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บทคัดย่อ
 ด้วยวิทยาศาสตร์การแพทย์ที่ถูกพัฒนาอย่าง

รวดเร็วท�าให้ปัจจุบันประเทศต่าง ๆ  รวมถึงประเทศไทย

เริ่มมีการรับตั้งครรภ์แทนมากขึ้น และปัญหาที่พบ

มากในขณะนี้ก็คือ เกิดข้อพิพาทกันระหว่างผู้ขอให้ตั้ง

ครรภ์แทนกับผู้รับตั้งครรภ์แทนที่ต่างก็อ้างสิทธิความ

เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิด

จากสัญญารับตั้งครรภ์แทนข้ึน หากมีการเสนอคดีต่อ

ศาลเพื่อระงับข้อพิพาทดังกล่าว การด�าเนินกระบวน

พิจารณาของศาลไทยต้องใช้เวลานานและการพิจารณา

ต้องกระท�าโดยเปิดเผย ท�าให้คู่กรณีเห็นว่าเป็นเรื่อง

ยุ่งยากและมีข้อเสียเพราะอาจไม่อยากให้บุคคลทั่วไป

ทราบถึงการรับตั้งครรภ์แทน อีกทั้ง ข้อพิพาทเกี่ยว

กับสัญญารับตั้งครรภ์แทนเป็นข้อพิพาทที่มีลักษณะ

พิเศษแตกต่างไปจากคดีแพ่งธรรมดาเนื่องจากมีเรื่อง

วิทยาศาสตร์การแพทย์เข้ามาเกี่ยวข้องด้วย การวินิจฉัย

ชีข้าดข้อพพิาทจ�าเป็นต้องใช้ความรู ้ความสามารถ เกีย่ว

กับวิทยาศาสตร์การแพทย์ ซึ่งหากน�าการระงับข้อพิพาท

โดยอนุญาโตตุลาการมาใช้กับข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญา

รับตั้งครรภ์แทนนั้นน่าจะเหมาะสมมากกว่าเพราะการ

ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการน้ันเป็นการระงับ

ข้อพิพาทที่ใช้วิธีพิจารณาที่ไม่เคร่งครัดเท่าศาล มีการ

ด�าเนินกระบวนพิจารณาที่รวดเร็วกว่า เนื่องจากคู่กรณี

สามารถก�าหนดรูปแบบในการระงับข ้อพิพาทและ

เลือกบุคคลที่ตนไว้วางใจว่าหากเลือกให้เข้ามาอยู่ใน

คณะอนุญาโตตุลาการแล้ว ตนจะได้รับความยุติธรรม

เพราะผู ้ชี้ขาดเป็นผู ้เชี่ยวชาญ และมีประสบการณ์

ในเรื่องการรับตั้งครรภ์แทนเป็นการเฉพาะ ทั้งการ

ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการมีรูปแบบที่ คู ่

กรณีต้องร่วมกันตกลงในเรื่องต่างๆ ซึ่งมีผลท�าให้

คู ่กรณีมีการเจรจากันมากขึ้นอันจะเป็นผลดีที่อาจ

น�าไปสู่การประนีประนอมยอมความกันได้ และการ

อนุญาโตตุลาการก็ยังไม่ท�าให้คู่กรณีเกิดความขัดแย้ง

กันและยังคงรักษาความสัมพันธ์ที่ดีต่อกันไว้ได้

ค�ำส�ำคัญ: มาตรการทางกฎหมาย การระงับข้อพิพาท 

รับตั้งครรภ์แทน
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Abstract
	 Advances in medical science have 

led to an increase in surrogate pregnancy 

arrangements worldwide, including in Thailand. 

The most common problem encountered under 

such an arrangement is a dispute between 

the biological and surrogate mother regarding 

the right to be the legal parent of the child. 

In the case that the dispute is taken to court 

for resolution, judicial proceedings in Thailand 

are lengthy and are also made public record, 

a fact that is often a concern for the parties 

involved who wish the surrogacy arrangement 

to remain private. Moreover, surrogacy disputes 

tend to be of a fundamentally different nature 

from normal civil cases owing to the relevance 

of medical science to the case, and the need 

for specialist medical knowledge in order to 

reach a judgment.

	 Thus it is suggested that the process 

of arbitration would be a more appropriate 

method for resolution of those surrogacy 

contract disputes where there may be an impact 

on the child born under the arrangement, 

owing to the greater speed and flexibility of 

arbitration proceedings as compared to formal 

judicial proceedings in court. The parties 

involved can determine the form of the dispute 

resolution process and may elect a person to 

the arbitral tribunal whom they trust will be 

able to reach a fair resolution, owing to their 

expertise and experience in such matters. The 

process of arbitration is one that focuses on 

reaching agreement between the parties by 

way of negotiation and discussion, and thus 

aims to reach a compromise and reduce conflict 

between the parties involved. As such it is 

suggested as a possible alternative to litigation 

in surrogacy cases.

Keywords: Settlement of Surrogacy, Disputes, 

Arbitration

บทน�ำ
	 ปัจจุบันวิทยาศาสตร์การแพทย์ถูกพัฒนาจน

เจริญก้าวหน้ามาก การรับตั้งครรภ์แทน หรือที่รู้จักกัน

ในประเทศไทยว่า “การอุ้มบุญ” น้ัน เป็นหัวข้อที่เริ่ม

มีบทบาทส�ำคัญและได้รับความสนใจจากคู่สมรสที่อยู่

ในภาวะมีบุตรยากหรือไม่สามารถมีบุตรได้ ท�ำให้การ

รับตั้งครรภ์แทนเริ่มเป็นที่นิยมและพัฒนาจนมีการท�ำ

สัญญารับตั้งครรภ์แทนเพื่อป้องกันว่าหากเกิดข้อพิพาท

ขึ้นจะต้องท�ำอย่างไรต่อไป ซึ่งข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญา

รับตั้งครรภ์แทนเป็นข้อพิพาทที่มีลักษณะแตกต่างจาก

คดีแพ่งทั่วไปเนื่องจากมีวิทยาศาสตร์การแพทย์เข้ามา

เกี่ยวข้องด้วย ทั้งเป็นเรื่องที่มีความละเอียดอ่อนเป็น

อย่างมาก ซึ่งบางครั้งคู่กรณีเห็นว่า การน�ำข้อพิพาทขึ้น

ฟ้องต่อศาลมีข้อเสียหลายข้อ เพราะการพิจารณาของ

ศาลต้องพิจารณาโดยเปิดเผยและมีระยะเวลาด�ำเนิน

กระบวนพิจารณาที่ยาวนาน ดังนั้น หากจะน�ำวิธีการ

อนุญาโตตุลาการมาใช้ระงับข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญา

รับตั้งครรภ์แทนจะสามารถท�ำได้หรือไม่ เพราะการ

ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจะมีข้อดีตรงที่มี

ความรวดเร็วซึ่งเหมาะสมกับข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญา

รับตั้งครรภ์แทนที่อาจส่งผลกระทบกับเด็กที่เกิดจาก

การรับตั้งครรภ์ คู่กรณีสามารถก�ำหนดรูปแบบในการ

ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการและเลือกบุคคล

ที่ตนเชื่อว่าจะพิจารณาท�ำค�ำชี้ขาดข้อพิพาทด้วยความ 

ยุติธรรมเข ้ามาเป ็นอนุญาโตตุลาการเ น่ืองจากมี 

ความรู้ ความเชี่ยวชาญ และประสบการณ์ในเรื่องการ

รับตั้งครรภ์แทนเป็นการเฉพาะ อีกทั้งมีรูปแบบการ
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ระงับข้อพิพาทที่คู่กรณีต้องร่วมกันตกลงในเร่ืองต่าง ๆ 

ซึ่งมีผลท�ำให้คู่กรณีเจรจากันมากขึ้นอันจะเป็นผลดีที่

อาจน�ำไปสู่การประนีประนอมยอมความกัน และยัง

คงรักษาความสัมพันธ์ที่ดีต่อกันไว้ได้ แต่เนื่องจากข้อ

พิพาทเกี่ยวกับสัญญารับตั้งครรภ์แทนยังเป็นเร่ืองใหม่ 

ซึ่งจ�ำเป็นต้องให้ผู้มีความรู้ ความเช่ียวชาญเฉพาะด้าน

มาวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาท แม้การระงับข้อพิพาทโดย

อนุญาโตตุลาการจะเป็นทางเลือกหนึ่งที่ได้รับความ

นิยมในปัจจุบัน แต่การน�ำวิธีการอนุญาโตตุลาการมา

ใช้ระงับข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญารับตั้งครรภ์แทนจะ

พบกับปัญหาเรื่องใด จะเหมาะสมกว่าการฟ้องคดีต่อ

ศาลจริงหรือไม่

วัตถุประสงค์ของการศึกษา
	 1.	 เพื่อศึกษาวิวัฒนาการ ความหมาย แนว 

คิด ทฤษฎีเกี่ยวกับการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโต-

ตุลาการและสัญญารับตั้งครรภ์แทน

	 2.	 เพ่ือศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายใน

การระงับข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญารับตั้งครรภ์แทนโดย

อนุญาโตตุลาการ

	 3.	 เพื่อศึกษาถึงปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับ

ประเภทของข้อพิพาท กฎหมายที่จะน�ำมาบังคับใช้ การ

เข้าสู ่กระบวนการพิจารณา และผลของค�ำชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ

	 4.	 เพือ่ศกึษาถงึแนวทางในการแก้ไขปัญหาข้อ

กฎหมายเกีย่วกบัประเภทของข้อพพิาท กฎหมายทีจ่ะน�ำ

มาบังคับใช้ การเข้าสู่กระบวนการพิจารณา และผลของ

ค�ำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ

	 5.	 เพื่อพัฒนาระบบอนุญาโตตุลาการของ

ประเทศไทยให้เป็นท่ียอมรับและเหมาะสมกับการระงับ

ข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญารับตั้งครรภ์แทนให้มากยิ่งข้ึน

สมมติฐานของการศึกษา
	 ในอนาคตภายหน้าประเทศไทยจะต้องมี

การตรากฎหมายเกี่ยวกับการตั้งครรภ์แทน ซึ่งขณะนี้

ได้มีร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. .....  

เพื่อจะได้เป็นการรองรับการท�ำสัญญารับตั้งครรภ์ 

แทน ซึ่งเมื่อเกิดข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญารับตั้งครรภ์

แทนข้ึนและข้อพิพาทน้ันเป็นข้อพิพาทที่ยุ่งยากซับซ้อน 

และละเอียดอ่อน อาจไม่เหมาะที่จะน�ำข ้อพิพาท 

ดังกล่าวเสนอต่อศาลเพื่อให้ศาลวินิจฉัยชี้ขาด หากมี

การศึกษารูปแบบสัญญารับตั้งครรภ์แทนและการระงับ

ข้อพพิาทโดยอนุญาโตตลุาการ เพือ่น�ำมาใช้เป็นแนวทาง

ส�ำหรับการระงับข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญารับตั้งครรภ์

แทนโดยอนุญาโตตุลาการซึ่งอาจก่อให้เกิดความเป็น

ธรรมแก่คู่สญัญาและทารกทีเ่กิดจากสญัญารบัตัง้ครรภ์

แทนยิ่งขึ้น

ขอบเขตของการศึกษา
	 การศึกษาวิจัยน้ีได้ศึกษาและวิเคราะห์ใน

เรื่องวิวัฒนาการ ความหมาย แนวคิด ทฤษฎีเก่ียว

กับการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการและสัญญา

รับตั้งครรภ์แทน โดยศึกษาวิเคราะห์พระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยลักษณะครอบครัว กฎหมาย

ต่างประเทศ และกฎหมายต่าง ๆ เช่น รัฐธรรมนูญแห่ง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 ปฏิญญาสากลว่าด้วย

สิทธิมนุษยชน และ UNCITRAL - Model Law on 

International Commercial Arbitration บทความ 

ต�ำรา สื่ออินเทอร์เน็ต และกฎหมายที่เกี่ยวข้องเท่านั้น

วิธีการศึกษา
	 การวิจัยน้ีเป็นการวิจัยเอกสาร (Document 

Research) โดยการรวบรวม ศึกษาและวิเคราะห์ข้อมูล

จากหนังสือ ข้อสัญญาและกฎข้อบังคับของสถาบัน

อนุญาโตตุลาการ ค�ำพิพากษาศาลฎีกา วารสารและ

บทความทางกฎหมายที่เก่ียวกับข้อพิพาทในสัญญา

รับตั้งครรภ์แทน และการน�ำวิธีการระงับข้อพิพาท

โดยอนุญาโตตุลาการมาใช้ ทั้งในกฎหมายไทยและ
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กฎหมายต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศอังกฤษ ประเทศ

สหรัฐอเมริกา และประเทศฝร่ังเศส

สรุปผลการศึกษา
	 จากการศึกษาวิจัยผู้วิจัยพบปัญหาเกี่ยวกับ

การเสนอข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญารับตั้งครรภ์แทนให้

อนุญาโตตุลาการช้ีขาดซ่ึงสามารถวิเคราะห์ได้ ดังนี้

	 1.	ปัญหาเกี่ยวกับประเภทของข้อพิพาทใน	

สัญญารับต้ังครรภ์แทนที่ระงับได้โดยการอนุญาโต-

ตุลาการ

		  สญัญารบัตัง้ครรภ์แทนเป็นสญัญาทีเ่กดิขึน้

จากความตกลงระหว่างคู่กรณีที่เป็นเอกชนด้วยกัน รูป

แบบของสัญญารับตั้งครรภ์แทนจึงสามารถตกลงท�ำได้

โดยต้องไม่ขัดต่อกฎหมาย หรือความสงบเรียบร้อย

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งสอดคล้องกับหลัก

ของการระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการที่สามารถ

พิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทในสัญญารับตั้งครรภ์แทนได้

เฉพาะกรณีที่ข้อพิพาทนั้นไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อย

หรือศีลธรรมอันดีของประชาชนเท่านั้น ดังจะเห็นได้

จากบทบัญญัติของมาตรา 44 แห่งพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 ที่บัญญัติให้ “ศาลมี

อ�ำนาจท�ำค�ำสั่งปฏิเสธการขอบังคับตามค�ำชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ... ถ้าการบังคับตามค�ำชี้ขาดนั้นจะ 

เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันด ี

ของประชาชน” แต่ข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญารับตั้ง

ครรภ์แทนข้อใดที่จะถือว่าเป็นข้อพิพาทที่ขัดต่อความ

สงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนอันจะ

ท�ำให้ไม่สามารถน�ำข้อพิพาทนั้นมาระงับได้โดยวิธีการ 

อนุญาโตตุลาการนั้น ยังไม่มีการก�ำหนดไว้ชัดเจนแน่นอน 

เนื่องจากประเทศไทยยังมิได้มีกฎหมายขึ้นมาก�ำหนด

ในเรื่องการรับตั้งครรภ์แทนอย่างเป็นกิจจะลักษณะ ดัง

นัน้ เมือ่เกดิข้อพพิาทขึน้อนญุาโตตลุาการจะต้องวนิจิฉยั

ชี้ขาดข้อพิพาทก่อนว่าข้อสัญญารับตั้งครรภ์แทนกรณี

ใดบ้างเป็นปัญหาที่เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือ

ศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งท�ำให้ไม่เป็นไปตาม

เจตนารมณ์ของการระงบัข้อพพิาทโดยอนุญาโตตลุาการ

ที่มุ่งให้การระงับข้อพิพาทเสร็จไปโดยเร็ว

	 2.	ปัญหาเกี่ยวกับการน�ำหลักกฎหมายมาใช้

ในการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทของอนุญาโตตุลาการ

		  พระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.

2545 มาตรา 34 บัญญัติว่า “ให้คณะอนุญาโตตุลาการ

ชีข้าดข้อพพิาทไปตามกฎหมายทีคู่พ่พิาทก�ำหนดให้น�ำมา

ใช้บงัคับกับข้อพิพาท ในกรณทีีมี่การก�ำหนดถึงกฎหมาย

หรือระบบกฎหมายของประเทศใด...

	 ในกรณีที่คู่พิพาทมิได้ก�ำหนดถึงกฎหมายที่จะ

น�ำมาใช้บังคับกับข้อพิพาทไว้ ให้คณะอนุญาโตตุลาการ

ชี้ขาดข้อพิพาทไปตามกฎหมายไทย...” แม้บทบัญญัติ

ดังกล่าวจะให้สิทธิแก่คู ่สัญญาในการเลือกกฎหมาย

ที่คู ่สัญญามีความประสงค์ให้มีผลบังคับใช้กับข้อ

พิพาทที่เกิดจากสัญญาได้ก็ตาม แต่หากคู่สัญญาเลือก

ใช้กฎหมายของประเทศไทย หรือมิได้ตกลงเลือก

กฎหมายที่จะน�ำมาใช้กับการระงับข้อพิพาทไว้ในสัญญา 

อนุญาโตตุลาการก็จะต้องใช้กฎหมายไทย ซึ่งถ้าจะต้อง

วินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญารับตั้งครรภ์แทน

ตามกฎหมายไทย ก็ต้องน�ำประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์มาใช้บังคับ และในกรณีที่มีข้อพิพาทเก่ียวกับ

สถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กที่เกิดจากสัญญา

รับตั้งครรภ์แทนว่าใครเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย

กฎหมายของเด็กนั้น ย่อมก่อให้เกิดปัญหาเพราะเมื่อ

พิจารณาประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 

1546 แล้ว มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิด

จากสัญญารับตั้งครรภ์แทน ก็คือ ผู้รับตั้งครรภ์แทน

เท่านั้น และผู้ขอให้ตั้งครรภ์แทนจะมีอ�ำนาจปกครอง

ได้ก็แต่โดยการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม และท�ำได้ต่อ

เมื่อไดรับความยินยอมของผู้รับตั้งครรภแทน (มารดา

โดยชอบด้วยกฎหมาย) ตามมาตรา 1598/21 ดังน้ัน 

แม้ผู้ขอให้ตั้งครรภ์แทนจะเป็นทั้งเจ้าของเชื้ออสุจิและ

ไข่ ก็ไม่สามารถเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย

ของเด็กที่เกิดจากสัญญารับตั้งครรภ์แทนได้ แม้จะมี

ข้อตกลงในสัญญาว่าให้ผู้ขอให้ตั้งครรภ์แทนเป็นบิดา
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มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กก็ตาม เนื่องจาก

ไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดเปิดช่องให้ท�ำได้ และถ้า

ผู้รับตั้งครรภ์แทนไม่ให้ความยินยอม ผู้ขอให้ตั้งครรภ์

แทนกไ็ม่สามารถไปจดทะเบยีนรับเดก็เป็นบตุรบญุธรรม

ได้ ท�ำให้อนุญาโตตุลาการต้องวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทไป

ตามบทบัญญัติของกฎหมายเท่านั้น ไม่สามารถวินิจฉัย

ให้เป็นไปตามข้อเท็จจริงและความเหมาะสมได้

	 3.	 ปัญหาความเป็นทีส่ดุในการพจิารณาชีข้าด

เขตอ�ำนาจของอนุญาโตตุลาการ

		  บุคคลที่ถูก เลือกให ้มาท� ำหน ้ าที่ เป ็น

อนุญาโตตุลาการ ย่อมมีอ�ำนาจกระท�ำการตามหน้าที่

ที่ถูกก�ำหนดขึ้นเพื่อให้การอนุญาโตตุลาการบรรลุ

วัตถุประสงค์และมีประสิทธิภาพ อ�ำนาจที่ส�ำคัญอย่าง

หนึง่ของอนญุาโตตลุาการ กค็อื อ�ำนาจพจิารณาชีข้าดเขต

อ�ำนาจของตนเอง ซ่ึงพระราชบัญญัติอนุญาโตตุลาการ 

พ.ศ.2545 มาตรา 24 วรรคแรก ได้บัญญัติว่า “คณะ

อนุญาโตตุลาการมีอ�ำนาจวินิจฉัยขอบเขตอ�ำนาจของ

ตนรวมถึงความมีอยู ่หรือความสมบูรณ์ของสัญญา

อนุญาโตตุลาการ ความสมบูรณ์ของการตั้งคณะ

อนุญาโตตุลาการ และประเด็นข้อพิพาทอันอยู่ภายใน

ขอบเขตอ�ำนาจของคณะอนุญาโตตุลาการได้...” แต่

อ�ำนาจนี้ไม่ใช่อ�ำนาจเด็ดขาดของอนุญาโตตุลาการ 

เนื่องจากมาตรา 24 วรรคสาม ให้สิทธิแก่คู ่พิพาท

ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในการยื่นค�ำร้องต่อศาลที่มีเขตอ�ำนาจ

ให้วินิจฉัยชี้ขาดว่าอนุญาโตตุลาการมีอ�ำนาจพิจารณา

ชี้ขาดเขตอ�ำนาจของตนในปัญหาดังกล่าวหรือไม่ และ

ในระหว่างการพิจารณาของศาล คณะอนุญาโตตุลาการ

ยังสามารถพิจารณาและท�ำค�ำชี้ขาดต่อไปได้ ซึ่งหาก

อนุญาโตตุลาการได้พิจารณาและท�ำค�ำช้ีขาดข้อพิพาท

เสร็จสิ้นแล้ว แต่ภายหลังศาลตัดสินว่าเรื่องเขตอ�ำนาจ

ของอนุญาโตตุลาการที่อนุญาโตตุลาการได้พิจารณา

ชี้ขาดไปไม่ถูกต้อง เช่น ปัญหาเร่ืองข้อพิพาทเกี่ยว

กับสัญญารับต้ังครรภ์แทนนั้นไม่สามารถระงับได้โดย

อนุญาโตตุลาการเนื่องจากเป็นปัญหาที่ขัดต่อความสงบ

เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ก็จะท�ำให้

กระบวนพิจารณาทั้งหมดที่ผ่านมาของอนุญาโตตุลาการ

ในการพิจารณาชี้ขาดข้อพิพาทเสียไปทั้งหมด และคู่

กรณีทั้งสองฝ่ายก็จะเสียเวลาต้องไปฟ้องคดีต่อศาลให้

พิจารณาคดีใหม่

	 4.	ปัญหาเกี่ยวกับองค์คณะของอนุญาโต-

ตุลาการ

		  องค์คณะของอนุญาโตตุลาการเกิดขึ้น

จากการตกลงก�ำหนดจ�ำนวนอนุญาโตตุลาการกันของ

คู่กรณีทั้งสองฝ่ายว่าหากเกิดข้อพิพาทขึ้นจะให้แต่งตั้ง

อนุญาโตตุลาการก่ีคน หากคู่กรณีไม่ได้ตกลงก�ำหนด

จ�ำนวนอนุญาโตตุลาการไว้แต่แรก และต่อมาเม่ือเกิด 

ข้อพิพาทขึ้น คู ่กรณีทั้งสองฝ่ายก็ไม่สามารถตกลง

ก�ำหนดจ�ำนวนอนญุาโตตลุาการได้ ให้มอีนญุาโตตลุาการ

เพียงคนเดียว (มาตรา 17 วรรคสาม แห่งพระราช

บัญญัติอนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545) แม้ว่ากฎหมาย

จะก�ำหนดบทบัญญัติเอาไว้อย่างชัดเจน แต่การที่มี

อนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวเป็นองค์คณะก็อาจ

เกิดผลเสียและปัญหาได้ กล่าวคือ แม้การระงับข้อ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการจะมีความรวดเร็วกว่า

ศาล แต่ขั้นตอนการด�ำเนินกระบวนพิจารณาบางส่วน

ของอนุญาโตตุลาการก็ด�ำเนินการคล้ายกับการด�ำเนิน

กระบวนพิจารณาในศาล ทั้งอนุญาโตตุลาการยังต้อง

มีความรู้ ความเชี่ยวชาญในสาขาต่าง ๆ มากกว่าหนึ่ง

สาขา ดังเช่นกรณีข้อพิพาทเรื่องสัญญารับตั้งครรภ์

แทน อนุญาโตตลุาการจะต้องมีความรูท้างด้านกฎหมาย 

รวมถึงความรู้ทางด้านการแพทย์บางส่วนด้วย ดังนั้น

การมีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวเป็นองค์คณะ 

อนุญาโตตุลาการอาจมีความรู้ ความเชี่ยวชาญไม่เพียง

พอ และหากข้อพิพาทมีความซับซ้อนมาก อาจท�ำให้

อนุญาโตตุลาการเกิดความกดดันและความเครียดได้

มากกว่าการมีอนุญาโตตุลาการหลายคนเป็นองค์คณะ

	 5.	ป ัญหาเ ก่ียวกับอ�ำนาจของอนุญาโต-

ตุลาการในการพิจารณาพยานหลักฐานและค�ำ

พิพากษาของศาลในการบังคับตามค�ำชี้ขาดของ

อนุญาโตตุลาการ
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	 แม้คู่กรณีจะมีสิทธิเสนอพยานหลักฐานเพื่อ

สนับสนุนข้ออ้างหรือข้อเถียงของตนได้อย่างเต็มที่ แต่

หากอนุญาโตตุลาการเห็นว่า พยานหลักฐานที่คู่กรณี

น�ำเสนอเป็นพยานหลักฐานทีไ่ม่มผีลต่อการชีข้าดตดัสนิ

ข้อพิพาท อนุญาโตตุลาการมีอ�ำนาจใช้ดุลพินิจไม่รับ

ฟังพยานหลักฐานเท่าที่จ�ำเป็นเท่านั้นได้ และท�ำการ

พิจารณาท�ำค�ำชี้ขาดต่อไป หากคู่พิพาทฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง

ไม่ปฏิบัติตามค�ำชี้ขาดดังกล่าว ก็ต้องขอต่อศาลที่ม ี

เขตอ�ำนาจให้มีค�ำพิพากษาบังคับตามค�ำชี้ขาดต่อไป 

โดยศาลมีอ�ำนาจท�ำค�ำพิพากษายอมรับบังคับให้ตามที่

ขอหรือปฏิเสธไม่บังคับให้เท่านั้น ศาลไม่มีอ�ำนาจที่จะ

เข้าไปร้ือหรือแก้ไขในเนื้อหาสาระของค�ำชี้ขาดได้ ใน

กรณีที่อนุญาโตตุลาการใช้ดุลพินิจไม่ยอมรับฟังพยาน

หลักฐานบางอย่างเกี่ยวกับสัญญารับตั้งครรภ์แทน 

เช่น หลักฐานทางการแพทย์ โดยมองว่าพยานหลัก

ฐานดังกล่าวเป็นพยานหลักฐานที่มีความเกี่ยวข้อง

กับประเด็นที่พิพาทเล็กน้อย ไม่ส�ำคัญ และไม่มีผล

ต่อการชี้ขาดตัดสินข้อพิพาท แต่ภายหลังศาลพบว่า

พยานหลักฐานดังกล่าวเป็นพยานหลักฐานที่ส�ำคัญ

ในคดีอันอาจท�ำให้ผลของคดีเปลี่ยนแปลงไป กรณีนี้

ศาลมีอ�ำนาจท�ำค�ำสั่งปฏิเสธการขอบังคับตามค�ำชี้ขาด

ของคณะอนุญาโตตุลาการได้ด้วยเหตุที่ว่าค�ำชี้ขาดนั้น

เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี

ของประชาชน ศาลไม่มีอ�ำนาจยกข้อเท็จจริงในส่วนนี้

ขึ้นมาพิจารณาหรือแก้ไขในเนื้อหาสาระของค�ำชี้ขาด

ได้ ซ่ึงก็เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติ

อนุญาโตตุลาการ พ.ศ.2545 มาตรา 44 ปัญหา คือ 

กระบวนการพิจารณาคดีทุกขั้นตอนครบถ้วนสมบูรณ ์

ขาดแต่เพียงมิได้มีการพิจารณาพยานหลักฐานอันเป็น 

ข้อส�ำคัญเท่านั้น ซ่ึงหากศาลปฏิเสธที่จะบังคับตาม 

ค�ำชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการไปแล้ว คู่กรณีจะท�ำ

อย่างไรต่อไป เนื่องจากค�ำช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการ

ถึงท่ีสุดและมีผลผูกพันคู่กรณีไปแล้ว แต่ไม่สามารถ

บังคับให้ปฏิบัติตามได้ อีกทั้ง ศาลก็ไม่สามารถเพิกถอน

ค�ำชีข้าดของอนญุาโตตลุาการได้ หากไม่มคีูพ่พิาทฝ่ายใด

ฝ่ายหนึ่งยื่นค�ำร้องเข้ามาต่อศาล

ข้อเสนอแนะ
	 เมื่อได้ศึกษากฎหมายเกี่ยวกับการระงับข้อ

พิพาทโดยอนุญาโตตุลาการและการรับตั้งครรภ์แทน

แล้วจะเห็นได้ว่ายังคงมีปัญหาในการระงับข้อพิพาท 

เกี่ยวกับสัญญารับตั้งครรภ์แทนโดยอนุญาโตตุลาการ 

ดังน้ัน เพื่อเป็นแนวทางในอนาคต จึงควรมีมาตรการ

ในการแก้ปัญหา ดังนี้

	 1.	ผู้วิจัยเห็นว่าควรมีการออกกฎหมาย โดย

ก�ำหนดรูปแบบของสัญญารับตั้งครรภ์แทนให้ชัดเจน

ว่ากรณีใดบ้างในสัญญารับตั้งครรภ์แทนที่ถือเป็นข้อ

สัญญาที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี

ของประชาชนโดยพิจารณาเรื่องวัตถุประสงค์ในการรับ

ตั้งครรภ์แทนเป็นส�ำคัญ ว่าควรจะให้มีการรับตั้งครรภ ์

แทนในลักษณะที่มีผลประโยชน์ในเชิงพาณิชย์หรือ 

มีค่าตอบแทนหรือไม่เพียงใด และในกรณีที่มีการ 

ออกกฎหมายห้ามไม่ให้มกีารรบัตัง้ครรภ์แทนในลกัษณะ

ที่มีผลประโยชน์ในเชิงพาณิชย์หรือมีค่าตอบแทน ซึ่ง 

โดยปกติแล้วการรับตั้งครรภ์แทนต้องมีค่าใช้จ ่าย 

ต่าง ๆ เข้ามาเกี่ยวข้องจึงควรก�ำหนดให้ชัดเจนว่า หาก

เป็นค่าใช้จ่ายทางการแพทย์เพื่อประโยชน์ของหญิงที่

รับตั้งครรภ์แทนและเด็ก เช่น ค่าตรวจเช็คร่างกาย 

ค�ำปรึกษาทางการแพทย์ว่าหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน

สามารถตัง้ครรภ์ได้หรอืไม่ ค่ารกัษาพยาบาลอนัเกิดจาก

เด็กที่จะเกิดจากการรับตั้งครรภ์แทน ค่าตรวจสุขภาพ 

ค่าเบี้ยเลี้ยงในช่วงที่หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนไม่สามารถ

ท�ำงานได้ ค่าประกันชีวิต หรือค่าประกันสุขภาพของ

หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนให้ ฯลฯ ก็ไม่ควรถือว่าเป็นการ

รับตั้งครรภ์แทนในเชิงพาณิชย์ เพื่อเป็นแนวทางในการ

ระงับข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการต่อไป

	 2.	ผู้วิจัยเห็นว่าประเด็นเรื่องสถานะความเป็น

บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจาก 

การรับตั้งครรภ์แทนเป็นสิ่งส�ำคัญ เนื่องจากหากยัง 

คงน�ำประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ลักษณะ
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ครอบครัว มาตรา 1546 มาปรับใช้ ในกรณีที่หญิงที่

รับตั้งครรภ์แทนเป็นหญิงโสด หรือมีสามีแต่มิได้เป็น

สามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมายก็จะท�ำให้เด็กที่เกิด

จากสัญญารับต้ังครรภ์แทนไม่สามารถมีบิดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายได้เลย จึงควรท�ำการแก้ไขบทบัญญัติของ

กฎหมายโดยค�ำนงึถงึประโยชน์สงูสดุของเดก็เป็นส�ำคญั 

เพราะครอบครัวจะสมบูรณ์ได้ต้องมีทั้ง พ่อ แม่ และลูก 

จึงควรก�ำหนดให้ผู้ขอให้ตั้งครรภ์แทนเป็นบิดามารดา

โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กนั้น โดยผู้ขอให้ตั้งครรภ์

แทนต้องเป็นสามีภริยากันโดยชอบด้วยกฎหมาย และ

เชื้ออสุจิและไข่ที่น�ำมาผสมเป็นตัวอ่อนต้องเป็นของสามี

ภริยาที่ขอให้รับตั้งครรภ์แทนเท่านั้น

	 3.	ผู้วิจัยเห็นว่าควรก�ำหนดระยะเวลาไว้ให้

ชัดเจนว่า เมื่อศาลได้รับค�ำร้องของคู ่พิพาทฝ่ายใด

ฝ่ายหนึ่งให้วินิจฉัยชี้ขาดว่าอนุญาโตตุลาการมีอ�ำนาจ

พิจารณาชี้ขาดเขตอ�ำนาจของตนในปัญหาดังกล่าว 

หรือไม่แล้ว ศาลต้องด�ำเนินการวินิจฉัยชี้ขาดภายใน

ระยะเวลา 15 วัน และในกรณีมีเหตุจ�ำเป็นอันสมควร

ไม่สามารถวินิจฉัยชี้ขาดได้ทันก�ำหนดเวลาดังกล่าว ให้

ขยายระยะเวลาออกไปได้อีก 15 วัน โดยในระหว่าง

การพจิารณาของศาล ให้คณะอนญุาโตตลุาการหยดุการ

พิจารณาชั่วคราว ทั้งนี้ เพื่อประโยชน์แก่คู่พิพาทที่จะได้

ไม่ต้องเสียเวลา และเสียค่าใช้จ่ายต่าง ๆ

	 4.	ควรก�ำหนดในพระราชบัญญัติอนุญาโต-

ตุลาการ พ.ศ.2545 ให้ชัดเจนว่าในกรณีที่ไม่อาจตกลง

ก�ำหนดจ�ำนวนอนญุาโตตลุาการได้ ให้มอีนญุาโตตลุาการ 

3 คน ไม่ควรให้มีอนุญาโตตุลาการเพียงคนเดียวเป็น

องค์คณะในการระงับข้อพิพาท เพราะจะเป็นการยากใน

การด�ำเนินกระบวนพิจารณาเนื่องจากอนุญาโตตุลาการ

จะต้องมีความรู้ ความเชี่ยวชาญทั้งในด้านกฎหมาย 

และในเรื่องของสัญญารับตั้งครรภ์แทนด้วย ซึ่งจะ

เป็นการเสียเวลาในการเลือกหาบุคคลที่จะมาเป็น

อนุญาโตตุลาการ และอาจท�ำให้อนุญาโตตุลาการเกิด

ความกดดันและความเครียดได้

	 5.	ควรมีการแก้ไขพระราชบัญญัติอนุญาโต-

ตุลาการ พ.ศ.2545 เก่ียวกับบทบัญญัติเรื่องการเพิก

ถอนค�ำชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ โดยให้อ�ำนาจ

ศาลที่จะพิจารณาและท�ำการเพิกถอนค�ำชี้ขาดได้เอง

หากศาลพบว่าเป็นกรณีที่การบังคับตามค�ำชี้ขาดน้ัน

เป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดี

ของประชาชน เพื่อให้ข้อพิพาทกลับไปสู่กระบวนการ 

อนุญาโตตุลาการอีกครั้งและท�ำการพิจารณาพยาน 

หลักฐานใหม่ได้ ทั้งนี้ เพื่อจะได้ไม่เป็นการเสียเวลาของ 

คู่กรณีทั้งสองฝ่าย และให้สมเจตนารมณ์ของการระงับ

ข้อพิพาทโดยอนุญาโตตุลาการที่ต้องการให้ข้อพิพาท

ระงับไปโดยรวดเร็วด้วย
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