม่เป็นโมฆะ อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบติั การดาํเนินการระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนัÊน มีลกัษณะเป็นการระงบัข้อพิพาทในเชิงบงัคบั และมีผลผูกพนัคู่พิพาทตามกฎหมาย คล้ายกบัการดาํเนินคดีโดยศาลปกครอง โดยมีผลแห่งการวินิจฉัยทีÉเป็นคาํชีÊ ขาด (Arbitral Award) มีผูกพนัคู่สัญญาให้ตอ้งทาํตามกฎหมาย ใชร้ะยะเวลาในการดาํเนินการค่อนขา้งนาน และค่าใชจ่้ายในการดาํเนินการสูงมากพอสมควร    
                                                            ๓ การฟ้องคดีสัญญาทางปกครองตอ้งยืÉนฟ้องภายในหนึÉ งปี นับแต่วนัทีÉรู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี (มาตรา๕๑) ในขณะทีÉการฟ้องคดีสัญญาทางแพ่งมีอายุความทัÉงไปคือสิบปี  (ป.พ.พ. มาตรา ๑๗๓/๓๐)  ๔ Supra Note ๓,  หนา้ ๒  ๕Arnold M.Zack, “Enhancing the use of ARD in Administrative Litigation: Some Encouragement from AFAR” , Labor and Worklife Program at Harvard Law School, page ๓ , <http://www.law.harvard.edu/programs/lwp/people/staffPapers/zack/ENHANCING%20ADR%20IN%20ADMINISTRATIVE%20LITIGATION%202d.pdf> เขา้ถึงเมืÉอ ๓ ตุลาคม ๒๕๕๖ 
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 ๒.  ปัญหาในทางปฏิบติั ทางสังคมและเศรษฐกิจ   ๒.๑ ระยะเวลาในการดาํเนินคดีในศาลปกครองใชเ้วลาต่อเนืÉองยาวนานจนทาํให้อาจไม่ไดรั้บการเยยีวยาทีÉทนัต่อเวลา    ๒.๒ แมศ้าลมีคาํพิพากษาให้ผูเ้สียหายไดรั้บการชดเชยเยียวยาค่าเสียหายก็อาจไม่เพียงพอต่อความเสียหายทีÉเกิดขึÊนจริง ถึงแมว้า่ในการดาํเนินคดีปกครองจะไม่มีค่าธรรมเนียมศาลก็ตาม แต่ในความเป็นจริงคู่สัญญาทัÊ งฝ่ายรัฐและเอกชนต่างก็มีค่าใช้จ่ายทีÉค่อนข้างสูง ในการดาํเนินคดีแต่ละครัÊ ง เช่น ค่าทนายความ ซึÉ งในสัญญาปกครองบางสัญญามีมูลค่าความเสียหายค่อนข้างสูง คู่สัญญาฝ่ายเอกชนอาจว่าจ้างสํานักงานทนายความทีÉ เป็น International Law Firm มาเป็นทนายความในการดาํเนินคดีให้ตน ซึÉ งสํานกังานทนายเหล่านีÊ  มีอตัราค่าบริการทีÉคิดเป็นรายชัÉวโมงและมีอตัราค่าบริการทีÉสูงมาก ในบางคดีค่าบริการอาจสูงถึงหลกัสิบลา้นบาทก็มี ส่วนทางภาครัฐ แมว้า่จะมีสํานกังานอยัการสูงสุดเป็นตวัแทนรัฐในการดาํเนินคดี แต่ก็ตอ้งมีค่าใชจ่้ายในการเตรียมรูปคดี  การจดัเตรียมพยานเอกสารหลกัฐานต่าง ๆ และจาํเป็นต้องใช้เจ้าหน้าทีÉของรัฐมากมายหลายหน่วยงานเขา้มาเกีÉยวขอ้งทาํให้มีค่าใชจ่้ายแฝงอยูใ่นการดาํเนินคดีเป็นจาํนวนมาก  ๒.๓ จาํนวนของผูพิ้พากษาศาลปกครองทีÉมีจาํนวนไม่เพียงพอต่อการพิจารณาคดีปกครอง ซึÉ งไม่เฉพาะแต่คดีสัญญาทางปกครอง แต่ยงัมีคดีปกครองอืÉน ๆ ทีÉผูพิ้พากษาศาลปกครองจะตอ้งพิจารณาพิพากษา โดยในปัจจุบนันีÊ  มีจาํนวนคดีปกครองทีÉยงัคงคัÉงคา้งอยูอี่กเป็นจาํนวนมาก ซึÉ งนอกจากส่งผลให้กระบวนการพิจารณาคดีล่าชา้แลว้ยงัส่งผลต่อสุขภาพของผูพ้ิพากษาดว้ยเช่นกนั   ๒.๔ เมืÉอมีการดาํเนินคดีในสัญญาทางปกครองต่อศาลปกครองแลว้ มกัส่งผลต่อความสัมพนัธ์อนัดีระหวา่งภาครัฐและเอกชน นอกจากนีÊ  ในบางคดียงัส่งผลเสียหายต่อภาพลกัษณ์และชืÉอเสียงของประเทศอีกดว้ย  ๒.๕ เมืÉอเกิดขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครอง พนกังานเจา้หนา้ทีÉของรัฐขา้ราชการมกัมีความกงัวลวา่ตนอาจจะมีความรับผิดชอบหากรัฐเป็นผูแ้พค้ดี ตามพระราชบญัญติัว่าดว้ยความรับผิดทางละเมิดของเจา้หนา้ทีÉ พ.ศ. ๒๕๓๙ จึงอาจส่งผลต่อการดาํเนินการของขา้ราชการทีÉไม่กลา้ทีÉจะตดัสินใจเพืÉอแกไ้ขปัญหา ยิÉงทาํใหปั้ญหานัÊนบานปลายมากขึÊนไปอีก  จากปัญหาต่าง ๆ ขา้งตน้ วิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือก จึงน่าจะเป็นแนวทางทีÉช่วยบรรเทาปัญหาลงไปได้บ้างไม่มากก็น้อย เนืÉองจากเป็นวิธีการทีÉค่อนขา้งแตกต่างจากวิธีการระงบัขอ้พิพาททางศาล ซึÉ งเป็นการระงบัขอ้พิพาทเชิงบงัคบั เหตุทีÉเรียกวา่ เป็นการดาํเนินการระงบัขอ้พิพาททางเลือก เนืÉองจากโดยธรรมชาติของวิธีการในกลุ่มนีÊ  คือ เป็นการทีÉคู่พิพาทสามารถเลือกทีÉจะเขา้ร่วมในกระบวนการหรือไม่ก็ได ้และการทีÉคู่พิพาทเลือกทีÉจะไม่ใช้วิธีการระงบัข้อพิพาท
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ทางเลือก ก็ไม่ก่อให้เกิดผลเสียต่อคู่พิพาท ทัÊงนีÊ  การระงบัขอ้พิพาททางเลือกนัÊนเป็นไปโดยสมคัรใจของคู่พิพาท โดยการระงบัขอ้พิพาทจะใช้วิธีการไกล่เกลีÉยหรือประนีประนอมยอมความ(Negotiation or Conciliation) หรือการใช้คนกลางในการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท (Mediator) ซึÉ งการระงบัขอ้พิพาททางเลือกนีÊ คู่พิพาท หรือตวัแทนของคู่พิพาทสามารถเขา้มีส่วนร่วมในกระบวนการไดโ้ดยตรง โดยคนกลางจะไม่มีอาํนาจบงัคบัให้คู่พิพาทตอ้งปฏิบติัตาม แต่คนกลางจะช่วยคู่พิพาทในการหาวิธีการแก้ไขปัญหาขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊน โดยเนน้ผลของการไกล่เกลีÉยทีÉคู่พิพาทจะไดรั้บผลประโยชน์ตามสมควรทีÉตนคาดหวงัและยอมรับได ้โดยไม่มุ่งเนน้ใหเ้กิดการแพช้นะแต่เนน้การรักษามิตรภาพความสัมพนัธ์ และการแก้ไขปัญหาทีÉแท้จริง ซึÉ งหากคู่พิพาทไม่เห็นด้วยก็มีทางเลือกทีÉจะถอนตัวออกจากกระบวนการ และหันไปใช้กระบวนการระงบัขอ้พิพาทเชิงบงัคบัไดเ้สมอ ซึÉ งการระงบัขอ้พิพาททางเลือกนีÊ จึงมีความยืดหยุ่นสูง และในต่างประเทศก็มีการนาํมาใช้ซึÉ งในประเทศไทยนัÊน มีการจดัตัÊงสํานักงานระงบัขอ้พิพาท โดยสํานกังานศาลยุติธรรม ซึÉ งขอ้บงัคบัว่าด้วยการไกล่เกลีÉยระงบัขอ้พิพาทนอกศาล สํานักงานระงบัขอ้พิพาท สํานักงานศาลยุติธรรม ยงัไม่มีข้อกาํหนดให้นาํขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองศาลมาสู่กระบวนการระงบัขอ้พิพาทนอกศาลได ้จึงเป็นเรืÉองทีÉควรทีÉจะศึกษาวา่ การระงบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครองนัÊน หากนาํมาปรับใช้จะก่อให้เกิดประโยชน์หรือไม่ สามารถนํามาปรับใช้ได้ในประเทศไทยได้หรือไม่ และถ้าหากจะนํามาปรับใช้จะต้องดาํเนินการอยา่งไร    
วตัถุประสงค์ของการวจิยั   การศึกษาเรืÉอง “การนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวธีิการไกล่เกลีÉยมาใชใ้นสัญญาท างป ก ค ร อ ง”  (Enhancing the Use of Alternative Dispute Resolution by in Administrative Contract) มีวตัถุประสงคข์องการศึกษา ดงัต่อไปนีÊ      ๑. เพืÉอศึกษาเปรียบเทียบการดาํเนินการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวิธีการไกล่เกลีÉยกบัการระงบัขอ้พิพาทเชิงบงัคบัในการดาํเนินคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง    ๒. เพืÉอศึกษาว่าการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวิธีการไกล่เกลีÉย สามารถนาํมาใชก้บัสัญญาทางปกครองในประเทศไทยไดห้รือไม่ และจะสามารถนาํมาใชไ้ดอ้ยา่งไร    ๓. เพืÉอวิเคราะห์เปรียบเทียบการระงบัข้อพิพาททางเลือกโดยวิธีการไกล่เกลีÉย ในสัญญาปกครองของประเทศต่างๆ      ๔. เพืÉอวิเคราะห์และเสนอแนวทางแก้ไขกฎหมาย หากกฎหมายไทยไม่ได้มีการบญัญติัให้สามารถดาํเนินการได ้ 
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ขอบเขตของการวจิยั 
  การศึกษาเรืÉอง “การนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวธีิการไกล่เกลีÉยมาใชใ้นสัญญาทางปกครอง”  (Enhancing the Use of Alternative Dispute Resolution by in Administrative Contract)   นีÊ  เพืÉอไม่ให้ขอบเขตของการวิจยักวา้งมากจนเกินไป จนอาจทาํให้ไม่สามารถวิเคราะห์ได้อย่างละเอียด ผูว้ิจยัจึงจะศึกษาเฉพาะการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวธีิการไกล่เกลีÉย โดยการใช้คนกลางในการเจรจาไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท (Mediator) เพืÉอให้ทราบลกัษณะของการดาํเนินการของ Mediator ว่าเป็นอยา่งไร มีขอ้ดีขอ้เสียอยา่งไร และในต่างประเทศมีการใช ้Mediator อยา่งไร เพืÉอนาํมาเปรียบเทียบกับประเทศไทย และจะสามารถนําการไกล่เกลีÉยข้อพิพาทโดย Mediator มาใช้ในสัญญาทางปกครองในประเทศไทยไดห้รือไม่ และมีขอ้ดีขอ้เสียอยา่งไร 
วธิีการดาํเนินการวจิยั   เป็นการวิจยัเชิงคุณภาพ โดยจะใช้การศึกษาโดยการเปรียบเทียบ (Comparative) และการวิเคราะห์พรรณา (Descriptive Analysis)  โดยการคน้ควา้เก็บรวบรวมขอ้มูลจากเอกสารทางวิชาการต่าง ๆ ตาํราต่าง ๆ บทความ หรือตวับทกฎหมายทีÉสามารถใช้อา้งอิงไดโ้ดยเป็นข้อมูลทัÊงภาษาไทยและภาษาองักฤษ โดยการคน้ควา้จากห้องสมุดและจากขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส์ในWebsite ทีÉเชืÉอถือได ้  
ประโยชน์ทีÉได้รับจากการวจิยั 
 ประโยชน์ทีÉไดรั้บจากการวจิยัในครัÊ งนีÊ  มีดงัต่อไปนีÊ     ๑. ทาํให้ทราบวา่ สมควรทีÉประเทศไทยควรจะนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวธีิการไกล่เกลีÉยมาใชใ้นสัญญาทางปกครองหรือไม่   ๒. เพืÉอนาํไปสู่การนาํเสนอแนวทางแกไ้ขร่างกฎหมายทีÉเกีÉยวขอ้ง    ๓. หน่วยงานและองค์กรทีÉ เกีÉยวข้อง สามารถนําการวิจยันีÊ  ไปเป็นข้อมูลประกอบ การพิจารณาในการดาํเนินนโยบายการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในคดีปกครองของไทยในอนาคต   ๔. ทาํให้ทราบขอ้ดีขอ้เสียในการนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในคดีปกครองของไทย   
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คาํจาํกดัความ 
การไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท  หมายถึง กระบวนการโดยสมัครใจ อนัซึÉ งบุคคลทีÉ เป็นกลางทาํงานร่วมกบัคู่กรณีในการระงบัขอ้พิพาทและช่วยให้คู่กรณีบรรลุความตกลงทีÉทุกฝ่ายยอมรับได ้การระงบัขอ้พิพาททางเลือก  หมายถึง กรณีทีÉมีขอ้พิพาทหรือขอ้โตแ้ยง้กนัคู่กรณีอาจใชช่้องทาง   โดยสมคัรใจทัÊงสองฝ่ายทีÉจะยตุิขอ้พิพาทก่อนถึงชัÊนศาล การระงบัขอ้พิพาทเชิงบงัคบั  หมายถึง กรณีทีÉ มีข้อพิพาทหรือข้อโต้แยง้กัน และคู่กรณีไม่   สามารถหาขอ้ยติุระหวา่งกนัไดฝ่้ายใดฝ่ายหนึÉงหรือทัÊง   สองฝ่าย จึงใชสิ้ทธิทางศาลเพืÉอหาทางขอ้ยติุขอ้พิพาท อนุญาโตตุลาการ (Arbitration)  หมายถึง การระงบัขอ้พิพาททางเลือกรูปแบบหนึÉงทีÉเกิดขึÊนจาก   ความยินยอมของคู่สัญญา ซึÉ งคู่สัญญาจะตกลงกนัทาํ   สัญญาทีÉเรียกว่าสัญญาอนุญาโตตุลาการ (Arbitration    Agreement) โดยคู่สัญญาสามารถตกลงทีÉจะใช้สัญญา   อนุญาโตตุลาการได้ เฉพาะคดีแพ่งทีÉ เกีÉยวกับธุรกิจ   และการค้า โดยทีÉคู่สัญญาสามารถแต่งตัÊงบุคคลคน   เดียวหรือหลายคนเพืÉอชีÊขาดขอ้พิพาท สัญญาทางปกครอง  หมายถึง สัญญาทีÉคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหนึÉ งเป็นหน่วยงาน   ทางปกครองหรือเป็นบุคคล ซึÉ งกระทําการแทนรัฐ   และมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาทีÉให้จดัทาํ   บริการสาธารณะ หรือจดัให้มีสิÉงสาธารณูปโภค หรือ   แสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ หน่วยงานทางปกครอง  หมายถึง กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการทีÉเรียกชืÉอย่ออย่าง   อืÉน และมีฐานะเป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการ   ส่วนทอ้งถิÉน รัฐวิสาหกิจทีÉจดัตัÊงขึÊนโดยพระราชบญัญติั    หรือพระราชกฤษฎีกาหรือหน่วยงานอืÉนของรัฐ และ   ให้หมายรวมถึงหน่วยงานทีÉได้รับมอบหมายให้ใช้   อาํนาจทางปกครองหรือให้ดาํเนินกิจการทางปกครอง   
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ศาลปกครอง  หมายถึง ศาลทีÉมีอาํนาจหน้าทีÉพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง   ซึÉ งเป็นคดีพิพาทระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงาน  ของรัฐ  รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิÉน หรือ  เจ้าหน้าทีÉของรัฐกับเอกชนกรณีหนึÉ ง และข้อพิพาท  ระหวา่งหน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐหรือเจา้หน้าทีÉของรัฐ  ด้วยกัน อีกกรณีหนึÉ ง ทัÊ งนีÊ เพืÉอปกป้องคุม้ครองสิทธิ  เสรีภาพของประชาชน และเพืÉอสร้างบรรทัดฐานทีÉ  ถูกตอ้งในการปฏิบติัราชการ  



 บททีÉ ๒ การดําเนินคดสัีญญาทางปกครองของไทย หลักพืÊนฐานเกีÉยวกับคดีทางปกครอง๑ 
 “ศาลปกครอง” เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๔๐ ทีÉจดัตัÊงขึÊนตามพระราชบญัญติัจดัตัÊงศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ มีอาํนาจหน้าทีÉพิจารณาพิพากษา “คดีปกครอง” ซึÉ งเป็นคดีพิพาทระหว่างหน่วยราชการ หน่วยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการส่วนท้องถิÉน หรือเจา้หน้าทีÉของรัฐกับเอกชนกรณีหนึÉ ง และข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานต่างๆ ของรัฐหรือเจา้หน้าทีÉของรัฐด้วยกนัอีกกรณีหนึÉ ง ทัÊงนีÊ  เพืÉอปกป้องคุม้ครองสิทธิเสรีภาพของประชาชนและเพืÉอสร้างบรรทดัฐานทีÉถูกตอ้งในการปฏิบติัราชการ 
ความจาํเป็นทีÉต้องมีศาลปกครอง 
  ในการดาํเนินงานของทางราชการ ซึÉ งตอ้งมีการติดต่อสัมพนัธ์กนัระหว่างประชาชนกบัหน่วยงานและเจา้หน้าทีÉของรัฐนัÊน จะมีทัÊงกรณีทีÉประชาชนพึงพอใจในการดาํเนินงานของทางราชการ กบักรณีทีÉประชาชนรู้สึกว่าตนไม่ไดรั้บความเป็นธรรม หรือไดรั้บการปฏิบติัทีÉไม่ถูกตอ้ง หรือไม่ได้รับความสะดวกรวดเร็วอย่างทีÉควรจะเป็น ซึÉ งก่อให้เกิดหรืออาจจะก่อให้เกิดความเดือดร้อน หรือเสียหายจนเป็นข้อพิพาท หรือข้อโต้แยง้ระหว่างประชาชนกับทางราชการขึÊ น จึงจาํเป็นตอ้งมีองค์กรทีÉมีความเป็นกลาง มีความรอบรู้และความเชีÉยวชาญในหลกักฎหมายมหาชนมาทําหน้าทีÉต ัดสินชีÊ ขาดข้อพิพาทดังกล่าว องค์กรนีÊ ก็ คือศาลปกครองนัÉนเองเหตุผลสําคัญ ทีÉจาํเป็นตอ้งมีศาลปกครองอีกประการหนึÉงก็คือ นิติสัมพนัธ์ส่วนใหญท่ีÉเกิดขึÊนระหวา่งฝ่ายปกครองกับเอกชนจะมาจากการออกกฎเกณฑ์ หรือการออกคําสัÉง ซึÉ งเป็นการกระทําทีÉ ฝ่ายปกครองดาํเนินการได้เองฝ่ายเดียว มิใช่ตัÊ งอยู่บนหลักความเท่าเทียมกัน เช่นการผูกนิติสัมพนัธ์ระหว่างบุคคลตามกฎหมายเอกชน ทัÊงยงัทาํเป็นเอกสาร ซึÉ งเกือบทัÊงหมดจะอยู่ในความครอบครองของ ฝ่ายราชการ จึงเป็นการยากทีÉเอกชนจะหาพยานหลกัฐานมาพิสูจน์ยนืยนัขอ้กล่าวอา้งของตน ดงันัÊน 
                                                            ๑  โภคิน พลกุล, วารสารวชิาการศาลปกครอง ปีทีÉ ๑ เล่มทีÉ ๑ (มกราคม – เมษายน ๒๕๔๔) หนา้ ๑- ๓๕ 
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การดาํเนินคดีปกครองและหลักกฎหมายทีÉใช้ในการตดัสินคดีปกครอง จึงต้องมีลกัษณะพิเศษแตกต่างจากคดีทัÉว ๆ ไป กล่าวคือ ในการดาํเนินคดีทัÉว ๆ ไป (คดีแพ่งและคดีอาญา) ศาลมีหน้าทีÉกาํกบัควบคุมให้การดาํเนินกระบวนพิจารณาและการเสนอพยานหลกัฐานของคู่ความเป็นไปตามหลักเกณฑ์ทีÉกฎหมายกําหนด และรับฟังพยานหลักฐานทีÉแต่ละฝ่ายเสนอแล้ววินิจฉัยไปตามข้อเท็จจริงนัÊ นๆ ซึÉ งเรียกว่า “ระบบกล่าวหา” แต่ในคดีปกครองนิติสัมพนัธ์ส่วนใหญ่ทีÉเกิดขึÊ นระหว่างฝ่ายปกครองกบัเอกชน มิไดต้ัÊงอยู่บนหลกัความเท่าเทียมกนัดงัทีÉกล่าวมาขา้งตน้ หากถือหลกัอยา่งเคร่งครัดวา่การคน้หาความจริงเป็นหนา้ทีÉของคู่กรณีทีÉจะตอ้งพิสูจน์ขอ้กล่าวอา้งของตน อย่างเช่นในคดีทัÉวๆ ไป ย่อมเกิดความไม่เป็นธรรมแก่เอกชนในการต่อสู้คดีได้ด้วยเหตุนีÊ  ในคดีปกครองศาลจึงตอ้งมีหน้าทีÉมากไปกว่าการรับฟังขอ้เท็จจริง ตามทีÉคู่กรณีแต่ละฝ่ายกล่าวอา้งและนาํเสนอ โดยจะมีบทบาทสําคญัในการตรวจสอบแสวงหาขอ้เท็จจริงแห่งคดี และดาํเนินกระบวนพิจารณา เช่น การใช้มาตรการต่างๆ ในการแสวงหาขอ้เท็จจริง การกาํหนดระยะเวลาให้คู่กรณีตอ้งชีÊ แจงขอ้เท็จจริงหรือส่งเอกสารหลกัฐาน การซักถามคู่กรณีหรือพยาน เป็นตน้ ซึÉ งเรียกวา่ “ระบบ ไต่สวน” เนืÉองจากคดีปกครองเป็นเรืÉ องเกีÉยวกับการปฏิบัติหน้าทีÉราชการของหน่วยงานและเจา้หนา้ทีÉของรัฐ ดงันัÊน ผูท้ีÉจะเป็นตุลาการในศาลปกครองจึงตอ้งเป็นผูที้Éมีความรู้และประสบการณ์เกีÉยวกบัการบริหารราชการเป็นอย่างดี อีกทัÊงต้องมีความรู้อย่างลึกซึÊ งเกีÉยวกับกฎหมายมหาชน โดยเฉพาะอยา่งยิÉงกฎหมายปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง นอกเหนือจากความรู้พืÊนฐานทางกฎหมายทัÉวไปของไทย เช่น กฎหมายแพ่งและกฎหมายอาญาดว้ยเหตุผลจากความจาํเป็นในดา้นต่าง ๆ ไม่ว่าจะในเรืÉองของความไม่เท่าเทียมกันในนิติสัมพันธ์ระหว่างฝ่ายปกครองกับเอกชน ซึÉ งทาํให้ตอ้งมีวิธีพิจารณาคดีปกครองทีÉมีลกัษณะเฉพาะ หรือการทีÉตอ้งมีตุลาการทีÉมีความรู้ทางกฎหมายมหาชน และประสบการณ์ในการบริหารราชการแผ่นดินเป็นพิเศษ เพืÉอตดัสินชีÊ ขาดคดีปกครอง จึงทาํให้มีการจดัตัÊงศาลปกครองขึÊนอีกระบบศาลหนึÉ งต่างหาก เพืÉออาํนวยความยุติธรรมทางปกครองให้แก่ประชาชนอย่างมีประสิทธิภาพและสร้างบรรทดัฐานทีÉถูกตอ้งและเหมาะสมในการปฏิบติัราชการดงัทีÉไดก้ล่าวมาแลว้ขา้งตน้    
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กระบวนการพจิารณาในศาลปกครอง๒ 
 เนืÉองจากคดีปกครองมีลกัษณะพิเศษต่างไปจากคดีแพ่งและคดีอาญาดงัไดก้ล่าวมาแล้ว ดงันัÊน จึงต้องมีวิธีพิจารณาทีÉเหมาะสมกับสภาพของคดีปกครองเอง ซึÉ งได้แก่วิธีพิจารณาแบบ             ไต่สวน อนัเป็นวิธีการทีÉมีหลักสําคัญในการให้อํานาจศาล ในการแสวงหาข้อเท็จจริงได้อย่างกวา้งขวาง และเป็นผูด้าํเนินกระบวนพิจารณาเองอย่างไรก็ดี การพิจารณาคดีปกครองยงัคงตอ้งเคารพหลักทัÉวไปของระบบวิธีพิจารณาคดี อนัเป็นหลักการทีÉมุ่งเน้นให้มีการพิจารณาคดีอย่างยุติธรรมและมีประสิทธิภาพ เช่น การฟังความทัÊงสองฝ่าย การพิจารณาไปตามกรอบของคาํฟ้องและคาํขอทา้ยฟ้อง การคดัคา้นตุลาการ เป็นตน้ จากหลกัการของกระบวนพิจารณาคดีปกครองดงักล่าวขา้งตน้ ได้นํามาสู่การวางระบบ วิธีพิจารณาคดีปกครองทีÉส่วนหนึÉ งอนัเป็นกรอบสาระสําคญัได้บญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัจดัตัÊงศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ และอีกส่วนหนึÉงกาํหนดไวใ้นระเบียบของทีÉประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด วา่ดว้ยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๓ ซึÉงมีขัÊนตอนทีÉสาํคญัๆ ดงันีÊ   ๑. การเสนอคาํฟ้อง หรือทีÉเรียกโดยทัÉวๆ ไปวา่การยืÉนฟ้องต่อศาลจะตอ้งเป็นไปตามเงืÉอนไขดงัต่อไปนีÊ    ๑.๑ เรืÉองทีÉนาํมาฟ้องตอ้งเป็นคดีปกครอง และตอ้งเป็นเรืÉองทีÉอยูใ่นอาํนาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง คือ เป็นกรณีตามมาตรา ๙ แห่งพระราชบญัญติัจดัตัÊงศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง     ๑.๒ ตอ้งยืÉนฟ้องต่อศาลทีÉมีอาํนาจ อาํนาจศาลในทีÉนีÊ หมายถึงทัÊงอาํนาจและเขตอาํนาจกล่าวคือ คดีทีÉอยูใ่นอาํนาจของศาลปกครองชัÊนตน้ ก็จะตอ้งยืÉนฟ้องต่อศาลปกครองชัÊนตน้จะฟ้องไปยงัศาลปกครองสูงสุดไม่ได้ ในทางกลับกันคดีทีÉอยู่ในอํานาจของศาลปกครองสูงสุด ก็จะตอ้งยืÉนฟ้องต่อศาลปกครองสูงสุดเท่านัÊน อีกทัÊงการยืÉนฟ้องคดีจะตอ้งยืÉนฟ้องต่อศาลปกครองทีÉมีเขตอาํนาจเหนือคดีนัÊน ซึÉ งในศาลปกครองชัÊนตน้ไดแ้ก่ ศาลทีÉมูลคดีเกิดขึÊนหรือศาลทีÉผูฟ้้องคดีมีภูมิลาํเนาอยูเ่ขตศาลนัÊน ส่วนศาลปกครองสูงสุดมีเขตอาํนาจครอบคลุมทุกพืÊนทีÉของประเทศ   ๑.๓ คําฟ้องต้องทาํเป็นหนังสือและมีรายการตามทีÉกาํหนดไว ้และยืÉนโดยถูกวธีิการฟ้องคดีปกครองไม่มีแบบของคาํฟ้องกาํหนดไวเ้ฉพาะ แตต่อ้งทาํเป็นหนงัสือ (ฟ้องดว้ยวาจาไม่ได)้ใชถ้อ้ยคาํสุภาพ มีรายการตามทีÉบญัญติัไวใ้นมาตรา ๔๕๘๒ กล่าวคือตอ้งระบุ ชืÉอ ทีÉอยูข่องผู ้

                                                            ๒  Supra Note ๕, หนา้ ๖๐-๘๕ 
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ฟ้องคดีและผูถู้กฟ้องคดี ขอ้เท็จจริงหรือพฤติการณ์เกีÉยวกบัการกระทาํทีÉเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดี คาํขอและลายมือชืÉอผูฟ้้องคดี โดยตอ้งแนบพยานหลกัฐานทีÉเกีÉยวขอ้งไปพร้อมคาํฟ้องและขอ้ ๓๓ กาํหนดให้ผูฟ้้องคดีตอ้งจดัทาํสําเนาคาํฟ้อง และสําเนาพยานหลกัฐานตามจาํนวนผูถู้กฟ้องคดีดว้ย สําหรับวิธีการยืÉนคาํฟ้องนัÊ นจะยืÉนด้วยตนเองหรือมอบอาํนาจให้ผูอื้ÉนยืÉนแทน หรือจะส่งทางไปรษณีย์ลงทะเบียนก็ได้ อนึÉ งในกรณีทีÉมีผูป้ระสงค์จะฟ้องคดีหลายคนในเหตุเดียวกัน บุคคลดงักล่าวจะยืÉนคาํฟ้องร่วมกนัเป็นฉบบัเดียว โดยมอบให้ผูฟ้้องคดีคนหนึÉงเป็นตวัแทนของผูฟ้้องคดีทุกคนก็ได ้ในกรณีนีÊ ถือวา่การกระทาํของตวัแทนผูฟ้้องคดีในกระบวนพิจารณาผูกพนัผูฟ้้องคดีทุกคนดว้ย (มาตรา ๔๕ วรรค ๓)  ๑.๔ ผูฟ้้องคดีตอ้งเป็นผูที้Éมีความสามารถตามกฎหมาย โดยหลกัแลว้ผูฟ้้องคดีตอ้งเป็นผูที้Éมีความสามารถในการทาํนิติกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์หากผูฟ้้องคดีมีข้อบกพร่องในเรืÉ องความสามารถ ก็จะต้องดําเนินการแก้ไขตามทีÉประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์ญัญติัไว ้อย่างไรก็ดี สําหรับในการฟ้องคดีปกครองนัÊน มีขอ้ยกเวน้อนุญาตให้ผูเ้ยาวที์Éมีอายไุม่ตํÉากวา่ ๑๕ ปีบริบูรณ์ ฟ้องคดีดว้ยตนเองไดถ้า้ศาลอนุญาต    ๑.๕ ผู ้ฟ้องคดีต้องเป็นผูมี้สิทธิฟ้องคดีตามทีÉบัญญัติไวใ้นมาตรา ๒๗๖ ของรัฐธรรมนูญ และมาตรา ๔๑ กล่าวคือ จะตอ้งเป็นผูที้Éได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดร้อน หรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลีÉยงไดจ้ากการกระทาํ หรืองดเวน้การกระทาํอยา่งหนึÉงอยา่งใดของหน่วยงานทางปกครอง หรือเจา้หน้าทีÉของรัฐ หรือมีขอ้โตแ้ยง้เกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง หรือกรณีอืÉนใดทีÉอยูใ่นเขตอาํนาจของศาลปกครอง ซึÉ งในความเป็นจริงส่วนใหญ่แลว้ผูเ้สียหายในคดีปกครองก็คือประชาชนทัÉวไปทีÉได้รับความเดือดร้อน หรือเสียหายจากการกระทาํทางปกครอง แต่หน่วยงานทางปกครองหรือเจา้หน้าทีÉของรัฐก็อาจเป็นผูเ้สียหายและฟ้องคดีปกครองได้เช่นกนัในการพิจารณาวา่ผูใ้ดเป็นผูม้ีสิทธิฟ้องคดีไดห้รือไม่นัÊน จะตอ้งพิจารณาจากลกัษณะคดีประกอบไปด้วยว่าเป็นคดีเกีÉยวกบัความชอบด้วยกฎหมายของการกระทาํทางปกครอง หรือเป็นคดีเกีÉยวกับความรับผิดทางละเมิด หรือความรับผิดอย่างอืÉนของฝ่ายปกครอง หรือสัญญาทางปกครอง ทัÊงนีÊเพราะ ความหมายของผูฟ้้องคดีซึÉ งถือเป็น “ผูเ้สียหาย” นัÊนจะแตกต่างกนักล่าวคือ ในกรณีแรก คาํวา่ “ผูเ้สียหาย” จะมีความหมายกวา้งกว่าในกรณีหลงั เพราะคดีฟ้องขอให้เพิกถอนการกระทาํทางปกครองนัÊน คาํวา่ “ผูไ้ดรั้บความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือนร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลีÉยงได”้ ตามมาตรา ๔๒ นัÊน ควรมีความหมายเพียงว่า “ประโยชน์ทีÉเกีÉยวข้อง” ของเขาถูกกระทบจากนิติกรรมทางปกครอง (กฎ คาํสัÉง) หรือไม่เท่านัÊน ดงันัÊน ถา้นิติกรรมทางปกครองใดส่งผลกระทบทางกฎหมาย (faire grief) ต่อประโยชน์ทีÉ เกีÉยวข้องของผู ้ใด และเป็นนิติกรรมทาง
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ปกครองทีÉไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผู ้นัÊ นย่อมมีสิทธิฟ้องคดีปกครองได้ คาํว่า “ผูใ้ด” นอกจากจะหมายความถึงบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลแลว้ ควรรวมถึง คณะบุคคลดว้ยดงัทีÉกฎหมายวา่ดว้ยวิธีปฏิบติัราชการทางปกครอง มาตรา ๒๑ ไดบ้ญัญติัรับรองไว ้  ๑.๖ ตอ้งยืÉนฟ้องภายในระยะเวลาทีÉกาํหนด กรณีทีÉฟ้องขอให้ศาลเพิกถอนกฎหรือคาํสัÉงทางปกครองต้องฟ้องภายใน ๙๐ วนั นับแต่วนัทีÉ รู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี หรือ นบัแต่วนัทีÉพน้กาํหนด ๙๐ วนั นบัแต่วนัทีÉผูฟ้้องคดีมีหนงัสือร้องขอต่อหน่วยงานทางปกครอง หรือเจ้าหน้าทีÉของรัฐ เพืÉอให้ปฏิบัติหน้าทีÉตามทีÉกฎหมายกําหนด และไม่ได้รับหนังสือชีÊ แจงจากหน่วยงาน หรือเจา้หน้าทีÉดงักล่าว หรือไดรั้บแต่เป็นคาํชีÊ แจงทีÉเห็นว่าไม่มีเหตุผล หรือมีกฎหมายเฉพาะกาํหนดไวเ้ป็นอย่างอืÉน (มาตรา ๔๙)  ถา้เป็นคดีเกีÉยวกบัการกระทาํละเมิด หรือความรับผิดอย่างอืÉนของหน่วยงานทางปกครอง หรือเจ้าหน้าทีÉของรัฐ หรือคดีพิพาทเกีÉยวกับสัญญาทางปกครองตอ้งฟ้องภายใน ๑ ปี นบัแต่วนัทีÉรู้ หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี แต่ไม่เกิน ๑๐ ปี นบัแต่วนัทีÉมีเหตุแห่งการฟ้องคดี (มาตรา ๕๑) อย่างไรก็ตาม ถ้าเป็นคดีเกีÉยวกบัการคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ หรือสถานะของบุคคลจะยืÉนฟ้องเมืÉอใดก็ได ้และในบางกรณีถา้คู่กรณีมีคาํขอหรือศาลปกครองเห็นเองวา่ คดีทีÉยืÉนฟ้องเมืÉอพน้กาํหนดระยะเวลาการฟ้องคดีแลว้นัÊน จะเป็นประโยชน์แก่ส่วนรวมหรือมีเหตุจาํเป็นอืÉน ศาลปกครองจะรับไวพ้ิจารณาก็ได ้(มาตรา ๕๒)   ๑.๗ ก่อนฟ้องคดีปกครองตอ้งดาํเนินการแกไ้ขความเดือดร้อน หรือเสียหายตามขัÊนตอน หรือวธีิการทีÉกฎหมายกาํหนดไวส้าํหรับการนัÊนเสียก่อน (มาตรา ๔๒ วรรค ๒)  ๑.๘ การชําระค่าธรรมเนียมศาล โดยทัÉวไปการฟ้องคดีปกครองไม่ต้องเสียค่าธรรมเนียมศาล (กรณีการฟ้องคดีขอให้ศาลเพิกถอนกฎ หรือคาํสัÉงทางปกครองทีÉไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือการฟ้องคดีเกีÉยวกบัการละเลยต่อหน้าทีÉ หรือปฏิบติัหน้าทีÉล่าช้าเกินสมควร) แต่ถ้าเป็นการฟ้องคดีขอให้ศาลสัÉงให้ใชเ้งิน หรือส่งมอบทรัพยสิ์นอนัสืบเนืÉองจากคดีพิพาทเกีÉยวกบัการทาํละเมิด หรือความรับผดิอยา่งอืÉนของหน่วยงานทางปกครอง หรือเจา้หนา้ทีÉของรัฐ หรือคดีพิพาทเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครองตอ้งเสียค่าธรรมเนียมศาลในอตัราร้อยละ ๒.๕ ของทุนทรัพยแ์ตไ่ม่เกิน ๒๐๐,๐๐๐ บาท  ๑.๙ การขอให้ฝ่ายปกครองเยียวยาแก้ไขความเสียหายก่อนฟ้องคดี ในระบบกฎหมายปกครองของฝรัÉงเศส การทีÉเอกชนจะฟ้องคดีปกครองต่อศาลปกครองไดน้ัÊน โดยหลกัแลว้หากเป็นกรณีฟ้องขอให้เพิกถอนกฎหรือคาํสัÉง สามารถฟ้องคดีไดเ้ลยถา้เห็นวา่กฎหรือคาํสัÉงนัÊนไม่ชอบดว้ยกฎหมาย โดยไม่ตอ้งขอให้ฝ่ายปกครองแกไ้ขกฎ หรือคาํสัÉงให้ชอบดว้ยกฎหมายเสียก่อน
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และถา้ฝ่ายปกครองไม่แกไ้ขหรือนิÉงเฉย  (เกิน ๔ เดือน) จึงจะฟ้องคดีได ้ทัÊงนีÊ  เพราะการกระทาํทางปกครองทีÉไม่ชอบดว้ยกฎหมายไดเ้กิดขึÊนแลว้  ๒. การตรวจคาํฟ้องในคดีปกครองมีลักษณะเป็นการดําเนินการ ๒ ชัÊ น กล่าวคือ ในเบืÊองตน้ เมืÉอมีการยืÉนคาํฟ้องเป็นหนา้ทีÉของพนกังานเจา้หนา้ทีÉของศาลทีÉจะตอ้งตรวจคาํฟ้องทีÉยืÉนวา่มีรายการครบถว้นสมบูรณ์หรือไม่ หากคาํฟ้องมีรายการไม่ครบถว้นหรือไม่ชดัเจนหรือไม่อาจเขา้ใจได ้พนกังานเจา้หนา้ทีÉแนะนาํใหผู้ฟ้้องคดีแกไ้ข (มาตรา ๔๕ วรรค ๒ และ ขอ้ ๓๕)  ๓. การจ่ายสํานวนคดีสําหรับหลักเกณฑ์ในการจ่ายสํานวนคดีนัÊ น ประธานศาลปกครองสูงสุดหรืออธิบดีศาลปกครองชัÊนตน้ แลว้แต่กรณี เป็นผูจ่้ายสํานวนคดีให้ตรงกบัองคค์ณะทีÉมีความเชีÉยวชาญในประเภทคดีนัÊนๆ หรือองคค์ณะทีÉรับผิดชอบตามพืÊนทีÉ ในกรณีทีÉมีการจดัองค์คณะดังกล่าวไว ้แต่ถา้ไม่มีการจดัองค์คณะดงักล่าวไวห้รือมีการจดัไวล้กัษณะเดียวกันหลายองค์คณะ หรือองคค์ณะดงักล่าวมีคดีคา้งการพิจารณาอยูม่ากซึÉ งจะทาํให้คดีล่าชา้ หรือ กระทบกระเทือนต่อความยุติธรรม ก็ตอ้งจ่ายสํานวนคดีโดยใช้วิธีการทีÉไม่อาจคาดหมายไดล่้วงหนา้วา่จะจ่ายสํานวนให้แก่องคค์ณะใด และห้ามมิให้เรียกคืนสํานวนคดีหรือโอนสํานวนคดีทีÉได้จ่ายไปแลว้เวน้แต่จะมีการโอนคดีหรือตุลาการในองค์คณะถูกคดัคา้นหรือไม่ครบองค์คณะ ในกรณีโอนสํานวนหรือเมืÉอองค์คณะนัÊนมีคดีคา้งพิจารณาเป็นจาํนวนมาก ซึÉ งจะทาํให้คดีล่าชา้และองคค์ณะนัÊนขอสละสาํนวนคดีนัÊน (มาตรา ๕๖ และขอ้ ๙) อนึÉ ง เมืÉอจ่ายสํานวนให้แก่องคค์ณะใด ประธานศาลปกครองสูงสุดหรืออธิบดีศาลปกครองชัÊนตน้จะตอ้งแต่งตัÊงตุลาการผูแ้ถลงคดีสําหรับคดีนัÊนไปพร้อมกนั (ขอ้ ๘) เมืÉอองคค์ณะไดรั้บสํานวนคดีแลว้ ตุลาการหัวหนา้คณะจะแต่งตัÊงตุลาการศาลปกครองในคณะคนหนึÉ งเป็นตุลาการเจา้ของสํานวน และตุลาการเจา้ของสํานวนมีหน้าทีÉทีÉจะตรวจคาํฟ้องอีกครัÊ งหนึÉ ง หากคาํฟ้องมีขอ้บกพร่องตุลาการเจ้าของสํานวนมีอาํนาจสัÉงให้ผูฟ้้องคดีแก้ไข หากผูฟ้้องคดีไม่แกไ้ข หรือคาํฟ้องมีขอ้บกพร่องทีÉไม่อาจแก้ไขได้ ตุลาการเจา้ของสํานวนตอ้งเสนอองค์คณะเพืÉอพิจารณาสัÉงไม่รับคาํฟ้องไวพ้ิจารณาและสัÉงจาํหน่ายคดีออกจากสารบบความ (ขอ้ ๓๗)  ๔. การแสวงหาขอ้เท็จจริง สําหรับกระบวนพิจารณาชัÊนการแสวงหาขอ้เท็จจริงนีÊ  ตุลาการเจา้ของสํานวนจะเป็นผูมี้บทบาทสําคญัในการรวบรวมขอ้เทจ็จริงและเสนอความเห็นต่อองคค์ณะโดยอาจแบ่งวธีิการในการแสวงหาขอ้เทจ็จริงออกไดเ้ป็น ๒ ส่วนหลกัๆ คือ    ๔.๑ การแสวงหาขอ้เท็จจริงจากเอกสารของคู่กรณี (คาํฟ้อง คาํให้การคาํคดัค้านคาํให้การ และคาํให้การเพิÉมเติม) เป็นหนา้ทีÉของตุลาการเจา้ของสํานวน และเป็นวธีิการหลกัในการแสวงหาขอ้เท็จจริงของศาล กล่าวคือ เมืÉอตุลาการเจา้ของสํานวนไดต้รวจคาํฟ้อง และเห็นวา่คาํฟ้องทีÉยืÉนเป็นคาํฟ้องทีÉสมบูรณ์ครบถ้วน จะมีคาํสัÉงรับคาํฟ้องไวพ้ิจารณา และสัÉงให้ผูถู้กฟ้องคดีทาํ
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คาํให้การ (ขอ้ ๔๒) ผูถู้กฟ้องคดีจะต้องยืÉนคาํให้การ และพยานหลักฐานพร้อมกบัจดัทําสําเนาคาํให้การ และสําเนาพยานหลกัฐานยืÉนต่อศาลภายใน ๓๐ วนั หรือภายในระยะเวลาทีÉศาลกาํหนดโดยผูถู้กฟ้องคดีจะฟ้องแยง้มาในคาํให้การก็ได ้หากผูถู้กฟ้องคดีไม่ยืÉนคาํให้การพร้อมพยานหลกัฐานภายในระยะเวลาทีÉกาํหนดกฎหมาย จะถือวา่ผูถู้กฟ้องคดียอมรับขอ้เท็จจริงตามขอ้หาของผูฟ้้องคดี ซึÉ งศาลมีอาํนาจพิจารณาพิพากษาต่อไปไดต้ามทีÉเห็นเป็นการยติุธรรม (มาตรา ๕๗ ขอ้ ๔๖) เมืÉอผูถู้กฟ้องคดียืÉนคาํให้การแลว้ ศาลจะส่งสําเนาคาํให้การพร้อมทัÊงสําเนาพยานหลกัฐานไปยงัผูฟ้้องคดีเพืÉอให้ผูฟ้้องคดีทาํคาํคดัคา้น หรือยอมรับคาํให้การ ภายใน ๓๐ วนั หรือภายในระยะเวลาทีÉศาลกาํหนด ในกรณีทีÉผูฟ้้องคดีไม่ทาํคาํคดัคา้นคาํให้การ และไม่แจง้ต่อศาลเป็นหนงัสือว่าประสงค์จะให้ศาลพิจารณาพิพากษาคดีต่อไปภายในกาํหนดระยะเวลาดงักล่าว ศาลอาจสัÉงจาํหน่ายคดีออกจากสารบบความได ้(ขอ้ ๔๗) คาํคดัคา้นคาํใหก้ารของผูฟ้้องคดีจะทาํไดเ้ฉพาะในประเด็นทีÉยกขึÊนกล่าวแลว้ในคาํฟ้อง หรือคาํให้การ หรือทีÉศาลกาํหนด (ขอ้ ๔๘) และเมืÉอมีการยืÉนคาํคดัคา้นคาํให้การแลว้ให้ศาลส่งสําเนาคาํคดัคา้นคาํให้การให้แก่ผูถู้กฟ้องคดีเพืÉอทาํคาํให้การเพิÉมเติมภายใน ๑๕ วนั หรือภายในระยะเวลาทีÉศาลกาํหนด เมืÉอพน้กาํหนดระยะเวลาดงักล่าวแลว้ หรือเมืÉอผูถู้กฟ้องคดียืÉนคาํให้การเพิÉมเติมแลว้ ตุลาการเจา้ของสํานวนมีอาํนาจจดัทาํบนัทึกของตุลาการเจา้ของสํานวนเสนอองคค์ณะเพืÉอพิจารณาต่อไป (ขอ้ ๔๙)   ๔.๒ การแสวงหาข้อเท็จจริงของศาล หลักสําคญัของวิธีพิจารณาคดีปกครอง ซึÉ งเป็นระบบไต่สวนนัÊน ตุลาการศาลปกครองมีอาํนาจทีÉจะแสวงหาขอ้เท็จจริงไดอ้ย่างกวา้งขวาง ไม่ว่าจะเป็นพยานบุคคล พยานเอกสาร พยานผูเ้ชีÉยวชาญ หรือพยานหลกัฐานอืÉน หรือไปทาํการตรวจสอบสถานทีÉ หรือส่งประเด็นไปให้ศาลอืÉนแสวงหาขอ้เท็จจริงแทน กบัมีอาํนาจเรียกคู่กรณี หน่วยงานทางปกครอง เจา้หน้าทีÉของรัฐ หรือบุคคลทีÉเกีÉยวขอ้งให้ส่งเอกสาร หรือพยานหลกัฐานใดๆ รวมทัÊงให้มาให้ถอ้ยคาํ ท ัÊงนีÊ  โดยไม่จาํกดัเฉพาะแต่พยานหลกัฐานของคู่กรณีเท่านัÊน แต่ศาลจะตอ้งเปิดโอกาสให้คู่กรณีนัÊนโตแ้ยง้คดัคา้นหรือชีÊ แจงขอ้เท็จจริงดงักล่าวไดเ้สมอ โดยในการไต่สวนศาลจะทาํหนา้ทีÉเป็นผูท้าํการซกัถามเอง   ๔.๓ กรณีทีÉคู่กรณีไม่ให้ความร่วมมือในการให้ขอ้เท็จจริงต่อศาล ในกรณีทีÉคู่กรณีฝ่ายหนึÉงฝ่ายใดไม่แสดงพยานหลกัฐานของฝ่ายตนภายในระยะเวลาทีÉศาลกาํหนด กฎหมายให้ถือวา่คู่กรณีทีÉไม่ไดแ้สดงพยานหลักฐานนัÊนไม่มีพยานหลกัฐานสนบัสนุน หรือยอมรับขอ้เท็จจริงตามพยานหลกัฐานของคู่กรณีอีกฝ่ายหนึÉ ง โดยให้ศาลปกครองพิจารณาพิพากษาต่อไปตามทีÉเห็นเป็นการยติุธรรม (มาตรา ๕๗ วรรค ๓)  
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 ๕. การสรุปสํานวน ในกรณีทีÉตุลาการเจา้ของสาํนวนไดพิ้จารณาขอ้เท็จจริงจากคาํฟ้อง คาํให้การ ฯลฯ และการชีÊ แจงของคู่กรณี รวมทัÊงขอ้เท็จจริงทีÉได้มาจากการแสวงหาขอ้เท็จจริงของศาลเองแลว้ไม่วา่ในขณะใด เห็นวา่คดีมีขอ้เท็จจริงเพียงพอทีÉจะพิจารณาพิพากษาหรือมีคาํสัÉงชีÊ ขาดคดีไดแ้ลว้ หรือในกรณีทีÉศาลมีคาํสัÉงรับคาํฟ้องแลว้ ตุลาการเจา้ของสํานวนเห็นวา่จากขอ้เท็จจริงทีÉปรากฏในคาํฟ้องสามารถวินิจฉัยชีÊ ขาดคดีได ้โดยไม่จาํเป็นตอ้งมีการแสวงหาขอ้เท็จจริงในคดีอีก (ไม่วา่จะครบ ๔ ขัÊนตอนแลว้หรือไม่) ตุลาการเจา้ของสํานวนมีอาํนาจจดัทาํบนัทึกสรุปขอ้เท็จจริงประเด็นทีÉจะตอ้งวินิจฉัย และความเห็นเกีÉยวกบัประเด็นทีÉจะตอ้งวินิจฉัยพร้อมสํานวนคดีเสนอให้องค์คณะพิจารณาดาํเนินการต่อไป (ข้อ ๖๐ และข้อ๖๑) ซึÉ งในการทาํบันทึกนีÊ  ตุลาการเจา้ของสํานวนจะตอ้งเสนอความเห็นของตนในการวินิจฉยัคดีดว้ยว่าควรวินิจฉัยในแนวทางใด และควรเตรียมร่างคาํพิพากษา หรือคาํสัÉงชีÊ ขาดคดีไวด้ว้ยในกรณีทีÉองคค์ณะพิจารณาสํานวนคดีดงักล่าวแลว้เห็นว่าไม่มีกรณีตอ้งแสวงหาขอ้เท็จจริงเพิÉมเติม ตุลาการหัวหน้าคณะจะมีคาํสัÉงกาํหนดวนัสิÊนสุดการแสวงหาขอ้เท็จจริง (ขอ้ ๖๒) แลว้ส่งสํานวนคดีให้อธิบดีศาลปกครองชัÊนตน้พิจารณา เพืÉอส่งสาํนวนคดีนัÊนให้ตุลาการผูแ้ถลงคดีจดัทาํคาํแถลงการณ์เป็นหนงัสือ  ๖. การนัÉงพิจารณาคดีและการแถลงการณ์ของตุลาการผูแ้ถลงคดี      ๖.๑ การนัÉงพิจารณาคดี เป็นขัÊนตอนสําคญัขัÊนตอนหนึÉ งของกระบวนพิจารณาคดีปกครอง หลงัจากเสร็จสิÊนขัÊนตอนการแสวงหาขอ้เทจ็จริงและการสรุปสาํนวนแลว้ องคค์ณะจะตอ้งจดัให้มีการนัÉงพิจารณาอยา่งนอ้ย ๑ ครัÊ งเพืÉอให้คู่กรณีมีโอกาสมาแถลงดว้ยวาจาต่อหนา้องค์คณะในการนีÊ  ศาลจะตอ้งส่งสรุปขอ้เท็จจริงของตุลาการเจา้ของสํานวนให้คู่กรณีทราบล่วงหนา้ไม่น้อยกว่า ๗ วนั โดยคู่กรณีมีสิทธิยืÉนคาํแถลง และนาํพยานหลกัฐานมาสืบเพิÉมเติมประกอบคาํแถลงดงักล่าวในวนันัÉงพิจารณาคดี (มาตรา ๕๙ และขอ้ ๖๐) การนัÉงพิจารณาคดีจะตอ้งกระทาํโดยเปิดเผยเวน้แต่จะเขา้ขอ้ยกเวน้ทีÉศาลปกครองจะเห็นสมควรห้ามเปิดเผยขอ้เท็จจริง หรือพฤติการณ์ต่าง ๆ ในคดีใดเพืÉอรักษาความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี หรือเพืÉอคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ ศาลปกครองอาจจะมีคาํสัÉงห้ามประชาชนมิให้เขา้ฟังการพิจารณา หรือห้ามมิให้ออกโฆษณาขอ้เท็จจริงหรือพฤติการณ์ต่าง ๆ ในคดีนัÊนได ้(มาตรา ๖๐)   ๖.๒ การแถลงการณ์ของตุลาการผูแ้ถลงคดี เมืÉอเสร็จสิÊนการแถลงและการนําพยานหลกัฐานมาสืบของคู่กรณีแลว้ ตุลาการผูแ้ถลงคดีจะชีÊ แจงดว้ยวาจาประกอบคาํแถลงการณ์เป็นหนงัสือ หรือเสนอคาํแถลงการณ์ดว้ยวาจาต่อองค์คณะ ในการนีÊ บุคคลซึÉ งไม่ไดรั้บอนุญาตจากศาลจะอยูใ่นห้องพิจารณาไม่ได ้ในกรณีทีÉตุลาการผูแ้ถลงคดีเห็นวา่จากคาํแถลงของคู่กรณีและการนาํพยานหลกัฐานมาสืบทาํให้ขอ้เท็จจริงในการพิจารณาคดีเปลีÉยนแปลงไป อนัมีผลกระทบต่อคาํ
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แถลงการณ์ทีÉไดเ้สนอไวแ้ลว้ หรือต่อคาํแถลงการณ์ดว้ยวาจาทีÉจะเสนอตามขอ้ ๖๓ วรรค ๒ จะขอจดัทาํคาํแถลงการณ์เป็นหนงัสือขึÊนใหม่ หรือเสนอคาํแถลงการณ์ดว้ยวาจาในวนัอืÉนก็ได ้(ขอ้ ๘๘) ในการแถลงการณ์ของตุลาการผูแ้ถลงคดีนัÊน ตุลาการผูแ้ถลงคดีจะเสนอความเห็นในการวินิจฉยัคดีของตนโดยอิสระต่อองค์คณะว่าเป็นอย่างไร ความเห็นของตุลาการผูแ้ถลงคดีจะเป็นสิÉงทีÉถ่วงดุลความเห็นขององค์คณะ เพราะจะทําให้องค์คณะต้องมีความละเอียดรอบคอบ และมีเหตุผลสนับสนุนอย่างแน่นแฟ้นในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองแต่ละคดี โดยเฉพาะอย่างยิÉงหากมีความเห็นแตกต่างไปจากความเห็นของตุลาการผูแ้ถลงคดี  ๗. การทาํคาํพิพากษาและคาํสัÉง เมืÉอเสร็จสิÊนการแถลงการณ์ของตุลาการผูแ้ถลงคดี ตุลาการหัวหน้าคณะจะนัดประชุมปรึกษาเพืÉอพิพากษาหรือมีคาํสัÉง โดยจะกระทาํในวนัเดียวกบัวนัทีÉ ตุลาการผูแ้ถลงคดีชีÊ แจงก็ได้ นอกจากนัÊ นอธิบดีศาลปกครองชัÊนต้นมีอาํนาจทีÉจะให้มีการวนิิจฉยัปัญหาหรือคดีโดยทีÉประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองชัÊนตน้ได ้ ผลของคําพพิากษาหรือคําสัÉง  ๑. ผลต่อคู่กรณี ในกรณีทีÉคาํพิพากษาศาลปกครองมีการกาํหนดคาํบงัคบัคู่กรณีจะตอ้งปฏิบติัตามคาํบงัคบันับแต่วนัทีÉกาํหนดในคาํพิพากษาเป็นตน้ไป จนถึงวนัทีÉคาํพิพากษานัÊนถูกเปลีÉยนแปลงแก้ไข กลับ หรืองดเสีย อย่างไรก็ดี หากเป็นกรณีคาํพิพากษาของศาลปกครองชัÊนตน้ ตอ้งรอการปฏิบติัตามคาํบงัคบัไวจ้นกวา่จะพน้ระยะเวลาอุทธรณ์ หรือถา้มีการอุทธรณ์ ตอ้งรอการบงัคบัคดีไวจ้นกวา่คดีจะถึงทีÉสุด (มาตรา ๗๐)   ๒. ผลต่อบุคคลภายนอก คาํพิพากษาหรือคาํสัÉงของศาลปกครองนัÊนก็เหมือนกบัคาํพิพากษาของศาลยุติธรรม คือถือหลกัวา่ผูกพนัเฉพาะคู่กรณีแต่อาจมีผลผูกพนับุคคลภายนอกได้ในกรณีต่อไปนีÊ    ๒.๑ การให้บุคคลใดออกไปจากสถานทีÉใด จะใชบ้งัคบัตลอดถึงบริวารของผู ้ทีÉอยูใ่นสถานทีÉนัÊนดว้ย   ๒.๒ การใช้บงัคบัไปถึงผูเ้ขา้เป็นผูค้ ํÊ าประกันในศาลเพืÉอการดาํเนินการใดๆ ตามคาํพิพากษา หรือคาํสัÉงนัÊน โดยไม่ตอ้งฟ้องผูค้ ํÊาประกนัใหม่   ๒.๓ คาํพิพากษาหรือคาํสัÉงเกีÉยวกบัสถานะหรือความสามารถของบุคคลหรือนิติบุคคล   ๒.๔ คาํพิพากษาหรือคาํสัÉงทีÉเกีÉยวกบัสิทธิแห่งทรัพยสิ์นใด (มาตรา ๗๑)  
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 ๘. การอุทธรณ์ ผูท้ีÉไม่พอใจในคาํพิพากษา หรือคาํสัÉงของศาลปกครองชัÊ นต้นอาจอุทธรณ์คาํพิพากษา หรือคาํสัÉงดงักล่าวต่อศาลปกครองสูงสุดไดภ้ายใน ๓๐ วนั นบัแต่วนัทีÉไดมี้คาํพิพากษา หรือคาํสัÉงนัÊน โดยจะตอ้งยืÉนอุทธรณ์ต่อศาลปกครองชัÊนตน้ทีÉมีคาํพิพากษา หรือคาํสัÉง(มาตรา ๗๓) ซึÉ งพนกังานเจา้หนา้ทีÉของศาลจะตรวจคาํอุทธรณ์ในเบืÊองตน้ จากนัÊนตุลาการเจา้ของสํานวนจะตรวจคาํอุทธรณ์อีกครัÊ ง ถ้าเห็นว่ามีความสมบูรณ์ครบถว้น ก็จะส่งคาํอุทธรณ์นัÊนให้ศาลปกครองสูงสุดพิจารณา ในลกัษณะเดียวกับการดาํเนินกระบวนพิจารณาในศาลปกครองชัÊนต้น ต่อไป (ขอ้ ๑๐๖ ขอ้ ๑๐๘ และขอ้ ๑๐๙) แต่ข ัÊนตอนในการแสวงหาขอ้เท็จจริงจะลดลงกล่าวคือ ไม่จาํเป็นต้องดาํเนินการจนครบ ๔ ขัÊนตอน ดังเช่นศาลชัÊ นต้น เพียง ๒ ขัÊนตอน คือพิจารณาจากอุทธรณ์ และคาํแกอุ้ทธรณ์ก็อาจสรุปสํานวนได้ ถา้ตุลาการเจา้ของสํานวนเห็นว่าคดีมีขอ้เท็จจริงเพียงพอทีÉศาลจะพิพากษา หรือมีคาํสัÉงอุทธรณ์ไดแ้ลว้ จากนัÊนก็จะไปสู่ขัÊนตอนของการนัÉงพิจารณาและการแถลงการณ์ของตุลาการผูแ้ถลงคดีต่อไป (ขอ้ ๑๑๐) ศาลปกครองสูงสุดมีอาํนาจพิพากษายกอุทธรณ์ ยนื กลบั หรือแกค้าํพิพากษาหรือคาํสัÉงศาลปกครองชัÊนตน้ได ้(ขอ้ ๑๑๑) รวมทัÊงมีอาํนาจสัÉงยกคาํพิพากษา หรือคาํสัÉงของศาลปกครองชัÊนตน้แลว้ส่งสํานวนคดีคืนไปให้พิพากษา หรือมีคาํสัÉงใหม่หรือกาํหนดให้พิจารณาคดีนัÊนใหม่ทัÊงหมด หรือบางส่วนแลว้พิพากษา หรือมีคาํสัÉงใหม่ หรือดาํเนินการตามคาํชีÊ ขาดของศาลปกครองสูงสุดแล้วพิพากษา หรือมีคาํสัÉงไปตามรูปคดี (ขอ้๑๑๒) นอกจากนัÊน หากศาลปกครองสูงสุดเห็นว่าคาํอุทธรณ์ใดมีขอ้เท็จจริง หรือขอ้กฎหมายทีÉไม่เป็นสาระอนัควรไดรั้บการวนิิจฉยัจะสัÉงไม่รับอุทธรณ์นัÊนไวพ้ิจารณาก็ได ้(มาตรา ๗๓)  
หลกัพืÊนฐานบางประการเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง๓ หลกัเรืÉองบริการสาธารณะ 
 ๑.  ความหมายของบริการสาธารณะ  บริการสาธารณะ หมายถึง กิจกรรมเพืÉอประโยชน์ส่วนรวมทีÉทาํโดยบุคคลตามกฎหมายมหาชน หรือบุคคลตามกฎหมายเอกชนทีÉผกูพนักบับุคคลมหาชน และอยูภ่ายใตร้ะบบของกฎหมายเฉพาะหลักเกณฑ์ในการพิจารณาว่ากิจกรรมนัÊ นเป็น “บริการสาธารณะ” หรือไม่  จึงมี ๓ ประการ คือ  
                                                            ๓ ยงยุทธ อนุกูล, รวมบทความทางวิชาการ เล่ม ๑ : กฎหมายปกครองภาคสารบญัญติั เอกสารประกอบการสัมมนาตุลาการศาลปกครองภูมิภาค ครัÊ งทีÉ ๒/๒๕๔๗ เรืÉอง สัญญาทางปกครองและพสัดุ จดัโดยสาํนกังานศาลปกครอง ระหวา่งวนัทีÉ ๑๖ – ๑๘ กรกฎาคม ๒๕๔๗, หนา้ ๑-๑๑ 
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 ๑. กิจกรรมเพืÉอประโยชน์ส่วนรวม  (หลกัเกณฑใ์นเรืÉองจุดมุ่งหมาย)  ๒. กิจกรรมนัÊนทาํโดยบุคคลมหาชน หรือบุคคลตามกฎหมายเอกชน (หลกัเกณฑ์เรืÉององคก์ร)  ๓. อยูภ่ายใตร้ะบบกฎหมายเฉพาะ (หลกัเกณฑ์ทางเนืÊอหา)  ๒. หลักการพืÊนฐานของบริการสาธารณะ     หลกัการพืÊนฐานของบริการสาธารณะมี ๓ ประการ คือ     ๑. หลกัความต่อเนืÉอง เนืÉองจากบริการสาธารณะมีวตัถุประสงค์ เพืÉอตอบสนองความตอ้งการของส่วนรวม จึงจาํเป็นตอ้งดาํเนินไปอย่างต่อเนืÉองไม่หยุดชะงกั ด้วยเหตุดงักล่าว ฝ่ายปกครองจึงมีอาํนาจทีÉจะบงัคบัให้คู่สัญญา (เช่น ผูรั้บสัมปทาน) ตอ้งปฏิบติัหนา้ทีÉอยูต่ลอดเวลา แมว้า่จะตกอยูใ่นสภาวะขาดทุนก็ตาม   ๒. หลกัการปรับปรุงเปลีÉยนแปลง หลกันีÊ บางครัÊ งเรียกว่า หลกัแห่งความผนัแปร ซึÉ งยืนอยู่บนความคิดทีÉว่าประโยชน์ส่วนรวมไม่ได้เป็นสิÉ งทีÉอยู่นิÉ ง แต่เป็นสิÉ งทีÉผนัแปรไปตามกาลเวลาเช่นเดียวกบัเรืÉองวิธีการ และปัจจยัทีÉนาํไปสู่ความบรรลุผล บริการสาธารณะตอ้งพฒันาไปตามความตอ้งการของสาธารณะ และปรับตวัเขา้กบัความเปลีÉยนแปลงไม่วา่ในเรืÉองของนวตักรรมทางเทคโนโลย ีและการเพิÉมขึÊนของประชากร เป็นตน้   ๓. หลกัความเสมอภาค  หลกันีÊมาจากหลกัในเรืÉองความเสมอภาคต่อหนา้กฎหมาย ซึÉ งรวมถึงความเสมอภาคระหวา่งผูใ้ช้บริการทีÉตอ้งไดรั้บบริการอยา่งเท่าเทียมกนัหลกัความเสมอภาคดงักล่าวนีÊ  ศาลรัฐธรรมนูญ ไดถื้อวา่เป็นหลกัทีÉมีค่าบงัคบัระดบัรัฐธรรมนูญ   หลักเกณฑ์การเป็นสัญญาทางปกครอง  หลกัเกณฑ์ในการพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง หรือไม่สามารถแยกการพิจารณา แบ่งออกได้เป็น ๒ ประการใหญ่ ๆ คือ ประการแรก เป็นการกาํหนดโดยผูต้รากฎหมายว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองหรือไม่ และ ประการทีÉสอง เป็นการสร้างหลกัโดยศาลพิจารณาถึงคู่สัญญา การมีขอ้กาํหนดทีÉมีลกัษณะพิเศษ และการมีส่วนในการจดัทาํบริการสาธารณะ  ๑. การเป็นสัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมาย สัญญาทีÉกฎหมายถือเป็นสัญญาทางปกครองมี ๓ ประเภท คือ   ๑.๑ สัญญาทีÉเกีÉยวกบัการดาํเนินงานโยธาสาธารณะ ในเรืÉองนีÊ  เป็นกรณีทีÉเห็นถึงอาํนาจพิเศษของฝ่ายปกครองทีÉชัดเจนมาก ไม่ว่าจะเป็นเรืÉ องของการเข้าครอบครอง หรือการเวนคืนทีÉดินของเอกชน สัญญาทีÉเกีÉยวกบังานโยธาสาธารณะ (เช่น สัญญาสัมปทาน) นีÊ  แมว้า่จะไม่มีกฎหมายกาํหนดใหเ้ป็นสัญญาทางปกครอง ศาลเองก็ถือวา่เป็นสัญญาทางปกครองเช่นเดียวกนั 
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  ๑.๒ สัญญาการใช้สาธารณะสมบติัของแผ่นดินตามกฎหมายให้ศาลปกครองเป็นศาลทีÉมีเขตอาํนาจพิจารณาคดีประเภทนีÊ  เช่น สัญญาการให้ใชพ้ืÊนทีÉทางเทา้ทีÉเป็นทีÉต ัÊงร้านกาแฟ หรือสถานีบริการนํÊามนั สัญญาให้เช่าพืÊนทีÉบางส่วนของชายหาด เป็นตน้   ๑.๓ สัญญาตามกฎหมายว่าด้วยการพสัดุ สัญญาทีÉทาํขึÊนโดยอาศยับทบญัญติัแห่งกฎหมายวา่ดว้ยการพสัดุเป็นสัญญาทางปกครอง   ๒.  การเป็นสัญญาทางปกครองโดยองคก์ร โดยหลกัแลว้กรณีจะถือเป็นสัญญาทางปกครองไดน้ัÊน คู่สัญญาอยา่งน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึÉงตอ้งเป็นบุคคลตามกฎหมายมหาชน ส่วนสัญญาทีÉทาํขึÊนโดยบุคคลทัÊงสองฝ่ายเป็นบุคคลตามกฎหมายมหาชนนัÊน โดยทัÉวไปแลว้เป็นสัญญาทางปกครอง  ๓. การบงัคบัการตามสัญญาทางปกครอง ฝ่ายปกครองมีอาํนาจพิเศษ ดว้ยเหตุผลเรืÉองประโยชน์ส่วนรวมทีÉจะบงัคบัการให้เป็นไปตามสัญญา แต่ในขณะเดียวกันเอกชนก็มีสิทธิพิเศษเช่นเดียวกนัในเรืÉองความสมดุลทางการเงินของสัญญา  ๔.  อาํนาจพิเศษของฝ่ายปกครอง ในสัญญาอาจมีข้อกําหนดเรืÉองอํานาจพิเศษ (หรือเอกสิทธิ) ของฝ่ายปกครองไว ้แต่แมใ้นสัญญาไม่ไดม้ีขอ้สัญญาเรืÉองนีÊก็ตาม ฝ่ายปกครองก็มีสิทธิในเรืÉองนีÊอยา่งเตม็ทีÉ อาํนาจของฝ่ายปกครองในเรืÉองนีÊ  มีดงันีÊ   ๔.๑ อาํนาจในการควบคุม ฝ่ายปกครองมีอาํนาจควบคุมเพืÉอตรวจสอบการปฏิบติัการตามสัญญาไดทุ้กเมืÉอ เพืÉอดูวา่ไดม้ีการปฏิบตัิงานทีÉดีหรือไม่ รวมทัÊงตรวจดูความกา้วหนา้ของงาน ในกรณีทีÉงานมีความบกพร่องหรือล่าชา้ ฝ่ายปกครองสามารถมีคาํสัÉงให้คู่สัญญาดาํเนินการใหถู้กตอ้งได ้ ๔.๒ สิทธิในการลงโทษ ในกรณีทีÉคู่สัญญาปฏิบติัไม่ถูกตอ้งตามสัญญาฝ่ายปกครองมีอาํนาจลงโทษไดห้ลายวธีิขึÊนอยูก่บัความร้ายแรงของความผดิพลาด   ๔.๓ สิทธิในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียว แต่อาํนาจนีÊ มีขอ้จาํกดัและไม่ใช่อาํนาจดุลพินิจ ดว้ยเหตุนีÊ  ฝ่ายปกครองไม่อาจแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวในเรืÉองขอ้สัญญาทีÉเกีÉยวกบัเงืÉอนไข ในเรืÉองราคา หรือเรืÉ องทีÉเป็นหลกัสําคญัของสัญญา ในกรณีทีÉมีการแก้ไขสัญญาและทาํให้มีงานเพิÉมขึÊนคู่สัญญามีสิทธิทีÉจะเรียกร้องค่าตอบแทนสําหรับงานทีÉเพิÉมขึÊนนัÊนได้ ในกรณีทีÉมีการแกไ้ขมาก และคู่สัญญาไม่อาจรับได ้คู่สัญญามีสิทธิปฏิเสธ และร้องขอต่อศาลใหส้ัÉงยกเลิกสัญญาดงักล่าวได ้ ๔.๔ สิทธิในการเลิกสัญญา สิทธิในเรืÉองนีÊ เป็นเรืÉ องทีÉมีวตัถุประสงค์ในเรืÉองประโยชน์ของการจดัทาํบริการ ซึÉ งเป็นคนละเรืÉองกับการเลิกสัญญาทีÉเป็นการลงโทษทีÉกล่าวมาขา้งตน้ เมืÉอเป็นการเลิกสัญญาโดยไม่ใช่ความผิดของคู่สัญญา คู่สัญญามีสิทธิไดรั้บค่าทดแทนจาก



- ๒๑ - 

  

ความเสียหายทัÊงหมดการเลิกสัญญาทีÉไม่ไดเ้ป็นผลมาจากความผิด หรือไม่ใช่การเลิกสัญญาดว้ยเหตุผลประโยชน์ส่วนรวมนัÊน เป็นการไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  ๕. สิทธิของคู่สัญญาในเรืÉองความสมดุลทางการเงิน ผูป้ฏิบติัตามสัญญาไม่อาจยุติการปฏิบติัการตามสัญญาไดด้ว้ยเหตุผลจากหลกัเรืÉองความต่อเนืÉองของบริการสาธารณะ แมว้่าฝ่ายปกครองไม่ไดป้ฏิบติัหนา้ทีÉในส่วนของตนก็ตาม แต่คู่สัญญาดงักล่าวมีสิทธิไดรั้บประโยชน์ในเรืÉองความช่วยเหลือทางการเงินได ้เพืÉอเป็นหลกัประกนัในการทาํให้สามารถทาํการบริการสาธารณะอยา่งต่อเนืÉองได ้
การบังคับในการดําเนินคดีเกีÉยวกับสัญญาทางปกครอง การบังคับการตามสัญญาทางปกครอง 

 เนืÉองจากฝ่ายปกครองมีอาํนาจพิเศษ ดว้ยเหตุผลเรืÉองประโยชน์ส่วนรวมทีÉจะบงัคบัการให้เป็นไปตามสัญญา แต่ในขณะเดียวกนัเอกชนก็มีสิทธิพิเศษเช่นเดียวกนัในเรืÉองความสมดุลทางการเงินของสัญญา โดยอาํนาจและสิทธิพิเศษของฝ่ายปกครอง และสิทธิพิเศษของเอกชนคู่สัญญา ในการบงัคบัใหเ้ป็นไปตามสัญญาปกครอง มีดงันีÊ    ๑.  อาํนาจพิเศษของฝ่ายปกครอง    ในสัญญาอาจมีขอ้กาํหนดเรืÉองอาํนาจพิเศษ (หรือเอกสิทธิ) ของฝ่ายปกครองไว ้แต่แม้ในสัญญาไม่ได้มีข้อสัญ ญาเรืÉ องนีÊ ก็ตาม ฝ่ายปกครองก็มี สิทธิในเรืÉ องนีÊ อย่างเต็มทีÉ หลกัดงักล่าวนีÊ  สภาแห่งรัฐเรียกว่าเป็น “หลกัเกณฑ์ทีÉใช้บงัคบักบัสัญญาทางปกครอง” ในขณะทีÉศาลรัฐธรรมนูญ เรียกวา่ “หลกัทีÉใชบ้งัคบักบัสัญญาทางปกครอง” อาํนาจของฝ่ายปกครองในเรืÉองนีÊ  มีดงันีÊ    ๑.๑  อาํนาจในการควบคุม    ฝ่ายปกครองมีอาํนาจควบคุมเพืÉอตรวจสอบการปฏิบติัการตามสัญญาได้ทุกเมืÉอ เพืÉอดูวา่ไดม้ีการปฏิบติังานทีÉดีหรือไม่ รวมทัÊงตรวจดูความกา้วหนา้ของงาน ในกรณีทีÉงานมีความบกพร่องหรือล่าชา้ ฝ่ายปกครองสามารถมีคาํสัÉงใหคู้่สัญญาดาํเนินการใหถู้กตอ้งได ้  ๑.๒  สิทธิในการลงโทษ    ในกรณีทีÉ คู่สัญญาปฏิบัติไม่ถูกต้องตามสัญญา ฝ่ายปกครองมีอาํนาจลงโทษไดห้ลายวิธีขึÊนอยูก่บัความร้ายแรงของความผดิพลาด เช่น  
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   ๑.๒.๑ การลงโทษปรับ เป็นการลงโทษในความผิดทีÉร้ายแรงน้อยทีÉสุด เช่น การลงโทษปรับในความล่าชา้      ๑.๒.๒ การเขา้ทาํงานแทนหรือให้บุคคลทีÉสามเขา้ทาํงานแทนในกรณีทีÉมีความเสีÉยงในการปฏิบติัการตามสัญญา    การลงโทษทีÉรุนแรงทีÉสุด คือ การยกเลิกสัญญา ในกรณีทีÉมีความผิดพลาดของคู่สัญญา แต่ในกรณีทีÉเป็นสัญญาสัมปทาน เนืÉองจากเป็นเรืÉองทีÉมีการลงทุนด้วยเงินจาํนวนมาก ดงันัÊน ศาลเท่านัÊนทีÉมีอาํนาจเลิกสัญญาได ้(กรณีนีÊ เป็นคนละกรณีกบัการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว)   ๑.๓  สิทธิในการแกไ้ขสัญญาฝ่ายเดียว    อาํนาจนีÊ มีข้อจาํกดัและไม่ใช่อาํนาจดุลพินิจ ด้วยเหตุนีÊ  ฝ่ายปกครองไม่อาจแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวในเรืÉองขอ้สัญญาทีÉเกีÉยวกับเงืÉอนไขในเรืÉองราคา หรือเรืÉ องทีÉเป็นหลักสําคญัของสัญญา ในกรณีทีÉมีการแกไ้ขสัญญา และทาํให้มีงานเพิÉมขึÊนคู่สัญญามีสิทธิทีÉจะเรียกร้องค่าตอบแทนสําหรับงานทีÉ เพิÉมขึÊ นนัÊ นได้ ในกรณีทีÉ มีการแก้ไขมาก และคู่สัญญาไม่อาจรับได ้คู่สัญญามีสิทธิปฏิเสธ และร้องขอต่อศาลใหส้ัÉงยกเลิกสัญญาดงักล่าวได ้  ๑.๔ สิทธิในการเลิกสัญญา    สิทธิในเรืÉองนีÊ เป็นเรืÉองทีÉมีวตัถุประสงค์ในเรืÉองประโยชน์ของการจดัทาํบริการ ซึÉ งเป็นคนละเรืÉองกบัการเลิกสัญญาทีÉเป็นการลงโทษทีÉกล่าวมาข้างต้น เมืÉอเป็นการเลิกสัญญาโดยไม่ใช่ความผิดของคู่สัญญา คู่สัญญามีสิทธิได้รับค่าทดแทนจากความเสียหายทัÊงหมด  การเลิกสัญญาทีÉไม่ได้เป็นผลมาจากความผิด หรือไม่ใช่การเลิกสัญญาด้วยเหตุผลประโยชน์ส่วนรวมนัÊน เป็นการไม่ชอบดว้ยกฎหมาย   ๒.  สิทธิของคู่สัญญาในเรืÉองความสมดุลทางการเงิน    ผูป้ฏิบติัตามสัญญาไม่อาจยติุการปฏิบตัิการตามสัญญาได ้ดว้ยเหตุผลจากหลกัเรืÉองความต่อเนืÉองของบริการสาธารณะ แมว้่าฝ่ายปกครองไม่ไดป้ฏิบติัหนา้ทีÉในส่วนของตนก็ตาม แต่คู่สัญญาดงักล่าวมีสิทธิไดรั้บประโยชน์ในเรืÉองความช่วยเหลือทางการเงินได ้เพืÉอเป็นหลกัประกนัในการทาํใหส้ามารถทาํการบริการสาธารณะอยา่งต่อเนืÉองได ้  
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สภาพและสาเหตุของปัญหาในการดาํเนินคดเีกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง๔ 
๑. ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา  ดงัทีÉไดก้ล่าวไวข้า้งตน้ว่าเดิมทีประเทศไทยใช้ระบบศาลเดีÉยว คือ มีศาลยุติธรรมเพียงศาลเดียวในการพิจารณาคดีแพ่งและอาญา ต่อมาเมืÉอมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.๒๕๔๐ ไดมี้การกาํหนดให้มีศาลปกครองขึÊน โดยศาลปกครองมีอาํนาจในการพิจารณาคดีปกครอง และมีการตราพระราชบัญญัติจัดตัÊ งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ กาํหนดให้ศาลปกครองมีอาํนาจพิจารณา หรือพิพากษาในคดี หรือมีคาํสัÉงในเรืÉองดงัต่อไปนีÊ  ๑. คดีพิพาทเกีÉยวกบัการทีÉหน่วยงานทางปกครอง หรือเจา้หน้าทีÉรัฐกระทาํการโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ๒. คดีพิพาทเกีÉยวกบัการทีÉหน่วยงานทางปกครอง หรือเจา้หน้าทีÉรัฐละเลยต่อหน้าทีÉ หรือปฏิบติัล่าช้าเกินสมควร ๓. คดีพิพาทเกีÉยวกบัการละเมิดหรือความผิดอย่างอืÉนของหน่วยงานทางปกครอง หรือเจา้หน้าทีÉรัฐอนัเกิดจากการใช้อาํนาจตามกฎหมาย จากกฎ หรือคาํสัÉงทางปกครอง หรือการละเลยต่อหนา้ทีÉ ๔. คดีพิพาทเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง ๕. คดีทีÉมีกฎหมายกาํหนดให้หน่วยงานทางปกครอง หรือเจา้หนา้ทีÉรัฐฟ้องต่อศาลเพืÉอบงัคบัให้บุคคลตอ้งกระทาํหรือละเวน้การกระทาํอย่างใดอย่างหนึÉ ง ๖. คดีพิพาทเกีÉยวกบัเรืÉองทีÉมีกฎหมายกาํหนดให้อยู่ในเขตอาํนาจศาลปกครอง  แม้ว่าจะมีคํานิยามของ “สัญญาทางปกครอง” ว่าหมายความรวมถึงสัญญาทีÉคู่สัญญาอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหนึÉงเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือบุคคลซึÉ งกระทาํการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาทางสัมปทาน สัญญาทีÉจดัให้ทาํบริการสาธารณะ หรือจดัให้มีสิÉ งสาธารณูปโภคหรือแสวงหาผลประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ แต่ในทางปฏิบติัเมืÉอเกิดคดีความขึÊนคู่ความมกัเกิดความสับสนว่าอะไรคือสัญญาทางปกครองทีÉตอ้งดาํเนินคดีทีÉศาลปกครอง และอะไรไม่ใช่สัญญาทางปกครองทีÉตอ้งดาํเนินคดีทีÉศาลยุติธรรม โดยหากดาํเนินการฟ้องผิดศาล ศาลจะมีคาํสัÉงหรือคาํพิพากษาให้ยกฟ้อง หรือจาํหน่ายคดีให้คู่ความไปฟ้องยงัศาลทีÉมีอาํนาจต่อไป ปัญหาคือ วธีิพิจารณาคดีแพ่ง และวิธีพิจารณาคดีปกครองของทัÊงสองศาลมีความแตกต่างกนั และทีÉสําคญัคืออายุความหรือระยะเวลาในการดาํเนินคดีปกครองของศาลปกครองมีอายุสัÊ นกว่าอายุความ ในการดาํเนินคดีแพ่งในศาลยติุธรรมทาํให้ศาลปกครองมีคาํสัÉง หรือคาํพิพากษาให้ยกฟ้อง หรือไม่รับฟ้อง เนืÉองจากคดีขาดอายุความเป็นจาํนวนมากก่อให้เกิดความเสียหายแก่คู่ความทีÉนาํคดีมาฟ้อง ซึÉ งอาจ

                                                            ๔  Supra note ๒, หนา้ ๑-๔๗ 
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เป็นเอกชนหรือรัฐ และหากเป็นกรณีทีÉรัฐได้รับความเสียหายก็จะมีการตัÊงคณะกรรมการสอบขอ้เท็จจริงความรับผิดทางละเมิดเพืÉอเอาผิดกบัเจ้าหน้าทีÉรัฐ และเพืÉอไล่เบีÊ ยให้ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเพืÉอความเสียหายกับเจ้าหน้าทีÉผูก้ระทําด้วยความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรง และก่อใหเ้กิดความเสียหาย เนืÉองจากทาํใหค้ดีขาดอายคุวาม   ๒.  บทวเิคราะห์  ๒.๑  ปัญหาการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพง่   พระราชบญัญติัจดัตัÊงศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒  เป็นทัÊงกฎหมายสารบญัญตัิ และวิธีสารบญัญติัรวมอยูด่ว้ยกนั โดยศาลปกครองใชร้ะบบไต่สวนในการพิจารณาพิพากษากล่าวคือ ศาลจะทาํหนา้ทีÉในการแสวงหาขอ้เทจ็จริงแห่งคดีโดยการตรวจสอบและรวบรวมพยานหลกัฐานต่างๆ เองภายในกรอบทีÉพระราชบญัญตัิจดัตัÊ งศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ และระเบียบของทีÉประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด พ.ศ.๒๕๔๓ และทีÉแกไ้ข (ฉบบัทีÉ ๒) พ.ศ.๒๕๔๔ กาํหนดไว ้อยา่งไรก็ตาม  แมว้า่พระราชบญัญติัจดัตัÊงศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ จะมีนิยามของสัญญาทางปกครองอยู่ในมาตรา ๓ ว่าหมายความรวมถึง สัญญาทีÉคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึÉ งเป็นหน่วยงานทางปกครอง หรือเป็นบุคคลซึÉ งกระทาํการแทนรัฐ และมีลกัษณะเป็นสัญญาสัมปทานสัญญาทีÉใหจ้ดัทาํบริการสาธารณะ หรือจดัให้มีสิÉงสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติก็ตาม แต่ก็เป็นการยากสําหรับบุคคลทัÉวไป หรือแมแ้ต่นักกฎหมายทีÉไม่เคยเรียนกฎหมายมหาชนทีÉจะแยกแยะวา่สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองเพราะกฎหมายใชค้าํวา่ หมายความรวมถึง มิไดใ้ชค้าํวา่ หมายความวา่ แสดงวา่กฎหมายยงัมิไดใ้หค้าํนิยามของสัญญาทางปกครองทีÉแทจ้ริงไว ้ดงันัÊน สัญญาประเภทอืÉนนอกจากสัญญา ๔ ประเภท คือ สัญญาสัมปทาน สัญญาทีÉให้จัดทําบริการสาธารณะ สัญญาจดัให้มีสิÉงสาธารณูปโภค หรือแสวงหาผลประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติแลว้ สัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง จึงตอ้งศึกษาจากหลกักฎหมายปกครอง และแนวคาํพิพากษาหรือคาํสัÉงศาลปกครอง รวมถึงคาํวนิิจฉยัของคณะกรรมการชีÊขาดอาํนาจศาล ต่อไป    ๒.๒ ปัญหาเรืÉองอาํนาจหนา้ทีÉระหวา่งศาล   รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.๒๕๔๐ มาตรา ๒๔๘ ไดบ้ญัญติัไว้วา่กรณีมีปัญหาในเรืÉองเกีÉยวกบัอาํนาจหนา้ทีÉระหวา่งศาลยุติธรรมและศาลปกครอง หรือ กบัศาลอืÉนใหมี้คณะกรรมการพิจารณาวินิจฉยัชีÊขาดเพืÉอตดัสินปัญหา ซึÉ งต่อมาก็ไดม้ีการตราพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการวินิจฉยัชีÊขาดอาํนาจหนา้ทีÉระหวา่งศาล พ.ศ.๒๕๔๒ ออกมาใชบ้งัคบั โดยคณะกรรมการมี
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อาํนาจหน้าทีÉพิจารณาวินิจฉัยปัญหาเกีÉยวกบัอาํนาจหน้าทีÉระหว่างศาล และอาํนาจหน้าทีÉอืÉนตามพระราชบญัญติันีÊ   โดยใหค้าํวินิจฉยัชีÊขาดของคณะกรรมการเป็นทีÉสุด   ๒.๓ ปัญหาเรืÉองอายคุวาม หรือระยะเวลาในการดาํเนินคดี    ความหมายของอายุความ หรือระยะเวลาในการดาํเนินคดี หมายถึง ช่วงเวลาทีÉอาจกาํหนดเป็นวนั สัปดาห์ เดือน ปี หรือ ชัÉวโมงก็ได ้โดยมีความมุ่งหมายพืÊนฐานตอบสนองต่อความจาํเป็น ๓ ประการ คือ   ๒.๓.๑  ความจาํเป็นของระบบกฎหมายทีÉจะตอ้งให้มีหลกัประกนัต่อความแน่นอนของสิทธิเรียกร้อง   ๒.๓.๒  ความจาํเป็นสําหรับสถานการณ์ทางกฎหมาย คือ การทีÉจะต้องเปลีÉยนจากสถานการณ์ทางขอ้เท็จจริงของการไม่ใชสิ้ทธิมาเป็นสถานการณ์ทางกฎหมายให้ตอ้งเสียสิทธิ   ๒.๓.๓  ความจาํเป็นเฉพาะราย คือ เป็นการกระตุน้ให้ผูท้รงสิทธิไดใ้ชสิ้ทธิของตน มิเช่นนัÊนอาจเสียสิทธินัÊนไปได้ และเป็นการขจดัสิทธิซึÉ งผูท้รงสิทธิไม่ควรจะมีสิทธินัÊนต่อไป ถา้ไม่ไดใ้ชสิ้ทธิเรียกร้องจนเกินเวลาอนัสมควร  อายคุวามในคดีแพ่ง   อายุความในคดีแพ่ง หมายถึง ความระงบัแห่งสิทธิเพราะผลแห่งการทีÉผูท้รงสิทธิไม่ใช้สิทธิเรียกร้องของตนเป็นเวลานานกว่าทีÉกฎหมายกาํหนด หรืออาจหมายถึงกาํหนดเวลาทีÉกฎหมายกาํหนดไวส้ําหรับการฟ้องร้อง หรือการใชสิ้ทธิเรียกร้องเนืÉองจากบุคคลใดมีสิทธิทีÉจะเรียกให้บุคคลอืÉนชาํระหนีÊ  หากบุคคลทีÉมีหน้าทีÉไม่ยอมชาํระหนีÊ  ดงันัÊน หากผูใ้ชสิ้ทธิประสงคจ์ะไดรั้บชาํระหนีÊจะตอ้งเรียกร้อง หรือฟ้องร้องต่อศาล จึงเรียกสิทธินีÊ วา่เป็น “สิทธิฟ้องร้อง” ซึÉ งการใชสิ้ทธิดงักล่าว จะตอ้งใชสิ้ทธิภายในเวลาทีÉกฎหมายกาํหนดไวจ้ะสัÊนยาวต่างกนัแลว้แต่กรณี หากผูม้ีสิทธิไม่ไดใ้ชสิ้ทธิในเวลาทีÉกาํหนดสิทธิเรียกร้องนัÊนวา่ขาดอายุความ๕ ซึÉ งสิทธิเรียกร้องทีÉขาดอายุความแล้ว ลูกหนีÊ มีสิทธิทีÉจะปฏิเสธการชาํระหนีÊ ตามสิทธิเรียกร้องนัÊนได้ โดยอายุความตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา ๑๙๓/๓๐ บญัญติัว่า ถา้ประมวลกฎหมายนีÊ  หรือกฎหมายอืÉนมิได้บญัญติัไวโ้ดยเฉพาะให้มีกาํหนด ๑๐ ปี แสดงถึงสิทธิเรียกร้องทัÉวไปมีอายุความกาํหนด ๑ ปี ส่วนสิทธิเรียกร้องเฉพาะเรืÉองก็จะกาํหนดอายุความแตกต่างกนัออกไป อาจเป็น ๑๐ ปี ๕ ปี หรือ ๑ ปี 
                                                            ๕  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์วา่ดว้ยนิติกรรมและหนีÊ  เล่ม ๑ (ภาค ๑-๒) หนา้ ๒๓๘-๒๓๙ โดย ศาสตราจารย ์มรว.เสนีย ์ปราโมช 
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แลว้แต่กรณี และการเริÉมนบัอายคุวามนัÊนให้เริÉมนบัแต่ขณะทีÉอาจบงัคบัสิทธิเรียกร้องไดเ้ป็นตน้ไป  ส่วนการคาํนวณระยะเวลาของอายุความถา้กาํหนดระยะเวลาเป็น สัปดาห์ เดือน หรือ ปี มิให้นบัวนัแรกแห่งระยะเวลานัÊนรวมเขา้ไปดว้ย และให้คาํนวณตามปีปฏิทิน   เนืÉองจาก อายุความเป็นเรืÉ องของกฎหมายทีÉ เกีÉยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชน คู่ความไม่อาจตกลงกนัให้ งดใช ้ขยายออก หรือย่นเขา้ได ้แต่เมืÉออายุความกาํหนดแลว้ลูกหนีÊจะสละประโยชน์แห่งอายุความนัÊนได๖้ นอกจากนีÊ  ศาลไม่อาจหยิบยกประเด็นเรืÉองอายุความขึÊนมาเป็นเหตุยกฟ้องเองได ้หากคู่ความไม่ยกขึÊนเป็นขอ้ต่อสู้๗ เพราะแมสิ้ทธิเรียกร้องจะระงบัสิÊนไปเนืÉองจากขาดอายุความแลว้ลูกหนีÊก็ยงัมีหนีÊ อยู ่เป็นหนีÊ ทีÉมีมูลหนีÊ  หากลูกหนีÊ สมคัรใจทีÉจะชาํระหนีÊ นัÊน ไม่ว่ามากน้อยเพียงใด แม้โดยไม่รู้ว่าสิทธิเรียกร้องขาดอายุความแล้วก็ตาม ก็ถือเป็นการชาํระหนีÊ ทีÉชอบดว้ยกฎหมาย๘  ระยะเวลาในการดําเนินคดีปกครอง  อายุความทางกฎหมายมหาชน เป็นเรืÉ องทีÉกระทบต่อสิทธิประโยชน์สาธารณะ และประชาชนรวมถึงการบริหารราชการแผ่นดินทีÉต้องการความมัÉนคงแน่นอน ผูท้าํสัญญาทางปกครองกบัรัฐควรไดรั้บความคุม้ครองจากการทาํสัญญาไม่ให้ถูกยกเลิกเพิกถอน และเพืÉอให้การพฒันาประเทศไม่หยดุชะงกัอนัเนืÉองมาจากมีอายคุวามฟ้องร้องเกีÉยวกบัสัญญาดงักล่าวเป็นเวลานาน จึงได้กําหนดอายุความฟ้องร้องให้สัÊ นไว้เพียง ๑ ปี ต่างกับอายุความทางกฎหมายเอกชนในขณะเดียวกันก็เป็นประโยชน์กบัภาครัฐ ในอนัทีÉจะทาํให้การบริการภาครัฐตอ้งมีปัญหาความไม่แน่นอนเป็นระยะเวลานานเช่นกนั แต่แมก้ฎหมายจะกาํหนดระยะเวลาในการทีÉจะสิทธิ ในการฟ้องคดีไวค้่อนข้างสัÊ น แต่กฎหมายก็ยงัคาํนึงถึงสิทธิของราษฎรอยู่ด้วยในขณะเดียวกัน โดยจะมีมาตรการให้ผูที้Éได้รับผลกระทบในคาํสัÉง หรือการกระทาํของเจา้หน้าทีÉนัÊนตอ้งไดรั้บแจง้ให้ทราบถึงคาํสัÉง หรือการกระทาํของเจา้หนา้ทีÉ รวมถึงการใชสิ้ทธิภายในกาํหนดก่อนเสมอ เป็นตน้ และในบางกรณีแมผู้ฟ้้องจะนาํคดีมาฟ้องเมืÉอพน้ระยะเวลาทีÉกฎหมายกาํหนด ถา้ศาลปกครองเห็นวา่คาํฟ้องนัÊนจะเป็นประโยชน์แก่ส่วนรวม หรือมีเหตุจาํเป็นอืÉน ศาลก็อาจรับคาํฟ้องไวพ้ิจารณาได ้รวมทัÊงหากเป็นคดีทีÉคุม้ครองประโยชน์สาธารณะ หรือการฟ้องคดีเกีÉยวกบัสถานะของบุคคล กฎหมาย
                                                            ๖   ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตตรา ๑๙๒/๑๑ และ ๑๙๒/๒๔ ๗   ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตตรา ๑๙๒/๑๑ และ ๑๙๒/๒๙ ๘  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตตรา ๑๙๒/๑๑ และ ๑๙๒/๒๘  
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กาํหนดให้สามารถฟ้องคดีไดทุ้กเวลา  นอกจากนีÊ แมว้่าระยะเวลาในการฟ้องคดีพน้กาํหนดไปแลว้ แมคู้่ความจะมิไดย้กขึÊนต่อสู้เป็นประเด็น ศาลปกครองก็สามารถหยิบยกขึÊนพิจารณาเองได ้ ดงันัÊน สาเหตุทีÉอายุความ หรือระยะเวลาในการดาํเนินคดีเป็นปัญหาหนึÉ งในการดาํเนินคดีเกีÉยวกับสัญญาทางปกครองก็เนืÉองมาจากอายุความในคดีแพ่ง กับ ระยะเวลาในการดาํเนินคดีปกครองมีความแตกต่างกนั ในเรืÉองของระยะเวลาของการใชสิ้ทธิฟ้องร้องตามอายุความ   แมจ้ะมีคณะกรรมการวินิจฉัยชีÊขาดอาํนาจหนา้ทีÉระหวา่งศาลเพืÉอตดัสินวา่คดีใดจะให้ศาลใดเป็นผู ้พิจารณาพิพากษาแลว้ ก็ยงัมีปัญหาตามมาคือปัญหาเรืÉองอายุความฟ้องร้องดาํเนินดคี เช่น คู่ความดาํเนินคดียงัศาลยุติธรรม ต่อมาคณะกรรมการวินิจฉัยชีÊ ขาดอาํนาจหน้าทีÉระหวา่งศาลชีÊ ขาดว่าเป็นคดีตอ้งดาํเนินคดียงัศาลปกครอง และศาลยุติธรรมมีคาํสัÉงโอนหรือจาํหน่ายคดีให้ไปฟ้องทีÉศาลปกครอง แต่ต่อมาศาลปกครองไดมี้คาํสัÉงหรือคาํพิพาษาวา่คดีนัÊนขาดอายุความ เนืÉองจากนาํคดีไปฟ้องคดีทีÉศาลยุติธรรม คดีไดข้าดอายคุวาม ๑ ปี แลว้ และมิใช่ขาดอายุความในระหวา่งการพิจารณาคดีของศาลยติุธรรม  ๒.๔ ความรับผิดของพนกังานเจา้หนา้ทีÉ  หากผลของคาํพิพากษา หรือคาํสัÉงของศาลปกครองทีÉให้ยกฟ้องเพราะคดีขาดอายุความ ดังทีÉได้กล่าวไปแล้วนัÊน ทาํให้คู่ความฝ่ายทีÉถูกฟ้องไม่ต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายให้กบัคู่ความฝ่ายทีÉฟ้องคดี และหากคู่ความฝ่ายทีÉฟ้องคดีเป็นรัฐ รัฐก็จะต้องตัÊงกรรมการขึÊนมาสอบสวนวา่เกิดความเสียหายขึÊนเพราะเหตุใด และมีเจา้หน้าทีÉคนใดตอ้งรับผิดชอบ และจะตอ้งถูกไล่เบีÊยให้ชดใชค้่าเสียหายให้แก่รัฐแทนคู่ความอีกฝ่ายหนึÉง ทัÊงนีÊตามทีÉบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัวา่ด้วยความรับผิดทางละเมิด พ.ศ.๒๕๓๙ รวมทัÊงระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรีวา่ด้วยหลกัเกณฑ์การปฏิบติัเกีÉยวกบัความรับผิดทางละเมิดของเจา้หน้าทีÉ พ.ศ.๒๕๓๙ ดว้ย ดงันัÊน เมืÉอเกิดขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครอง พนักงานเจา้หน้าทีÉของรัฐ ขา้ราชการมกัมีความกงัวลว่าตนอาจจะมีความรับผิดชอบหากรัฐเป็นผูแ้พ้คดีตามพระราชบญัญัติว่าด้วยความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าทีÉ พ.ศ.๒๕๓๙ จึงอาจส่งผลต่อการดาํเนินการของขา้ราชการทีÉไม่กลา้ทีÉจะตดัสินใจ เพืÉอแกไ้ขปัญหายิÉงทาํใหปั้ญหานัÊนบานปลายมากขึÊนไปอีก   ซึÉ งในเรืÉองความเสียหายอนัเกิดจากการทีÉรัฐฟ้องเอกชน ซึÉ งต่อมาไดจ้าํหน่ายจ่ายโอนคดีมายงัศาลปกครอง เนืÉองจากเป็นคดีสัญญาทางปกครอง และต่อมาศาลปกครองได้มีคาํสัÉงหรือคาํพิพากษาให้ยกฟ้อง เพราะเห็นว่าหน่วยงานของรัฐฟ้องคดีต่อศาลปกครองเกินอายุความทีÉกาํหนดหรือคดีขาดอายุความแลว้ คดีเหล่านีÊ  ส่วนราชการจึงไดย้ืÉนอุทธรณ์ต่อศาลปกครองสูงสุด และไดท้าํคาํร้องขอใหศ้าลส่งคาํโตแ้ยง้วา่มาตรา ๕๑ แห่งพระราชบญัญติัจดัตัÊงศาลปกครอง
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และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ขัดหรือแยง้กับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.๒๕๔๐ มาตรา ๔, ๖, ๒๗, ๒๙ และ ๖๒ อนัว่าด้วยสิทธิเสรีภาพของบุคคลทีÉจะไดรั้บความคุม้ครองจากการตรากฎหมาย การบังคบัใช้กฎหมายและการตีความกฎหมาย ซึÉ งการจาํกดัสิทธิเสรีภาพตามทีÉรัฐธรรมนูญรับรองไวจ้ะกระทาํมิได ้ทัÊงนีÊ เพราะเมืÉอยงัไม่มีการตราพระราชบญัญติัจดัตัÊงศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ คดีทีÉถือเป็นคดีปกครองยงัดาํเนินคดีทีÉศาลยุติธรรมจึงมีอายุความฟ้องคดี ๑๐ ปี ต่อมาเมืÉอจดัตัÊงศาลปกครอง คดีทีÉถือเป็นคดีปกครองกลบัให้มีระยะเวลาฟ้องเพียง ๑ ปี อันเป็นการออกกฎหมายจํากัดสิทธิเสรีภาพ ต่อมา เมืÉอวนัทีÉ  ๙ พฤศจิกายน ๒๕๔๗ ศาลรัฐธรรมนูญไดล้งมติชีÊขาดเห็นว่าพระราชบญัญติัจดัตัÊงศาลปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ มาตรา ๕๑ ไม่ขดัหรือแยง้ต่อรัฐธรรมนูญ๙ 
สรุป 

 จากการศึกษาการดาํเนินคดีทางปกครองของไทยสภาพและสาเหตุของปัญหาในการดาํเนินคดีเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง ขา้งตน้ พอจะวเิคราะห์และสรุปไดว้า่   ๑. “หน่วยงานทางปกครอง” นอกจากหมายถึงหน่วยงานทางปกครองในความหมาย        ทีÉระบุไวใ้นพระราชบญัญติัจดัตัÊงศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ มาตรา ๓ คือเป็นหน่วยงานของรัฐทีÉจดัตัÊงขึÊนตามพระราชบญัญติั หรือพระราชกฤษฎีกาแลว้ยงัตอ้งมีกฎหมายให้อาํนาจรัฐในทางปกครอง หรือดาํเนินกิจการทางปกครอง หรือมอบหมายให้ดาํเนินกิจการทางปกครอง หรืออยูใ่นการกาํกบัดูแลของรัฐดว้ย  ส่วนกิจการทางปกครองนัÊนมีหลายดา้น แลว้แต่วา่จะเป็นหน่วยงานใดของรัฐ   ๒. “สัญญาทางปกครอง” นอกจากสัญญาสัมปทาน สัญญาให้จดัทาํบริการสาธารณะ สัญญาจดัให้มีสิÉ งสาธารณูปโภคบริโภค หรือสัญญาแสวงหาผลประโยชนช์จากทรัพยากรธรรมชาติ แลว้ สัญญาอืÉนนอกจากนีÊ จะเป็นสัญญาทางปกครองตอ้งพิจารณาดูวา่เป็นการจดัซืÊอ จดัหา จดัจา้ง จดัทาํ หรือก่อสร้างสิÉงซึÉ งเป็นสาธารณูปโภคโดยตรงเพืÉอประโยชน์สาธารณะ หรือเพืÉอประโยชน์ของประชาชนทัÉวไป ทีÉสําคญัตอ้งดูวตัถุประสงค์หลกัของหน่วยงานทางปกครองวา่ดาํเนินกิจการทางปกครองในการให้บริการสาธารณะด้านใด และสิÉงนัÊนเป็นส่วนสําคญัทีÉทาํให้การดาํเนินการใหบ้ริการสาธารณะดา้นนัÊนบรรลุผลหรือไม่ หรือเป็นการมอบหมายใหเ้อกชนเขา้ร่วมดาํเนินการในการใหบ้ริการสาธารณะทีÉหน่วยงานทางปกครองนัÊนมีอาํนาจหนา้ทีÉอยูแ่ลว้หรือไม ่
                                                            ๙  คาํวนิิจฉยัศาลรัฐธรรมนูญทีÉ ๖๕-๘๒/๒๕๔๗ ลงวนัทีÉ ๙ พฤษศิกายน ๒๕๔๗ 
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  ๓. “อายุความ หรือระยะเวลาในการดาํเนินคดีผิดสัญญาทางปกครอง” ตอ้งนบัตัÊงแต่วนัทีÉเกิดสิทธิเรียกร้องเป็นต้นไป แม้ว่าสัญญาทางปกครองทีÉทาํกนันัÊนจะระบุในสัญญาว่าให้มีหนังสือทวงถาม หรือให้เวลาทวงถามแก่คู่สัญญาชัÉวระยะเวลาหนึÉ งก็ตาม นอกจากนีÊ ในชัÊนศาล แมคู้่สัญญาไม่ยกประเด็นเรืÉองอายุความขึÊนเป็นขอ้ต่อสู้ ศาลปกครองก็สามารถยกขึÊนมาพิจารณาได้เอง ซึÉ งต่างกบัสัญญาทางแพง่โดยสิÊนเชิง   ๔. “การฟ้องคดีทีÉ เป็นประโยชน์แก่ส่วนรวม” ศาลปกครองวางหลักไวว้่าต้องคาํนึงถึงความเสมอภาคของคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึÉ งทีÉจะสามารถอา้งเหตุเดียวกันได ้และตอ้งตีความโดยเคร่งครัดเพืÉอให้เกิดดุลยภาพระหวา่งประโยชน์ส่วนรวมกบัประโยชน์ของเอกชนคู่สัญญา ทัÊงประชาชนส่วนรวมตอ้งไดป้ระโยชน์จากการฟ้องคดีนัÊนดว้ย   ๕. “การวินิจฉยัขอ้กฎหมายในการแบ่งแยกระหวา่งสัญญาทางแพ่งกบัสัญญาทางปกครอง” ตามพระราชบญัญติัจดัตัÊงศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ให้คาํนิยามของ “สัญญาทางปกครอง” ว่า หมายความรวมถึง แทนทีÉจะใช้คาํว่า หมายความว่า นัÊนอาจก่อใหเ้กิดปัญหาในการแบ่งแยกความแตกต่างของสัญญาทางแพง่กบัสัญญาทางปกครอง โดยเฉพาะปัญหาการนบัอายคุวามในการฟ้องคดี     
 



 บททีÉ ๓ การดําเนินการระงบัข้อพพิาททางเลือก แนวความคิด ทฤษฎี ประวตัิความเป็นมา หลักการระงับข้อพพิาททางเลือก 
 การดําเนินการระงับข้อพิพาททางเลือก หรือ Additional Dispute Resolution (ADR) นัÊ น เป็นแนวคิดหนึÉ งของการไกล่เกลีÉยเพืÉอระงบัขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊนมานานในสังคมมนุษย ์เมืÉอเกิดมีขอ้พิพาท กลไกในการระงบัขอ้พิพาทจึงเกิดขึÊน เพืÉอนําความสงบสุขมาสู่สังคมแทนการใช้กาํลงัเขา้ต่อสู้แยง่ชิงเพืÉอให้ไดม้าซึÉ งชยัชนะหรือสิÉงทีÉตอ้งการ  ๑. ทฤษฎีเกีÉยวกบัการไกล่เกลีÉยเพืÉอระงบัขอ้พิพาท   ทฤษฎีเกีÉยวกบัการไกล่เกลีÉยเพืÉอระงบัขอ้พิพาทเพืÉอยติุขอ้พิพาทนัÊน มีดงันีÊ ๑   ในการเจรจาเพืÉอยุติข้อพิพาททีÉเกิดขึÊ นนัÊนมีทฤษฎีเกีÉยวกับการเจรจาทีÉสําคญัอยู ่๒ ประการ ทีÉอธิบายถึงขัÊนตอนการเจรจาไดแ้ก่ ทฤษฎีการแข่งขนั (Competitive theory) และทฤษฎีการแกปั้ญหา (Problem-Solving theory)    ๑.๑  ทฤษฎีการแข่งขนั (Competitive theory)    นักกฎหมายและนักศึกษากฎหมายส่วนใหญ่ตลอดทัÊ งสาธารณชนมักมีความเห็นว่า ผูเ้จรจาทีÉมีประสิทธิภาพนัÊนได้แก่ นักกฎหมายหรือผูที้Éมีความรู้ทางกฎหมาย และสามารถรักษาผลประโยชน์ของลูกความ โดยไดรั้บผลออกมาอยา่งเป็นรูปธรรม ซึÉ งอาจเป็นเงินหรือวตัถุก็ได ้โดยผูเ้จรจา หรือนกักฎหมายตามทฤษฎีแข่งขนัมกัจะเป็นผูแ้ข็งกร้าวยืนอยู่ในจุดของตน โดยการเรียกร้อง และพยายามให้ฝ่ายของตนไดช้ยัชนะจากการเจรจาทาํให้มนุษยก์ลายเป็นศตัรูกนั   เมืÉอนกักฎหมายทีÉใชท้ฤษฎีแข่งขนัในการเจรจายติุขอ้พิพาทผลทีÉเกิดขึÊน ไดแ้ก่     
                                                            ๑  http://dllibrary.spu.ac.th:8080/dspace/bitstream/123456789/3366/6/6chap2.pdf, เขา้ถึงเมืÉอ ๒๗ มกราคม ๒๕๕๗  
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  ๑.๑.๑  เกิดอคติทีÉจะเผชิญหน้าเมืÉอนกักฎหมายผูน้ัÊนขาดขอ้มูลทีÉสาคญัเกีÉยวกบั ความขดัแยง้ เนืÉองจากทฤษฎีการแข่งขนัเนน้ถึงการเจรจาทีÉเป็นปฏิปักษ ์  ๑.๑.๒ ผูเ้จรจาไม่จาํเป็นตอ้งวิเคราะห์ถึงเนืÊอหาขอ้ขดัแยง้ หรือองค์ประกอบ ทีÉสาคญัในการแก้ไขปัญหา แต่เป็นเรืÉ องของเทคนิคการยืนกรานเสนอขอ้เรียกร้องทีÉสูงควบคุมสัดส่วนผลประโยชน์ของตน ใชก้ารข่มขู่ หรือ ขอ้โตเ้ถียง     ๑.๑.๓  นกักฎหมายภายใตท้ฤษฎีแข่งขนั ไม่อาจจะให้ความสําคญัแก่ผลประโยชน์พืÊนฐานของฝ่ายตรงขา้ม     ๑.๑.๔ นกักฎหมายภายใตท้ฤษฎีแข่งขนั ก่อใหเ้กิดความตึงเครียดความกลวัในการเจรจา ความไม่เชืÉอถือซึÉ งกนัและกนั ความโกรธ และความอึดอดัเป็นผลทีÉเกิดขึÊนบ่อยครัÊ งจากการเจรจา   ๑.๑.๕ ผลของบรรยากาศในการเจรจาแบบแข่งขนัทีÉมีความตึงเครียด ทาํให้การสืÉอสารของทัÊงคู่มีความบิดเบือนไปในลกัษณะทีÉกระทบต่อผลการเจรจา   ซึÉ งทฤษฎีการแข่งขนันีÊ มกัใช้กนัในกระบวนการขัÊนตอนทีÉมีการดาํเนินการ ในชัÊนศาล โดยมีทนายความ หรือ ศาลเป็นผูท้าํหนา้ทีÉในการไกล่เกลีÉย  และกระบวนการรวมทัÊงผลของการไกล่เกลีÉยก็จะมีผลผกูพนัตามกฏหมาย และขบวนการของศาลผลทีÉออกมาจากการไกล่เกลีÉยลกัษณะนีÊ  จึงเนน้อยูที่Éการแพช้นะมากกวา่การพิจารณาผลประโยชน์ของคู่ความทัÊงสองฝ่าย  ๑.๒ ทฤษฎีการแกไ้ขปัญหา (Ploblem-Solving theory)   ทฤษฎีการแก้ไขปัญหากล่าวไวว้่า ผูเ้ขา้ร่วมเจรจาทุกคนมีผลประโยชน์ร่วมกันบางประการ ถา้ไม่มีสิÉงอืÉนทุกคนอาศยัอยู่ในสภาพแวดลอ้มของสังคมเดียวกนั และมีส่วนในการแก้ไขปัญหาร่วมกนั เพืÉอทาํขอ้ตกลงดว้ยความสมคัรใจ ภายใตท้ฤษฎีการแก้ไขปัญหาขอ้ขดัแยง้ ทีÉเป็นปัญหาทีÉตอ้งศึกษา และการแกไ้ขปัญหาร่วมกนั ทฤษฎีการแกปั้ญหามีหลกัการสําคญัมีหลกั ๗ ประการ ดงันีÊ    ๑.๒.๑  แยกปัญหาความสัมพนัธ์ส่วนตวัออกจากขอ้ขดัแยง้    ๑.๒.๒  เน้นความสําคัญ ประโยชน์ได้เสีย และความต้องการของคู่ความหาทางประสานผลประโยชน์ของแต่ละฝ่าย และเนน้ถึงผลประโยชน์ร่วมกนั   ๑.๒.๓  คิดหาทางเลือกหลายวธีิ ซึÉ งคู่ความจะไดป้ระโยชน์ร่วมกนั    ๑.๒.๔  ยืนยนัการใช้องค์ประกอบต่าง ๆ ทีÉตอ้งนาํมาใช้ในการตดัสินใจเพืÉอประเมินทางเลือก 



- ๓๒ - 
 

  

  ๑.๒.๕  เข้าใจและปรับปรุงทางเลือกทีÉดีทีÉสุดในการเจรจาตกลงทาํสัญญา ซึÉ งเป็นวธีิทีÉดีทีÉสุดในการประเมินขอ้เสนอเพืÉอจะตกลงกนั    ๑.๒.๖  ทฤษฎีการแก้ไขปัญหาคาํนึงถึงความชอบธรรมของฐานะประโยชน ์และความประสงคข์องอีกฝ่ายหนึÉง   ๑.๒.๗  ทฤษฎีการแก้ไขปัญหานีÊ  การเจรจาส่วนใหญ่จะมีปัญหาหลายประเด็น  ดงันัÊนงานการเจรจาเป็นการรวบรวมขอ้โตแ้ยง้การแข่งขนั เพืÉอหาขอ้ยตุิและการแกไ้ขปัญหา  ทัÊ งนีÊ  การไกล่เกลีÉยข้อพิพาทในแต่ละประเด็นปัญหาย่อมมีความแตกต่างกันออกไป ฉะนัÊน Mediator ทีÉเป็นผูไ้กล่เกลีÉยนบัว่าเป็นผูที้Éมีความสําคญัอยา่งยิÉงทีÉจะตอ้งคน้หาระดบัความพึงพอใจทีÉแตกต่างกนัของคู่กรณี ซึÉ งแนวความคิดของการระงบัขอ้พิพาททางเลือกก็มีพฒันาการมาจากทฤษฎีการแกไ้ขปัญหา โดยผูที้Éทาํหน้าทีÉในการเจรจาไกล่เกลีÉยอาจไม่ใช่ทนายความ หรือผู ้พิพากษา แต่เป็น Mediator ทีÉคู่กรณีทัÊงสองฝ่ายไวว้างใจ และการเจรจาไกล่เกลีÉยสามารถทาํได้ทัÊงก่อน หรือ ระหวา่งการดาํเนินขบวนการทางศาล  ความหมายและลกัษณะของการไกล่เกลีÉยเพืÉอระงบัข้อพพิาท๒   การไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทนัÊนยงัไม่มีการให้นิยามความหมายไวเ้ป็นการเฉพาะ จึงมีผูใ้ห้ความหมายของการไกล่เกลีÉยข้อพิพาทไวห้ลายท่าน แต่ทัÊ งนีÊ จะขอยกเพียงบางตวัอย่างเท่านัÊ น ส่วนลกัษณะของการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทก็จะมีทัÊงก่อนเสนอคดีต่อศาล และภายหลงัเสนอคดีต่อศาลดว้ยลกัษณะวิธีการ ผลทีÉจะไดจ้ากการไกล่เกลีÉยจึงมีความแตกต่างกนับา้ง แต่กระนัÊนก็ตามด้วยมีวตัถุประสงคเ์พืÉอระงบัขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊนใหย้ติุลง เช่นกนั  ความหมายของการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท นักวิชาการของไทย คาํว่า “การไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท” ซึÉ งมีผูใ้ห้ความหมายไวห้ลายท่าน ดงันีÊ  ภานุ รังสีสหัส ไดใ้ห้ความหมายว่า การไกล่เกลีÉย คือ ผลิตผลประการหนึÉ งทีÉเขา้มาแทนทีÉการเจรจาต่อรอง โดยเป็นกระบวนการระงบัขอ้พิพาททีÉมีบุคคลทีÉสามเขา้มาช่วยเหลือกระตุน้เตือนให้คู่ความเจรจาตกลงกนัไดง้่ายยิÉงขึÊน แต่ไม่มีอาํนาจในการกาํหนดข้อตกลงให้แก่คู่ความ แต่ทัÊ งวิธีการดังกล่าวมิใช่เป็นการเจรจาต่อรอง (สํานักงานส่งเสริมตุลาการ กระทรวงยติุธรรม , ๒๕๔๘ : ๑๔๑)   
                                                            ๒ Supra Note ๑ 
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  โชติช่วง ทพัวงศ์ ไดใ้ห้ความหมายวา่ การไกล่เกลีÉย คือ กระบวนการแกไ้ขปัญหาขอ้พิพาทโดยมีบุคคลทีÉสามทีÉมีความเป็นกลางเขา้ช่วยเหลือแนะนาํในการเจรจาต่อรองระหวา่งคู่กรณีเพืÉอระงบัขอ้พิพาท (สาํนกัระงบัขอ้พิพาท สาํนกังานศาลยติุธรรม , ๒๕๔๗ : ๖)  ปรัชญา อยู่ประเสริฐ ได้ให้ความหมายว่า การไกล่เกลีÉย หรือการประนีประนอมขอ้พิพาทคือการตกลงยินยอมให้บุคคลทีÉสามซึÉ งเป็นMediatorทีÉมีความอิสระ แต่ไม่มีอาํนาจชีÊ ขาดขอ้พิพาทการช่วยเหลือ ในการเจรจาไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทให้ทัÊงสองฝ่ายลดหยอ่นผอ่นปรนให้แก่กนัและกนัจนกระทัÉงสามารถตกลงกนัได ้โดยทาํสัญญาประนีประนอมยอมความ เพืÉอระงบัขอ้พิพาททีÉมีต่อกนัต่อไป (สาํนกัระงบัขอ้พิพาท สาํนกังานศาลยุติธรรม , ๒๕๔๗ : ๖)  เกษม คมสัตยธ์รรม การประนอมขอ้พิพาท หมายถึง การทีÉคู่กรณีทัÊงสองฝ่ายระงบัขอ้พิพาทอนัใดอนัหนึÉง ซึÉ งมีอยูห่รือจะมีขึÊนให้เสร็จไปดว้ยต่างยอมผอ่นผนัให้แก่กนัและกนั หรือการทีÉบุคคลหรือองคก์รตวัแทนเขา้ไปเกีÉยวขอ้งเขา้ไปแทรกแซง หรือเขา้ไปอยูก่ลางระหวา่งบุคคลสองคน หรือสองฝ่ายเพืÉอขจดัขอ้ขดัแยง้หรือสร้างความปรองดอง ทัÊงนีÊ โดยไม่มีการใช้อาํนาจบงัคบัไม่วา่โดยทางตรงหรือทางออ้ม (สํานกังานศาลยติุธรรม , ๒๕๕๒ : ๔๗)  ผูไ้กล่เกลีÉย (Mediator)๓ หมายถึง บุคคลทีÉไดรั้บการแต่งตัÊงให้เป็น Mediator ช่วยเหลือ คู่พิพาท ในการเจรจาไกล่เกลีÉย เพืÉอยุติปัญหาขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊน โดยผูไ้กล่เกลีÉยไม่มีหน้าทีÉตดัสิน ชีÊ ขาดขอ้ พิพาทเหมือนอนุญาโตตุลาการทีÉสามารถวินิจฉัย ชีÊ ขาด ขอ้พิพาท หรือ การพิจารณาคดีของศาลยุติธรรม ซึÉ งมีอาํนาจตดัสินคดีได้แต่ผูไ้กล่เกลีÉยมีหน้าทีÉต้องประสานความ เข้าใจระหว่างคู่พิพาท และในขณะเดียวกนัผูไ้กล่เกลีÉยเองตอ้งแสวงหาทางออก ในการแกไ้ขปัญหาทีÉคู่พิพาททุกฝ่ายน่าจะยอมรับเป็นทีÉยุติ ดงันัÊนผูไ้กล่เกลีÉยจึงตอ้งมีความเป็นกลาง และมองปัญหาของคู่พิพาทใน ลักษณะผู ้อยู่เหนือปัญหาไม่ใช่การเข้าไปอยู่ท่ามกลางความขัดแย้งของคู่พิพาท จึงจะทําให ้ผูไ้กล่เกลีÉย สามารถ มองปัญหาของคู่พิพาทไดช้ดัเจน และหาทางออกเพืÉอยติุขอ้พิพาทได ้และไม่วา่ผลการไกล่เกลีÉยจะประสบความสําเร็จ หรือลม้เหลวตอ้งไม่มีปัจจยัอืÉนเขา้มามีอิทธิพลผลต่อการตดัสินใจของคู่พิพาท เช่นการชีÊนาํของผูไ้กล่เกลีÉย หรือความนบัถือยาํเกรงต่อผูไ้กล่เกลีÉย หากปัจจยัทีÉกล่าวมามี อิทธิพลต่อ การตดัสินใจของคู่พิพาทก็จะไม่ใช่ความประสงค์ของคู่พิพาทโดยแทจ้ริงองคป์ระกอบของการ ไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทสามารถแยกได ้๕ ประการ ดงันีÊ    
                                                            ๓ “คู่มือการระงบัขอ้พิพาทสาํหรับประชาชน”  สาํนกังานระงบัขอ้พิพาท.๒๕๕๐:๑๗ 
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  ๑. มีขอ้พิพาทหรือขอ้ขดัแยง้เกิดขึÊน   ๒. มีคูพ่ิพาทตัÊงแต่สองฝ่ายขึÊนไป   ๓. มีผูท้าํหนา้ทีÉเป็นผูไ้กล่เกลีÉยคอยประสาน และช่วยเหลือในการเจรจา    ๔. คู่พิพาททุกฝ่ายตอ้งสมคัรใจ หรือยนิยอมใหมี้ผูไ้กล่เกลีÉยในการระงบัขอ้พิพาท   ๕. ผลการไกล่เกลีÉยจะตกลงกนัระงบัขอ้พิพาทไดห้รือไม่ตอ้งเกิดจากการตดัสินใจของคู่ พิพาทเอง การไกล่เกลีÉยเพืÉอระงบัขอ้พิพาท โดยการใช ้Mediator เป็นผูท้าํหนา้ทีÉคอยไกล่เกลีÉยประสานช่วยเหลือในการเจรจา หรือภาษาองักฤษเรียกวา่ Mediation นัÊน เป็นกระบวนการหนึÉงทีÉใช้ในการแกปั้ญหาความขดัแยง้ หรือระงบัขอ้พิพาท ซึÉ งมีความหมาย ดงันีÊ    พจนานุกรมของ Black law ให้ความหมาย Mediation ว่าคือ การแทรกแซง หรือสอดแทรกของบุคคลทีÉสาม เพืÉออยูร่ะหวา่งกลางบุคคลสองฝ่ายทีÉมีขอ้พิพาท เพืÉอจูงใจให้บุคคลทีÉมีขอ้พิพาท ปรับเปลีÉยน หรือตกลงในปัญหาขอ้พิพาท โดยการกระทาํทีÉเป็นกลาง หรือบุคคลทีÉเป็นกลาง  (บุญตา ส. ผาบมีชยั , ๒๕๔๗ , หนา้ ๑๕ อา้งถึงใน ปัทมา เผา่สังขท์อง , ๒๕๔๔ : ๔๖)  Christopher W. M. ให้ความหมายว่า การไกล่เกลีÉย หมายถึง การแทรกแซงของบุคคลทีÉสามทีÉเป็นผูไ้กล่เกลีÉยทีÉไดรั้บการยอมรับวา่เป็นกลางในการเจรจา หรือแกปั้ญหาความขดัแยง้โดยผู ้ไกล่เกลีÉยไม่มีอาํนาจในการตดัสินใจ แต่จะเป็นผูช่้วยเหลือคู่กรณีดว้ยความสมคัรใจ และสามารถตกลงกนัในปัญหาความขดัแยง้ร่วมกนัได ้(บุญตา ส. ผาบมีชยั , ๒๕๔๗ : ๑๕)  ๑.  แนวคิดของการระงบัขอ้พิพาททางเลือก   การไกล่เกลีÉยเป็นการระงบัข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute resolution-ADR) นอกเหนือจากการระงบัขอ้พิพาทในกระบวนการศาลยุติธรรม การระงบัขอ้พิพาททางเลือกเป็นการจดัการความขดัแยง้ระหว่างคู่พิพาทในเบืÊองตน้ได ้ทัÊงนีÊ  คู่พิพาททุกฝ่ายตอ้งสมคัรใจเขา้สู่การไกล่ เกลีÉย เพืÉอระงับข้อพิพาททางเลือกโดยมีผูไ้กล่เกลีÉยคอยประสานความ เข้าใจระหว่างคู่พิพาทพร้อมช่วยแสวงหาทางออกของขอ้พิพาท โดยไม่มีหนา้ทีÉในการตดัสินชีÊขาดขอ้พิพาท๔   
                                                           
 ๔ มาลี สุรเชษฐ, ววิธิวงศทิ์พย ์และปรัชญา อยูป่ระเสริฐ, “การระงบัขอ้พิพาท”. (ออนไลน์) เขา้ถึงไดจ้าก<http://www.stou.ac.th/schools/slw/upload/40205-13.pdf >, ๑๗ มกราคม ๒๕๕๗.  
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  ตาม Guidance Note No. ๑๒ ของสํานกังานอยัการสูงสุดแห่งประเทศออสเตรเลีย (Attorney-General’s  Department , Office Legal Services Coordination ได้ให้ค ําจ ํากัดความของการระงบัขอ้พิพาททางเลือก ไวด้งันีÊ  “Alternative Dispute Resolution or ADR is an umbrella term for process, other than judicial determination, in which an impartial person (an ADR practitioner) assists those in a dispute to resolve the issue between them.  ADR is commonly used as an abbreviation for alternative dispute resolution, but can also mean assisted or appropriate disputr resolution. The main types of ADR are mediation, conciliation and arbitration”. ซึÉ งแปลโดยสรุป คือ การระงบัขอ้พิพาททางเลือกเป็นคาํทีÉมีความหมายครอบคลุมไปนอกเหนือจากการพิจารณาของศาล โดยมีบุคคลทีÉคอยช่วยในการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทระหวา่งคู่กรณี ทัÊงนีÊ  การระงบัขอ้พิพาททางเลือกมีอยูห่ลายประเภท ไดแ้ก่ การไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทโดย Mediator การเจรจาประณีประนอม ยอมความ (Conciliation) รวมถึงอนุญาโตตุลาการดว้ย แต่ในบางประเทศ ไม่นบัรวมอนุญาโตตุลาการเป็นการระงบัขอ้พิพาททางเลือก  ๒. ลกัษณะการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทนอกศาล หรือ การระงบัขอ้พิพาททางเลือก   การไกล่เกลีÉยข้อพิพาทนอกศาล หรือการระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute resolution-ADR) คือ การระงบัขอ้พิพาท โดยไม่ตอ้งใชว้ิธีการฟ้องคดีต่อศาล ซึÉ งโดยหลกัแบ่งได้ ๔ วิธีได้แก่ ๑. การเจรจา (Negotiation) ๒. การไกล่เกลีÉย (Mediation) ๓. การประนีประนอม ขอ้พิพาท (Conciliation) และ ๔. การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) สําหรับการระงบัข้อพิพาททางเลือกนัÊน  เมืÉอมีขอ้พิพาทในสังคมเกิดขึÊนผูที้Éไดรั้บความเสียหายก็นาํขอ้พิพาทขอ้เรียกร้องมาแจง้ความประสงค์ต่อส่วนไกล่เกลีÉย และประนอมขอ้พิพาท เพืÉอขอให้ขอ้พิพาทนัÊนไดด้าํเนินการระงบัหรือยุติข้อพิพาททีÉเกิดขึÊ นให้ โดยไม่ต้องมีการฟ้องร้องคดีต่อศาล ส่วนการนับข้อพิพาท โดยบุคคลอืÉนก็มีลกัษณะเช่นเดียวกนัคือ การแจง้ความประสงคใ์ห้ผูท้ีÉเกีÉยวขอ้งเพืÉอดาํเนินการไกล่เกลีÉยให ้  ๓. การไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท และกระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือก   ปัจจุบนั ในประเทศไทยได้มีการนํากระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใช้ในทางคดีแพ่ง โดยสํานกัระงบัขอ้พิพาทสํานกังานศาลยุติธรรม ไดแ้บ่งประเภทของกระบวนการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาททีÉใชใ้นประเทศไทย  ๔ วธีิใหญ่ ๆ  ดงันีÊ  (สํานกัระงบัขอ้พิพาท สํานกังานศาลยุติธรรม , ๒๕๔๗ : ๘-๙)   ๓.๑ การเจรจาต่อรอง (Negotiation) เป็นวิธีการระงบัข้อพิพาท โดยทัÊงสองฝ่ายเจรจาตกลงกนัเองเพืÉอยติุขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊน ซึÉ งการตดัสินใจทีÉจะยุติขอ้พิพาทอยูก่บัคู่กรณีเป็นหลกั 
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  ๓.๒ การไกล่เกลีÉยเพืÉอให้เกิดการประนีประนอมยอมความ (Conciliation or mediation) เป็นวธีิการระงบัขอ้พิพาท โดยบุคคลทีÉสามทีÉมีความเป็นกลางเขา้มาช่วยหาขอ้เสนอแนะหาทางออกให้คู่กรณี เพืÉอปรองดองผ่อนปรนแก่กนั และให้ตกลงกนัโดยการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท เพืÉอให้ขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊนยุติลงและมีความประนีประนอมยอมความกนันัÊน แต่ทัÊงนีÊ ผูที้Éทาํหนา้ทีÉในการไกล่เกลีÉยไม่มีอาํนาจในการชีÊขาดขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊน ซึÉ งต่างกบัการชีÊขาดขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊนโดยอนุญาโตตุลาการ หรือการพิจารณาในศาล   ๓.๓ การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) เป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาททีÉคู่ความตกลงกนัตัÊงบุคคลทีÉสามเขา้มา ซึÉ งเรียกว่าอนุญาโตตุลาการขึÊนมา เพืÉอวินิจฉยัชีÊขาดขอ้พิพาททีÉคู่กรณีมีขอ้พิพาทระหวา่งกนั ซึÉ งเมืÉออนุญาโตตุลาการไดพิ้จารณาขอ้เท็จจริง ขอ้กฎหมาย และพยานหลกัฐานต่าง ๆ แลว้ก็จะวนิิจฉยัชีÊขาดให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึÉงชนะคดี ซึÉ งอนุญาโตตุลาการชีÊขาดอยา่งไรแลว้ยอ่มมีความผกูพนัคู่กรณีใหต้อ้งปฏิบติัตามคาํชีÊขาดนัÊน    ๓.๔ การดาํเนินการพิจารณาในศาล (Litigation) เป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาท โดยมีบุคคลทีÉสามเป็นผูชี้Ê ขาด ซึÉ งบุคคลทีÉสามเรียกว่าผูพิ้พากษาจะเป็นผูที้ÉมีอาํนาจในการวินิจฉัยชีÊ ขาดตดัสินขอ้พิพาท โดยอาศยักฎหมาย และพยานหลกัฐาน ซึÉ งเมืÉอศาลมีคาํพิพากษาชีÊ ขาดเช่นใดแลว้ คู่ความทุกฝ่ายจะตอ้งปฏิบติัตามหากฝ่ายใดไม่ปฏิบติัตาม ฝ่ายทีÉชนะคดีย่อมดาํเนินการขอให้ศาลบงัคบัคดีตามคาํพิพากษาได ้(นิติธร วงศย์นื, ๒๕๔๘ : ๑๕๒-๑๗๐)  ๔. วตัถุประสงคข์องการระงบัขอ้พิพาททางเลือก   จุดมุ่งหมายของกระบวนการยุติธรรมไม่ว่าจะใช้ระบบใด หรือผู ้อาํนวยความยุติธรรมจะเป็นองคก์รใดก็ตามเป้าหมายสุดทา้ยมีเช่นเดียวกนัคือ การผดุงไวซึ้É งความยติุธรรม แต่ในการทีÉจะดาํเนินไปสู่เป้าหมายสุดทา้ยไดน้ัÊน ระบบบริหารราชการแผ่นดินของแต่ละหน่วยงานนัÊนยอ่มมีขัÊนตอน รูปแบบ วิธีการปฏิบติัทีÉแตกต่างกนัออกไป ซึÉ งขัÊนตอนวธีิดาํเนินงานในบางกรณีอาจก่อให้เกิดอุปสรรคจนทําให้ความยุติธรรมทีÉจะได้รับย่อมล่าช้า ย่อมก่อความไม่เป็นธรรมขึÊ น  (Justice delay is Justice deny) ในขณะเดียวกัน ดังนัÊ นการระงับข้อพิพาททางเลือก จึงมีวตัถุประสงค ์ดงันีÊ    ๔.๑  เพืÉอเป็นการประหยดัค่าใชจ่้าย    เมืÉอพิจารณาเทียบการดําเนินคดี โดยวิธีการฟ้องร้องกับการไกล่เกลีÉยข้อพิพาทก่อนฟ้องคดีต่อศาลแลว้ การดาํเนินคดีโดยการฟ้องร้องนัÊนจะตอ้งเสียค่าธรรมเนียมศาล ทัÊงนีÊในดา้นของค่าใชจ้า่ยแอบแฝงก็มีสูง เช่น ค่าดาํเนินการทางศาลทีÉตอ้งใชส้ถานทีÉ เจา้พนกังาน และค่ารักษาสุขภาพของผูพ้ิพากษา และผูเ้กีÉยวขอ้งอนัเนืÉองมาจากจาํนวนคดีทีÉมีมากเกินไป  
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  ๔.๒ เพืÉอเป็นการประหยดัเวลาในการยติุขอ้พิพาท    หากใช้วิธีการระงับข้อพิพาทโดยการฟ้องร้องคดีแล้ว บางคดีหากมีการสืบพยานหลายปากประกอบกบัถา้คดีมีความสลบัซับซ้อนกว่าศาลชัÊนตน้ จะมีคาํพิพากษาก็อาจใช้เวลาไม่ต ํÉากว่าหนึÉ งปี และหากคดีดังกล่าวมีการอุทธรณ์หรือฎีกา คดีก็ค้างพิจารณาจะใช้เวลาพิจารณาอยูใ่นศาลไม่นอ้ยกวา่สามปี จึงอาจเป็นการดาํเนินกระบวนการยุติธรรมทีÉล่าชา้ซึÉ งเปรียบเสมือนการปฏิเสธความยุติธรรม (Justice delay is Justice deny) ดงัทีÉกล่าวไวข้า้งตน้   ๔.๓ การยติุขอ้พิพาท    คู่กรณีสามารถยุติข้อพิพาทได้ด้วยตนเอง กล่าวคือ คู่กรณีสามารถตกลงกนัเองได ้เมืÉอเห็นว่าขอ้เสนอของอีกฝ่ายหนึÉ งทาํให้ตนเองพึงพอใจ และสามารถตกลงกนัได้เท่าทีÉไม่ขดัต่อกฎหมาย แต่ในกรณีทีÉมีบุคคลทีÉสามเขา้มาชีÊ ขาดขอ้พิพาทแทน ไม่ว่าด้วยการฟ้องคดีต่อศาลหรือมอบขอ้พิพาทให้อนุญาโตตุลาการชีÊขาด เมืÉอขอ้พิพาทถูกชีÊขาดโดยบุคคลทีÉสามอาจสร้างความไม่พอใจแก่ฝ่ายใดฝ่ายหนึÉงทีÉไม่สมปรารถนา หรือไม่เห็นพอ้งดว้ยในคาํชีÊขาดได ้เนืÉองจากไม่ตรงกบัความตอ้งการทีÉแทจ้ริงของคู่ความทุกฝ่าย ตลอดจนคาํชีÊ ขาดทีÉจะเกิดขึÊนเป็นสิÉงทีÉไม่มีความแน่นอนว่าตนเองจะชนะหรือไม่ ไดรั้บประโยชน์มากเพียงใดแต่การระงบัขอ้พิพาททางเลือกนัÊน คู่กรณีทุกฝ่ายสามารถกาํหนดคาํชีÊขาดทีÉจะเกิดขึÊนไดว้า่ตอ้งการสิÉงใดอยา่งไรเท่าไหร่ ซึÉ งผลของการยุติขอ้พิพาทไม่มีฝ่ายใดแพ ้แต่ถือวา่ทุกฝ่ายต่างมีชยัชนะดุจเดียวกนัหมด (Win-Win situation)   ๔.๔ ความเสียหายไดรั้บการเยยีวยาอยา่งเร็วขึÊน    การระงบัข้อพิพาททางเลือกใช้ระยะเวลาในการไกล่เกลีÉยน้อยขัÊนตอนไม่สลบัซับซ้อน เมืÉอขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊนไดรั้บการยุติลงไดด้ว้ยความรวดเร็ว ความเสียหายทีÉผูเ้สียหายไดรั้บย่อมไดรั้บการเยียวยาดว้ยความรวดเร็ว ความสงบสุขในชุมชนย่อมเกิดขึÊนเนืÉองจากคู่กรณีได้เจรจากนัในระดบัหนึÉ งแลว้ความตึงเครียดระหว่างกนัย่อมลด ตลอดจนก่อให้เกิดความเห็นอกเห็นใจซึÉงกนัและกนัดว้ย   ๔.๕ เพืÉอเป็นการลดปริมาณคดีทีÉจะขึÊนสู่ศาล    ขอ้พิพาททีÉคู่กรณีตกลงกนัได้ก็ทาํให้ขอ้พิพาทไม่ตอ้งเขา้สู่การพิจารณาคดีของศาล หากวา่คู่กรณีแต่ละฝ่ายต่างปฏิบติัตามขอ้ตกลง ซึÉ งจะทาํให้ขอ้พิพาททีÉจะสู่ศาลมีเพียงขอ้พิพาททีÉจะเขา้สู่ศาลมีเพียงขอ้พิพาททีÉไม่สามารถตกลงกนัได ้หรือขอ้พิพาททีÉตกลงกนัไดแ้ต่คู่กรณีไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลงเท่านัÊน ดงันัÊนเห็นไดว้า่คดีทีÉจะเขา้สู่การพิจารณาของศาลจะลดลงเพราะถูกกลัÉนกรองไปดว้ยการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทก่อนฟ้องคดีตอ่ศาลไปชัÊนหนึÉงแลว้นัÊนเอง  
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  ๔.๖ การเขา้ถึงกระบวนการยตุิธรรม    ความยุติธรรมทีÉแทจ้ริงนัÊนตอ้งเป็นความยุติธรรมทีÉสามารถแสวงหา และเขา้ถึงไดโ้ดยง่ายปราศจากอุปสรรคและขัÊนตอนต่าง ๆ ซึÉ งทัÊงนีÊ การยุติขอ้พิพาทโดยการฟ้องคดีนัÊนไม่อาจถือเป็นการระงบัขอ้พิพาททีÉดีทีÉสุด เนืÉองจากเมืÉอมีการฟ้องคดีต่อศาลแลว้ ทาํให้คู่กรณีทัÊงสองฝ่ายเพิÉมภาระค่าใช่จ่ายทางฝ่ายผูฟ้้องคดีตอ้งเสียค่าขึÊนศาลและจ่ายค่าจา้งทนายความ ส่วนฝ่ายผูถู้กฟ้องตอ้งเสียค่าจา้งทนายความแก้ต่างเสียเวลาประกอบอาชีพการงาน ทาํให้คู่กรณีแต่ละฝ่ายเกิดความรู้สึกทีÉไม่ดีต่อกนั อีกทัÊงต่างเผชิญหนา้กนัในศาลยอ่มก่อความขดัแยง้กนัมากขึÊน    ๕. ประโยชน์การระงบัขอ้พิพาททางเลือก   การระงบัขอ้พิพาททางเลือกนัÊนนอกจากจะดาํรงไวซึ้É งความยุติธรรมให้แก่สังคมแลว้ยงัมีประโยชน์หลายดา้น ดงันีÊ    ๕.๑  เป็นการประหยดัเวลาและค่าใชจ่้ายในการดาํเนินคดี   ๕.๒  ขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊนสามารถยติุลงไดโ้ดยไม่จาํตอ้งฟ้องร้องเป็นคดี   ๕.๓  ขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊนสามารถยติุลงไดด้ว้ยความสะดวกรวดเร็ว และขอ้ทีÉเกิดขึÊนสร้างความพึงพอใจให้แก่คู่กรณีทุกฝ่าย ดว้ยเหตุทีÉคู่กรณีเป็นผูต้กลงยุติขอ้พิพาทกนัเอง   ๕.๔  ความเสียหายทีÉเกิดขึÊนไดรั้บการเยียวยาอย่างรวดเร็วกว่าการดาํเนินคดีโดยการฟ้องร้องคดีต่อศาล   ๕.๕  ความเป็นธรรมในสังคมเกิดขึÊนโดยปราศจากขัÊนตอนทีÉเป็นอุปสรรคในการทีÉจะเขา้ถึงกระบวนการยติุธรรม   ๕.๖  สร้างสัมพันธภาพระหว่างคู่กรณีทีÉข ัดแย้งกันนัÊ นย่อมลดลง และคู่กรณีสามารถดาํรงตนอยูใ่นสังคมไดอ้ยา่งปกติสุข   ๕.๗  คู่กรณียงัรักษาชืÉอเสียงไวไ้ด ้เนืÉองจากคู่กรณีทีÉมีคดีขึÊนศาลแลว้อาจทาํใหเ้สียชืÉอเสียงในทางธุรกิจการคา้จนทาํใหผู้ที้Éจะประกอบธุรกิจดว้ยขาดความเชืÉอถือไวว้างใจ   ๕.๘  การประหยดัค่าใชจ้่ายและประหยดังบประมาณ ในการบริการจดัการคดีของสาํนกังานศาลยติุธรรม   ๕.๙  คดีไม่มีคา้งพิจารณาหรือมีการพิจารณาคดีอืÉนทีÉสาคญัไดอ้ยา่งรวดเร็วยิÉงขึÊน      
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การระงบัข้อพพิาททางเลือกในไทย ประวตัคิวามเป็นมาของการระงบัข้อพพิาท ทางเลือกในไทย  
  การดาํเนินกระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกนัÊน มีพืÊนฐานมาจากความตอ้งการในการไกล่เกลีÉยเพืÉอระงบัขอ้พิพาท โดยมีความเป็นมาตัÊงแต่ในสมยัอดีตจนถึงปัจจุบนั ดงันีÊ ๕  ๑. สมยักรุงสุโขทยั   ก่อนสมยักรุงสุโขทยั ยุคนีÊ ไดเ้ริÉมมีกฎหมายทีÉพระเจ้ามงัรายตราขึÊนทีÉเรียกว่า “มงัรายศาสตร์” เป็นกฎหมายทีÉมาจากรัฐาธิปัตย ์กาํหนดสิทธิหน้าทีÉพลเมืองเนืÊอหาของกฎหมายกาํหนดคาํสอนของศาสนา และจารีตประเพณีไวใ้นธรรมมูลภณัฑ์ไตร ๒๐๓ เป็นคาํสอนจ่าเมือง ซึÉ งเป็นผูป้กครองหัวเมืองว่า “การประนีประนอมยอมความให้ใช้หลกับวัอย่าให้ชํÊ า นํÊ าอย่าให้ขุ่น งูอยา่ใหเ้คียด เขียดอยา่ให้ตาย ไมอ้ยา่ใหต้ดั ฆอ้งอยา่ใหห้กั ฝัÉงอยา่ใหพ้งัทลายลงมา” นบัวา่เป็นหลกัทีÉชีÊ ไดว้า่การไกล่เกลีÉยประนีประนอม ไดมี้การใชเ้พืÉอระงบัขอ้พิพาทสําหรับการปกครองบา้นเมืองสมยันัÊน   ต่อมา สมยักรุงสุโขทยัทางประวติัศาสตร์ คือ หลกัศิลาจารึกทีÉไดก้ล่าวถึงวา่พ่อขุนรามคาํแหงทรงรับเรืÉองราวร้องทุกข์จากประชาชน และรับฟ้องเรืÉองราวขอ้พิพาทด้วยพระองค์เองหากประชาชนผูมี้ข้อพิพาทกันอาจเสนอข้อพิพาทให้เจ้าขุนมูลนาย เพืÉอระงับข้อพิพาทได ้ซึÉ งหากเจา้ขุนมูลนายไม่สามารถให้ความเป็นธรรมได้หรือไม่สามารถระงบัขอ้พิพาทนัÊนได้ ก็ให้ถวายฎีกาหรือขอความเป็นธรรมต่อพ่อขุนรามคาํแหงได ้(วงศว์ศิษฏ ์วรกิจโสภณไพศาล , ๒๕๕๒: ๑๑)   ๒. สมยักรุงศรีอยธุยา    ในจุลศกัราช ๑๑๖๖ สมเด็จพระรามาธิบดีทีÉ ๑ ไดท้รงชาํระกฎหมายทีÉไม่ชอบดว้ยความยุติธรรม เรียกวา่ กฎหมายตราสามดวง ดงันีÊ     ประการแรก ตระลาการทีÉนบัถือศาสนาเดียวหรืออยูใ่นประเทศเดียวกนั    ประการทีÉสอง ตระลาการทีÉเป็นนายร้อยนายแขวงในหวัเมืองส่วนนอก    ประการทีÉสาม ตระลาการทีÉมีจิตใจไม่ลาํเอียงเขา้ขา้งฝ่ายใดฝ่ายหนึÉง    ประการทีÉสีÉ  ตระลาการทีÉไดรั้บแต่งตัÊงใหเ้ป็นตระลาการผูใ้หญ ่ 
                                                            ๕ http://dllibrary.spu.ac.th:8080/dspace/bitstream/123456789/3366/6/6chap2.pdf, เขา้ถึงเมืÉอ ๒๔ มกราคม ๒๕๕๗  
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   ประการทีÉห้า ตระลาการทีÉมีพระมหากษตัริยท์รงแต่งตัÊง    ประการทีÉหก ตระลาการผูไ้กล่เกลีÉยทีÉได้รับเลือกเขา้มาดว้ยความยินยอมของคู่ความทัÊงสองฝ่าย   ด้วยเหตุนีÊ ตระลาการมิได้หมายถึง ผูพ้ิพากษาเท่านัÊ นแต่ยงัมีบุคคลอืÉนเป็นตระลาการไดเ้ช่นกนั ไม่วา่จะเป็นนายร้อย นายแขวง หรือบุคคลธรรมดาทีÉไดม้ีการคดัเลือกให้เป็นผู ้ไกล่เกลีÉยข้อพิพาท ดังนัÊนการไกล่เกลีÉยข้อพิพาทในสมยันีÊ ยิÉงเริÉมเป็นรูปธรรมยิÉงขึÊน เนืÉองจากมีกฎหมายตราสามดวงทีÉไดก้ล่าวขา้งตน้ (ดาริห์ สุตเตมีย ์, ๒๕๔๑: ๒๕-๒๖) ซึÉ งเมืÉอมีขอ้พิพาทเกิดขึÊน คู่กรณีก็จะเลือกบุคคลภายนอกทีÉบุคคลทัÉวไปให้ความเคารพนับถือเพืÉอเป็น Mediator เข้ามาทําหนา้ทีÉในการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท (ตระลาการ) โดยกฎหมายตราสามดวง ตอนทีÉสองว่าดว้ยบทพระธรรมศาสตร์ กาํหนดให้ผูที้Éจะมาทาํการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทนัÊนจะตอ้งเป็นผูท้ีÉนบัถือศาสนาเดียวกนักบัคู่กรณี และมีจิตใจทีÉเป็นกลางไม่ลาํเอียงเขา้ขา้งฝ่ายใดฝ่ายหนึÉ ง และตัÊงมัÉนอยู่ในสัจจะธรรม  (วงศว์ศิษฏ์ วรกิจโสภณไพศาล, ๒๕๕๒ : ๑๒)   ๓.   สมยักรุงรัตนโกสินทร์    สมยัรัตนโกสินทร์ตอนกลาง ซึÉ งเริÉมตัÊงแต่พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจา้อยูห่วั มีการปฏิรูปกฎหมายและระบบศาลยติุธรรม โดยทรงตัÊงกระทรวงยุติธรรม มีการปรับปรุงวิธีพิจารณาคดีอย่างตะวนัตกทาํให้กฎหมายตราสามดวง (พระธรรมศาสตร์) หมดไป และเขา้สู่ระบบประมวลกฎหมายทีÉเทียบอารยะประเทศและต่อมาในปี พ.ศ.๒๔๖๖ จึงไดม้ีพระราชกฤษฎีกาประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ ๑ และ บรรพ ๒ และมีพระราชกฤษฎีกาประกาศใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ ๓ หลงัจากในปี พ.ศ.๒๔๗๒ ก็ได้มีพระราชกฤษฎีกายกเลิกบรรพ ๓ และแกไ้ขใหม่ (พิชยั นิลทองคา , ๒๕๔๖ : ๓๘, ๑๙๑-๑๙๒) ซึÉ งเป็นผลให้บทบญัญติัแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ ๓ ทีÉไดรั้บการแกไ้ขใหม่ก็ไดม้ีการรับรองถึงการไกล่เกลีÉยและระงบัขอ้พิพาทไว ้โดยไดบ้ญัญติัไวขึ้ÊนมารายละเอียดดงันีÊ  “มาตรา ๘๕๐ อนัวา่สัญญาประนีประนอมยอมความนัÊน คือ สัญญาซึÉ งผูเ้ป็นคู่สัญญาทัÊงสองฝ่ายระงบัขอ้พิพาทอนัใดอนัหนึÉ งซึÉ งมีอยู่ หรือจะมีขึÊนนัÊนให้เสร็จไปดว้ยต่างยอมผ่อนผนัให้แก่กนั” ทีÉให้สิทธิแก่คู่กรณีทัÊงสองฝ่ายในอนัทีÉจะยุติระงบัขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊน หรือจะมีขึÊนใหเ้สร็จไปดว้ยต่างยอมผอ่นผนัให้แก่กนัและกนั ซึÉ งภายหลงัจากทีÉมีการบญัญตัิการกฎหมายรับรองการไกล่เกลีÉยประนอมขอ้พิพาทแลว้ก็มิได้มีการพัฒ นาจัดให้มี ระบบการไกล่เกลีÉ ยอะไรเพิÉ ม เติม  หากแต่เน้นห นักไปทีÉ การยุติ ขอ้พิพาทโดยศาล 
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 นอกจากนีÊ  ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง พ.ศ.๒๔๗๗ แก้ไขปรับปรุงจนถึงปัจจุบนัได้บญัญติัไวใ้นมาตรา ๑๙ , มาตรา ๒๐ และมาตรา ๒๐ ทวิ ให้อาํนาจศาล  ในการให้คู่ความตกลงหรือประนีประนอมยอมความกนัไม่ว่าการพิจารณาคดีจะไดด้าํเนินไปแลว้เพียงใด แต่การประนีประนอมยอมความภายใต้มาตรานีÊ ก็ไม่เป็นทีÉนิยมในปี พ.ศ.๒๕๓๐ ศาลยุติธรรมไดริ้เริÉมสนบัสนุนให้มีการนาํกระบวนการระงบัขอ้พิพาทมาใชอ้ย่างจริงจงั โดยการจดัตัÊงสถาบนัอนุญาโตตุลาการเพืÉอทาํหนา้ทีÉส่งเสริมการระงบัขอ้พิพาททางเลือก โดยวิธีการอนุญาโตตุลาการและการไกล่เกลีÉยข้อพิพาท โดยต่อมาเมืÉอมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ.๒๕๔๐ มาตรา ๒๗๕ ไดบ้ญัญติัให้ศาลยุติธรรมมีหน่วยงานธุรการของศาลทีÉเป็นอิสระจากฝ่ายบริหาร โดยมีเลขาธิการสํานกังานกระทรวงยุติธรรมเป็นผูบ้งัคบับญัชาขึÊนตรงต่อประธานศาลฎีกา ดังนัÊ น ศาลยุติธรรมทีÉ เคยสังกัดกระทรวงยุติธรรม จึงแยกออกมาเป็นหน่วยงานอิสระ โดยมีหน่วยงานธุรการทีÉ เรียกว่า “สํานักงานศาลยุติธรรม” โดยได้มีการตราพระราชบญัญัติระเบียบบริหารราชการศาลยุติธรรมพ.ศ.๒๕๔๓ เป็นผลให้สํานักงานอนุญาโตตุลาการโอนไปสังกัดสํานักงานศาลยุติธรรมและมีการปรับโครงสร้างองค์กรใหม่ โดยขยายบทบาทเดิมของสํานกังานอนุญาโตตุลาการทีÉทาํหน้าทีÉระงบัขอ้พิพาทเฉพาะโดยวิธีอนุญาโตตาลาการและการประนอมข้อพิพาท ให้ท ําหน้าทีÉพ ัฒนา ส่งเสริม เผยแพร่โดยวิธีการไกล่เกลีÉยควบคู่กันไปและใช้ชืÉ อว่า “สาํนกังานระงบัขอ้พิพาท”(Alternative Dispute Resolution Office)  ซึÉ งจากการศึกษาประวติัการดาํเนินการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในไทยจะเห็นได้ว่าการดาํเนินการทีÉเกีÉยวกับการระงบัข้อพิพาททางเลือกในประเทศไทยนัÊน ยงัคงมุ่งเน้นในการแกไ้ขปัญหาในกรณีของขอ้พิพาททางแพ่ง ทัÊงนีÊ ไดมี้นกักฎหมายและนกัวิชาการหลายท่าน ไดเ้ริÉมศึกษาและวิจยัถึงการนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชใ้นขอ้พิพาทลกัษณะอืÉน เช่น การระงบัขอ้พิพาททางเลือกในคดีอาญาสําหรับความผิดทีÉยอมความได ้และใ นส่วนของคดีทางปกครองเมืÉอวันศุกร์ทีÉ  ŚŠ มิถุนายน ŚŝŝŞ ณ สํานักงานศาลปกครอง กรุงเทพมหานคร ศาลปกครองไ ด้จัดการสัมมนา เพืÉอระดมความคิดเห็น เรืÉ อง “ความเป็นไปได้ในการนาํระบบไกล่เกลีÉยมาใ ช้ในคดีปกครองเกีÉยวกับสิÉ งแวดล้อม" โ ดยคณะกรรมการด้านวิชาการเกีÉยวกับกฎหมายสิÉ งแวดล้อม โ ดยได้มีการสัมมนาแนวทางเกีÉยวกับวิธีระงับข้อพิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution -ADR) ซึÉงเป็นเทคนิคการบริหารจัดการคดีทีÉศาลนานาประเทศได้นาํมาใ ช้ใ นการอํานวยความยุติธรรมใ ห้แก่ผู้เสียหายไ ด้อย่างรวดเร็ว เป็นธรรม และประหยัด และเป็นเครืÉ องมือทีÉนาํมาใ ช้เพืÉอลดปริมาณคดี และลดระยะเวลาใ นการพิจารณาคดีได้อย่างมีประสิทธิภาพ จากการศึกษาพบว่าการไกล่เกลีÉยข้อพิพาท (Mediation) เป็นวิธีระงับข้อพิพาททางเลือกรูปแบบหนึÉงทีÉนิยมนาํมาใ ช้ระงบัข้อพิพาทในคดี
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ปกครองมากทีÉสุด และเมืÉอศาลปกครองไ ทยมีปริมาณคดีเพิÉมมากขึÊนโ ดยเฉพาะอย่างยิÉงใ นคดีสิÉงแวดล้อม การนาํการไกล่เกลีÉยข้อพิพาทมาใ ช้ในคดีปกครองเกีÉยวกับสิÉงแวดล้อมจึงเป็นทางเลือกทีÉน่าสนใ จอย่างยิÉง ศาลปกครองจึงได้จัดการสัมมนาเพืÉอระดมความคิดเห็น เรืÉ อง “ความเป็นไปได้ในการนาํระบบไกล่เกลีÉยมาใ ช้ในคดีปกครองเกีÉยวกับสิÉงแวดล้อม" เพืÉอใ ห้ตุลาการศาลปกครองด้านสิÉงแวดล้อมและบุคลากรทีÉเกีÉยวข้องมีความรู้เกีÉยวกับการไกล่เกลีÉยใ นคดีสิÉงแวดล้อม โ ดยศาล และนาํความรู้ดังกล่าวมาพิจารณาประกอบเป็นฐานใ นการวิเคราะห์ และจัดทาํข้อเสนอแนวทางการนาํการไกล่เกลีÉยข้อพิพาทมาใ ช้กับคดีปกครองของศาลปกครองไทยอย่างเป็นรูปธรรมต่อไป   การระงบัข้อพพิาททางเลือกในสัญญาปกครองของประเทศต่าง  ๆ  
 การระงบัขอ้พิพาททางเลือกในคดีทางปกครองของสหราชอาณาจกัร๖   เนืÉองจากระบบกฎหมายของสหราชอาณาจกัรเป็นระบบ Common Law กฎหมาย  คอมมอน ลอว์ (Common Law) ซึÉ งมาจากคําในภาษาฝรัÉงเศสโบราณว่า Comune ley หมายถึงกฎหมายทีÉใช้เป็นหลกัสามญัร่วมกนัทัÉวพระราชอาณาจกัร (law Common to all English) คาํสําคญัในทีÉนีÊ คือคาํวา่ “Common” (สามญัร่วมกนั) เพราะเป็นการสร้างความเป็นเอกภาพทางกฎหมายในองักฤษ โดยเน้นความยุติธรรมเฉพาะคดีมากกว่าทีÉจะสร้างกฎเกณฑ์สําหรับใช้ในอนาคต คาํพิพากษาของศาลในคดีหนึÉงจะเป็นบรรทดัฐานมดัศาลในคดีต่อไปในอนาคต โดยนาํเอาหลกัเกณฑ์ทีÉเกิดขึÊ นในคดีก่อนทีÉเคยเกิดขึÊ นแล้วมาใช้ และเน้นให้ความสําคัญในเรืÉองวิธีพิจารณามากกว่าเนืÊอหาในทางสารบญัญตัิ เพราะเชืÉอว่าความยุติธรรมส่วนใหญ่อยูที่Éระบบวิธีการพิจารณาพิพากษาคดี จึงทาํให้เกิดระบบคณะลูกขุนหรือจูรีÉ  (Jury) ซึÉ งเป็นราษฎรด้วยกัน นอกจากนัÊ นยงัมีการใช ้ระบบหมาย (writ) เขา้มาให้ความสะดวกแก่การดาํเนินคดี กฎหมายและวิธีพิจารณาเหล่านีÊ บางทีก็เรียกกฎหมายจารีตประเพณีหรือกฎหมายทีÉ ไม่เป็นลายลักษณ์อกัษรคือ ไม่ได้เน้นการใช้ตวับทกฎหมายเป็นหลกัแต่ยึดตามคาํพิพากษาทีÉมีมาในคดีก่อนๆมาปรับใช้ในคคีปัจจุบนั แมว้า่จะมีการตรากฎหมายบา้งรวมทัÊงมีการเขา้ร่วมในสหภาพยุโรป ทีÉมีการใช ้White Paper เป็นตวับทกฎหมายร่วมกนัในระหว่างประเทศสมาชิก แต่การใช้บงัคบักฎหมายต่างๆ ส่วนใหญ่ก็ยงัคงเป็นไปตามระบบ Common Law  ซึÉ ง Common Law ในความหมายอย่างแคบก็คือ กฎหมายทีÉศาลสร้างขึÊนมา
                                                            ๖ 30. ADR and Public Law by Spurin,<http://www.nadr.co.uk/articles/published/law/Publiclaw.pdf>, เขา้ถึงเมืÉอ ๔ พฤษภาคม ๒๕๕๗ 
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จากคําพิพากษา (Judge made law) แต่ในปัจจุบันมีความหมายกวา้งขึÊ นคือ หมายถึงกฎหมายทัÊงหลายในระบบกฎหมายองักฤษ ซึÉ งรวมถึงการรวมเอาหลกักฎหมายใหม่ทีÉ เรียกว่า “เอคควิตีÊ ” (Equity) และ กฎหมายลายลกัษณ์อกัษร” (Statutory Law) เข้าไปดว้ย ประเทศทีÉใช้กฎหมายสกุลคอมมอนลอว ์เช่นองักฤษ สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย สหภาพแอฟริกาใต ้นิวซีแลนด ์เป็นตน้   ซึÉ งต่างกบัระบบกฎหมายของไทยทีÉใช้ระบบกฎหมายแบบ Civil Law คือ มีประมวลกฎหมาย ไม่ไดเ้น้นการพิจารณาจากคดีทีÉเกิดขึÊนก่อน ดงันัÊน การศึกษาเรืÉองของการนาํวธีิการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชใ้นสหราชอาณาจกัร อาจแตกต่างจากประเทศไทยอยูบ่า้ง  ในสหราชอาณาจกัร มีคดีทีÉมีบทบาทเกีÉยวกบัสําคญับทบาทสําคญัของการใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใช้ในสหราชอาณาจกัรอยู่ ๓ คดี คือ  Cowl v Plymouth City Council [2002]  1 WLR 803: , Royal Bank of Canada Trust Corporation Ltd v S.S. for Defence [2003] EWHC řŜşš และ Anufrijeva v London Borough of Southwark; R v S of S for Home Department ex parte N & ; R v S of S for Home Department ex parte N M [2003] EWCA Civ 1406   ในคดี Cowl v Plymouth City Council [2002] ]  1 WLR ŠŘś นัÊน เป็นการทาํให้เห็นว่าในคดีปกครองระหวา่งรัฐกบัเอกชน นัÊน เจา้หนา้ทีÉของรัฐสามารถทีÉจะเขา้เจรจาไกล่เกลีÉยเพืÉอระงบัขอ้พิพาทไดโ้ดยถูกตอ้งตามกฎหมาย   ใ น ค ดี  Royal Bank of Canada Trust Corporation Ltd v S.S.  for Defence [ 2 0 0 3 ] EWHC řŜşš นาํไปสู่ประเด็นทีÉวา่การการนาํวิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในกระบวนวธีิพิจารณาความแพ่งมาใช้ในการพิจารณาคดีปกครองนัÊนสามารถจะทาํได้โดยไม่สามารถหาเหตุผลเพียงพอทีÉจะปฏิเสธการใช ้Mediatorในการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาททางเลือก   ส่ ว น ใ น ค ดี  Anufrijeva v London Borough of Southwark; R v S of S for Home Department ex parte N & ; R v S of S for Home Department ex parte N M [ 2 0 0 3 ]  EWCA Civ řŜŘŞ นัÊน เป็นการเปิดประเด็นของขอบเขตของวธีิการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในคดีทางปกครอง f   นอกจากนีÊ  ในสหราชอาณาจักรยงัมีแนวคิดทีÉ เกีÉยวกับต้นทุนของการทีÉจะสร้างผู ้พิพากษาซึÉ งจะตอ้งมีความเป็นกลางและยุติธรรม แต่ในขณะเดียวกนัภาพลกัษณ์ของผูพิ้พากษานัÊนเปรียบเสมือนเป็นตัวแทนของรัฐ ซึÉ งในกระแสคลืÉนของเสรีนิยมและการแปรรูปรัฐวิสาหกิจ Privatization ในช่วงปลายทศวรรตทีÉ ๒๐ นัÊนการใชว้ิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในทางปกครองก็เขา้มาเป็นทีÉรู้จกัการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในทางแพ่งนัÊนเป็นทีÉนิยมกนัอยา่งแพร่หลายและมีมานานแล้ว ซึÉ งสหราชอาณาจกัรได้มีการพัฒนาการการนําวิธีระงับข้อพิพาททางเลือกมาใช้ในแนวทางใหม่เพิÉมขึÊน โดยนาํมาใช้ในการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทในการร่วมลงทุนระหว่างภาครัฐและ
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เอกชน (Public Private Partnership-PPP) เนืÉองจากภาคเอกชนในปัจจุบนัได้เขา้มาเป็นผูใ้ห้บริการสาธารณะเพิÉมมากขึÊ นจากการร่วมลงทุนกับภาครัฐ ดังนัÊ น การระงบัข้อพิพาททางเลือกจึงถูกพฒันาขึÊนมาเพืÉอรองรับกบักระแสความเจริญกา้วหนา้ของโลกยคุโลภาภิวฒัน๗์  ออสเตรเลีย๘ ในประเทศออสเตรเลียการใช้วธีิการระงบัขอ้พิพทาททางเลือก ในขณะนีÊมีจาํนวนเพิÉมมากขึÊนในศาลเนืÉองมาจากมีความรวดเร็วและเป็นการแกไ้ขขอ้พิพาทราคาถูกสําหรับขอ้พิพาททางปกครอง   โดยก่อนหน้านีÊ การระงบัข้อพิพาททางเลือกนัÊ นเป็นส่วนหนึÉ งของการดาํเนินคดีแพ่ง อยา่งไรก็ตามในออสเตรเลีย การใชว้ธีิการระงบัขอ้พิพาททางเลือกไม่ไดจ้าํกดัเฉพาะอยู่แค่ในส่วนของข้อพิพาทของเอกชน แต่การระงับข้อพิพาททางเลือกในปัจจุบันนีÊ  องค์กรหน่วยงานของภาครัฐ เช่น สํานกัผูต้รวจการแผ่นดิน (Ombusman Office) สามารถทีÉจะจดัให้มีการระงบัข้อพิพาททางเลือกในการพิจารณาด้านคดีปกครองดว้ย นอกจากนีÊ ศาลปกครอง ( State and Federal aAministrative Tribunals) ก็ มีการใช้ก ระบ วนการระงับข้อพิพ าทในก ารพิจารณ าค โดยเหตุผลในการใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกก็เนืÉองมาจากประหยดัเวลาในการดาํเนินคดี โดยสามารถจาํหน่ายคดีได้ก่อนทีÉจะมาถึงชัÊ นศาล และประหยดัค่าใช้จ่ายในการดําเนินคดีลดปริมาณคดีทีÉคา้งอยูใ่นศาลจาํนวนมากและประหยดัค่าใชจ่้ายในการฟ้องร้อง      

                                                            ๗ ADR in England and Wales: A Successful Case of Public Private Partnership, Loukas  A Mistelis & Clive M Schmitthoff, < http://www.academia.edu>, เขา้ถึงเมืÉอ ๔พฤษภาคม ๒๕๗๗  ๘ THE USE OF ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION IN ADMINISTRATIVE DISPUTES, The Hon. Justice Brian J Preston Chief Judge Land and Environment Court of NSW Australia A paper presented to:  SYMPOSIUM ON “ GUARANTEE OF THE RIGHT TO ACCESS    TO THE ADMINISTRATIVE JURISDICTION”  ON THE OCCASION OF THE 10TH ANNIVERSARY OF THE SUPREME ADMINISTRATIVE COURT OF THAILAND ๙  March 2011๒๐๑๑, Bangkok, Thailand 
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 ตวัอย่างการระงับข้อพิพาททางเลือกในคดีพิพาททางปกครองสามารถเห็นได้จากใน ท าง ป ฏิ บัติ ข อ ง  Administrative Appeals Tribunal (AAT), State Administrative Tribunal of Western Australia (SATWA) และ Land and Environment Court of New South Wales  ตวัอย่างเช่น AAT ใช้การวิธีระงับข้อพิพาททางเลือกเป็นส่วนหนึÉ งของการบริหารจดัการคดีของ ทัÊงนีÊตาม Administrative Appeals Tribunal Act 1975 (Cth)  AAT จะตอ้งมัÉนใจวา่ในการใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกนัÊนมีความยุติธรรม เทีÉยงธรรม ประหยดัค่าใช้จ่าย ไม่เป็นทางการและรวดเร็ว โดยAAT มีอํานาจทีÉจะจัดการประชุมระหว่างคู่กรณี  ซึÉ งจะถูกจัดโดย Conference Registrar หรือสมาชิกของ AAT ทีÉได้รับการอบรมในการระงับข้อพิพาททางเลือก โดยการใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือก AAT อาจเลือกใช้ Mediation, การประเมินคดี และการเจรจาไกล่ โดย AAT จะมีอิสระในการตดัสินใจในการดาํเนินการและผลการดาํเนินการของการระงบัขอ้พิพาททางเลือก     
สรุป 
  การระงับข้อพิพ าททางเลือก (Alternative Dispute resolution-ADR) นัÊ น เป็นการดาํเนินการเพืÉอการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทให้ยุติลง นอกเหนือจากการระงบัขอ้พิพาทในกระบวนการศาลยติุธรรม การระงบัขอ้พิพาททางเลือกจึงเป็นการจดัการความขดัแยง้ระหวา่งคูพ่ิพาทในเบืÊองตน้  ทัÊงนีÊ โดย คู่พิพาททุกฝ่ายตอ้งสมคัรใจเขา้สู่การไกล่เกลีÉยเพืÉอระงบัขอ้พิพาททางเลือก โดยมีผูไ้กล่เกลีÉยคอยประสานความเขา้ใจระหว่างคู่พิพาทพร้อมช่วยแสวงหาทางออกของขอ้พิพาท โดยไม่มีหน้าทีÉในการตดัสินชีÊ ขาดขอ้พิพาท  ซึÉ งโดยหลกัการระงบัขอ้พิพาททางเลือกแบ่งได้ ๔ วิธีไดแ้ก่ ๑. การเจรจา (Negotiation)  ๒. การไกล่เกลีÉย (Mediation)  ๓. การประนีประนอมขอ้พิพาท (Conciliation) และ ๔. การอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) สําหรับการระงบัขอ้พิพาททางเลือกนัÊน  เมืÉอมีขอ้พิพาทในสังคมเกิดขึÊนผูที้Éไดรั้บความเสียหายก็นาํขอ้พิพาทขอ้เรียกร้องมาแจง้ความประสงคต์่อส่วนไกล่เกลีÉย  และประนอมขอ้พิพาท เพืÉอขอให้ขอ้พิพาทนัÊนไดด้าํเนินการระงบัหรือยุติขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊนใหโ้ดยไม่ตอ้งมีการฟ้องร้องคดีต่อศาล    ในประเทศไทยได้มีการนาํการเจรจาไกล่เกลีÉยมาใช้เพืÉอระงบัขอ้พิพาทเป็นระยะเวลายาวนานตัÊงแต่สมยักรุงสุโขทยั จนกระทัÉงมีการพฒันาอย่างเต็มรูปแบบ ในปัจจุบนัโดยมีการจดัตัÊง “สาํนกังานระงบัขอ้พิพาท”(Alternative Dispute Resolution Office)  ซึÉ งจากการศึกษาประวตัิการดาํเนินการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในไทยจะเห็นไดว้า่การดาํเนินการทีÉเกีÉยวกบัการระงบัขอ้พิพาท
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ทางเลือกในประเทศไทยนัÊนยงัคงมุ่งเนน้ในการแกไ้ขปัญหาในกรณีของขอ้พิพาททางแพ่ง  ทัÊงนีÊ ได้มีนกักฎหมายและนกัวชิาการหลายท่านไดเ้ริÉมศึกษา และวิจยัถึงการนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใช้ในขอ้พิพาทลกัษณะอืÉน เช่น การระงบัขอ้พิพาททางเลือกในคดีอาญาสําหรับความผิดทีÉยอมความไดแ้ละในส่วนของคดีทางปกครอง  ศาลปกครองไดจ้ดัการสัมมนาเพืÉอระดมความคิดเห็นเรืÉอง “ความเป็นไปได้ในการนาํระบบไกล่เกลีÉยมาใช้ในคดีปกครองเกีÉยวกบัสิÉงแวดล้อม" โดยคณะกรรมการดา้นวิชาการเกีÉยวกบักฎหมายสิÉงแวดลอ้ม โดยไดมี้การสัมมนาแนวทางเกีÉยวกบัวิธีระงบัขอ้พิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution -ADR) ซึÉ งเป็นเทคนิคการบริหารจดัการคดีทีÉศาลนานาประเทศได้นํามาใช้ในการอาํนวยความยุติธรรมให้แก่ผูเ้สียหายได้อย่างรวดเร็ว เป็นธรรมและประหยดั และเป็นเครืÉองมือทีÉนาํมาใช้เพืÉอลดปริมาณคดี และลดระยะเวลาในการพิจารณาคดีได้อยา่งมีประสิทธิภาพ จากการศึกษาพบวา่การไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท (Mediation) เป็นวิธีระงบัขอ้พิพาททางเลือกรูปแบบหนึÉ งทีÉนิยมนาํมาใช้ระงบัขอ้พิพาทในคดีปกครองมากทีÉสุด และเมืÉอศาลปกครองไทยมีปริมาณคดีเพิÉมมากขึÊน  การนาํการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทมาใช้ในคดีปกครองเป็นทางเลือกทีÉน่าสนใจอยา่งยิÉง  ทัÊงนีÊ เนืÉองจากประหยดัเวลาในการดาํเนินคดี โดยสามารถจาํหน่ายคดีไดก่้อนทีÉจะมาถึงชัÊนศาล และประหยดัค่าใชจ้่ายในการดาํเนินคดีลดปริมาณคดีทีÉคา้งอยูใ่นศาลจาํนวนมาก และประหยดัค่าใช้จ่ายในการฟ้องร้อง  แต่ทัÊ งนีÊ ในการดาํเนินการตวัอย่างเช่น  AAT ของออสเตรเลีย ซึÉ งนาํวิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชใ้นคดีปกครอง ศาล (AAT) จะตอ้งมัÉนใจไดว้า่การระงบัขอ้พิพาททางเอกนัÊนจะตอ้งยติุธรรม เทีÉยงธรรมดว้ย   



 บททีÉ ๔ แนวคิดและแนวทางการนําการระงบัข้อพพิาททางเลือกมาใช้ ในสัญญาทางปกครองเปรียบเทยีบการดําเนินการระงบั ข้อพพิาททางเลือกกับการระงบัข้อพพิาทเชิงบังคับ ในการดําเนินคดีทีÉเกีÉยวกับสัญญาทางปกครอง 
 ดงัทีÉไดก้ล่าวในบททีÉ ๓ ก่อนหนา้นีÊ วา่ทฤษฎีเกีÉยวกบัการไกล่เกลีÉย เพืÉอระงบัขอ้พิพาทเพืÉอยุติข้อพิพาทนัÊ น  มีทฤษฎีทีÉสําคัญอยู่ ๒ ประการ ได้แก่ ทฤษฎีการแข่งขัน (Competitive theory)  และทฤษฎีการแก้ปัญหา (Problem-Solving theory) ซึÉ งทฤษฎีการแข่งขันมักใช้กันในกระบวนการขัÊนตอนทีÉมีการดาํเนินการในชัÊนศาล โดยมีทนายความ หรือ ศาล เป็นผูท้าํหน้าทีÉในการไกล่เกลีÉย ส่วนทฤษฎีการแก้ปัญหาเน้นให้คู่กรณีทีÉร่วมเจรจาทุกคนมีผลประโยชน์ร่วมกนั และมีส่วนในการแกไ้ขปัญหาร่วมกนัเพืÉอทาํขอ้ตกลงดว้ยความสมคัรใจ  การศึกษาเพืÉอเสนอให้นํากระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใช้ในสัญญาทางปกครองนัÊน จึงควรทีÉจะศึกษาเปรียบเทียบการดาํเนินการ เพืÉอระงบัขอ้พิพาททัÊงสองกรณี โดยการเปรียบเทียบประเภทของวธีิการระงบัขอ้พิพาททีÉมีแนวคิดมาจากทฤษฎีทัÊงสองขา้งตน้  ประเภทของวธีิการระงับข้อพพิาท๑ ๑. วธีิการระงบัขอ้พิพาทเชิงบงัคบั (Compulsory Dispute Resolution-CDR)    วธีิการระงบัขอ้พิพาทแนวทางหนึÉง คือ การใชว้ิธีการเชิงบงัคบัอนัเป็นแนวทางปฏิบติัทีÉมาจากทฤษฎีการแข่งขนั  (Competitive theory) โดยวิธีการลกัษณะนีÊ ทีÉเห็นไดช้ดัเจนทีÉสุดคือ การฟ้องร้องคดีต่อศาล (Litigation) เพืÉอขอให้ศาลพิจารณา และตดัสินปัญหาทีÉเกิดขึÊนให้ว่า
                                                            ๑ การระงบัขอ้พิพาททางเลือกในความทา้ทายใหม่ของการพฒันากระบวนการยุติธรรม :ประชาชนไดป้ระโยชน์อะไร ADR in the New Challenges for Development of Administration of Justice:What benefits will people receive?, ปรัชญา อยูป่ระเสริฐ และ สรวศิ ลิมปรังษี  ,<http://www.oja.go.th/new2011/document/Lists/Download_1/Attachments/21/oja_semina_sym5_g1_1.pdf>, เขา้ถึงเมืÉอ 17 มกราคม   



- ๔๘ - 
 

  

ทา้ยทีÉสุดแลว้ใครเป็นฝ่ายทีÉถูกตอ้งและใครเป็นฝ่ายทีÉผิด และแต่ละฝ่ายมีภาระหน้าทีÉต่อกนั หรือไม่อยา่งไร เหตุทีÉถือวา่กระบวนการฟ้องร้องคดีต่อศาลเป็นกระบวนการในเชิงบงัคบั เนืÉองจากเมืÉอเกิดขอ้พิพาทขึÊนคู่กรณีทีÉอา้งวา่ตนเองมีสิทธิเรียกร้องต่ออีกฝ่ายหนึÉงมีสิทธิทีÉจะนาํคดีไปฟ้องร้องต่อศาลไดใ้นทนัที โดยไม่จาํเป็นตอ้งไดรั้บความยินยอมจากคู่กรณีอีกฝ่ายหนึÉง แมใ้นการดาํเนินกระบวนพิจารณา  และเมืÉอศาลมีคาํพิพากษาอยา่งหนึÉงอยา่งใดจะมีกระบวนการทีÉจะบงัคบัการให้เกิดผลตามคาํพิพากษาของศาลดว้ยการใช้สิทธิทางศาลดงักล่าวนีÊ  ในกรณีส่วนใหญ่อาจจะไม่ไดม้ีการกาํหนดไว ้โดยเฉพาะในกฎหมาย หากเพียงแต่กฎหมายไดบ้ญัญติัรับรองสิทธิอยา่งหนึÉงอยา่งใดแลว้ และมีการฝ่าฝืนละเมิด หรือทาํให้สิทธินัÊนเสืÉอมเสียลงดว้ยประการใด ๆ ผูที้Éทรงสิทธิดงักล่าวยอ่มสามารถใช้กระบวนการทางศาลเพืÉอใหคุ้ม้ครองหรือเยียวยาสิทธิของตน แต่ในกฎหมายหลายฉบบัอาจจะมีการกาํหนดกระบวนการดาํเนินการบางลกัษณะไว ้โดยเฉพาะวา่หากมีการกระทาํอยา่งหนึÉงอย่างใดทีÉไม่เป็นไปตามทีÉกฎหมายกาํหนดอาจจะมีการดาํเนินการทางปกครองต่อหน่วยงานผูรั้บผิดชอบ ซึÉ งจะมีกระบวนการพิจารณาและมีคาํสัÉงตามทีÉกฎหมายกาํหนดต่อไป โดยในกฎหมายลกัษณะดงักล่าวนีÊอาจจะมีการกาํหนดกระบวนการในการอุทธรณ์ เพืÉอตรวจสอบความชอบดว้ยกฎหมายของคาํสัÉงทีÉหน่วยงานดงักล่าวไดอ้อกไปในกรณีทีÉเป็นปัญหา กระบวนการอุทธรณ์ทีÉกล่าวถึงนีÊ เป็นการอุทธรณ์ในระบบ และกระบวนการของทางฝ่ายบริหารเอง แต่หากมีการดําเนินการตามกฎหมายภายในระบบของฝ่ายบริหารจนครบถว้นแลว้ คู่กรณีอาจจะสามารถใชสิ้ทธิทางศาลเพืÉอโตแ้ยง้ต่อคาํสัÉงทางปกครองของฝ่ายบริหารไดอี้กด้วย กระบวนการพิจารณาภายในระบบของฝ่ายปกครองนีÊ เป็นอีกส่วนหนึÉงทีÉคู่กรณีสามารถดาํเนินการไดต้ามทีÉกฎหมายให้สิทธิและอาํนาจไว ้โดยไม่จาํเป็นตอ้งขอความยินยอมหรือความสมคัรใจจากคู่กรณีอีกฝ่ายหนึÉงเช่นกนั จึงจดัเป็นวธีิการในเชิงบงัคบัอีกลกัษณะหนึÉง ๒. วธีิการระงบัขอ้พิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution-ADR)    วิธีการอีกลกัษณะหนึÉ งทีÉค่อนขา้งแตกต่างจากวิธีการในเชิงบงัคบัทีÉกล่าวถึงขา้งตน้อนัเป็นแนวทางปฏิบติัทีÉมาจากทฤษฎี (Problem-Solving theory) ซึÉ งเน้นให้คู่กรณีมีส่วนในการแกไ้ขปัญหาร่วมกนั เพืÉอทาํขอ้ตกลงดว้ยความสมคัรใจ ซึÉ งอาจเรียกไดว้า่เป็น “วิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือก”  เหตุทีÉเราเรียกว่าเป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือก เนืÉองจากโดยธรรมชาติของวธีิการในกลุ่มนีÊ คือเป็นวิธีการทีÉคู่พิพาทสามารถเลือกทีÉจะเขา้ร่วมในกระบวนการหรือไม่ก็ได ้และการทีÉคู่พิพาทเลือกทีÉจะไม่ใช้วิธีการทางเลือกเหล่านีÊก็จะไม่ก่อให้เกิดผลเสียต่อคู่พิพาทเหล่านัÊนแต่อยา่งใด  วิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกทีÉคู่พิพาทสามารถนาํไปใช้ได้มีไดห้ลากหลายวิธี แต่เมืÉอพิจารณาวธีิการเหล่านีÊ ในภาพรวมแลว้อาจจะกล่าวไดว้า่วธีิการเหล่านีÊ มีลกัษณะบางประการร่วมกนัดงันีÊ  
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    ๒.๑ การเขา้ร่วมเป็นไปโดยสมคัรใจ      วิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกนีÊ เป็นวิธีการทีÉ คู่พิพาทมีอิสระทีÉจะเลือกใช้วิธีการเหล่านีÊ ในการระงบัขอ้พิพาทของตนหรือไม่ก็ได ้การทีÉจะใชว้ิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกได้จึงจ ําเป็นต้องอาศัย “ความสมัครใจหรือความยินยอม (Consent)” ของคู่พิพาททีÉเกีÉยวข้องทุกฝ่ายหากคู่พิพาทฝ่ายใดไม่สมัครใจหรือยินยอมทีÉจะให้ใช้วิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกแลว้ก็จะไม่สามารถดาํเนินการวิธีการระงบัขอ้พิพาทเหล่านีÊ ให้มีผลผกูพนัคู่พิพาททีÉไม่ได้สมัครใจหรือยินยอมได้ ในวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกบางลักษณะเช่น การเจรจาต่อรอง (Negotiation) หรือการไกล่เกลีÉยหรือการประนอมข้อพิพาท (Mediation or conciliation) องค์ประกอบของความสมคัรใจหรือความยินยอมนีÊ จะต้องมีอยู่ต ัÊงแต่เริÉมตน้จนกระทัÉงการดําเนินการสิÊนสุด หากแมเ้มืÉอเริÉมดาํเนินการคู่พิพาททุกฝ่ายไดส้มคัรใจยนิยอมทีÉจะใชว้ธีิการเจรจา การไกล่เกลีÉย หรือประนอมขอ้พิพาทแลว้ แต่ต่อมาเมืÉอไดม้ีการดาํเนินการไปแลว้บางส่วนคู่พิพาทบางฝ่ายอาจจะไม่สมคัรใจทีÉใช้วธีิการดงักล่าวนีÊ อีกตอ่ไป การดาํเนินการก็จะสิÊนสุดลงทนัทีทีÉความสมคัรใจหรือความยินยอมนีÊ สิÊนสุดลงดว้ย แต่ในบางกรณีซึÉ งไดก้ล่าวถึงแลว้ขา้งตน้คือ องคป์ระกอบของความสมคัรใจ หรือความยินยอมนีÊ อาจจะจาํเป็นเฉพาะเพียงในชัÊ นเริÉ มต้นทีÉตกลงให้ใช้วิธีการบางวิธีการเช่น กระบวนการอนุญาโตตุลาการ (Arbitration) และเมืÉอมีความตกลงดงักล่าวนีÊ แลว้ต่อมาคู่พิพาทบางฝ่ายไม่อาจเปลีÉยนใจแต่เพียงฝ่ายเดียวทีÉจะไม่ใช่วิธีการดงักล่าวนีÊ  เพราะหากคู่พิพาทอีกฝ่ายไม่ตกลงเปลีÉยนวธีิการระงบัขอ้พิพาทดว้ยแลว้ คู่พิพาทอีกฝ่ายหนึÉงนัÊนมีสิทธิทีÉจะดาํเนินกระบวนการตามทีÉไดมี้การตกลงกนัไวต้ ัÊงแต่แรก และหากเมืÉอดาํเนินกระบวนการแลว้ไดผ้ลอยา่งหนึÉงอย่างใดผลนัÊนยอ่มผกูพนัคู่พิพาททีÉเกีÉยวขอ้งซึÉ งไดต้กลงใหใ้ชว้ธีิการเหล่านีÊ ทุกฝ่ายดว้ย    ๒.๒. คู่พิพาทหรือตวัแทนของคู่พิพาทสามารถเขา้มีส่วนร่วมในกระบวนการไดโ้ดยตรงในวิธีการระงบัขอ้พิพาททุกวิธีการจะเนน้ทีÉบทบาทการมีส่วนร่วมของคู่พิพาทโดยตรง ซึÉ งการมีส่วนร่วมนีÊ อาจจะเป็นการมีส่วนร่วมด้วยตนเอง หรืออาจจะทาํโดยผ่านตัวแทนก็ได ้คู่พิพาทสามารถสืÉอสารขอ้มูล หรือความตอ้งการของตนเองไปยงัคู่พิพาทอีกฝ่ายหนึÉงหรือไปยงัผูที้Éทาํหนา้ทีÉช่วยเหลือในการหาวธีิการแกไ้ขปัญหาในฐานะคนกลาง     ๒.๓ คู่พิพาทมีทางเลือกทีÉจะถอนตวัจากกระบวนการ และหันไปใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาทแบบบงัคบัไดเ้สมอ (ยกเวน้กรณีอนุญาโตตุลาการ)    ลกัษณะขอ้นีÊ เป็นผลสืบเนืÉองจากองค์ประกอบของความสมคัรใจ และความยินยอมในการใชว้ิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกซึÉ งไดก้ล่าวถึงแลว้ขา้งตน้ ดงันัÊน เมืÉอการใช้วธีิการทีÉเป็นทางเลือกนีÊตอ้งอาศยัความสมคัรใจและยนิยอม และต่อมาเมืÉอมีการดาํเนินกระบวนการ
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ไปแล้วปรากฏว่าคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึÉ งไม่สมัครใจและยินยอมเข้าร่วมดําเนินการอีกต่อไป คู่พิพาทประสงค์จะทดลองใช้วิธีการอืÉนหรือสาเหตุอืÉนใด คู่พิพาทฝ่ายนัÊนยอ่มมีสิทธิทีÉจะถอนตวัจากกระบวนการไดต้ลอดเวลา อยา่งไรก็ตามลกัษณะดงักล่าวนีÊยงัมีขอ้ยกเวน้อยู ่ในกรณีของการใช้กระบวนการอนุญาโตตุลาการ ซึÉ งไดก้ล่าวถึงแลว้วา่องค์ประกอบของความสมคัรใจหรือยินยอมนัÊนจาํเป็นเฉพาะในช่วงเริÉมแรกทีÉจะตดัสินใจว่าจะใช้วิธีการนีÊ ในการระงบัข้อพิพาทหรือไม่ ทัÊงนีÊ ก็เพราะว่าความประสงค์ของคู่พิพาททีÉตกลงให้ใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการตัÊงแต่แรกนัÊนเป็นเพราะตอ้งการให้มีบุคคลทีÉสามมาช่วยตดัสินปัญหาทีÉเกิดขึÊน การระงบัขอ้พิพาทจะระงบัไปก็ดว้ยการมีคาํตดัสินของบุคคลทีÉสามนีÊ  และคาํตดัสินของบุคคลทีÉสามนีÊก็ไม่จาํเป็นตอ้งไดรั้บความเห็นชอบ หรือความยนิยอมจากคู่พิพาทอีก ดงันัÊนการยอมให้ถอนตวัจากกระบวนการอนุญาโตตุลาการ จึงจะเป็นการทาํลายเจตนารมณ์เดิมของคู่พิพาททีÉประสงค์จะให้มีบุคคลทีÉสามทีÉจะเข้ามาตดัสินชีÊ ขาดข้อพิพาททีÉเกิดขึÊนและจะกลายเป็นช่องทางให้คู่พิพาททีÉมีเจตนาไม่สุจริตสามารถหาช่องทางในการพยายามทาํใหต้วัเองหลุดพน้จากภาระผกูพนัทีÉมีอยูไ่ปได ้ ๒.๔ คนกลางจะไม่มีอาํนาจกาํหนดผลทีÉสามารถนาํไปบงัคบัคู่พิพาทให้ตอ้งปฏิบติัการอยา่งหนึÉงอยา่งใด (ยกเวน้กรณีอนุญาโตตุลาการ) โดยคนกลางจะเพียงแต่ช่วยคู่พิพาทในการหาวธีิการแกไ้ขปัญหาขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊน    บทบาทของบุคคลทีÉสามซึÉ งจะทาํหนา้ทีÉเป็นคนกลาง ในกระบวนการนีÊอาจจะมีลักษณะทีÉแตกต่างกันออกไปบ้างตามลักษณะเฉพาะของแต่ละวิธีการ แต่สิÉ งหนึÉ ง ทีÉคลา้ยคลึงกนัในวิธีการระงบัขอ้พิพาทส่วนใหญ่คือ บทบาทของคนกลางนีÊ จะเป็นเพียงบทบาทของการช่วยเหลือคู่พิพาทในการทาํให้กระบวนการพูดคุยหารือและปรึกษาหาทางแกไ้ขปัญหาทีÉเกิดขึÊนเป็นไปดว้ยความเรียบร้อย และพยายามทาํให้เกิดวิธีการแกไ้ขปัญหาทีÉเป็นทีÉยอมรับไดข้องคู่พิพาททุกฝ่าย  โดยคนกลางจะไม่มีอาํนาจในการบงัคบัให้คู่พิพาทตอ้งดาํเนินการหรือปฏิบติัตนอย่างไร เพืÉอแก้ไขปัญหาทีÉ เกิดขึÊ น ซึÉ งคู่พิพาทยงัมีอิสระอย่างเต็มทีÉ ทีÉจะเลือกยอมรับหรือไม่ก็ได้อย่างไร ก็ตาม ลกัษณะประการนีÊ ยงัมีขอ้ยกเวน้สําหรับกรณีวิธีการอนุญาโตตุลาการ ทัÊงนีÊ เพราะว่าบทบาทของคนกลางในกระบวนการอนุญาโตตุลาการจะมีลกัษณะทีÉค่อนขา้งแตกต่างจากในกระบวนการอืÉน โดยบทบาทของคนกลางซึÉ งในกรณีนีÊ คือผูที้Éทาํหน้าทีÉเป็น “อนุญาโตตุลาการ” คือ การตดัสินชีÊ ขาดขอ้พิพาท ซึÉ งผลของคาํตดัสินนีÊ จะมีสภาพบงัคบัตามกฎหมายทีÉสามารถนาํไปบงัคบัให้คู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึÉงตอ้งปฏิบติัตามคาํชีÊขาดของอนุญาโตตุลาการได ้ 
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  ๒.๕ คู่พิพาทจะตอ้งยินยอมในผล หรือวธีิทีÉจะใชแ้กปั้ญหาขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊน (ยกเวน้กรณีอนุญาโตตุลาการ)    เนืÉ องจากในการแก้ไขปัญหาข้อพิพาทด้วยวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกนีÊ มุ่งไปยงัการแกไ้ขบรรเทาหรือเยียวยาปัญหาของคู่พิพาททุกฝ่ายทีÉเกีÉยวขอ้งกบัขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊน โดยมองว่าคู่พิพาทแต่ละฝ่ายย่อมมีปัญหาและความตอ้งการของตนเองทีÉแตกต่างจากคู่พิพาทอืÉน การแกไ้ขปัญหาทีÉเกิดขึÊนไดอ้ย่างแทจ้ริงจึงจาํเป็นตอ้งแกไ้ขเยียวยา หรืออยา่งนอ้ยทีÉสุดควรจะบรรเทาสภาพปัญหาทีÉเกิดขึÊนให้กบัคู่พิพาททุกฝ่าย ดว้ยเหตุนีÊ เองผลลพัธ์หรือวิธีการแกไ้ขปัญหาทีÉจะเกิดขึÊน จึงตอ้งให้ไดรั้บการยอมรับของคู่พิพาทแต่ละฝ่ายก่อนวา่เป็นวิธีการทีÉช่วยแกไ้ขเยียวยาปัญหาของตนไดใ้นทางปฏิบตัิ อย่างไรก็ตามลกัษณะประการนีÊ  ยงัมีขอ้ยกเวน้ในกรณีของวธีิการอนุญาโตตุลาการเช่นเดิม ซึÉ งเป็นผลจากลกัษณะเฉพาะทีÉแตกต่างไปของความตอ้งการหาคนกลางมาตดัสินชีÊขาดดงัทีÉไดก้ล่าว ถึงแลว้  ๓.  ข้อเปรียบเทียบระหว่างวิธีการระงบัข้อพิพาททางเลือกกับวิธีการระงบัข้อพิพาทเชิงบงัคบัในการดาํเนินคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง   ดงัทีÉได้กล่าวถึง การดําเนินคดีสัญญาทางปกครองของไทยไวโ้ดยละเอียด ในบททีÉ ๒ ซึÉ งพอสรุปไดว้่า กระบวนการขัÊนตอนตามกฎหมายไทยทีÉใช้ในการระงบัขอ้พิพาทในคดีสัญญาทางปกครองนัÊนเป็นการระงบัขอ้พิพาทเชิงบงัคบั โดยมีการวางระบบวธีิพิจารณาคดีปกครองตามทีÉบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัจดัตัÊงศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒   ดงันัÊนอาจจะสรุปความแตกต่างระหวา่งวธีิการระงบัขอ้พิพาททางเลือกกบัวธีิการระงบัขอ้พิพาทเชิงบงัคบัในการดาํเนินคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง ไดด้งันีÊ    ๓.๑ ในปัจจุบนัประเทศไทยกาํลงัเร่งพฒันา เพืÉอเขา้เป็นประชาคมเศรษฐกิจอาเซีÉยน และเพืÉอพฒันาในทนักบัการแข่งขนัของประเทศต่าง ๆ ทัÉวโลก การดาํเนินการเพืÉอสร้างสาธารณูปโภคพืÊนฐาน หรือการดาํเนินการอืÉน ๆ ทีÉเป็นสัญญาทางปกครองระหว่างภาครัฐและเอกชน จึงมีปริมาณเพิÉมสูงขึÊนตามไปด้วย ดงันัÊนหากคู่สัญญาภาครัฐและเอกชนมีการดาํเนินคดีฟ้องร้องต่อศาลปกครอง (ซึÉ งนับวนัมีปริมาณเพิÉมขึÊนเรืÉอย ๆ) ก็จะส่งผลเสียต่อภาพลกัษณ์การคา้ และการร่วมลงทุนของภาคเอกชนทัÊงเอกชนในประเทศและต่างประเทศ   ๓.๒ การพิจารณาพิพากษาคดี ในหลายกรณีวางอยูบ่นพืÊนฐานของการตดัสินในประเด็นเกีÉยวกบัวิธีพิจารณาความ ซึÉ งทาํให้ประเด็นปัญหาทีÉเป็นสาระของขอ้พิพาทไม่ไดรั้บการวนิิจฉยั เนืÉองจากในกระบวนการต่อสู้ในเชิงคดีระหวา่งผูท้ีÉเป็นคู่ความมกัจะพยายามหาขอ้ต่อสู้หรือขอ้โตแ้ยง้ทุกหนทางทีÉกฎหมายเปิดช่อง และคู่ความสามารถคิดคน้ขึÊนมาได ้ไม่วา่ประเด็นขอ้ต่อสู้
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หรือขอ้โตแ้ยง้ทีÉแต่ละฝ่ายยกขึÊนมานัÊนจะเกีÉยวขอ้ง หรือมีผลในการแก้ไขปัญหาทีÉเกิดขึÊนหรือไม่ โดยหากเป็นช่องทางทีÉจะทาํให้คู่ความฝ่ายนัÊนมีโอกาสชนะคดีมากขึÊน คู่ความก็จะพยายามหาเหตุขึÊนต่อสู้ หรือโตแ้ยง้กนั ประเด็นขอ้ต่อสู้และขอ้โตแ้ยง้กนัเหล่านีÊ เมืÉอยกขึÊนแลว้ ศาลจาํเป็นจะตอ้งวินิจฉัยให้ ทาํในหลาย ๆ กรณี ศาลอาจจาํเป็นต้องยกเหตุทางเทคนิคเกีÉยวกบัวิธีพิจารณาขึÊนเป็นขอ้พิจารณาทีÉชีÊ ผลของคดีหากกฎหมายทีÉเกีÉยวขอ้งกาํหนดไปในแนวทางนัÊน ทาํให้ประเด็นปัญหาทีÉเป็นสาระของขอ้พิพาททีÉเป็นเหตุแห่งความขดัแยง้ตัÊงแต่แรกไม่ได้รับการพิจารณา และคู่ความเพียงแต่ไดรั้บผลแพช้นะกนัในเชิงคดีเท่านัÊนแต่ปัญหาทีÉแทจ้ริงยงัคงมีอยูเ่หมือนเดิม   ๓.๓ การระงับข้อพิพาททางเลือก เป็นการทีÉผูเ้กีÉยวข้องทุกฝ่ายเข้าร่วมในกระบวนการจะทาํให้สามารถพิจารณาประเด็นปัญหาได้ครบถว้น และทาํให้สามารถแลกเปลีÉยนขอ้เสนอทีÉจะใช้ในการแก้ไขปัญหาทีÉแต่ละฝ่ายจะต้องปฏิบติัได้ โดยยิÉงมีการนาํเสนอขอ้มูลและความคิดเห็นทีÉเกีÉยวขอ้งกบัปัญหาขอ้พิพาทมากเท่าใดโอกาสทีÉแต่ละฝ่ายจะไดเ้รียนรู้สภาพปัญหาทีÉเกิดขึÊนก็จะมีมากขึÊน เนืÉองจากในหลาย ๆ กรณี เมืÉอเกิดปัญหาขึÊนคู่พิพาทมกัจะคิดหรือมองปัญหาทีÉเกิดขึÊนแต่เฉพาะจากสายตาของตน โดยอาศยัทศันะคติและภูมิหลงัส่วนบุคคลในการประเมินปัญหาทีÉเกิดขึÊน ในขณะทีÉคู่พิพาทอีกฝ่ายก็จะใชว้ิธีคิดทีÉคลา้ยคลึงกนั  เมืÉอทุกฝ่ายต่างมีส่วนร่วมในการให้ข้อคิดเห็นและข้อมูลก็จะทําให้เกิดการเรียนรู้สภาพปัญหาในมุมมองของคู่พิพาทอีกฝ่ายด้วย ความเข้าใจสภาพปัญหาของคู่พิพาททุกฝ่ายย่อมจะมีมากขึÊ น และความเข้าใจทีÉ เกิดขึÊ นจากการแลกเปลีÉยนขอ้มูลนีÊ จะเป็นความเขา้ใจทีÉใกลเ้คียงกบัสภาพปัญหาทีÉเกิดขึÊนจริงมากกวา่การทาํความเขา้ใจแต่เฉพาะจากมุมมองของตนเพียงด้านเดียว  เมืÉอคู่พิพาททุกฝ่ายมีความเขา้ใจในสภาพปัญหา ทีÉมากขึÊนนีÊ ก็จะทาํให้เป็นพืÊนฐานในการทีÉจะหาข้อคิดหรือข้อเสนอแนะเพืÉอการแก้ไขปัญหาได้เหมาะสมมากยิÉงขึÊน โอกาสทีÉทุกฝ่ายจะสามารถยุติปัญหาทีÉเกิดขึÊนดว้ยการไดว้ธีิการแกไ้ขปัญหาทีÉเป็นทีÉยอมรับของทุกฝ่ายก็จะมีมากขึÊนตามไปดว้ย    ประเด็นทีÉควรพิจารณาในการกําหนดแนวทางในการนํากระบวนการระงับข้อพพิาททางเลือกมาใช้ในการดาํเนินคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง 
 ก่อนทีÉจะพิจารณาแนวทางในการนาํกระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชใ้นการดาํเนินคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครองนัÊน จากการศึกษาพบวา่การนาํกระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชใ้นการดาํเนินคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครองนัÊนน่าจะก่อให้เกิดประโยชน์ในหลาย ประการ ซึÉ งเป็นประโยชน์ของวธีิการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยสรุปไดด้งันีÊ   
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 ประโยชน์ของวธีิการระงบัขอ้พิพาททางเลือก๒   ๑. ความรู้สึกพึงพอใจและการสนองตอบต่อความต้องการของปัจเจกชน (Individual satisfaction and met needs) การระงับข้อพิพาททางเลือกอาศัยการมีส่วนร่วมของคู่พิพาทตัÊงแต่เริÉมตน้จนกระทัÉงสิÊนสุดกระบวนการทาํใหบ้รรดาผูที้ÉเกีÉยวขอ้งทีÉไดม้ีโอกาสเขา้ร่วมในกระบวนการเหล่านีÊ รู้สึกพึงพอใจทีÉตนได้มีโอกาสนําข้อมูล และความทุกข์ความเดือดร้อนมาแบ่งปันแลกเปลีÉยนกบัทัÊงคู่กรณีฝ่ายอืÉนและผูที้Éเขา้มาช่วยเหลือในการแกไ้ขปัญหา    ๒. การสร้างอํานาจและศักยภาพแก่ปัจเจกชน (Individual empowerment and capacity building) เมืÉอเกิดปัญหาข้อพิพาทขึÊ น โดยสภาพของการเกิดความขัดแยง้ซึÉ งมักจะไม่เป็นไปตามความต้องการของคู่กรณีฝ่ายหนึÉ งหรือทัÊงสองฝ่าย  แต่เมืÉอเกิดปัญหาขอ้พิพาทขึÊนแล้วเปิดโอกาสให้บรรดาผู ้ทีÉ เกีÉยวข้องเหล่านีÊ ได้กลับมามีส่วนร่วมในการแก้ไขปัญหาทีÉ เกิดขึÊ น โดยพยายามคน้หามาตรการหรือแนวทางทีÉสนองตอบตอ่ความตอ้งการของคู่พิพาทแต่ละฝ่ายจะทาํให้คู่พิพาทเหล่านีÊ รู้สึกว่าตนกลับมามีอาํนาจในการกาํหนดหรือบงการสิÉ งต่าง ๆ ทีÉเกีÉยวข้องกับตนเอง หรือการประกอบการงานของตนได้อีกครัÊ งหนึÉ งภายหลงัจากทีÉอาจจะรู้สึกว่าไม่สามารถกาํหนดหรือควบคุมอะไรไดเ้ลยเมืÉอเกิดเป็นขอ้พิพาทขึÊน   ๓. การสร้างความเปลีÉยนแปลงในระดบัของความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่พิพาท (Relationship-level outcomes and benefits) ก่อนเกิดปัญหาขอ้พิพาทขึÊนบรรดาผูท้ีÉเกีÉยวขอ้ง หรือไดรั้บผลกระทบจากข้อพิพาทอาจจะมีความสัมพนัธ์ต่อกันในระดับหนึÉ ง บางกรณีผูท้ีÉ เกีÉยวข้องเหล่านีÊ อาจจะมีความสัมพนัธ์ต่อกนัในระดบัทีÉค่อนขา้งใกลชิ้ด เนืÉองจากมีการติดต่อรู้จกัหรือทาํงานดว้ยกนัมาก่อนเกิดปัญหาขึÊน แต่เมืÉอเกิดปัญหาและผูที้ÉเกีÉยวข้องเหล่านีÊ ได้มีโอกาสร่วมกันทาํความเขา้ใจขอ้มูล ทศันะคติและมุมมองของแต่ละฝ่ายมากขึÊนย่อมจะทาํให้บรรดาผูที้ÉเกีÉยวขอ้งเหล่านีÊ  “รู้จกั” ตวัตนของแต่ละคนมากขึÊน การ “รู้จกั” กนัทีÉเกิดขึÊนนีÊ ยอ่มจะช่วยยกระดบัความสัมพนัธ์ระหวา่งคู่พิพาทขึÊ นด้วยในตวั เนืÉองจากภายหลังเมืÉอผ่านพ้นปัญหาข้อพิพาทไปแล้วบรรดาผูที้É เกีÉยวข้องเหล่านีÊยอ่มจะไม่ใช่คนแปลกหนา้ต่อกนัอีกต่อไป เพราะอยา่งน้อยแต่ละคนยอ่มรู้จกัวา่อีกฝ่ายเป็นใครและมีมุมมองหรือทศันะคติในเรืÉองทีÉเกีÉยวขอ้งกบัปัญหาทีÉเคยเกิดขึÊนอยา่งไร   
                                                            ๒ Supra Note ๑ 
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  ๔. การสร้างความเปลีÉยนแปลงในระดบัของสังคม (Social-level outcomes and benefits)ปัญหาขอ้พิพาทจาํนวนไม่น้อยทีÉส่งผลกระทบไม่เพียงแต่กบับรรดาผูท้ีÉเกีÉยวขอ้งเท่านัÊน   แต่ชุมชนหรือสังคมโดยรวมทีÉมีส่วนเชืÉอมโยงกบัปัญหาทีÉเกิดขึÊนก็อาจจะไดรั้บผลกระทบตามไปดว้ย การทีÉสมาชิกในสังคมหรือชุมชนทีÉเกีÉยวขอ้งนีÊ ไดมี้โอกาสมีส่วนร่วมในการแกไ้ขปัญหาจะทาํให้สังคมหรือชุมชนนัÊนมีความใกล้ชิดกนัมากยิÉงขึÊนดว้ย เนืÉองจากบรรดาผูที้Éเป็นสมาชิกในชุมชนหรือสังคมนัÊนจะรู้สึกว่าตนเองตกอยู่ในสถานการณ์เดียวกัน และตอ้งเผชิญกับสถานการณ์นัÊ นร่วมกนัทาํให้สมาชิกในชุมชนหรือสังคมนัÊนมีความรู้สึกเป็นอนัหนึÉงอนัเดียวมากยิÉงขึÊน นอกจากนัÊนการทีÉบรรดาสมาชิกของชุมชนหรือสังคมนัÊนเขา้ร่วมในการแกไ้ขปัญหาจะทาํให้ศกัยภาพโดยรวมของชุมชนหรือสังคมนัÊน ในการจดัการกบัปัญหาทีÉจะเกิดขึÊนไดดี้ยิÉงขึÊนตามไปดว้ย เนืÉองจากไดเ้คยผา่นประสบการณ์ของการแกไ้ขปัญหามาแลว้   ๕. ความยืดหยุน่ของกระบวนการทาํให้คู่พิพาทมีโอกาสทีÉจะแสดงออกถึงปัญหา และความตอ้งการทีÉแทจ้ริงไดม้ากอนัจะทาํให้สามารถแกไ้ขปัญหาไดต้รงจุดมากยิÉงขึÊน วธีิการระงบัขอ้พิพาททางเลือกจะมีลกัษณะเฉพาะอีกประการคือ ขัÊนตอนการดาํเนินการจะไม่ไดมี้การกาํหนดเป็นขัÊนเป็นตอนทีÉเขม้งวดและตอ้งปฏิบติัตามอยา่งเคร่งครัด ทาํให้สามารถดดัแปลงให้สอดรับกบัความตอ้งการหรือความจาํเป็นในแต่ละกรณีไดม้ากยิÉงขึÊน นอกจากนัÊน ในวิธีการแทบทัÊงหมดจะเปิดโอกาสให้คู่พิพาทไดม้ีการแสดงออกอยา่งเต็มทีÉถึงขอ้มูลทีÉตนรับรู้ หรือมีอยูเ่กีÉยวขอ้งกบัปัญหาขอ้พิพาททีÉเกิดขึÊนตลอดจนทศันะคติและมุมมองด้านต่างๆ ทาํให้คู่พิพาททุกฝ่ายทาํความเข้าใจสภาพปัญหาไดส้อดคล้องกบัความเป็นจริงมากขึÊน และไม่ไดเ้ป็นการเขา้ใจสภาพปัญหาแต่เฉพาะจากข้อมูลและมุมมองของตนเพียงฝ่ายเดียว เมืÉอคู่พิพาทมีความเข้าใจต่อสภาพปัญหาได้อย่างถูกตอ้งมากขึÊนแลว้ย่อมจะทาํให้คู่พิพาทเหล่านีÊ สามารถร่วมกนัคิดคน้หาวิธีการหรือแนวทางการแกไ้ขปัญหาทีÉสามารถสนองตอบต่อความตอ้งการของคู่พิพาทแต่ละฝ่ายมากยิÉงขึÊน  จากประโยชน์ของวิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกขา้งตน้ ประเด็นทีÉควรพิจารณาในการกาํหนดแนวทางในการนาํกระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชใ้นการดาํเนินคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง ซึÉ งเป็นการดาํเนินกระบวนการพิจารณาคดีในกฎหมายเฉพาะจึงควรพิจารณาดงันีÊ     ๑. ควรมีการทําการศึกษาเปรียบเทียบลักษณะการนําวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกของต่างประเทศมาปรับปรุงและพฒันาให้เหมาะสมกบัสังคม วฒันธรรม  และกฎหมายของประเทศไทย  
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  ๒. ควรมีการศึกษาหลกัของกฎหมายปกครองของไทยอยา่งละเอียด ทัÊงนีÊ เนืÉองจากกฎหมายปกครองเป็นกฎหมายทีÉเกีÉยวขอ้งกบัประชาชนโดยรวม ดงันัÊนการจะนาํวิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชใ้นการดาํเนินคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครองจะตอ้งกระทาํโดยความระมดัระวงั    ๓. เมืÉอมีการศึกษากฎหมายทีÉเกีÉยวขอ้งอย่างรอบคอบแลว้ การดาํเนินการเพืÉอให้วิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมีผลใช้บงัคบัไดใ้นสัญญาทางปกครองตามกฎหมายปกครอง นัÊน จาํเป็นทีÉจะตอ้งมีการพิจารณาปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายทีÉเกีÉยวขอ้ง เพืÉอให้สอดรับกบัการใช้วิธีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในสัญญาทางปกครอง    ๔. หากมีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายทีÉเกีÉยวข้องให้สามารถนําวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกมาใช้ในสัญญาทางปกครองแล้ว ประเด็นทีÉเป็นขอ้จาํกดัของกฎหมายก็ควรไดรั้บการพิจารณาปรับปรุงให้สอดคล้องด้วย เช่น มาตรา ๕๑ แห่งพระราชบญัญติัจดัตัÊงศาลปกครอง และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. ๒๕๔๒ บญัญติัให้การฟ้องคดีสัญญาทางปกครองตอ้งยืÉนฟ้องภายในหนึÉ งปีนบัแต่วนัทีÉรู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี ซึÉ งในทางปฏิบติัหากมีการดาํนินการระงบัขอ้พิพาททางเลือก การกาํหนดอายุความฟ้องคดีสัญญาทางปกครองตอ้งยืÉนฟ้องภายในหนึÉงปีนบัแต่วนัทีÉรู้หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดีก็อาจจะไม่สามารถปฏิบติัได ้เนืÉองจากการดาํเนินการเจรจาไกล่เกลีÉยจาํเป็นตอ้งใช้เวลาบา้งพอสมควร โดยเฉพาะคดีทีÉเป็นสัญญาทางปกครองระหว่างภาครัฐและเอกชน ผูท้าํหน้าทีÉไกล่เกลีÉยจะต้องดําเนินการด้วยความระมัดระวงัและรักษาสิทธิประโยชน์ของประชาชนส่วนใหญ่ตามหลกัของกฎหมายมหาชนและการบริการสาธารณะ   ๕. ภาครัฐจาํเป็นตอ้งมีการเตรียมความพร้อมในการจดัให้มีคนกลาง (Mediator) เป็นทีÉยอมรับทัÊงจากภาครัฐและเอกชน รวมทัÊงอาจมีการจดัตัÊงเป็นสถาบนัเช่นเดียวกบัการจดัตัÊงสถาบนัอนุญาโตตุลาการ หรือกองส่งเสริมการระงบัขอ้พิพาท ซึÉ งจาํเป็นตอ้งเป็นบุคคลทีÉมีความรู้ ความสามารถและความเขา้ใจทัÊงในส่วนของภาครัฐและเอกชน รวมถึงการดาํเนินการไกล่เกลีÉยเพืÉอรักษาประโยชน์สาธารณะดว้ย     
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แนวทางการปฏิรูปกฎหมายทีÉ เกีÉยวข้องและความเป็นไปได้ในการพัฒ นากฎหมายเพืÉอให้รองรับการระงับข้อพิพาททางเลือกมาใช้ในการดําเนินคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง 
 ในปัจจุบัน ข้อพิพาททีÉมีการปฎิรูปกฎหมายให้สามารถนําเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาททางเลือกมีดงันีÊ  ๓   ๑. ขอ้พิพาททางแพ่งและพาณิชย ์เช่น ซืÊอ ขาย แลกเปลีÉยน เช่า คํÊาประกนัสัญญา บตัร เครดิต เช็ค และขอ้พิพาททีÉเกีÉยวกบัความสัมพนัธ์ในเรืÉองครอบครัวและมรดก เป็นตน้   ๒. ขอ้พิพาททางอาญาทีÉสามารถยอมความได ้คือ ขอ้พิพาททีÉเกิดจากการกระทาํทีÉก่อให้เกิด ความเสียหายต่อเอกชนคนหนึÉ งคนใดเป็นการส่วนตวั และ มิได้ก่อความเสียหายแก่รัฐหรือ สังคม เป็น ส่วนรวมเช่น ความผิดเกีÉยวกบัการคา้ ความผดิเกีÉยวกบัเพศ เช่น ฐานข่มขืนกระทาํชาํเราอนาจาร   ความผิดฐานต่อเสรีภาพ ความผิดฐานเปิดเผยความลบั ความผิดฐานหมิÉนประมาท ความผิดฐาน ฉ้อโกง ความผิดฐานโกงเจา้หนีÊ  ความผิดฐานยกัยอก ความผิดฐานทาํให้เสียทรัพย ์ความผิดฐาน บุกรุก รวมทัÊงความผิดบางฐานทีÉปกติแลว้ไม่สามารถยอมความไดแ้ต่สามารถตกลงยอมความกนัได ้ ถ้า เป็นการกระทาํระหว่างผูบุ้พการีกบัผูสื้บสันดาน หรือพีÉน้องร่วมบิดามารดาเดียวกนั เช่น ความผดิลกั ทรัพยว์ิÉงราวทรัพยฉ์อ้โกง เป็นตน้   ๓. ขอ้พิพาททีÉเกีÉยวกบัความผิดตามกฎหมายอืÉนทีÉมีโทษทางอาญา คือ การกระทาํความ ผิด ตามกฎหมายอืÉนทีÉมีโทษทางอาญา ซึÉ งคู่กรณีสามารถยอมความไดไ้ม่วา่จะเป็นโทษจาํคุกหรือโทษ ปรับก็ตาม เช่น การละเมิดลิขสิทธิÍ ในการทาํ ซํÊ า ดดัแปลง หรือนาํออกโฆษณาแก่งานอนัมีลิขสิทธิÍ  โดยมิได้รับอนุญาต เช่น งานเพลง หรืองานภาพยนตร์ หรือการก ระทําความผิดใด ๆ ทีÉเกีÉยวขอ้งกับการใช้เช็ค เช่น การออกเช็คโดยเจตนาทีÉจะไม่ให้มีการใช้เงินตามเช็คหรือออกเช็ค โดยในขณะทีÉออก ไม่มีเงินอยูใ่นบญัชีอนัพึงจะใชเ้งินไดเ้ป็นตน้ การไกล่เกลีÉยและการประนอมขอ้พิพาทมาใชด้้วยเช่น กนั ไดแ้ก่ ศาลแรงงาน ศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาและการคา้ระหวา่งประเทศ ศาลแรงงานกลาง และศาลภาษีอากร 
                                                            ๓ ปรัชญา อยู ่ประเสริฐ, ขัÊนตอนกระบวนการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท เทคนิค จิตวิทยา และ การสืÉอสารสําหรับการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท สํานกัระงบั ขอ้ พิพาท สํานกังาน ศาล ยุติธรรม ๒๕๕๐ หนา้ ๑๓ 
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  ๔.  ขอ้พิพาทในศาลชาํนญัพิเศษ ปัจจุบนัศาลชาํนัญพิเศษต่าง ๆ ไดน้าํระบบการไกล่เกลีÉย และ การประนอมข้อพิพาทมาใช้ด้วยเช่นกัน ได้แก่ ศาลแรงงาน ศาลเยาวชนและครอบครัว ศาลทรัพยสิ์น ทางปัญญาและการคา้ระหวา่งประเทศ ศาลแรงงานกลาง และศาลภาษีอากร   ๕. ขอ้พิพาทอืÉน ๆ เช่น ขอ้พิพาททีÉเกีÉยวกบัสิÉงแวดลอ้ม หรือขอ้พิพาททีÉเกีÉยวขอ้งกบัประชาชนจาํนวนมาก เช่น การประทว้ง การก่อสร้างโรงไฟฟ้า โรงงานกาํจดัขยะมูลฝอย    ทัÊงนีÊ  ขอ้พิพาทในดคีทางปกครองยงัมิได้มีการพฒันากฎหมายเพืÉอให้รองรับการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชใ้นการดาํเนินคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง ซึÉ งในปัจจุบนัไดม้ีการนําแนวคิดการระงบัข้อพิพาททางเอกมาใช้ในคดีปกครองในหลายประเทศรวมทัÊ งมีการแก้ไขกฎหมายต่าง ๆ ทีÉเกีÉยวขอ้ง อยา่งไรก็ตามการปฏิรูปกฎหมายในประเทศไทย เพืÉอรองรับการระงบัขอ้พิพาทางเลือกในสัญญาทางปกครองนัÊนจะสามารถดาํเนินการไดโ้ดยตอ้งอาศยัการดาํเนินการอย่างจริงจงัของภาครัฐ และการยอมรับให้มีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกจากศาลปกครองด้วย ซึÉ งในขณะนีÊ ประเทศไทยมีสัญญาณทีÉดี เนืÉองจากสํานักงานศาลปกครอง กรุงเทพมหานคร ศาลปกครองไดจ้ดัการสัมมนาเพืÉอระดมความคิดเห็น เรืÉอง “ความเป็นไปไดใ้นการนาํระบบไกล่เกลีÉยมาใชใ้นคดีปกครองเกีÉยวกบัสิÉงแวดลอ้ม" โดยคณะกรรมการดา้นวิชาการเกีÉยวกบักฎหมายสิÉงแวดลอ้ม และไดมี้การสัมมนาแนวทางเกีÉยวกบัวิธีระงบัขอ้พิพาททางเลือก (Alternative Dispute Resolution -ADR) ซึÉ งเป็นเทคนิคการบริหารจดัการคดีทีÉศาลนานาประเทศได้นํามาใช้ในการอาํนวยความยุติธรรมให้แก่ผูเ้สียหายไดอ้ยา่งรวดเร็วเป็นธรรมและประหยดั และเป็นเครืÉองมือทีÉนาํมาใชเ้พืÉอลดปริมาณคดีและลดระยะเวลาในการพิจารณาคดีไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ จากการศึกษาพบวา่การไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท (Mediation) เป็นวิธีระงบัขอ้พิพาททางเลือกรูปแบบหนึÉ งทีÉนิยมนาํมาใช้ระงบัข้อพิพาทในคดีปกครองมากทีÉสุด และเมืÉอศาลปกครองไทยมีปริมาณคดีเพิÉมมากขึÊนโดยเฉพาะอยา่งยิÉงในคดีสิÉ งแวดลอ้ม  การนาํการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทมาใช้ในคดีปกครองเกีÉยวกบัสิÉงแวดลอ้ม จึงเป็นทางเลือกทีÉ น่าสนใจอย่างยิÉง ศาลปกครองจึงได้จัดการสัมมนาเพืÉอระดมความคิดเห็นเรืÉ อง “ความเป็นไปไดใ้นการนาํระบบไกล่เกลีÉยมาใชใ้นคดีปกครองเกีÉยวกบัสิÉงแวดลอ้ม" เพืÉอใหตุ้ลาการศาลปกครองด้านสิÉ งแวดล้อมและบุคลากรทีÉ เกีÉยวข้องมีความรู้เกีÉ ยวกับการไกล่เกลีÉยในคดีสิÉงแวดลอ้มโดยศาล และนาํความรู้ดงักล่าวมาพิจารณาประกอบเป็นฐานในการวเิคราะห์ และจดัทาํขอ้เสนอแนวทางการนาํการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทมาใชก้บัคดีปกครองของศาลปกครองไทยอยา่งเป็นรูปธรรมตอ่ไป   
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สรุป   เมืÉอไดศึ้กษาเปรียบเทียบการดาํเนินการระงบัขอ้พิพาททางเลือกกบัการระงบัขอ้พิพาทเชิงบงัคบั ในการดาํเนินคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครองแลว้พบวา่การระงบัขอ้พิพาททางเลือกในสัญญาทางปกครองมาใชใ้นระบบกฏหมายปกครองน่าจะส่งผลดีมากกวา่ผลเสีย เนืÉองจาก   ๑. การดําเนินการระงบัข้อพิพาททางเลือกจะช่วยส่งเสริมภาพลักษณ์และบรรยกาศ            การลงทุนในโครงสร้างพืÊนฐาน หรือกิจการของรัฐในสายตาของภาคเอกชนทัÊ งในและต่างประเทศ  เนืÉองจากเป็นการไกล่เกลีÉยทีÉเน้นผลการแกไ้ขปัญหาไม่ไดเ้นน้ทีÉการแพช้นะ ซึÉ งในบางกรณีภาคเอกชน    ทีÉทาํสัญญาทางปกครองกบัรัฐก็มิไดมุ้่งหวงัผลแพช้นะของคดีแต่มุ่งหวงัทีÉการแกไ้ขปัญหามากกวา่   ๒. การระงบัขอ้พิพาททางเลือกจะช่วยส่งเสริมความสัมพนัธ์อนัดีระหวา่งภาครัฐและเอกชนคู่สัญญา  เนืÉองจากในการเจรจาไกล่เกลีÉยเพืÉอระงบัข้อพิพาทผูไ้กล่เกลีÉย (Madiator) จะรับฟังปัญหาของทัÊงภาครัฐและเอกชน เพืÉอหาแนวทางแก้ไขขอ้พิพาทให้ยุติลงโดยเร็ว ทาํให้คู่กรณีไม่ตอ้งไปดาํเนินกระบวนการทางศาลอนัเป็นการดาํเนินกระบวนการระงับขอ้พิพาทเชิงบงัคบั ทีÉเนน้ผลแพช้นะ การไดรั้บชดเชยความเสียหาย ซึÉ งในบางครัÊ งไม่ใช่ความประสงค์โดยตรงของคู่สัญญา   ๓. การระงบัขอ้พิพาททางเลือกจะช่วยประหยดัขัÊนตอนการดาํเนินการทรัพยากรและเวลาของทัÊ งภาครัฐและเอกชนทาํให้การบริการสาธารณะต่าง ๆ ยงัคงดําเนินการต่อไปได้โดย ไม่ติดขดั    ๔. การระงบัขอ้พิพาททางเลือกจะช่วยลดจาํนวนคดีความต่าง ๆ ทีÉคา้งอยูใ่นศาลปกครอง ซึÉ งมีจาํนวนเพิÉมมากขึÊน ซึÉ งแต่ละคดีกว่าจะได้รับผลคาํพิพากษาส่วนใหญ่ใช้เวลาเป็นปี  ซึÉ งการพิพากษาพิจารณาคดีทีÉล่าชา้ก็เปรียบเสมือนการปฏิเสธความยุติธรรมดงัคาํกล่าวทีÉวา่ Justice Delay is Justice Deny   ๕. ในการจะนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชใ้นสัญญาทางปกครอง ประเทศไทยมีความจาํเป็นตอ้งศึกษาขอ้กฎหมายต่าง ๆ ทีÉเกีÉยวขอ้งโดยละเอียดและศึกษาเปรียบเทียบกับต่างประเทศทีÉมีการใชก้ารระงบัขอ้พิพาททางเลือกก่อนทีÉจะมีการแกไ้ขกฎหมาย   ๖. ภาครัฐจาํเป็นตอ้งมีการเตรียมความพร้อมในด้านบุคลากรผูม้ีความรู้ทีÉจะทาํหนา้ทีÉเป็นผูไ้กล่เกลีÉยหรือเป็นคนกลาง (Mediator) รวมทัÊงอาจตอ้งมีการจดัตัÊงเป็นสถาบนัและมีการฝึกอบรมเพืÉอให้เกิดความรู้และประสบการณ์ของผูไ้กล่เกลีÉยขอ้พิพาท   ๗. สุดทา้ย คือ การดาํเนินการให้มีการระงบัขอ้พิพาททางเลือกจาํเป็นตอ้งได้รับความยินยอมจากศาลปกครอง และการแกไ้ขขอ้กฎหมายทีÉจาํกดัการดาํเนินการเพืÉอระงบัขอ้พิพาททางเลือก 



 บททีÉ ๕  สรุป และข้อเสนอแนะ 
สรุป 
 จากการศึกษาเกีÉยวกับการระงับข้อพาททางเลือกแล้วพบว่าการระงับข้อพิพาททางเลือกนัÊน เป็นการไก่เกลีÉยเพืÉอระงบัขอ้พิพาทโดยทีÉคู่กรณีตอ้งสมคัรใจทีÉจะเขา้ร่วมกระบวนการระงบัขอ้พิพาทนัÊนอย่างฉันท์มิตร โดยผ่านวิธีการต่าง ๆ เช่น การเจรจาไกล่เกลีÉยการใช้ Mediator หรือการใช้อนุญาโตตุลาการ และเนืÉองจากเป็นการดาํเนินการโดยสมคัรใจของทัÊงสองฝ่าย ดงันัÊนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกจึงไม่สามารถใชบ้งัคบัตามกฎหมายกบัคู่กรณีได ้หากอีกฝ่ายไม่ยินยอมปฏิบติัตาม ทัÊงนีÊ  ตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลการ พ.ศ.๒๕๔๕ ไดบ้ญัญติัให้สามารถใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในคดีปกครองได ้แต่จากหลาย ๆ เหตุการณ์ทีÉผา่นมา การใชอ้นุญาโตตุลาการในคดีปกครองนัÊน หน่วยงานภาครัฐมกัเป็นฝ่ายแพค้ดีและตอ้งชดใช้ค่าเสียหายให้กบัเอกชนคู่สัญญา ซึÉ งกระบวนการอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการระงบัขอ้พิพาทเชิงบงัคบัคือ มีผลผูกพนัคู่สัญญาให้ตอ้งปฏิบติัตาม ซึÉ งในช่วงหนึÉ งรัฐบาลไทยเคยพิจารณาทีÉจะเสนอไม่ให้นาํกระบวนการระงบัขอ้พิพาท โดยอนุญาโตตุลาการแต่การพิจารณาเช่นนัÊ น ส่งผลต่อความน่าเชืÉอถือในการเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐทาํให้ภาคเอกชนทัÊงในและต่างประเทศขาดความเชืÉอมัÉนว่าเมืÉอเกิดขอ้พิพาทขึÊนจะไดรั้บความเป็นธรรมจากการเขา้ทาํสัญญากบัภาครัฐหรือไมแ่นวความคิดนีÊ จึงตกไป   ทัÊงนีÊ  ในปัจจุบนัประเทศต่าง ๆ ไดมี้การพฒันากระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในคดีทางปกครองให้หลากหลายขึÊน ซึÉ งการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยใช้ Mediator หรือการไกล่เกลีÉยประนีประนอมยอมความ (Conciliation) จึงไดถู้กนาํมาใชเ้พิÉมขึÊนและมีการยอมรับจากภาครัฐของหลาย ๆ ประเทศแต่อยู่ภายใต้เงืÉอนไขว่าการดาํเนินการระงบัขอ้พิพาททางเลือกดังกล่าวนัÊนจะต้องมีความยุติธรรม เทีÉยงธรรม และยงัเป็นการรักษาผลประโยชน์ของประชาชนตามหลักกฎหมายปกครอง แต่เนืÉองจากการระงบัขอ้พิพาททางเลือกนัÊนมีขอ้ดีอยูห่ลายประการ คือ     ๑. ประหยดัเวลาและค่าใช้จ่ายคู่ความไม่ตอ้งเสียเวลาจากการดาํเนินกระบวนการ ทางศาลทีÉมีความยุ่งยาก และการระงบัขอ้พิพาททางศาลอาจยาวนานขึÊ นหากมีการอุทธรณ์ฎีกา ต่อไป  อีกทัÊงขอ้ดีของการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทในศาลหากมีการตกลงและทาํสัญญาประนีประนอม 
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ยอมความกนัคู่ความย่อมได้รับค่าธรรมเนียมต่าง ๆ คืนเป็นกรณีพิเศษทาํให้ลดค่าใช้จ่ายในการดาํเนินคดี  ๒. การรักษาความสัมพนัธ์ผลจากการไกล่เกลีÉยทีÉประสบความสําเร็จทาํให้คู่ความทัÊงหมดเป็น ผูช้นะทัÊงสองฝ่าย จึงเป็นการขจดัความรู้สึกอคติว่าตนไม่ได้รับความยุติธรรมและยุติ ความขดัแยง้ไดอ้ยา่งแทจ้ริงเพราะคู่ความเป็นผูต้ดัสินเอง  ๓. ลดปริมาณคดีของศาลปกครอง เนืÉองจากในปัจจุบนัมีคดีทางปกครองเป็นจาํนวนมากทีÉมีการร้องไปยงัศาลปกครองทาํให้ผูพิ้พากษาศาลปกครองมีปริมาณคดีเป็นจาํนวนมากส่งผลต่อการพิจารณาพิพากษาคดีไดอ้ย่างล่าช้า ซึÉ งกระทบต่อความยุติธรรมเนืÉองมาจากการไดรั้บความยติุธรรมทีÉล่าชา้ก็เสมือนกบัไม่ไดรั้บความยุติธรรม (Justice Delay is Justice Deny)   ๔. รักษาภาพลักษณ์ของภาครัฐในสายตาของคู่สัญญาภาคเอกชนทัÊ งในและต่างประเทศ  เนืÉองจากหากมีการผิดสัญญาทางปกครองระหว่างรัฐกบัเอกชนขึÊนนัÊน การระงบัข้อพิพาทโดยกระบวนการทางศาลปกครองมกัจะส่งผลต่อความรู้สึก ความสัมพนัธ์ และภาพลกัษณ์ของภาครัฐทีÉมีต่อเอกชนผูร่้วมลงทุนในกิจการของรัฐ หรือผูที้É เป็นคู่สัญญากับภาครัฐและหากภาครัฐแพแ้ละตอ้งชดใช้ค่าเสียหายให้กบัเอกชนคู่พิพาทเจา้หน้าทีÉของรัฐเองก็จะถูกอย่างไรก็ตาม การระงบัขอ้พิพาททางเลือกก็ยงัมีขอ้จาํกดัอยูบ่า้ง เช่น    ๔.๑ ไม่มีสภาพบงัคบั เนืÉองจากการเขา้สู่กระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกตอ้งเกิดจากความยินยอมของคู่ความทุกฝ่ายหากมีฝ่ายใดฝ่ายหนึÉ งไม่ประสงค์จะเขา้กระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกก็ไมส่ามารถบงัคบัใหเ้ขา้มาสู่กระบวนการได ้  ๔.๒  คู่ความอาจใช้เป็นช่องทางในการประวิงคดีให้ล่าช้าเกิดจากคู่พิพาท ฝ่ายใดฝ่ายหนึÉง ไม่มีเจตนาร่วมทีÉจะยติุหรือระงบัขอ้พิพาท เนืÉองดว้ยตอ้งการขยายระยะเวลาออกไปจึงใชว้ธีิ การระงบัขอ้พิพาททางเลือกเพืÉอวตัถุประสงคด์งักล่าวได ้  ๔.๓  ข้อจาํกัดของการระงับข้อพิพาททางเลือกนอกศาล หากคู่กรณีอีกฝ่าย ม่ยินยอมปฏิบติัตาม คู่กรณีอีกฝ่ายก็ไม่สามารถบงัคบัให้ปฏิบติัตามได ้โดยจะตอ้งกลบัไปดาํเนินกระบวนการทางศาลต่อไป  ข้อเสนอแนะ 
  แมว้า่แนวทางการระงบัขอ้พิพาททางเลือกจะมีประโยชน์ต่อการระงบัขอ้พิพาท แต่การระงับขอ้พิพาททางเลือกก็ไม่ใช่ยารักษาโรคแบบครอบจกัรวาล เนืÉองจากมีขอ้จาํกัดอยู่ตามทีÉได้กล่าวขา้งตน้ โดยเฉพาะการจะนาํวิธีการระงบัข้อพิพาททางเลือกเขา้มาใช้ในคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญา
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ทางปกครอง เนืÉองจากหลกักฎหมายปกครองนัÊนใหค้วามสาํคญัตอ่การรักษาผลประโยชน์สาธารณะ และการดาํเนินการของหน่วยงานราชการจะต้องมีกฎหมายอนุญาตให้ทาํได้ ดังนัÊนการทีÉจะนําวิธีการระงบัข้อพิพาททางเลือกมาใช้ในคดีสัญญาทางปกครองจาํเป็นตอ้งได้รับการยอมรับและดาํเนินการอยา่งจริงจากภาครัฐ ซึÉ งจากการศึกษาการดาํเนินการระงบัขอ้พิพาททางเลือกในคดีทางปกครองนัÊน หากประเทศไทยจะนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใชค้วรจะตอ้งมีการดาํเนินการดงันีÊ ๑    ๑. การให้คาํมัÉนจากทางภาครัฐและการยอมรับศาลจากปกครอง โดยให้มีการแกไ้ขกฎหมายเพืÉอให้เกิดการรับรองผลการดาํเนินการระงบัขอ้พิพาททางเลือก เช่น กรณีของอายุความหรือ ระยะเวลาในการดาํเนินคดีปกครองทีÉตอ้งยืÉนฟ้องภายในหนึÉงปีนบัแต่วนัทีÉรู้ หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี  หากใช้ระยะเวลาในการไกล่เกลีÉยล่าช้าไปเกินหนึÉ งปีอาจทาํให้คู่กรณีเสียโอกาสในการฟ้องร้องดาํเนินคดีได ้หากการระงบัขอ้พพิาทไม่สามารถหาขอ้ยติุร่วมกนัไดท้าํให้ศาลปกครองมีคาํสัÉงหรือคาํพิพากษาใหย้กฟ้องหรือไม่รับฟ้อง เนืÉองจากคดีขาดอายุความก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อคู่ความทีÉมาฟ้องคดี    ๒. ควรมีการจดัตัÊงสถาบนัเพืÉอการระงบัขอ้พิพาททางเลือกทีÉมีความเป็นอิสระจากอาํนาจของศาลและเป็นกลาง โดยให้เป็นเจา้หน้าทีÉทางปกครองเพืÉอทาํหน้าทีÉในการไกล่เกลีÉยเพืÉอระงบัขอ้พิพาทอย่างเป็นกลางเพืÉอพฒันากระบวนการพิจารณาคดีทางปกครอง โดยสถาบนัดงักล่าว อาจจดัตัÊงภายในมหาวิทยาลยั หรือได้รับเงินสนบัสนุนสถาบนัจากกองทุนหรือแหล่งทุนทีÉมีความเป็นอิสระ   ๓. เจา้หน้าทีÉของสถาบนัเพืÉอการระงบัขอ้พิพาททางเลือกจะตอ้งเป็นผูที้Éมีความรู้ความสามารถโดยตรงเกีÉยวกบัการระงบัขอ้พิพาททางเลือก โดยเฉพาะการทาํหน้าทีÉเป็น Mediator และกฎหมายปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครองและกฎหมายอืÉนทีÉเกีÉยวขอ้ง  
                                                            ๑ THE  USE  OF  ALTERNATIVE  DISPUTE  RESOLUTION  IN ADMINISTRATIVE  DISPUTES, The Hon. Justice Brian J Preston Chief Judge Land and Environment Court of NSW Australia A paper presented to:  SYMPOSIUM ON “ GUARANTEE OF THE RIGHT TO ACCESS TO THE ADMINISTRATIVE JURISDICTION”  ON THE OCCASION OF THE 10TH ANNIVERSARY OF THE SUPREME ADMINISTRATIVE COURT OF THAILAND ๙ March 2011๒๐๑๑, Bangkok, Thailand 
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  ๔. การพิจารณาคดัเลือกผูข้า้มาทาํงานในสถาบนัจะตอ้งดาํเนินการคดัเลือกจากสถาบนัโดยตรงและไม่เกีÉยวขอ้งกับหน่วยงานภาครัฐหรือคู่พิพาท ซึÉ งในต่างประเทศ Mediator จะคดัเลือกมาจากอาจารยค์ณะนิติศาสตร์จากมหาวิทยาลยั ผูท้รงคุณวุฒิ, ผูพ้ิพากษาศาลปกครองหรือผูท้ีÉปฏิบติังานเกีÉยวกบัการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาททีÉเกษียณอายรุาชการแลว้    ๕. จัดให้มีการฝึกอบรมพัฒนาเกีÉยวกับกกฎหมายกฎระเบียบทีÉ เกีÉยวข้องกับกระบวนการระงบัขอ้พิพาท    ๖. จดัใหม้ีหลกัสูตรการอบรมสําหรับผูท้ีÉไดรั้บคดัเลือกมาเป็น Mediator อยา่งนอ้ย ๔๐ ชัÉวโมง และเป็นการอบรมกลุ่มยอ่ยทีÉผูเ้ขา้ร่วมการอบรมไม่ควรมีเกินกวา่ ๒๕ คน๒    ๗. จดัทาํรายชืÉอพร้อมประวติัและค่าธรรมเนียม (ถา้เห็นว่าเหมาะสม) ของ Mediator เผยแพร่ใน Website ของสถาบนั เพืÉอผูที้Éสมคัรใจเขา้สู่กระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกจะได้เลือก Mediator ดว้ยตนเอง   ๘. หากคู่พิพาทไม่สมคัรใจทีÉจะเลือก Mediator จากบญัชีรายชืÉอทีÉเผยแพร่ไวฝ่้ายบริหารของสถาบนัอาจจะใช้วิธีการคดัสรรรายชืÉอของ Mediator จากบญัชีรายชืÉอประมาณ ๓-๕ รายชืÉอโดยคดัเลือกผูท้ีÉมีประสบการณ์ทีÉเกีÉยวขอ้งโดยตรงกบัขอ้พิพาท   ๙. การทาํหน้าทีÉในการไกล่เกลีÉยข้อพิพาทของ Mediator ควรทีÉจะได้รับความคุม้ครองตามกฎหมาย และไดรั้บการยกเวน้ไม่ตอ้งขึÊนให้การในคดีทีÉไดด้าํเนินการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท โดยเฉพาะการเปิดเผยขอ้มูลความลบัของคู่พิพาทในระหวา่งทาํหนา้ทีÉไกล่กลีÉยขอ้พิพาท     
                                                            ๒ THE USE OF ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION IN ADMINISTRATIVE DISPUTES, The Hon. Justice Brian J Preston Chief Judge Land and Environment Court of NSW Australia A paper presented to:  SYMPOSIUM ON “ GUARANTEE OF THE RIGHT TO ACCESS TO THE ADMINISTRATIVE JURISDICTION”  ON THE OCCASION OF THE 10TH ANNIVERSARY OF THE SUPREME ADMINISTRATIVE COURT OF THAILAND ๙ March 20 ๒๐๑๑, Bangkok, Thailand  



- ๖๓ - 
 

  

 โดยสรุปแลว้ จากขอ้เท็จจริงและจากการศึกษาพบวา่ การดาํเนินคดีเพืÉอระงบัขอ้พิพาทในศาลปกครองนัÊนค่อนขา้งมีความยุง่ยาก ค่าใชจ่้ายสูง ทัÊงนีÊการระงบัขอ้พิพาททางเลือกจะสามารถช่วยลดปัญหาดงักล่าวลงได ้ดงันัÊน วิธีการระงบัขอ้พิพาททางทางเลือกจึงควรไดรั้บความสาํคญัจากทุกๆประเทศ และควรเริÉ มดาํเนินการโดยเร็วโดยเฉพาะในปัจจุบนันีÊ ทีÉการพฒันาทางเศรษฐกิจเติบโตอยา่งรวดเร็วและกลายเป็นการกดดนัต่อกระบวนการพิจารณาคดีทางปกครองในการส่งเสริมการร่วมลงทุนระหวา่งภาครัญกบัเอกชน 
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สรุปย่อ 
                                                                                                 ลกัษณะวชิาการ  การเมือง 
 เรืÉอง   การนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวธีิการไกล่เกลีÉยมาใชใ้นสัญญา   ทางปกครอง (Enhancing the Use of Alternative Dispute Resolution in   Administrative Contract) ผู้วจิัย    นายสุเทพ  ธาระวาส       หลักสูตร  ปรอ.  รุ่นทีÉ  ๒๖ ตําแหน่ง   ผูช่้วยกรรมการผูจ้ดัการอาวโุส    ความเป็นมาและความสําคญัของปัญหา 
 การนําการระงับข้อพิพาททางเลือกโดยวิธีการไกล่เกลีÉย (Alternative Dispute Resolution (“ADR”)) มาใชใ้นสัญญาทางปกครอง นบัเป็นเรืÉองทีÉค่อนขา้งใหม่โดยเฉพาะการทีÉพระราชบญัญติัจดัตัÊง และพิจารณาในศาลปกครอง พ.ศ.๒๕๔๒ ทีÉระบุให้ศาลปกครองมีอาํนาจในการพิจารณาคดีระหวา่งหน่วยงานภาครัฐกบัขอ้พิพาทในสัญญาทางปกครอง อยา่งไรก็ตามการทีÉประเทศไทยไดเ้ขา้เป็นประชาคม ASEAN ในปี พ.ศ.๒๕๕๘ ทีÉกาํลงัจะมาถึงในเวลาอนัใกล ้ประเทศไทยยงัตอ้งการการพฒันาดา้นการลงทุนในโครงสร้างพืÊนฐานต่าง ๆ อีกมากมายเพืÉอพฒันาประเทศใหพ้ร้อมตอ่การเป็นประชาคม ASEAN แต่การร่วมลงทุนจากภาคเอกชนนัÊน ในการดาํเนินการก็จะตอ้งมีการทาํสัญญาทางปกครองระหวา่งรัฐกบัเอกชนผูล้งทุน แต่โดยขอ้เท็จจริงภาคเอกชนยงัมีความวิตกกงัวลต่อการเขา้ทาํสัญญาทางปกครองกบัภาครัฐ โดยเฉพาะในขัÊนตอนและกระบวนการการดาํเนินคดี ในศาลปกครองในสัญญาทางปกครองนัÊนมีขอ้จาํกดัหลายประการเช่น  ๑.  ขอ้จาํกดัในทางกฎหมาย   ๑.๑ คาํจาํกดัความในการตีความคาํวา่ “สัญญาทางปกครอง”    ๑.๒ อายุความ หรือ ระยะเวลาในการดาํเนินคดีปกครองมีอายุความสัÊ นกว่าอายุความในการดาํเนินคดีแพ่งในศาลยุติธรรมทาํให้ศาลปกครองมีคาํสัÉงหรือคาํพิพากษาให้ยกฟ้องหรือไม่รับฟ้องเนืÉองจากคดีขาดอายคุวาม  
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  ๑.๓ การดาํเนินการทางศาลปกครองเป็นการระงบัขอ้พิพาทในเชิงบงัคบั ซึÉ งผลของการดาํเนินคดีในศาลปกครองนัÊนถือเป็นทีÉสุด ซึÉ งเป็นความเสีÉยงของคู่สัญญาทัÊงภาครัฐและเอกชน เนืÉองจากไม่สามารถคาดเดาผลของคดีได้ และเป็นการเน้นผลแพช้นะในเชิงขอ้กฎหมาย แต่อาจไม่ไดแ้กไ้ขปัญหาทีÉแทจ้ริงของคู่สัญญา     ๑.๔ ตามพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. ๒๕๔๕ บัญญัติไวว้่า สัญญาทางปกครองสามารถมีขอ้สัญญาระงบัขอ้พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการได้ ไม่เป็นโมฆะ อย่างไรก็ตามในทางปฏิบัติการดําเนินการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการนัÊ น มีลักษณะเป็นการระงับ ขอ้พิพาทในเชิงบงัคบัและมีผลผูกพนัคู่พิพาทตามกฎหมายคลา้ยกบัการดาํเนินคดีโดยศาลปกครอง โดยมีผลแห่งการวินิจฉัยทีÉเป็นคาํชีÊ ขาด (Arbitral Award) มีผูกพนัคู่สัญญาให้ตอ้งทาํตามกฎหมาย ใชร้ะยะเวลาในการดาํเนินการค่อนขา้งนานและค่าใชจ่้ายในการดาํเนินการสูงมากพอสมควร  ๒. ปัญหาในทางปฏิบติั ทางสังคมและเศรษฐกิจ   ๒.๑ ระยะเวลาในการดาํเนินคดีในศาลปกครองใชเ้วลาต่อเนืÉองยาวนาน จนทาํให้อาจไม่ไดรั้บการเยยีวยาทีÉทนัต่อเวลา (Justice Delay is Justice Deny)   ๒.๒ แมศ้าลมีคาํพิพากษาให้ผูเ้สียหายไดรั้บการชดเชยเยียวยาค่าเสียหาย ก็อาจไม่เพียงพอต่อความเสียหายทีÉเกิดขึÊนจริง    ๒.๓ จาํนวนของผูพ้ิพากษาศาลปกครองทีÉมีจาํนวนไม่เพียงพอต่อการพิจารณาคดีปกครองทีÉมีเพิÉมมากขึÊนทุกวนั   ๒.๔ การดาํเนินคดีปกครองอาจส่งผลกระทบต่อความสัมพนัธ์อนัดีระหวา่งภาครัฐและเอกชนทีÉเป็นคู่สัญญากบัภาครัฐ และเกิดความเสียหายต่อภาพลกัษณ์และชืÉอเสียงของประเทศ  
วตัถุประสงค์ของการวจิัย  การศึกษาเรืÉอง “การนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวธีิการไกล่เกลีÉยมาใชใ้นสัญญา ท า ง ป ก ค ร อ ง  (Enhancing the Use of Alternative Dispute Resolution in Administrative Contract) ” มีวตัถุประสงคข์องการศึกษา ดงัต่อไปนีÊ     ๑. เพืÉอศึกษาเปรียบเทียบการดาํเนินการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวิธีการไกล่เกลีÉยกบัการระงบัขอ้พิพาทเชิงบงัคบัในการดาํเนินคดีทีÉเกีÉยวกบัสัญญาทางปกครอง   ๒. เพืÉอศึกษาว่าการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวิธีการไกล่เกลีÉยสามารถนาํมาใช้กบัสัญญาทางปกครองในประเทศไทยไดห้รือไม่ และจะสามารถนาํมาใชไ้ดอ้ยา่งไร 
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  ๓. เพืÉอวิเคราะห์เปรียบเทียบการระงบัข้อพิพาททางเลือกโดยวิธีการไกล่เกลีÉยในสัญญาปกครองของประเทศต่างๆ     ๔. เพืÉอวิเคราะห์และเสนอแนวทางแก้ไขกฎหมาย หากกฎหมายไทยไม่ได้มีการบญัญติัให้สามารถดาํเนินการได ้ ขอบเขตของการวจิยั 
  การศึกษาเรืÉอง “การนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวิธีการไกล่เกลีÉยมาใชใ้นสัญญาท างป ก ค รอ ง (Enhancing the Use of Alternative Dispute Resolution  in Administrative Contract)”  นีÊ   เพืÉอไม่ให้ขอบเขตของการวจิยักวา้งมากจนเกินไปจนอาจทาํให้ไม่สามารถวเิคราะห์ไดอ้ยา่งละเอียด ผูว้ิจยัจึงจะศึกษาเฉพาะการระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวธีิการไกล่เกลีÉยโดยการใชค้นกลางในการเจรจาไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท (Mediator) เพืÉอให้ทราบลกัษณะของการดาํเนินการของ Mediator ว่าเป็นอยา่งไร มีขอ้ดีขอ้เสียอยา่งไร และในต่างประเทศมีการใช ้Mediator อยา่งไร เพืÉอนาํมาเปรียบเทียบกับประเทศไทย และจะสามารถนําการไกล่เกลีÉยข้อพิพาทโดย Mediator มาใช้ในสัญญาทางปกครองในประเทศไทยไดห้รือไม ่มีขอ้ดีขอ้เสียอยา่งไร และเป็นการวจิยัเชิงคุณภาพ 
ผลการวจิัย 
 จากการศึกษาเกีÉยวกับการระงับข้อพิพาททางเลือกแล้ว พบว่าการระงบัข้อพิพาททางเลือกนัÊ น เป็นการไกล่เกลีÉ ยเพืÉอระงับข้อพิพาท โดยทีÉ คู่กรณีต้องสมัครใจทีÉ จะเข้าร่วมกระบวนการระงบัขอ้พิพาทนัÊนอยา่งฉนัทมิ์ตร โดยผ่านวิธีการต่าง ๆ เช่น การเจรจาไกล่เกลีÉยการใช ้Mediator หรือการใช้อนุญาโตตุลาการ และเนืÉองจากเป็นการดาํเนินการโดยสมคัรใจของทัÊงสองฝ่าย ดงันัÊน การระงบัขอ้พิพาททางเลือกโดยวิธีการไกล่เกลีÉย จึงไม่สามารถใช้บงัคบัตามกฎหมายกับคู่กรณีได ้หากอีกฝ่ายไม่ยินยอมปฏิบติัตาม ทัÊงนีÊตามพระราชบญัญติัอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.๒๕๔๕ ได้บญัญติัให้สามารถใช้วิธีการอนุญาโตตุลาการในคดีปกครองไดแ้ต่จากหลาย ๆ เหตุการณ์ทีÉผ่านมาการใช้อนุญาโตตุลาการในคดีปกครองนัÊ น หน่วยงานภาครัฐมักเป็นฝ่ายแพ้คดีและต้องชดใช้ค่าเสียหายให้กบัเอกชนคู่สัญญา ซึÉ งกระบวนการอนุญาโตตุลาการเป็นวิธีการระงบัข้อพิพาทเชิงบงัคบั คือ มีผลผูกพนัคู่สัญญาให้ตอ้งปฏิบติัตาม ซึÉ งในช่วงหนึÉ งรัฐบาลไทยเคยพิจารณาทีÉจะเสนอไม่ให้นาํกระบวนการระงบัขอ้พิพาท โดยอนุญาโตตุลาการแต่การพิจารณาเช่นนัÊนส่งผลต่อความน่าเชืÉอถือในการเข้าร่วมลงทุนในกิจการของรัฐทาํให้ภาคเอกชนทัÊงในและต่างประเทศขาดความเชืÉอมัÉนว่าเมืÉอเกิดข้อพิพาทขึÊ น จะได้รับความเป็นธรรมจากการเข้าทาํสัญญากับภาครัฐหรือไม่แนวความคิดนีÊจึงตกไป  
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 ทัÊงนีÊ  ในปัจจุบนัประเทศต่าง ๆ ไดม้ีการพฒันากระบวนการระงบัข้อพิพาททางเลือก ในคดีทางปกครองให้หลากหลายขึÊน ซึÉ งการระงบัข้อพิพาททางเลือกโดยใช้ Mediator หรือการ ไกล่เกลีÉยประนีประนอมยอมความ (Conciliation) จึงได้ถูกนาํมาใช้เพิÉมขึÊนและมีการยอมรับจากภาครัฐของหลาย ๆ ประเทศแต่อยูภ่ายใตเ้งืÉอนไขวา่การดาํเนินการระงบัขอ้พิพาททางเลือกดงักล่าวนัÊนจะตอ้งมีความยุติธรรมเทีÉยงธรรมและยงัเป็นการรักษาผลประโยชน์ของประชาชนตามหลักกฎหมายปกครอง แต่เนืÉองจากการระงบัขอ้พิพาททาทางเลือกนัÊนมีขอ้ดีอยูห่ลายประการ คือ    ๑. ประหยดัเวลาและค่าใช้จ่ายคู่ความไม่ตอ้งเสียเวลาจากการดาํเนินกระบวนการทางศาลทีÉมีความยุง่ยากและการระงบัขอ้พิพาททางศาลอาจยาวนานขึÊน หากมีการอุทธรณ์ฎีกาตอ่ไป อีกทัÊงขอ้ดี ของการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาทในศาล หากมีการตกลงและทาํสัญญาประนีประนอมยอมความกัน คู่ความ ย่อมได้รับค่าธรรมเนียมต่าง ๆ คืนเป็นกรณีพิเศษทําให้ลดค่าใช้จ่ายในการดาํเนินคดี  ๒. การรักษาความสัมพนัธ์ผลจากการไกล่เกลีÉยทีÉประสบความสําเร็จทาํให้คู่ความทัÊงหมด เป็น ผูช้นะทัÊงสองฝ่าย จึงเป็นการขจดัความรู้สึกอคติว่าตนไม่ไดรั้บความยุติธรรมและยุติความ ขดั แยง้ ได ้อยา่งแทจ้ริงเพราะคู่ความเป็นผูต้ดัสินเอง  ๓. ลดปริมาณคดีของศาลปกครอง เนืÉองจากในปัจจุบนัมีคดีทางปกครองเป็นจาํนวนมากทีÉมีการร้องไปยงัศาลปกครองทาํให้ผูพิ้พากษาศาลปกครองมีปริมาณคดีเป็นจาํนวนมากส่งผลต่อการพิจารณาพิพากษาคดีไดอ้ย่างล่าช้า ซึÉ งกระทบต่อความยุติธรรมเนืÉองมาจากการไดรั้บความยติุธรรมทีÉล่าชา้ก็เสมือนกบัไม่ไดรั้บความยุติธรรม (Justice Delay is Justice Deny)    ๔. รักษาภาพลักษณ์ของภาครัฐในสายตาของคู่สัญญาภาคเอกชนทัÊ งในและต่างประเทศ  เนืÉองจากหากมีการผิดสัญญาทางปกครองระหว่างรัฐกับเอกชนขึÊ นนัÊ น การระงับ ขอ้พิพาทโดยกระบวนการทางศาลปกครองมกัจะส่งผลต่อความรู้สึกความสัมพนัธ์ และภาพลกัษณ์ของภาครัฐทีÉมีต่อเอกชนผูร่้วมลงทุนในกิจการของรัฐ หรือผูที้É เป็นคู่สัญญากับภาครัฐ และหากภาครัฐแพ้และต้องชดใช้ค่าเสียหายให้กับ เอกชนคู่พิพาท เจ้าหน้าทีÉ ของรัฐเองก็จะถูกตัÊ งคณะกรรมการสอบวนิยัหรือถูกดาํเนินคดีจากหน่วยงานตน้สังกดัได ้
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ข้อเสนอแนะ 
 หากประเทศไทยจะนาํการระงบัขอ้พิพาททางเลือกมาใช ้ควรจะตอ้งมีการดาํเนินการ ดงันีÊ     ๑. การให้คาํมัÉนจากทางภาครัฐและการยอมรับศาลจากปกครอง โดยให้มีการแกไ้ขกฎหมายเพืÉอให้เกิดการรับรองผลการดาํเนินการระงบัขอ้พิพาททางเลือก เช่น กรณีของอายุความหรือ ระยะเวลาในการดาํเนินคดีปกครองทีÉตอ้งยืÉนฟ้องภายในหนึÉงปีนบัแต่วนัทีÉรู้ หรือควรรู้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี หากใชร้ะยะเวลาในการไกล่เกลีÉยล่าชา้ไปเกินหนึÉงปีอาจทาํใหคู้่กรณีเสียโอกาสในการฟ้องร้องดาํเนินคดีได้ หากการระงับข้อพิพาทไม่สามารถหาข้อยุติร่วมกันได้ทาํให้ศาลปกครองมีคาํสัÉงหรือคาํพิพากษาใหย้กฟ้องหรือไม่รับฟ้อง เนืÉองจากคดีขาดอายุความก่อใหเ้กิดความเสียหายต่อคู่ความทีÉมาฟ้องคดี    ๒. ควรมีการจดัตัÊงสถาบนัเพืÉอการระงบัขอ้พิพาททางเลือกทีÉมีความเป็นอิสระจากอาํนาจของศาลและเป็นกลางโดยให้เป็นเจ้าหน้าทีÉทางปกครองเพืÉอทําหน้าทีÉในการไกล่เกลีÉย เพืÉอระงับขอ้พิพาทอย่างเป็นกลางเพืÉอพฒันากระบวนการพิจารณาคดีทางปกครอง โดยสถาบันดงักล่าว อาจจดัตัÊงภายในมหาวิทยาลยั หรือได้รับเงินสนับสนุนสถาบนัจากกองทุนหรือแหล่งทุน ทีÉมีความเป็นอิสระ   ๓. เจา้หนา้ทีÉของสถาบนัเพืÉอการระงบัขอ้พิพาททางเลือกจะตอ้งเป็นผูที้Éมีความรู้ความสามารถโดยตรงเกีÉยวกบัการระงบัขอ้พิพาททางเลือก โดยเฉพาะการทาํหน้าทีÉเป็น Mediator และกฎหมายปกครองและวธีิพิจารณาคดีปกครองและกฎหมายอืÉนทีÉเกีÉยวขอ้ง   ๔. การพิจารณาคดัเลือกผูเ้ขา้มาทาํงานในสถาบนัจะตอ้งดาํเนินการคดัเลือกจากสถาบนัโดยตรงและไม่เกีÉยวขอ้งกับหน่วยงานภาครัฐหรือคู่พิพาท ซึÉ งในต่างประเทศ Mediator จะคดัเลือกมาจากอาจารยค์ณะนิติศาสตร์จากมหาวิทยาลยั ผูท้รงคุณวุฒิ ผูพิ้พากษาศาลปกครอง หรือผูท้ีÉปฏิบติังานเกีÉยวกบัการไกล่เกลีÉยขอ้พิพาททีÉเกษียณอายรุาชการแลว้    ๕. จดัให้มีการฝึกอบรมพัฒนาเกีÉยวกับกฎหมายกฎ ระเบียบ ทีÉ เกีÉยวข้องกับกระบวนการระงบัขอ้พิพาท    ๖. จดัให้มีหลกัสูตรการอบรมสําหรับผูท้ีÉไดรั้บคดัเลือกมาเป็น Mediator อยา่งนอ้ย ๔๐ ชัÉวโมง และเป็นการอบรมกลุ่มยอ่ยทีÉผูเ้ขา้ร่วมการอบรมไม่ควรมีเกินกวา่ ๒๕ คน   ๗. จดัทาํรายชืÉอพร้อมประวติัและค่าธรรมเนียม (ถ้าเห็นว่าเหมาะสม) ของ Mediator เผยแพร่ใน Website ของสถาบนั เพืÉอผูที้Éสมคัรใจเขา้สู่กระบวนการระงบัขอ้พิพาททางเลือกจะได้เลือก  Mediator ดว้ยตนเอง 
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   ๘. หากคู่พิพาทไม่สมคัรใจทีÉจะเลือก Mediator จากบญัชีรายชืÉอทีÉเผยแพร่ไว ้ฝ่ายบริหารของสถาบนัอาจจะใช้วิธีการคดัสรรรายชืÉอของ Mediator จากบญัชีรายชืÉอประมาณ ๓-๕ รายชืÉอ โดยคดัเลือกผูท้ีÉมีประสบการณ์ทีÉเกีÉยวขอ้งโดยตรงกบัขอ้พิพาท   ๙. การทําหน้าทีÉในการไกล่เกลีÉยข้อพิพาทของ Mediator ควรทีÉจะได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายและได้รับการยกเวน้ไม่ต้องขึÊ นให้การในคดีทีÉได้ดําเนินการไกล่เกลีÉย ขอ้พิพาท โดยเฉพาะการเปิดเผยขอ้มูลความลบัของคู่พิพาทในระหวา่งทาํหนา้ทีÉไกล่เกลีÉยขอ้พิพาท  


