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บทคัดย่อ 
 
 ในสังคมประเทศไทยปัจจุบันได้มีรายงานพบว่าประชากรมีแนวโน้มท่ีจะสมรส
ค่อนขา้งช้าลง ซ่ึงอาจส่งผลกระทบต่อภาวะการเจริญพนัธุ์ได ้ไม่ว่าดว้ยอายุท่ีมากขึ้น ความเครียด 
ตลอดจนมลภาวะต่างๆ ย่อมอาจท าให้คู่สมรสมีความผิดปกติเก่ียวกบัภาวะการเจริญพนัธุ์ขึ้น ย่อม
ท าให้ไม่สามารถตั้งครรภ์ตามธรรมชาติได ้โดยส่ิงท่ีจะมาช่วยเยียวยาปัญหาน้ีคือ เทคโนโลยีช่วย
เจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ซ่ึงในปัจจุบนัไดมี้ความกา้วหนา้ไปมาก และเพื่อเป็นการรองรับส่ิงต่าง ๆ 
จากการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยจึ์งไดมี้การประกาศใชพ้ระราชบญัญติัคุม้ครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 เพื่อก าหนดสถานะความเป็น
บิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมา 
 ปัญหาในการก าหนดเง่ือนไขการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตาม
กฎหมายปัจจุบนัยงัมีช่องโหว่อยู ่โดยไดไ้ปจ ากดัสิทธิคู่สมรสบางคู่ท่ีมีปัญหาเก่ียวกบัเซลลสื์บพนัธุ์
ทั้งสามีและภริยา ซ่ึงคู่สมรสเหล่าน้ีจะไม่สามารถใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ไดอ้ย่างถูกกฎหมาย 
กล่าวคือ กฎหมายไดอ้นุญาตในกรณีท่ีคู่สมรสมีความผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์ สามารถใชเ้ซลลไ์ข่
หรืออสุจิบริจาคได้ อย่างใดอย่างหน่ึง กับเซลล์ไข่หรืออสุจิของสามีหรือภริยา แต่หากเป็นกรณี            
ท่ีคู่สมรสมีความผิดปกติทั้งสองฝ่าย มีความจ าเป็นตอ้งใชเ้ซลลไ์ข่และอสุจิบริจาคทั้งสองฝ่าย ย่อม
ไม่ไดถู้กรับรองตามกฎหมาย และอาจส่งผลต่อเด็กท่ีเกิดมา โดยสถานะความเป็นบิดามารดาของ
เด็กไปตกอยู่กบัหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนกบัสามีของหญิงนั้น ตามหลกักฎหมายครอบครัว แทนท่ีจะ
เป็นของคู่สมรสท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน ตามหลกัของ พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงเป็นกฎหมายเฉพาะ 
 จากการศึกษาเม่ือกฎหมายปัจจุบนัท่ีใช้บงัคบัอยู่ยงัมีช่องโหว่ของกฎหมาย ท าให้กลุ่ม
คนบางกลุ่มไม่ไดถู้กรับรองสิทธิไว ้และยงัไม่มีมาตรการใดออกมารองรับ ผูเ้ขียนจึงเห็นว่าเพื่อให้
สอดคลอ้งกบัสภาวะท่ีคู่สมรสมีปัญหาในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย และมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งใช้
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เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์จึงเห็นควรแก้ไขกฎหมายดังกล่าว โดยเพิ่มเง่ือนไขว่า 
“สามารถใช้อสุจิและไข่บริจาคได้” ในกรณีท่ีคู่สมรสดังกล่าวมีขอ้บ่งช้ีทางการแพทยว์่ามีปัญหา      
ไม่สามารถใชเ้ซลลสื์บพนัธุ์ได ้และหากเป็นกรณีเช่นน้ีเพื่อใหใ้กลเ้คียงตามหลกัพนัธุกรรมมากท่ีสุด 
อาจมีเง่ือนไขเพิ่มเติมว่าให้ใช้เซลล์อสุจิหรือเซลลไ์ข่ จากญาติทางฝ่ายสามีหรือภริยาแทน เพื่อให้
สถานะความเป็นบิดามารดาตามกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมา มีความถูกต้องตามเจตนารมณ์ของ
กฎหมาย 
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ABSTRACT  
 
 Currently, it is reported that Thailand is confronting with the decreasing rate of marriage 
upon Thai populations. This is an inevitable matter impacts to fertility which possibly caused by 
old age, strain as well as any pollution. As a result of these factors, they make the marriage couples 
to be infertility and disable the capability of natural pregnancy. Nevertheless, there is the resolution 
comes to assist those couples by using Assisted Reproductive Technology Medical which is well 
developed. In the same hand, Thailand has enacted The Child Born via Assisted Reproductive 
Technologies Protection Act B.E. 2558. in order to impose and stipulate the legal status among 
parents and born children from this new medical treatment.  
 According to the study, the legal gaps of the said Thai law have been found upon the 
provisions and criteria of using Assisted Reproductive Technology Medical. That is to say, this law 
imposes certain restriction especially on husband and wife having problems on their germ cell to 
disable use Assisted Reproductive Technology Medical by legitimately. In other words, this law 
permits merely on case of the utilizing of donated egg or sperm cell with the marriage couples’ 
sperm or egg cell. However, there is no legal stipulation to protect or acknowledge the case of both 
abnormalities in germ cells of the husband and wife which need to use both donated egg and sperm 
cells. This loophole inevitably makes a significant impact to the legal parental status among the 
child and parents. Pursuant to provision of The Child Born via Assisted Reproductive Technologies 
Protection Act B.E. 2558, the surrogate mother and her husband would be determined as the parents 
of the child who is born from both donated egg and sperm cells.  
 Regarding the aforementioned loophole and the study, there are lax of legal protection 
on some certain people with the abnormalities in germ cells. Therefore, I would like to propose the 
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legal solution by amending the said act for purpose of providing additional legal protection for the 
marriage couple who have both abnormalities in germ cells. This is to add “is able to use donated 
sperm and egg cells” in case of having the medical decision notifying the abnormalities in germ 
cells of the marriage couple. In addition to this amendment, it also should legitimize the usage of 
sperm or egg cell from the relative of either husband or wife in order to providing the legal parental 
status to the parents in accordance with the spirit of law.  
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กติติกรรมประกาศ 
 
 วิทยานิพนธ์เร่ือง การรับรองสิทธิของคู่สมรสท่ีมีความผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสอง
ฝ่ายในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ไดส้ าเร็จลุล่วงไดด้ว้ยความช่วยเหลือ แนะน า 
ให้ค  าป รึกษา  ตรวจสอบและแก้ไขข้อบกพร่องต่ างๆด้วยความ เอาใจใส่อย่า งยิ่ งจาก  
รองศาสตราจารย ์พินิจ ทิพมณี อาจารยท่ี์ปรึกษา อนัเป็นประโยชน์อยา่งยิ่งในการจดัท าวิทยานิพนธ์
เร่ืองน้ี 

 ผูเ้ขียนขอขอบพระคุณ คณะนิติศาสตร์ปรีดีย ์พนมยงค ์มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย ์ท่ีให้
โอกาสผูเ้ขียนไดศึ้กษาหลกัสูตรนิติศาสตร์มหาบัณฑิตย ์ทั้งมอบทุนการศึกษาประเภททุนเรียนดี
ให้แก่ผูเ้ขียน อีกทั้งขอขอบพระคุณ ดร.นพ.ไพโรจน์ บุญศิริค าชยั ผูก่้อตั้งสาขากฎหมายการแพทย ์
ซ่ึงไดม้อบความรู้และประสบการณ์ใหม่ ๆ ใหแ้ก่ผูเ้ขียนในการเปิดโลกความคิดทางกฎหมายใหม่ ๆ
ท่ีเก่ียวกบัวิชาการทางการแพทยแ์ละสาธารณสุข รวมถึงคณะกรรมการสอบวิทยานิพนธ์อีก 2 ท่าน
คือ ศาสตราจารย ์ดร.สุนทร มณีสวสัด์ิ ประธานสอบวิทยานิพนธ์ ซ่ึงไดใ้ห้ขอ้คิดท่ีแตกต่าง และอีก
ท่านคือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร. วรรณวิภา เมืองถ ้า ซ่ึงไดส้ละเวลาอนัมีค่าตรวจวิทยานิพนธ์เล่มน้ี
โดยละเอียดทุกหนา้ เพื่อใหผู้เ้ขียนไดแ้กไ้ขขอ้บกพร่องของวิทยานิพนธ์เล่มน้ีจนมีความสมบูรณ์ใน
ท่ีสุด 
 ผูเ้ขียนขอขอบพระคุณอาจารยท์ุก ๆ ท่าน ท่ีไดป้ระสิทธ์ิประสาทและสร้างองค์ความรู้
ให้แก่ผูเ้ขียน ขอขอบคุณ นายพีรพงศ์ โสภาอริยนันท์ ผูใ้ห้ความช่วยเหลือวิทยานิพนธ์เล่มน้ี ให้มี
ความสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น และขอขอบคุณเพื่อนร่วมสาขา ตลอดเจา้หน้าท่ีหลกัสูตรท่ีคอยให้ความ
ช่วยเหลือผูเ้ขียนมาโดยตลอด สุดทา้ยน้ีผูเ้ขียนขอขอบพระคุณ น.พ. สุนทร เจริญสุข รวมถึงบิดา
มารดาของผูเ้ขียนท่ีให้การสนับสนุนผูเ้ขียนมาโดยตลอด และไดม้อบก าลงัใจให้ผูเ้ขียนจนกระทัง่
การศึกษาคร้ังน้ีส าเร็จลงไดด้ว้ยดี 
 อน่ึง ผูเ้ขียนหวงัเป็นอย่างยิ่งว่า หากวิทยานิพนธ์เล่มน้ีสามารถก่อให้เกิดความรู้และ
ขอ้คิดอนัมีประโยชน์แก่การศึกษาและพฒันาความรู้ต่อไป คุณค่าความดีของวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี 
ผู ้เขียนขอมอบความดีคร้ังน้ีด้วยความระลึกถึงพระคุณบิดามารดาครูบาอาจารย์ทุก ๆ ท่าน  
น.พ. สุนทร เจริญสุข รวมถึง คุณย่าอรุณ เจริญสุข ผูล้่วงลบัไปแลว้ ตลอดจนผูแ้ต่งต าราทุกท่านท่ี
ผูเ้ขียนได้อ้างอิงในงานวิทยานิพนธ์ฉบับน้ี และหากวิทยานิพนธ์ฉบับน้ีมีความผิดพลาดหรือมี
ขอ้บกพร่องประการใด ผูเ้ขียนขอนอ้มรับไวแ้ต่เพียงผูเ้ดียว และขออภยัไว ้ณ ท่ีน้ี 
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บทที ่1 
บทน ำ 

 
1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคัญของปัญหำ 
 ภาวะการมีบุตรยากเป็นปัญหาการเจริญพนัธุ์ท่ีเป็นปัญหาส าคญัของประเทศไทยและ
โลก ซ่ึงหากประเทศใดมีภาวะเช่นน้ีต ่าอาจก่อให้เกิดจ านวนประชากรและสัดส่วนของวยัแรงงาน
ลดลง ในปัจจุบนัพบว่าประเทศไทย มีแนวโนม้ท่ีจะแต่งงานหรือท าการสมรสค่อนขา้งชา้ ไม่ว่าจะ
เป็นเร่ืองความพร้อมของตวัคู่สมรสเองหรือแบบแผนทางสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป  เช่น ภาระหนา้ท่ี
การงาน หรือ สภาพส่ิงแวดลอ้มต่าง ๆ ปัจจยัเหล่าน้ีอาจมีผลท าให้เกิดภาวการณ์เจริญพนัธุ์ท่ีลดลง 
โดยจากการส ารวจของส านักงานสถิติแห่งชาติ  พบว่าโดยเฉล่ียแลว้แลว้ จะพบภาวะมีบุตรยาก
ประมาณ 15% ทัว่ประเทศในสตรีวยัเจริญพนัธุ์ คืออยู่ในช่วงอายุระหว่าง 15-49 ปี โดยในเขตเมือง
และชนบทมีอัตราท่ีเท่ากัน  แต่หากว่าเปรียบเทียบรายภูมิภาค  พบว่าภาคใต้มีภาวะมีบุตรยาก                
สูงท่ีสุด1 ความส าเร็จในการรักษาภาวะมีบุตรยากยงัขึ้นอยู่กบัสาเหตุ ดงันั้นจึงตอ้งให้ความส าคญั          
ในการประเมินคู่สมรสทั้งฝ่ายหญิงและฝ่ายชายเพื่อหาสาเหตุของภาวะมีบุตรยากให้ครบถว้น           
โดยการซกัประวติัของคู่สมรส ในฝ่ายหญิง ไดแ้ก่ ประวติัประจ าเดือนอย่างละเอียด เพื่อประเมินใน
การท างานของรังไข่ ความผิดปกติของมดลูก ประวติัการตั้ งครรภ์ ปัญหาการมีเพศสัมพันธ์         
ส่วนฝ่ายชาย ไดแ้ก่ประวติัความเจ็บป่วยต่าง ๆ โดยเฉพาะบริเวณถุงอณัฑะ เช่น การติดเช้ือบริเวณ
อวยัวะเพศ ซ่ึงมีผลต่อการหลัง่น ้าอสุจิ2  

การสืบพนัธุ์เป็นปัจจัยส าคัญท่ีท าให้มนุษย์สามารถด ารงเผ่าพนัธุ์มาได้  นับแต่อดีต          
จวบจนถึงปัจจุบนั แต่ธรรมชาติไม่ไดส้ร้างให้มนุษยท์ุกคนสามารถมีทายาทสืบสกุลได้เสมอไป 
มนุษยบ์างคนไม่สามารถมีบุตรได้ เน่ืองจากความบกพร่องทางพนัธุกรรมมาแต่ก าเนิด บางคน                
ไม่สามารถมีบุตรได้ เน่ืองจากผ่านพน้วยัเจริญพนัธุ์มาแล้ว บางรายแม้อยู่ในช่วงวยัเจริญพนัธุ์               
ก็ไม่สามารถมีบุตรได้เน่ืองจากสาเหตุอ่ืน แต่มนุษย์ก็มีความพยายามในการฝ่าอุปสรรคทาง
ธรรมชาติเพื่อท่ีจะเอาชนะสภาวะท่ีไม่สามารถมีบุตรได ้จึงไดเ้กิดเทคโนโลยท่ีีช่ือวา่ เทคโนโลยช่ีวย

 
1 ค านวณจากรายงานการส ารวจอนามยัการเจริญพนัธ์ุ พ.ศ. 2549, ส านกังานสถิติแห่งชาติ. 
2 ชลธิชา สถิระพจน์, “จากพ้ืนฐานสู่ความกา้วหนา้ของการรักษาภาวะมีบุตรยาก,” บทความพิเศษ           

คณะแพทยศาสตร์โรงพยาบาลรามาธิบดี มหาวิทยาลยัมหิดล, น.50 
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เจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ดงันั้นเม่ือเกิดภาวะมีบุตรยากขึ้น ส่ิงท่ีจะมาช่วยบรรเทาและเยียวยาภาวะ
เหล่าน้ีก็คือเทคโนโลยีทางการแพทย ์เป็นการน าความรู้ทางวิทยาศาสตร์ของมนุษยม์าประยุกตใ์ช้
เพื่อใหเ้กิดประโยชน์ในทางการแพทย ์เช่น การตรวจ การรักษา หรือการป้องกนัโรคดว้ยวิธีต่าง ๆ ท่ี
จะช่วยให้สตรีในกลุ่มเหล่าน้ีแกไ้ขปัญหาน้ีได ้ในปัจจุบนัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
(Assisted Reproductive Technologies หรือ ART) นั้น มีความก้าวหน้าเป็น อย่างมาก ถึงขนาดท่ี
สร้างตวัอ่อนท่ีมีลกัษณะทางพนัธุกรรมเหมือนกบับุคคลตน้แบบ ตลอดจนสามารถช่วยเหลือให้มี
การตั้ งครรภ์แทน (Surrogacy) เพื่อบ าบัดรักษาภาวการณ์มีบุตรยาก 3 หรือท่ีเรียกกันว่า อุ้มบุญ 
ส า ห รั บป ระ เ ท ศ ไท ยตลอด ช่ ว ง ร ะ ย ะ เ ว ล า  30 ท่ี ผ่ า นม า ไ ด้ มี ค ว า ม เ จ ริญก้ า วหน้ า  
ไม่น้อยไปกว่าต่างประเทศ โดยเป็นกรรมวิธีทางวิทยาศาสตร์การแพทยท่ี์น าอสุจิและไข่ออกจาก
ร่างกายมนุษยเ์พื่อให้เกิดการตั้งครรภ์โดยไม่เป็นไปตามธรรมชาติ รวมทั้งการผสมเทียม จึงเป็น
เทคโนโลยีท่ีมีขึ้ นมาเพื่อช่วยเหลือภาวะมีบุตรยาก ซ่ึงหากไม่มีการควบคุมขอบเขตการใช้
เทคโนโลยีท่ีเหมาะสม ย่อมส่งผลกระทบต่อมวลมนุษยชาติได้  ซ่ึงทางทฤษฎีทางการแพทยน์ั้น 
ภาวะมีบุตรยาก คือชายหญิง ท่ีมีเพศสัมพนัธ์สม ่าเสมอ เป็นระยะเวลา 1 ปีแลว้ ยงัไม่สามารถมีบุตร
ไดจ้ะถือวา่มีปัญหามีบุตรยาก อาจมีสาเหตุไดจ้ากทั้งฝ่ายชายและฝ่ายหญิง ไม่วา่จะมีอวยัวะสืบพนัธุ์
ท่ีปกติ ความผิดปกติจากฮอร์โมนในร่างกาย  การไดรั้บสารเคมีจากการใชย้าบางชนิด รวมตลอดถึง
โรคประจ าตวัต่าง ๆ  

การใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์  ก่อให้เกิดสภาพปัญหาทางกฎหมายมากมาย                  
ซ่ึงแต่ก่อนนั้นมีเพียงประกาศของแพทยสภา ในการก าหนดมาตรฐานการให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์เอาไว ้2 ฉบบั หามีผลบงัคบัในเชิงกฎหมายแต่อย่างใด จนอาจกล่าวไดว้า่ 
ยงัไม่มีกฎหมายท่ีออกมาควบคุมโดยตรง จึงเปิดโอกาสให้มีการแอบแฝงการให้บริการ ในลกัษณะ
ท่ีมีการจ่ายค่าตอบแทนให้กนั หรือยิ่งไปกว่านั้นเป็นการตั้งครรภ์แทนให้กบัผูท่ี้ไม่มีคู่สมรส หรือ
คู่รักเพศท่ีสามโดยปราศจากการควบคุมใด ๆ โดยประกาศทั้งสองฉบบัน้ีซ่ึงมิไดก้ าหนดในเร่ืองของ
รายละเอียดต่าง ๆ เอาไว ้เช่น สถานภาพความเป็นบิดามารดา ดงัเช่นเคยมีข่าวในช่วงตน้ปี พ.ศ.2554 
ท่ีชาวไตห้วนั ไดท้ าการดึงดูด สามีภริยา ท่ีมีบุตรยาก สามารถใชเ้ซลลอ์สุจิ ไม่ว่างของตนเองหรือ

 
3 วิธีการรักษาภาวะผูมี้บุตรยาก อาจแบ่งเป็น 2 ลกัษณะ คือ 

(1) การรักษาแบบดั้งเดิม เป็นการรักษาตามอาการ เช่น หากพบว่าไข่ไม่ตก แพทยอ์าจกระตุน้ดว้ยยา 
ให้เกิดการตกไข ่

(2) การรักษาสมยัใหม่ เป็นการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ซ่ึงไม่ไดพ้ึ่งพา
กระบวนการตั้งครรภต์ามธรรมชาติ ใชก้ารรักษาโดยการ น าเซลลสื์บพนัธ์ุคือไขข่องเพศหญิง และ อสุจิของเพศ
ชาย มาเล้ียงนอกร่างกายให้เป็นตวัอ่อนแลว้จึงใส่กลบัไปในโพรงมดลูก เพ่ือให้เกิดการตั้งครรภ ์
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ผูอ่ื้น และไข่คุณภาพสูงจากหญิงไทย เวียดนามและกมัพูชา ซ่ึงไดท้ าการคดัเลือกจากหญิงท่ีหนา้ตาดี 
มีการศึกษา เพื่อผสมเทียมและจา้งหญิงท่ีเลือกให้ท าการตั้งครรภแ์ทน โดยเสียค่าตอบแทน แลว้จะ
ช่วยท าใบเกิดจากโรงพยาบาลโดยลูกคา้ท่ีจา้งให้มีการตั้งครรภ์แทนนั้น เป็นบิดามารดาผูใ้ห้ก าเนิด
เด็กมาน้ี หรือ เง่ือนไขต่าง ๆ ในการท่ีจะสามารถใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์  เพื่อมิให้ขดัต่อ
หลกักฎหมายต่าง ๆ จึงได้มีกฎหมายท่ีออกมาควบคุมคือ พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ พ.ศ. 2558 เป็นกฎหมายท่ีออกมาบงัคบัใชก้บัเร่ืองน้ี
โดยตรง4 มีเจตนารมณ์และเป้าหมายท่ีจะก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ท่ีเหมาะสม ตลอดจนควบคุมการ
ศึกษาวิจยัทางวิทยาศาสตร์การแพทยเ์ก่ียวกบัตวัอ่อนและเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์     
มิให้มีการน าไปใชใ้นทางท่ีไม่ถูกตอ้ง โดยมีความส าคญัเก่ียวขอ้งกบักรอบความคิดส าคญัดงัน้ี การ
น าเทคนิคการแพทยม์าใช ้การเป็นบิดามารดา และ การควบคุมและก ากบัดูแล 

สืบเน่ืองจากปัญหาใหญ่ท่ีเก่ียวกับเร่ืองน้ีคือสถานภาพความเป็นบิดามารดา ก่อนมี
กฎหมายเก่ียวกับเร่ืองอุ้มบุญใช้บังคับได้มีการเสนอแนวความคิดการบัญญัติกฎหมายภายใต้
ขอ้พิจารณาส าคญั 4 ประการ ดงัน้ี 

1. การยึดหลกัทางชีวภาพ เป็นการก าหนดความเป็นมารดาตามข้อสันนิษฐานตาม
กฎหมาย กล่าวคือ หญิงใดคลอดบุตรหญิงนั้นก็เป็นมารดาตามกฎหมาย ซ่ึงเป็นหลกัพื้นฐานท่ีเป็น
สากลอยูแ่ลว้ ทั้งในประเทศไทยและต่างประเทศ 

2. การยึดหลกัทางพนัธุกรรม การก าหนดความเป็นบิดามารดาตามความเป็นจริงทาง
สายเลือด โดยให้ผูท่ี้เป็นเจ้าของเซลล์อสุจิหรือไข่เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ไม่ว่าจะ
ตั้งครรภเ์องหรือใหบุ้คคลอ่ืนตั้งครรภแ์ทน 

3. การยดึหลกัตามเจตจ านง เป็นการก าหนดความเป็นบิดามารดาโดยค านึงถึงขอ้ตกลง
ท่ีเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนเป็นส าคญั เกิดขึ้นจากความตอ้งการของคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตร เป็น
การมุ่งคุม้ครองถึงฝ่ายท่ีตอ้งการมีบุตรมากกวา่ฝ่ายท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

4. การยึดหลักตามค าสั่งศาล เป็นการอาศัยอ านาจศาลในการช้ีขาดความเป็นบิดา
มารดาของเด็กตามกฎหมายท่ีรองรับ5   

เม่ือพระราชบญัญติัน้ีใชบ้งัคบัในส่วนของเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นการท่ีจะใชเ้ทคโนโลยี
ช่วยเจริญพนัธุ์นั้นเกิดใหมี้ประเด็นทางกฎหมายท่ีจะตอ้งพิจารณา ดงัน้ี 

 
4 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์ ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายอุม้บุญ, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านกัพิมพวิ์ญญูชน, 2558),  น.12-13. 
5 เร่ืองเดียวกัน, น.107-110. 
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1. ประเด็นการก าหนดการใช้เซลลไ์ข่หรืออสุจิในการตั้งครรภแ์ทน จะตอ้งเป็นเซลล์
ไข่หรือเซลล์อสุจิของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นอย่างน้อย กล่าวคือจะต้องมีจุดเกาะเก่ียวทาง
พนัธุกรรมของคู่สมรสถึงจะสามารถใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ตามกฎหมายได ้เช่น ใช้ไข่ของ
ภริยากบัอสุจิบริจาค หรือ ใชไ้ข่บริจาคกบัอสุจิของสามี จะใชท้ั้งเซลลไ์ข่และเซลลอ์สุจิจากผูบ้ริจาค
ทั้งสองไม่ได ้เห็นไดว้า่กฎหมายไดมี้ขอ้พิจารณายดึตามหลกัพนัธุกรรม 

2. ประเด็นการก าหนดตัวบุคคลท่ีจะรับตั้ งครรภ์แทน กล่าวคือ จะต้องเป็นญาติ            
สืบสายโลหิตของฝ่ายสามีหรือภริยาเท่านั้น เวน้แต่ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตจึงจะให้หญิง 
อ่ืนนั้น สามารถตั้งครรภ์แทนได้ เห็นได้ว่ากฎหมายได้มีขอ้พิจารณายึดตามหลกัพนัธุกรรมอยู่          
แต่มีขอ้ยกเวน้ใหเ้ป็นไปตามหลกัเจตจ านงดว้ย 
 คคลเหล่าท่ีส าหรับกรณีของคู่สมรสท่ีมีความผิดปกติของเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย ซ่ึงบุ
ถูกจ ากดัสิทธิไม่ให้ใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์เลย เพื่อสร้างความคิดทางกฎหมาย 
อันเป็นแนวทางในการปรับใช้กฎหมายให้มีความถูกต้องสมบูรณ์มากยิ่งขึ้ น เพื่อให้มีความ
เหมาะสมกบัประเทศไทย ประกอบกบัให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีจะขจดัปัญหาภาวะ
ผูมี้บุตรยาก ก่อใหเ้กิดประโยชน์แก่สังคมประเทศ ซ่ึงตามหลกัปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนท่ี
ออกโดยสหประชาชาติใน พ.ศ. 2491 ไดก้ล่าวถึงหลกัเสรีภาพและความเท่าเทียมกนั ความคุม้ครอง
ของความเท่าเทียมกันต่อการเลือกปฏิบติัในทุกรูปแบบในการได้รับการป้องกนัสิทธิมนุษยชน 6         
ซ่ึงในประเทศไทยได้มีรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ในมาตรา 4 และ 5          
ไดบ้ญัญติัถึงหวัใจของสิทธิมนุษยชน คือความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบติั 
 ดังนั้ นการมีบุตรส าหรับคู่สมรสท่ีมีความบกพร่องในเซลล์สืบพันธุ์ทั้ งสองฝ่ายซ่ึง
ก่อให้เกิดการตั้งครรภแ์ทน ถือเป็นส่วนหน่ึงท่ีท าให้ชีวิตคู่มีความสมบูรณ์ ซ่ึงคู่สมรสน้ี อาจมีความ
พร้อมท่ีจะดูแลบุตร แต่ไม่สามารถมีบุตรได ้จึงตอ้งพึ่งเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดย
การใชวิ้ธีตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงเป็นหน่ึงในวิธีดงักล่าว ซ่ึงนอกเหนือจากคู่สมรสท่ีมีความประสงคจ์ะให้
มีการตั้งครรภแ์ทนยงัอาจมีบุคคลอ่ืนท่ีมาเก่ียวขอ้งดว้ย คือ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หญิงผูบ้ริจาคไข่
ชายผูบ้ริจาคอสุจิ ซ่ึงอาจก่อให้เกิดผลกระทบในทางกฎหมายต่อบุคคลเหล่าน้ี7 ซ่ึงหากคู่สมรสท่ีมี
ความบกพร่องทางดา้นเซลล์สืบพนัธุ์ไดด้ าเนินการว่าจา้งให้มีการตั้งครรภ์แทนนั้น โดยไม่ไดรั้บ
ความคุ ้มครองตามกฎหมายปัจจุบนั อาจส่งผลถึงสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมา          

 
6 เบนนิตา เฟอเรโร-วลัดเนอร์, “ความเขา้ใจในสิทธิมนุษยชน,” ใน คู่มือการศึกษาสิทธิมนุษยชน 

(กรุงเทพมหานคร: กระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษย,์ 2549), น.17.  
7 พิลาสินี โยงสมบติั, “วิเคราะห์ร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ….,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์, 2552). 
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โดยตามกฎหมายของประเทศไทยนั้นคือขอ้สันนิษฐานความเป็นมารดาโดยการให้ก าเนิด ซ่ึงไดน้ า
หลกัการพื้นฐานมาจากประเทศองักฤษ คือ หญิงท่ีให้ก าเนิดบุตรเป็นมารดาท่ีถูกตอ้งตามกฎหมาย
ของเด็กคนนั้น ซ่ึงเป็นการย  ้าวา่หญิงท่ีไดอุ้ทิศร่างกายในการตั้งครรภเ์ป็นระยะเวลา 9 เดือนนั้นย่อม
มีสิทธิในทางตวัเด็กท่ีเกิดมามากกว่าหญิงอ่ืนใด แมจ้ะมิไดมี้ความสัมพนัธ์ในทางพนัธุกรรมเลย8 ใน
ส่วนของสถานะความเป็นบิดา หากหญิงท่ีเป็นผูใ้หก้  าเนิดบุตรนั้นมีสามีท่ีถูกตอ้งตามกฎหมาย สามี
ของหญิงนั้นจะถูกตั้งข้อสันนิษฐานไวก่้อนว่าเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมา          
แต่หากวา่หญิงท่ีใหก้ าเนิดบุตรนั้นไม่มีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย ยงัมีบทสันนิษฐานความเป็นบิดา
ต่ออีกว่าชายผู ้เคยเป็นสามีภายในระยะเวลาสามร้อยสิบวันก่อนท่ีเด็กจะเกิด ย่อมได้รับการ
สันนิษฐานว่าเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กนั้นด้วย9 เห็นได้ชัดว่าน่ีเป็นปัญหาส าคัญ
ส าหรับกลุ่มคู่สมรสท่ีมีความบกพร่องทั้งสองฝ่ายในเร่ืองเซลลสื์บพนัธุ์ หากฝ่าฝืนกฎหมายท าให้
สถานภาพความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมาใช้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แทน
กฎหมายฉบบัใหม่ในเร่ืองของเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ซ่ึงท าใหเ้ด็กท่ีเกิดมานั้น อาจ
เสียผลประโยชน์ท่ีจะไดจ้ากบิดามารดาท่ีมีความประสงคจ์ะให้มีบุตร ดงันั้นการตั้งครรภแ์ละการมี
บุตรจึงเปรียบเสมือนส่วนหน่ึงท่ีเขา้มาเต็มเติมชีวิตคู่ให้ครบถว้นสมบูรณ์ หากคู่สมรสท่ีมีความ
พร้อมในเร่ืองต่าง ๆ แต่ยงัไม่มีบุตรย่อมท่ีจะสามารถใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยเ์ขา้
มาช่วยแก้ไขและจะต้องมีกฎหมายท่ีสอดคล้องไปพร้อมกันด้วย ซ่ึงตามพระราชบัญญัติน้ีมุ่ง
คุม้ครองผลประโยชน์ของเด็กเป็นส าคญั ดงัเช่นมีข่าวท่ีชาวไตห้วนั ช่ือ           โหลว เสียว หลง เป็น
ผูด้  าเนินการโฆษณาให้ใชอ้สุจิของตนเองหรือผูอ่ื้น กบัไข่ของหญิงไทย เวียดนาม และกมัพูชา โดย
คดัเลือกจากหญิงท่ีหนา้ตาดี จบการศึกษาสูง และว่าจา้งให้เกิดการตั้งครรภแ์ทน และช่วยเหลือใน
การท าใบเกิดโดยใหลู้กคา้ซ่ึงเป็นบิดามารดาผูมี้ความประสงคจ์ะมีบุตรเป็นบิดามารดาตามกฎหมาย 
หรือบางรายใชวิ้ธีรับบุตรบุญธรรมและน าเด็กกลบัไปเล้ียงท่ีประเทศใตห้วนั10 
 แมใ้นประเทศไทยไดพ้ยายามแกไ้ขปัญหาการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของ
เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์โดยประกาศใชพ้ระราชบญัญติัคุม้ครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ .ศ. 2558 ซ่ึงการให้บุคคลอ่ืนมา

 
8 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์ ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายอุม้บุญ, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านกัพิมพวิ์ญญูชน, 2558), น.89. 
9 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1536 
10 กมลา เทพวงศ,์ “การคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโนอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์(อุม้บุญ)” 

ผลงานส่วนหน่ึงของการอบรมหลกัสูตร “ผูพิ้พากษาผูบ้ริหารในศาลชั้นตน้” รุ่นท่ี 11 สถาบนัพฒันาขา้ราชการ
ฝ่ายตุลาการศาลยติุธรรม ส านกังานศาลยติุธรรม พ.ศ. 2556, น.17. 
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ตั้งครรภแ์ทนนั้นส าหรับคู่สามีภริยาท่ีมีความผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่ายไดใ้ชเ้ทคโนโลยีน้ี
ในการให้ก าเนิดบุตร แต่กฎหมายท่ีมีอยู่ยงัไม่ออกมารองรับกลุ่มคนเหล่าน้ี เม่ือกลุ่มคนเหล่าน้ีได้
ด าเนินการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ จึงก่อให้เกิดปัญหาต่อเด็กและบุคคลท่ี
เก่ียวขอ้ง โดยปัญหาทางกฎหมายท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยส์ าหรับ        
คู่สมรสท่ีมีความผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่ายนั้นมีดงัน้ี 
 1. ปัญหาการไม่เคารพสิทธิและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์  เน่ืองจากแม้กฎหมายได้
ออกมารับรองสิทธิให้ใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ไดม้ากกว่าก่อนแลว้ แต่ยงัไม่ครอบคลุมทุกกรณี
ดงัท่ีไดเ้กล่าวไป ท าใหคู้่สามีภริยาท่ีมีปัญหาในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่ายถูกจ ากดัสิทธิตามกฎหมาย
ท่ีจะไดมี้บุตรและใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยอ์ย่างไม่เลือกปฏิบติั ซ่ึงถูกบญัญติัไว้
ในรัฐธรรมนูญ รวมถึงเด็กท่ีเกิดมาโดยอาศยัวิธีการดงักล่าว กลบัไม่ไดมี้สิทธิท่ีจะเป็นบุตรโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายของคู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะให้มีบุตร ในการท่ีจะไดรั้บการเล้ียงดู การอุปการะอย่าง      
ดีท่ีสุด แต่กลบัไปเป็นบุตรของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 
 2.  ปัญหาในการก าหนดเง่ือนไขการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ซ่ึงได้
ถูกบญัญติัไวใ้น มาตรา 22 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงไดบ้ญัญติัไวว้่าการจะใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
นั้น จะตอ้งใชเ้ซลลอ์สุจิและเซลลไ์ข่ของคู่สามีภริยาท่ีประสงคจะใหมี้บุตร หรือ ในกรณีท่ีจะตอ้งใช้
เซลล์สืบพนัธุ์บริจาค จะตอ้งมีจุดเกาะเก่ียวทางพนัธุกรรม คือมีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดเป็นเจ้าของเซลล์
สืบพนัธุ์นั้น จึงจะใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ไดแ้ละถูกตอ้งตามกฎหมาย ซ่ึงหากคู่สามีภริยาคู่ใด 
เกิดมีความผิดปกติทั้งสองฝ่ายในเซลล์สืบพนัธุ์จะหมดสิทธิท่ีจะเป็นบิดามารดาให้ถูกต้องตาม
กฎหมายในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
 3. ปัญหาในการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์  เม่ือเด็กท่ีเกิดมา ไม่ถูกคุม้ครองและรับรองโดย
กฎหมายจะท าให้เด็กมีบิดามารดาท่ีไม่ถูกตอ้งตามจริง กล่าวคือ ฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนจะมี
สถานะเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย รวมถึงหากหญิงนั้นมีสามี สามีจะถูกสันนิษฐานไวว้่าเป็น
บิดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย ทั้ง ๆ ท่ีสามีคนน้ีไม่ไดมี้ส่วนเก่ียวขอ้งกบัการมีบุตรเลยแต่กลบัตอ้งมา
เป็นบิดาแทน จึงท าให้เด็กท่ีเกิดมาเสียสิทธิท่ีจะเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของคู่สามีภริยาท่ี
ประสงคจ์ะใหมี้บุตร 
 4.  ปัญหาการใช้สิทธิฟ้องเพื่อแย่งชิงอ านาจปกครองบุตร สืบเน่ืองจากมาจากปัญหา
การก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาไม่ถูกตอ้งตามความเป็นจริง ตามท่ีไดก้ล่าวไปสถานะความ
เป็นมารดาตกอยู่แก่หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน ฝ่ายสามีภริยาท่ีประสงค์จะให้มีบุตรด้วยวิธีตั้งครรภ์
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แทน ก็ย่อมตอ้งการเด็กท่ีเกิดมา ซ่ึงตนเป็นผูริ้เร่ิม จึงท าให้ฟ้องคดีต่อศาลเพื่อแย่งชิงเอาอ านาจ
ปกครองบุตร ในทางกลบักนั หากเด็กเกิดมามีสภาพความผิดปกติแลว้ไม่มีใครตอ้งการเด็ก ฝ่ายหญิง
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในฐานะมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายย่อมไม่อยากเป็นมารดาจึงใชสิ้ทธิฟ้องศาล
บงัคบัใหคู้่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนนั้นรับเด็กเป็นบุตร 
 5.  ปัญหาการรับเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยเ์ป็นบุตร
บุญธรรม เม่ือไม่มีการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีถูกตอ้งเอาไว ้คู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะ
ให้มีบุตรดว้ยการตั้งครรภแ์ทนจึงตอ้งแสวงหาวิธีท่ีจะให้ไดม้า ซ่ึงอ านาจปกครองบุตร วิธีท่ีท ากนั
อย่างแพร่หลายคือ การรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม แต่วิธีการน้ีสถานะความเป็นบิดามารดาโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายยงัคงอยู่กบัฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนรวมถึงสามีของหญิงนั้น และยงัมีประเด็นใน
เร่ืองของการรับมรดกระหวา่งผูรั้บบุตรบุญธรรมกบัตวับุตรบุญธรรมเอง ทั้ง ๆ ท่ี ผูรั้บบุตรบุญธรรม
คือคู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะให้มีบุตรแทน แต่กลบัมีฐานะเป็นแค่ผูรั้บบุตรบุญธรรมทั้ง ๆ ท่ีควรจะ
ไดสิ้ทธิในความเป็นบิดามารดาของเด็กอยา่งเตม็ท่ี 
 ดังนั้นในวิทยานิพนธ์ฉบบัน้ีจึงศึกษาถึงความบกพร่อง อนัเป็นปัญหาในการก าหนด
เง่ือนไขในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ซ่ึงไดไ้ปจ ากดัสิทธิของคู่สมรสท่ีมีความ
บกพร่องทางเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย ไม่ให้ใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ด ้ซ่ึงอาจ
ก่อให้เกิดปัญหาการลักลอบตั้งครรภ์แทนเกิดขึ้น และส่งผลต่อเด็กท่ีเกิดมาอาจไม่ได้รับความ
คุม้ครองตามกฎหมายอย่างเต็มท่ีในสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมา เพื่อสร้างกรอบ
ความคิดทางกฎหมาย อนัเป็นแนวทางในการปรับใชก้ฎหมายให้มีความถูกตอ้งสมบูรณ์มากยิ่งขึ้น 
เพื่อให้มีความเหมาะสมกับประเทศไทย ประกอบกับให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ี       
มุ่งขจดัปัญหาภาวะผูมี้บุตรยากและมุ่งคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์เพื่อประโยชน์แก่สังคมประเทศ ประชาชนทุกคนเขา้ถึงได ้ให้ความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย
ซ่ึงจะเสนอรายละเอียดในการศึกษาต่อไป  
 
1.2  วัตถุประสงค์ของกำรศึกษำ 
 1. เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎี และความเป็นมาในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ ส าหรับกรณี
คู่สมรสท่ีมีความผิดปกติทางเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย 
 2. เพื่อศึกษาผลทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการก าหนดเง่ือนไขการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์
ของประเทศไทย กบัต่างประเทศ  
 3.  เพื่อศึกษาปัญหาและวิเคราะห์ การรับรองสิทธิของคู่สมรสท่ีมีความผิดปกติในเซลล์
สืบพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย ในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
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 4. เพื่อศึกษาแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายและบญัญติักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งในเร่ืองของ
เง่ือนไขการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์ห้เหมาะสมกบัปัจจุบนั มีความทนัสมยั และ
สอดคลอ้งกบัสังคมไทย 
 
1.3  สมมติฐำน 
 รกฎหมายท่ีเก่ียวกบักา ตั้งครรภ์แทนหรือพระราชบญัญติั คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 แมป้ระกาศใชไ้ดไ้ม่นานผูเ้ขียนพบว่า ในส่วน
ของเง่ือนไขในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยน์ั้น จากการศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวกบั
เร่ืองการตั้งครรภแ์ทนของประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศรัสเซีย และประเทศ
ยูเครนพบว่ามีเน้ือหาสาระของกฎหมายท่ีเก่ียวกับเง่ือนไขการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ ท่ีมี
ประสิทธิภาพเหมาะสมกับสภาพสังคมของประเทศนั้น ๆ จึงเกิดสมมติฐานขึ้นว่า หากมีการน า
แนวทางในการบงัคบัใช้กฎหมายท่ีเก่ียวกับเร่ืองน้ีของประเทศต่าง ๆ จึงจ าเป็นตอ้งมีการแก้ไข
กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง ท่ีกล่าวมาน้ีมาประกอบกบัขอ้มูลท่ีไดจ้ากการสอบถามความเห็นต่าง ๆ ของ
บุคคลท่ีเก่ียวข้องกับการตั้ งครรภ์แทน น่าจะเกิดแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายให้มีความ
เหมาะสมมากยิง่ขึ้น 
 
1.4  ขอบเขตของกำรศึกษำ  
 วิทยานิพนธ์ฉบบัน้ี มุ่งศึกษาความเป็นไปไดท่ี้จะก าหนดเง่ือนไขกบัใชเ้ทคโนโลยีช่วย
เจริญพนัธุ์ ให้มีความเหมาะสมมากยิ่งขึ้น ส าหรับน ามาใช้ในประเทศ ซ่ึงแมต้ามพระราชบัญญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดก้ าหนดเง่ือนไข
ในการใชไ้วแ้ลว้ก็ตาม แต่ยงัไม่ครอบคลุมทุกกรณี ซ่ึงท าใหเ้ป็นอุปสรรคส าหรับกลุ่มคนบางจ าพวก
ท่ีไม่สามารถใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ไดต้ามกฎหมาย  จึงท าการศึกษาและเสนอแนวทางในการ
ก าหนดเง่ือนไขการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ ให้มีรูปแบบและวิธีการท่ีเป็นมาตรฐานทุกฝ่าย
สามารถเขา้ใจตรงกนัได ้มีความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่ายท่ีสามารถเขา้ถึงเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ได้
เป็นตน้ ในเน้ือหาจะกล่าวถึงเง่ือนไขท่ีสามารถใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ให้ถูกตอ้งตามกฎหมาย 
ปัญหาและอุปสรรค รวมทั้งขอ้สังเกตต่าง ๆ ศึกษาเปรียบเทียบกบักฎหมายของต่างประเทศ ไดแ้ก่ 
ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศรัสเซีย และประเทศยเูครน 
 
1.5  วิธีกำรด ำเนินกำรศึกษำ  
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 ศึกษาจากการรวมรวมเอกสารกฎหมายต่าง ๆ เป็นส่วนส าคญัของวิทยานิพนธ์คร้ังน้ี 
เน่ืองจากวิทยานิพนธ์น้ีเป็นการวิจยัแบบเอกสาร โดยด าเนินการศึกษาคน้ควา้ เอกสาร ต าราวิชาการ
ต่าง ๆ ในทางกฎหมายท่ีเก่ียวข้องรวมถึงข้อมูลทางการแพทย์เก่ียวกับภาวะผูมี้บุตรยาก น ามา
เปรียบเทียบระหวา่งกฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศ  
 
1.6  ประโยชน์ท่ีคำดว่ำจะได้รับ  
 1.  ท าใหท้ราบถึงแนวคิด ทฤษฎี และความเป็นมาในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ ส าหรับ
กรณีคู่สมรสท่ีมีความผิดปกติทางเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย 
 2. ท าใหท้ราบผลทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการก าหนดเง่ือนไขการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์
ของประเทศไทย กบัต่างประเทศ  
 3.  ท าให้ทราบปัญหาและวิเคราะห์ การรับรองสิทธิของคู่สมรสท่ีมีความผิดปกติในเซลล์
สืบพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย ในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
 4. ท าให้ทราบแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายและบญัญติักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งในเร่ืองของ
เง่ือนไขการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์ห้เหมาะสมกบัปัจจุบนั มีความทนัสมยั และ
สอดคลอ้งกบัสังคมไทย 
 
 
 
 
 
 
 



 
 

บทที ่2 
แนวคดิ ทฤษฎ ีและหลกัเกณฑ์ ที่เกีย่วกบัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุ 

ทางการแพทย์ 
 
 การน าเอาเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยม์าใช้กบัคู่สมรสท่ีมีปัญหาเก่ียวกบั
เซลล์สืบพนัธ์ุทั้ งสองฝ่ายนั้นส่ิงท่ีจะต้องค านึงและศึกษาเป็นอันดับแรกเลย คือ เง่ือนไขตาม
กฎหมายเก่ียวกบัการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยก์บักลุ่มคนเหล่าน้ี ว่าถูกตอ้งตาม
สิทธิท่ีควรจะไดรั้บตามกฎหมายหรือไม่ และยงัตอ้งค านึงถึงวา่หากใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุบริจาคทั้งสอง
ฝ่ายจะตอ้งมีหลกัเกณฑอ์ยา่งไรมาก าหนดและควบคุมส าหรับกลุ่มคนเหล่าน้ี 
 
2.1  แนวคิดว่าด้วยศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  
 มนุษยทุ์กคนเม่ือถือก าเนิดข้ึนมาแล้วย่อมพร้อมความเสมอภาคด้วยศกัด์ิศรีและสิทธิ   
ท าใหชี้วติไดรั้บความเคารพอยา่งท่ีมนุษยทุ์กคนควรไดรั้บอยา่งเสมอภาคกนั ปัจจุบนัรัฐจ านวนมาก
มีรัฐธรรมนูญท่ีคุม้ครองสิทธิและความเสมอภาครวมถึงห้ามเลือกปฏิบติัของมนุษยทุ์กคน โดย
ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ในแง่ของการให้คุณค่าแก่ความเป็นคนว่า มนุษย์ทุกคนมีคุณค่าอย่าง 
เท่าเทียมกนั จึงเป็นหลกัการส าคญัท่ีก าหนดสิทธิติดตวัมาตั้งแต่เกิด ใครจะละเมิดมิได ้การปฏิบติัต่อ
กนัของผูค้นในสังคม จึงตอ้งเคารพความเป็นมนุษย ์ซ่ึงไดรั้บการรับรองไวใ้นปฏิญญาสากลวา่ดว้ย
สิทธิมนุษยชน 
 2.1.1  ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน  
 ในระหว่างการยกร่างกฎบัตรสหประชาชาติ ได้มีแนวความคิดในการด าเนินการ
คุม้ครองสิทธิมนุษยชนไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพโดยมีการน าหลกั Bill of Right มาบญัญติัรวมไวใ้น
กฎบตัรสหประชาชาติ ต่อมาไดมี้การแต่งตั้งคณะกรรมมาธิการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ
โดยมี Mrs. Eleanor Roosevelt เป็นประธานและมีผู ้แทนจากประเทศอ่ืน  ๆ คือ จีน ฝร่ังเศส 
ยโูกสลาเวยี แลบานอน อุรุกวยั ออสเตรเลีย สหราชอาณาจกัร ชิลี เบลเยยีม สหภาพโซเวยีต ฟิลิปินส์ 
ปานามา อินเดีย และอียิปต ์รวมเป็นคณะกรรมมาธิการ เพื่อร่วมกนัจดัท าปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิ
มนุษยชนของสหประชาชาติ โดยรวบรวมขอ้มูลและความคิดเห็นจากทัว่โลกเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชน
จากประเทศต่าง ๆ และไดล้งมติยอมรับและประกาศใชป้ฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนเม่ือวนัท่ี 
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10 ธันวาคม 1948 ซึงเป็น “มาตรฐานขั้นต ่าให้ประเทศสมาชิกใชเ้ป็นแนวทางในการปฏิบติัต่อคน
ในรัฐ” เพื่อคุม้ครองสิทธิและเสรีภาพของคนในประเทศ โดยมีคะแนนเสียงสนบัสนุน 48 ประเทศ 
รวมถึงประเทศไทยดว้ย จึงถือไดว้่าเป็นเอสการส าคญัทางประวติัศาสตร์ในการวางรากฐานด้าน
สิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศ1  
 เม่ือพิจารณาถึงบทบญัญติัในเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิมนุษยชนส าหรับคู่สมรสท่ีมีความ
ผิดปกติในเซลล์สืบพนัธ์ุทั้งสองฝ่ายในการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นปฏิญญา
สากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน เช่น 
 “ขอ้ 1 มนุษยท์ั้งปวงเกิดมามีอิสระและเสมอภาคกนัในศกัด์ิศรีและสิทธิ ต่างมีเหตุผล
และมโนธรรม และความปฏิบติัต่อกนัดว้ยจิตวญิญาณแห่งภราดรภาพ” 
 “ข้อ 7 ทุกคนเสมอภาคกันตามกฎหมายและมีสิทธิท่ีจะได้รับความคุ้มครองของ
กฎหมายอย่างเท่าเทียมกนัโดยปราศจากการเลือกปฏิบติัใด ทุกคนมีสิทธิท่ีจะไดรั้บความคุม้ครอง
เท่าเทียมกนัจากการเลือกปฏิบติัใด อนัเป็นการล่วงละเมิดปฏิญญาน้ี และจากการยุยงให้มีการเลือก
ปฏิบติัดงักล่าว” 
 “ขอ้ 25 1. ทุกคนมีสิทธิในมาตรฐานการครองชีพอนัเพียงพอส าหรับสุขภาพและความ
เป็นอยู่ท่ีดีของตนและครอบครัว รวมทั้ง อาหาร เคร่ืองนุ่งห่ม ท่ีอยู่อาศยัการดูแลรักษาทางแพทย ์
และบริการทางสังคมท่ีจ าเป็น และมีสิทธิในหลกัประกนั ยามวา่งงาน เจ็บป่วย พิการ หมา้ย วยัชรา 
หรือปราศจากการด ารงชีพอ่ืน ในสภาวะแวดลอ้มนอกเหนือการควบคุมของตน 
 2. มารดาและเด็กย่อมมีสิทธิท่ีจะรับการดูแลรักษาและการช่วยเหลือเป็นพิเศษ              
เด็กทั้งปวงไม่วา่จะเกิดในหรือนอกสมรส จะตอ้งไดรั้บการคุม้ครองทางสังคมเช่นเดียวกนั” 
 “ขอ้ 30 ไม่มีบทใดในปฏิญญาน้ีท่ีอาจตีความได้ว่า เป็นการให้สิทธิใดแก่รัฐ กลุ่มคน 
หรือบุคคลใดในการด าเนินกิจกรรมใด หรือการกระท าใด อนัมุ่งต่อการท าลายสิทธิและอิสรภาพใด
ท่ีก าหนดไว ้ณ ท่ีน้ี2 
 
 

                                                      
1 ริญญาภทัร์ ณ สงขลา, การรับรองสิทธ์ิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในการใชเ้ทคโนโลย ี

ช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย,์ คณะมนุษยศาสตร์และสงัคมศาสตร์  สถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์, 2558,    
น.10-12 

2 Amnesty international Thailand, ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน, สืบคน้วนัท่ี 10 พฤศจิกายน 
2562 จาก https://www.amnesty.or.th/our-work/hre/udhr/ 
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2.1.2  สนธิสัญญา สิทธิมนุษยชน และชีวการแพทย ์ (The Convention on Human Rights and 
Biomedicine)  

สนธิสัญญาฉบบัน้ีเป็นข้อตกลงระหว่างประเทศคร้ังแรกท่ีมีผลผูกพนัทางกฎหมาย         
เพื่อรองรับศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิและเสรีภาพผ่านหลักการและข้อห้ามในการใช้ความ
เจริญกา้วหนา้ทางชีวภาพและการแพทย ์โดยมีจุดเร่ิมตน้ คือ ผลประโยชน์ของมนุษยจ์ะตอ้งมาก่อน
ผลประโยชน์ของวิทยาศาสตร์หรือสังคม ซ่ึงสนธิสัญญาฉบบัน้ีมุ่งคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและ
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ในระยะยาวและการพฒันาการของทางชีวภาพและการแพทย์ ซ่ึงเป็น
ระยะเวลาหลายปีท่ีสภายโุรป ผา่นสมชัชารัฐสภาและคณะกรรมการชีวจริยธรรม และไดเ้ปล่ียนช่ือ
เป็น คณะกรรมการพิจารณาเร่ืองจริยธรรมทางชีวภาพ  ซ่ึงไดค้รอบคลุมการใช้งานดา้นการแพทย์
และชีวภาพทั้งหมด3 

ในหมวดท่ี 1 คือ บทบญัญติัทัว่ไป  
ข้อ 14 วตัถุประสงค์ ของสนธิสัญญาฉบับน้ีคือ เพื่อรับประกันสิทธิและเสรีภาพ 

ขั้นพื้นฐานของมนุษยทุ์กคนเพื่อคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์โดยในสนธิสัญญาใชค้  าวา่มนุษย์
เพื่อเป็นการก าหนดวา่จะตอ้งปกป้องศกัด์ิศรีของมนุษยท์นัทีท่ีชีวติมนุษยไ์ดเ้ร่ิมตน้ข้ึน5 

ขอ้ 26 ความเป็นอนัดบัหน่ึงของมนุษย ์เป็นการยืนยนัวา่ผลประโยชน์ของมนุษยจ์ะตอ้ง
มาก่อนผลประโยชน์ทางวทิยาศาสตร์หรือสังคม 

                                                      
3 The Secretary General of The council of Europe, Convention for the protection of Human Rights and 

Dignity of the Human Being with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on Human 
Rights and Biomedicine, (Explanatory Report, at the request of the Steering Committee on Bioethics (CDBI), 
Oviedo, 04/04/1997) : P.1-3 

4 Article 1 – Purpose and object  
Parties to this Convention shall protect the dignity and identity of all human beings and guarantee everyone, 
without discrimination, respect for their integrity and other rights and fundamental freedoms with regard to the 
application of biology and medicine.  
Each Party shall take in its internal law the necessary measures to give effect to the provisions of this 
Convention.  

5 The Secretary General of The council of Europe, Convention for the protection of Human Rights and 
Dignity of the Human Being with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on Human 
Rights and Biomedicine, (Explanatory Report, at the request of the Steering Committee on Bioethics (CDBI), 
Oviedo, 04/04/1997) : P.4 

6 Article 2 – Primacy of the human being 
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ขอ้ 37 การเขา้ถึงการดูแลสุขภาพอยา่งเท่าเทียมกนั จุดมุ่งหมายเพื่อให้แน่ใจวา่การเขา้ถึง
การดูแลสุขภาพท่ีเป็นธรรมสอดคล้องกับความต้องการทางการแพทย์ของบุคคล ซ่ึงหมายถึง          
ไม่เลือกปฏิบติั 

ข้อ 48 มาตรฐานวิชาชีพ เป็นการก าหนดแก่แพทย์และผู ้เ ช่ียวชาญด้านสุขภาพ ท่ี
เก่ียวข้องในกระบวนการตัดสินใจหรือการแทรกแซงการรักษา โดยค าว่า การแทรกแซง ได้
ครอบคลุมถึงการกระท าทางการแพทยท์ั้งหมด เพื่อวตัถุประสงค์ในการดูแลป้องกนั วินิจฉัยหรือ
รักษา ซ่ึงเน้ือหาของมาตรฐานวิชาชีพมีความแตกต่างในแต่ละประเทศ แต่หลกัการพื้นฐานของการ
ปฏิบติัในทุปกระเทศ แพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญทุกคนท่ีมีส่วนร่วมในการกระท าทางการแทพยจ์ะตอ้งอยู่
ภายใตข้อ้ก าหนดทางกฎหมายและจริยธรรม โดยจะตอ้งด าเนินการดว้ยความระมดัระวงัต่อผูป่้วย
แต่ละราย โดยจุดประสงค์ของแพทยไ์ม่เพียงแต่รักษาผูป่้วยเท่านั้น แต่จะตอ้งท าตามขั้นตอนท่ี
เหมาะสม โดยพิจารณาจากหลักเก่ียวกับความรู้ทางวิทยาศาสตร์และประสบการณ์ทางด้าน
การแพทย ์ซ่ึงเป็นองคป์ระกอบท่ีส าคญัท่ีเรียกวา่ การเคารพสิทธิผูป่้วย9 

ในหมวดท่ี 2 คือ ความยนิยอม 
ขอ้ 510 ในขอ้น้ีเป็นเร่ืองความยินยอมซ่ึงเป็นกฎเกณฑ์ท่ียอมรับในระดบัสากลแลว้ คือ 

การไม่ยอมรับการแทรกแซงการรักษา โดยปราศจากความยินยอมของบุคคล ซ่ึงมนุษยต์อ้งสามารถ
                                                      

The interests and welfare of the human being shall prevail over the sole interest of society or science. 
7 Article 3 – Equitable access to health care 
Parties, taking into account health needs and available resources, shall take appropriate measures with 

a view to providing, within their jurisdiction, equitable access to health care of appropriate quality. 
8 Article 4 – Professional standards  

Any intervention in the health field, including research, must be carried out in accordance with relevant 
professional obligations and standards.  

9 The Secretary General of The council of Europe, Convention for the protection of Human Rights and 
Dignity of the Human Being with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on Human 
Rights and Biomedicine, (Explanatory Report, at the request of the Steering Committee on Bioethics (CDBI), 
Oviedo, 04/04/1997) : P.5-6 

10 Article 5 – General rule 
An intervention in the health field may only be carried out after the person concerned has given free 

and informed consent to it. 
This person shall beforehand be given appropriate information as to the purpose and nature of the 

intervention as well as on its consequences and risks. 
The person concerned may freely withdraw consent at any time. 
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ท่ีจะยินยอมหรือปฏิเสธในการแทรกแซงการรักษาท่ีเก่ียวขอ้งกบัตวัเองไดอ้ย่างอิสระ ซ่ึงเป็นการ
ตอกย  ้าความหมายท่ีก าหนดไวใ้นขอ้ 4  

โดยความยินยอมของผูป่้วยจะตอ้งไดรั้บการพิจารณาโดยอิสระและไดรั้บแจง้ให้ทราบ
จากผูเ้ช่ียวชาญดา้นสุขภาพท่ีรับผิดชอบในการแทรกแซงการรักษา หรือท่ีเรียกว่า ความยินยอมท่ี
ได้รับการบอกกล่าวแล้ว อาจบ่งบอกถึงองค์ประกอบต่าง ๆ ตามสถานการณ์ เพื่อประกอบการ
ตดัสินใจท่ีจะให้ความยินยอมอนัเก่ียวกบัการแทรกแซงการรักษา ขอ้มูลท่ีเก่ียวกบัความเส่ียงใน
ทางเลือกการการด าเนินการรักษา รวมถึงข้อมูลเพิ่มเติมอ่ืน ๆ โดยผูป่้วยจะต้องให้ข้อมูลอย่าง
เพียงพอท่ีส าคญั คือ ผูป่้วยจะตอ้งอยู่ในสถานะท่ีสามารถเขา้ใจและพิจารณาถึงความจ าเป็นหรือ
ประโยชน์ในการแทรกแซงการรักษานั้นได ้

โดยความยินยอมนั้นอาจมีได้หลายรูปแบบ ซ่ึงอาจจะชดัแจง้หรือปริยายก็ได ้ส าหรับ
ความยินยอมเร่งด่วนอาจเป็นได้ทั้ งวาจาหรือลายลักษณ์อักษร ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีแตกต่างกันมาก             
ไม่จ  าเป็นท่ีตอ้งมีรูปแบบเฉพาะ ส่วนใหญ่ข้ึนอยู่กบัการแทรกแซง โดยเป็นท่ีตกลงกนัว่าการให้
ความยนิยอมโดยชดัแจง้นั้นไม่เหมาะสมในการรักษาตามปกติ เน่ืองจากความยนิยอมโดยปริยายมกั
ใชบ้่อยกวา่ ตราบใดท่ีบุคคลคนนั้นไดรั้บขอ้มูลอยา่งเพียงพอ แต่ในบางกรณี เช่น การวินิจฉัยหรือ
การรักษาท่ีร้ายแรง อาจจะตอ้งไดรั้บความยนิยอมโดยชดัแจง้  

เสรีภาพของความยินยอม หมายถึง ความยินยอมดงักล่าวนั้นอาจถูกถอนหรือยกเลิกได้
ตลอดเวลาและการเคารพตดัสินใจของบุคคลเม่ือไดรั้บขอ้มูลอยา่งเตม็ท่ี   

นอกจากน้ีในขอ้ท่ี 26 ของสนธิสัญญาน้ี เช่นเดียวกบัขอ้ 6 เร่ืองการคุม้ครองบุคคลท่ี           
ไม่สามารถให้ความยินยอมไดต้าม ขอ้ 7 เก่ียวกบัการคุม้ครองบุคคลท่ีมีความผิดปกติทางจิต และ 
ขอ้ 8 เก่ียวกบัสถาณการณ์ฉุกเฉินท่ีก าหนดกรณีท่ีไม่สามารถให้ความยินยอมได ้หรือความจ าเป็น
ในการยนิยอมนั้นถูกจ ากดั11 

ขอ้ 612 การคุม้ครองบุคคลกรณีท่ีไม่สามารถให้ความยินยอมได ้ซ่ึงบางคนไม่สามารถ
ให้ความยินยอมไดอ้ยา่งเต็มท่ี และอาจจะตอ้งถูกแทรกแซงการรักษา เน่ืองจากอายุ เช่น ผูเ้ยาว ์หรือ 

                                                      
11 The Secretary General of The council of Europe, Convention for the protection of Human Rights 

and Dignity of the Human Being with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on 
Human Rights and Biomedicine, (Explanatory Report, at the request of the Steering Committee on Bioethics 
(CDBI), Oviedo, 04/04/1997) : P.6-7 

12 Article 6 – Protection of persons not able to consent 
1. Subject to Articles 17 and 20 below, an intervention may only be carried out on a person who does 

not have the capacity to consent, for his or her direct benefit. 
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ความสามารถทางจิต โดยจ าเป็นท่ีจะตอ้งระบุเง่ือนไขท่ีอาจมีการแทรกแซงการรักษาใหก้บักลุ่มคน
เหล่าน้ี เพื่อท่ีจะไดรั้บการคุม้ครอง ซ่ึงในบางประเทศจะตอ้งไดรั้บการตรวจสอบการแทรกแซงการ
รักษาแต่ละคร้ังเป็นรายบุคคลท่ีถูกประกาศว่าไม่สามารถให้ความยินยอมได้ อย่างไรก็ตามเพื่อ
ปกป้องสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยโ์ดยเฉพาะเพื่อหลกัเหล่ียงการใช้หลกัเกณฑ์การเลือกปฏิบติัท่ี
ก าหนดไวใ้นขอ้ 3 ท่ีไดร้ะบุเหตุผลในกรณีท่ีผูท่ี้บรรลุนิติภาวะไม่สามารถใหค้วามยินยอมได ้ไดแ้ก่
ความพิการทางจิต หรือโรคหรือเหตุผลท่ีมีลกัษณะคลา้ยกนั โดยเหตุผลท่ีมีลกัษณะคลา้ยกนันั้น
หมายถึง สถานการณ์ท่ีผูป่้วยไม่สามารถก าหนดความตอ้งการได ้เช่น โคม่า เม่ือใดก็ตามท่ีบุคคล
ได้รับการลงความเห็นว่าไม่สามารถให้ความยินยอมได้ตามวรรคแรก การแทรกแซงนั้นจะตอ้ง
เป็นไปเพื่อประโยชน์โดยตรงของบุคคล  

ตามท่ีระบุไวก้รณีเม่ือผูเ้ยาว ์หรือผูท่ี้บรรลุนิติภาวะ ไม่สามารถให้ความยินยอมในการ
แทรกแซงการรักษาได ้การแทรกแซงดงักล่าวท าไดเ้ฉพาะเม่ือไดรั้บความยนิยอมจากผูป้กครองตาม
กฎหมายของผูเ้ยาวน์ั้น หรือตวัแทนหรือองค์กรท่ีกฎหมายได้บญัญติัข้ึนให้มีส่วนร่วมในการให้
ความยินยอมของผูท่ี้บรรลุนิติภาวะแลว้ รวมถึงความเห็นของตวัผูเ้ยาวเ์องไดถู้กน ามาพิจารณาดว้ย
ตามสัดส่วนของอายุและวุฒิภาพของตวัผูเ้ยาวน์ั้น ซ่ึงบุคคลท่ีเป็นผูใ้ห้ความยนิยอมน้ียอ่มอยูภ่ายใต้
เง่ือนไขในขอ้ท่ี 5 และอาจถูกถอนไดต้ลอดเวลาเพื่อประโยชน์ของบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งเช่นกนั 13 
                                                      

2. Where, according to law, a minor does not have the capacity to consent to an intervention, the 
intervention may only be carried out with the authorisation of his or her representative or an authority or a 
person or body provided for by law. 

The opinion of the minor shall be taken into consideration as an increasingly determining factor in 
proportion to his or her age and degree of maturity. 

3. Where, according to law, an adult does not have the capacity to consent to an intervention because 
of a mental disability, a disease or for similar reasons, the intervention may only be carried out with the 
authorisation of his or her representative or an authority or a person or body provided for by law. 

The individual concerned shall as far as possible take part in the authorisation procedure. 
4. The representative, the authority, the person or the body mentioned in paragraphs 2 and 3 above 

shall be given, under the same conditions, the information referred to in Article 5. 
5. The authorisation referred to in paragraphs 2 and 3 above may be withdrawn at any time in the best 

interests of the person concerned. 
13 The Secretary General of The council of Europe, Convention for the protection of Human Rights 

and Dignity of the Human Being with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on 
Human Rights and Biomedicine, (Explanatory Report, at the request of the Steering Committee on Bioethics 
(CDBI), Oviedo, 04/04/1997) : P.7-8 
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ขอ้ 714 การคุม้ครองบุคคลท่ีมีความผิดปกติทางจิต เป็นการยกเวน้กฎทัว่ไปว่าดว้ยการ
ยินยอมส าหรับบุคคลท่ีสามารถให้ความยินยอมได้ ขอ้ 5 เป็นการรับประกนัการคุม้ครองของคน
เหล่าน้ีโดย การจ ากดั จ  านวนของกรณีท่ีกลุ่มคนเหล่าน้ีอาจไดรั้บการรักษาความผิดปกติทางจิตของ
พวกเขาโดยไม่ไดรั้บความยนิยอม โดยมีทั้งส้ิน 4 เง่ือนไข 

1. บุคคลท่ีตอ้งทุกขท์รมานจากความผดิปกติทางจิต 
2. การแทรกแซงการรักษาท่ีจ าเป็นในการรักษาความผิดปกติ ส าหรับการแทรกแซง

อ่ืน ๆ ทุกคร้ัง แพทยจ์ะตอ้งขอความยินยอมจากผูป่้วยตราบเท่าท่ีเป็นไปได ้และตอ้งยอมรับหรือ
ปฏิเสธท่ีจะให้แทรกแซงการรักษา ซ่ึงอาจถูกเพิกเฉยได ้ภายใตส้ถานการณ์ท่ีก าหนดโดยกฎหมาย
และหากการไม่แทรกแซงการรักษานั้นจะส่งผลให้เกิดอนัตรายร้ายแรงต่อสุขภาพของบุคคล หรือ
กล่าวอีกนยัหน่ึงว่า ถา้ผูท่ี้มีความสามารถยินยอมท่ีจะปฏิเสธการรักษาท่ีไม่ไดมี้วตัถุประสงค์เพื่อ
รักษาความผิดปกติทางจิต จะตอ้งไดรั้บการเคารพในลกัษณะเดียวกนักบัผูป่้วยรายอ่ืนท่ีสามารถให้
ความยนิยอมได ้

3. หากไม่มีการรักษาความผดิปกติทางจิตจะส่งผลใหเ้กิดอนัตรายท่ีร้ายแรง เช่น ความ
เส่ียงท่ีมีอยูจ่ากการมีแนวโนม้ท่ีจะฆ่าตวัตาย จึงเป็นอนัตรายต่อตวัเอง  

4. ตอ้งปฏิบติัตามเง่ือนไขการป้องกนัในกฎหมายแห่งชาติ  
ซ่ึงเง่ือนไขเหล่าน้ีจะต้องมีกระบวนการก ากับดูแลการความคุมท่ีเหมาะสมโดย

หน่วยงานตุลาการ จึงตอ้งจดัใหมี้การปกป้องสิทธิของบุคคลนั้นอยา่งเพียงพอ15 
ขอ้ 816. สถาณการณ์ฉุกเฉิน ในกรณีฉุกเฉินแพทยอ์าจจะตอ้งเผชิญกบัความขดัแยง้ใน

หนา้ท่ี ระหวา่งการรักษาและการขอความยินยอมจากผูป่้วย ในขอ้น้ีจะเป็นการช่วยใหผู้ท่ี้ปฏิบติังาน

                                                      
14 Article 7 – Protection of persons who have a mental disorder 
Subject to protective conditions prescribed by law, including supervisory, control and appeal 

procedures, a person who has a mental disorder of a serious nature may be subjected, without his or her consent, 
to an intervention aimed at treating his or her mental disorder only where, without such treatment, serious harm 
is likely to result to his or her health. 

15 The Secretary General of The council of Europe, Convention for the protection of Human Rights 
and Dignity of the Human Being with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on 
Human Rights and Biomedicine, (Explanatory Report, at the request of the Steering Committee on Bioethics 
(CDBI), Oviedo, 04/04/1997) : P.9-10 

16 Article 8 – Emergency situation 
When because of an emergency situation the appropriate consent cannot be obtained, any medically 

necessary intervention may be carried out immediately for the benefit of the health of the individual concerned. 
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สามารถด าเนินการไดท้นัทีในสถาการณ์เช่นน้ี โดยไม่ตอ้งรอจนกวา่จะไดรั้บความยมิยอมจากผูป่้วย
หรือความยินยอมจากตวัแทนตามกฎหมายท่ีระบุไวใ้นขอ้ 5 และ ขอ้6 โดยถูกจ ากดั เฉพาะในกรณี
ฉุกเฉิน ซ่ึงป้องกนัไม่ให้ผูป้ฏิบติังานไดรั้บความยินยอมท่ีเหมาะสม ตวัอย่างเช่น ผูป่้วยท่ีมีอาการ
โคม่า ซ่ึงไม่สามารถให้ความยินยอมได้ หรือแพทย์ไม่สามารถติดต่อตวัแทนตามกฎหมายได้  
เพื่อขออนุญาตรักษาอยา่งเร่งด่วน โดยจะตอ้งใชค้วามพยายามอยา่งเหมาะสม เพื่อก าหนดส่ิงท่ีผูป่้วย
ตอ้งการ โดยความเป็นไปได ้จ ากดัเฉพาะการรักษาท่ีไม่สามารถล่าชา้ได ้หากสามารถรอการรักษา
ไดไ้ม่รวมอยูใ่นขอ้น้ี และไดร้ะบุวา่การรักษาตอ้งเพื่อประโยชน์ของบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง17 

ในหมวดท่ี 4 จีโนมมนุษย ์ 
ขอ้ 1318 การรักษาจีโนมนุษย ์ความกา้วหน้าทางวิทยาศาสตร์เก่ียวกบัจีโนมมนุษยแ์ละ

การประยุกต์ใช้ อาจน าไปสู่ผลประโยชน์ส าหรับมนุษยชาติในทางท่ีผิด คือการดดัแปลงจีโนม
มนุษย ์ในการรักษาใด ๆ ท่ีมีจุดมุ่งหมายเพื่อแกไ้ขจีโนมมนุษย ์จะตอ้งด าเนินการเพื่อวตัถุประสงค์
ในการป้องกนัหรือวนิิจฉยัการรักษา การรักษาท่ีมุ่งแกไ้ขพนัธุกรรมท่ีไม่เก่ียวกบัโรค ถือเป็น        ส่ิง
ตอ้งห้าม รวมถึงการรักษาท่ีพยายามดดัแปลงจีโนมของผูสื้บสันดาน โดยเฉพาะตวัอสุจิหรือไข่เพื่อ
การปฏิสนธิ แต่ไม่ได้ออกมาบงัคบัเพื่อวตัถุประสงค์ทางร่างกาย ซ่ึงอาจมีผลข้างเคียงท่ีไม่พึง
ประสงค ์เช่น การรักษามะเร็งดว้ยรังสี ซ่ึงอาจส่งผลกระทบต่อระบบสืบพนัธ์ุ19 

ขอ้ 1420 การไม่เลือกเพศ การให้ความช่วยเหลือทางการแทพย ์เช่น การปฏิสนธินอก
ร่างกายรวมถึงเทคนิคใด ๆ ท่ีอนุญาตใหมี้การก าเนิดนอกเหนือกระบวนการทางธรรมชาติ ตามขอ้น้ี

                                                      
17 The Secretary General of The council of Europe, Convention for the protection of Human Rights 

and Dignity of the Human Being with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on 
Human Rights and Biomedicine, (Explanatory Report, at the request of the Steering Committee on Bioethics 
(CDBI), Oviedo, 04/04/1997) : P.10 

18 Article 13 – Interventions on the human genome 
An intervention seeking to modify the human genome may only be undertaken for preventive, diagnostic or 
therapeutic purposes and only if its aim is not to introduce any modification in the genome of any descendants. 

19 The Secretary General of The council of Europe, Convention for the protection of Human Rights 
and Dignity of the Human Being with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on 
Human Rights and Biomedicine, (Explanatory Report, at the request of the Steering Committee on Bioethics 
(CDBI), Oviedo, 04/04/1997) : P.14-15 

20 Article 14 – Non-selection of sex 
The use of techniques of medically assisted procreation shall not be allowed for the purpose of 

choosing a future child's sex, except where serious hereditary sex-related disease is to be avoided 
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ไม่อนุญาตใหใ้ชเ้ทคนิคในการใหก้ าเนิดทางการแพทยม์าช่วยในการเลือกเพศของทารก เวน้แต่เป็น
กรณีท่ีจะหลีกเล่ียงโรคทางเพศท่ีเก่ียวกบัการถ่ายทอดทางพนัธุกรรมอยา่งรุนแรง 

2.1.3  แนวความคิดพื้นฐานเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนในประเทศไทย 
ในปัจจุบนัผูค้นต่างตระหนักและให้ความส าคัญกับเร่ืองสิทธิมนุษยชนกันมากข้ึน 

เพราะความหวาดกลวัและสะเทือนใจกบัเหตุการณ์ท่ีเกิดข้ึนหลงัจากสงครามโลกคร้ังท่ี 2 ส้ินสุดลง
ท่ีไดน้ ามาซ่ึงความสูญเสียชีวติและทรัพยสิ์นของประเทศคู่สงครามอยา่งมหาศาล โดยส่วนใหญ่เป็น
ผลมาจากความทารุณโหดร้ายของอะดอร์ฟ ฮิตเลอร์ ผูน้ าประเทศเยอรมนั และเบนิโต มุสโสลินี 
ผูน้  าประเทศอิตาลี ท าให้ประเทศต่าง ๆ ทัว่โลกเกรงว่าเหตุการณ์ในลกัษณะน้ีจะเกิดข้ึนอีกใน
อนาคต จึงมีการจดัตั้ งองค์การสหประชาชาติ (United Nation) และได้ผลักดันให้มีการก าหนด
แนวทางคุม้ครองสิทธิมนุษยชนเพื่อคุม้ครองมนุษยชาติ จึงไดมี้การจดัท าปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิ
มนุษยชนแห่งสหประชาชาติ (Universal Declaration of Human Rights: UDHR) ข้ึน โดยท่ีประชุม
สมชัชาสหประชาชาติไดมี้ขอ้มติรับรองปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนวา่เป็นเอกสารท่ีส าคญั
ทางประวติัศาสตร์ในการวางรากฐานดา้นสิทธิมนุษยชนระหวา่งประเทศฉบบัแรกของโลกและเป็น
พื้นฐานของกฎหมายระหว่างประเทศดา้นสิทธิมนุษยชนทุกฉบบัท่ีมีอยูใ่นปัจจุบนั ปฏิญญาสากล
ฉบบัน้ี จึงถือเป็นมาตรฐานท่ีประเทศสมาชิกสหประชาชาติได้ร่วมกันจัดท าเพื่อส่งเสริมและ
คุ้มครองสิทธิมนุษยชนของประชาชนทัว่โลก ซ่ึงประเทศไทยก็ได้ลงคะแนนเสียงร่วมรับรอง
ปฏิญญาฉบบัน้ีด้วย หลังจากท่ีประเทศไทยรับรองปฏิญญาสากล บทบญัญติัรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทยก็ได้รับรองเร่ืองสิทธิมนุษยชนไวด้้วยในทุกฉบบัเป็นต้นมา เช่น บทบญัญติั
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัไทย พ.ศ. 2560 ไดมี้การบญัญติัรับรองสิทธิมนุษยชนไวอ้ยา่งกวา้งโดย
บญัญติัวา่  

“มาตรา  4 ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ และเสรีภาพของบุคคลย่อม ได้รับความ
คุม้ครอง  

มาตรา 4 วรรค 2 ประชาชนชาวไทยไม่ว่าเหล่าก าเนิด เพศ หรือศาสนาใดย่อมอยู่ ใน
ความคุม้ครองแห่งรัฐธรรมนูญน้ีเสมอกนั”  

โดยได้มีการบญัญติัอย่างเฉพาะเจาะจงในหมวด 3 สิทธิและเสรีภาพของชนชาวไทย 
โดยมาตราท่ีส าคญับญัญติัหลกัเกณฑไ์วว้า่  

“มาตรา 27 บุคคลยอ่มเสมอกนัในกฎหมาย มีสิทธิและเสรีภาพและไดรั้บความคุม้ครอง
ตามกฎหมายเท่าเทียมกนั 

ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกนั  



19 

การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ือง  
ถ่ินก าเนิด เช้ือชาติ ภาษา เพศ สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือ
สังคม ความเช่ือทางศาสนา การศึกษาอบรมหรือความคิดเห็นทางการเมือง อนัขดัต่อบทบญัญติัแห่ง
รัฐธรรมนูญ จะกระท ามิได ้ 

มาตรการท่ีรัฐก าหนดข้ึนเพื่อขจดัอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช ้สิทธิและ
เสรีภาพไดเ้ช่นเดียวกบับุคคลอ่ืน ยอ่มไม่ถือเป็นการเลือกปฏิบติัโดยไม่เป็นธรรมตามวรรคสาม”  

เม่ือพิจารณาแลว้จะเห็นว่าหลกัการส าคญัของสิทธิมนุษยชน คือ ความเสมอภาคของ
บุคคล ทุกคนและการไม่เลือกปฏิบติัไม่วา่โดยทางใด เช่น เช้ือชาติ เพศ สีผวิ หรือศาสนา เป็นตน้  

2.1.3.1  หลกัารส าคญัเก่ียวกบัสิทธิมนุษยชนในกฎหมายไทย 
สิทธิมนุษยชน (Human Rights) หมายถึง สิทธิของความเป็นมนุษย ์ในอดีตยงัไม่เป็นท่ี 

แพร่หลายจนภายหลงัท่ีไดมี้การก่อตั้งองคก์รสหประชาชาติ ค  าวา่ สิทธิมนุษยชนจึงไดถู้กน ามาใช้
อย่างกว้างขวางทั้ งในระดับภูมิภาค และในระดับนานาประเทศ ในกฎบัตรสหประชาชาติ                
ได้กล่าวถึงสิทธิ  มนุษยชนไว้หลายแห่ง เช่น ในอารัมภบทได้กล่าวถึงความมุ่งหมายของ
สหประชาชาติไวว้า่ 

“เพื่อเป็นการยืนยนัและให้การรับรองถึงสิทธิขั้นพื้นฐานของความเป็นมนุษยใ์นศกัด์ิศรี
และคุณค่าของมนุษยชาติ”21 

ในตวักฎบตัรสหประชาชาติได้แต่เพียงกล่าวถึงสิทธิมนุษยชนไวใ้นท่ีต่าง ๆ เช่น ใน
อารัมภบท อยา่งท่ีกล่าวมาแลว้ ในมาตรา 1 มาตรา 13 มาตรา 55 มาตรา 56 มาตรา 62 มาตรา 63 และ
มาตรา 76 เท่านั้น แต่มิไดใ้ห้ค  านิยามหรือค าจ ากดัความของค าวา่สิทธิมนุษยชนไวแ้ต่อยา่งไร ตาม
ปฏิญญาสากลว่าดว้ยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ (Universal Declaration of Human Rights) 
ซ่ึงถือเป็นแม่บทของสิทธิมนุษยชนในปัจจุบนัไดแ้ต่เพียงจ าแนกสิทธิมนุษยชนออกเป็นประเภท
ต่าง ๆ ไว ้เท่านั้นมิไดมี้ค าอธิบายหรือบทนิยามของค าวา่ สิทธิมนุษยชนไวแ้ต่อยา่งใด เช่นเดียวกนั 
สิทธิมนุษยชน ตามท่ีปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชนไดแ้จกแจงไวด้งัน้ี  

1.  สิทธิทางแพ่งและทางการเมือง  (Political and Civil Right) เป็นสิทธิตามธรรมชาติ
ท่ีมีมาตั้งแต่ดั้ งเดิมและปรากฏอยู่ในบทบญัญติัขอ้ 1-21 สิทธิดงักล่าวประกอบไปด้วย สิทธิและ
เสรีภาพในการเคล่ือนไหว สิทธิในการเป็นเจา้ของทรัพยสิ์น สิทธิในการท่ีจะไดรั้บพิจารณาคดีอยา่ง
เป็นธรรม สิทธิในความเป็นส่วนตวั สิทธิในการเลือกนบัถือศาสนา สิทธิในการแสดงออกอยา่งเสรี 
สิทธิในการล้ีภยั และสิทธิของผูถู้กกระท าการทารุณกรรมต่าง ๆ  

                                                      
21 To Reaffirm Faith in Fundamental Human Rights, in the Dignity and Worth of the Human Person.  
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2.  สิทธิทางเศรษฐกิจ สังคม และวฒันธรรม (Economic Social and Cultural Rights) 
เป็นสิทธิท่ีเก่ียวขอ้งกบัมาตรฐานความเป็นอยู ่สภาพแวดลอ้ม และคุณภาพชีวิตของมนุษย ์ปรากฏ
อยูใ่นบทบญัญติัขอ้ 22 เป็นตน้ไป ไดแ้ก่ สิทธิในการศึกษา สิทธิในการก่อตั้งสหภาพแรงงาน สิทธิ
ในมาตรฐานการครองชีพท่ีดี และอย่างพอเพียงตลอดจนสิทธิในการหยุดพกัผ่อนจากการท างาน
เป็นตน้  

สิทธิมนุษยชนมีความหมายใกลเ้คียงกบัสิทธิทางจริยธรรม กล่าวคือ มีความหมายโน้ม
เอียงไป ในทางปรัชญา ปัญหาว่าสิทธิมนุษยชนคืออะไร ยงัคงมีความเห็นท่ีต่างกนั ความเห็นแรก
เห็นว่า เฉพาะสิทธิท่ีไดรั้บรองและคุม้ครองโดยกฎหมายเท่านั้นจึงจะถือเป็นสิทธิมนุษยชน22เช่น 
สิทธิของผูต้อ้งหาในการท่ีจะไดรั้บการสันนิษฐานวา่เป็นผูบ้ริสุทธ์ิจนกวา่จะพิสูจน์วา่มีความผิดจริง 
ส่วนสิทธิท่ี ไม่อาจเรียกร้องบงัคบักนัได ้เช่น สิทธิในการแสดงความคิดเห็น สิทธิในการเลือกนบั
ถือศาสนา ยงัไม่อาจถือไดว้า่เป็นสิทธิมนุษยชนตามความหมายน้ี อยา่งไรก็ตามนกักฎหมายบางท่าน
มีความเห็นวา่ สิทธิมนุษยชน หมายถึง ทั้งสิทธิตามกฎหมายและสิทธิท่ีมิใช่ตามกฎหมาย นกัปราชญ์
ทางกฎหมายท่านหน่ึงไดก้ล่าวถึงสิทธิมนุษยชนไวว้า่  

“สิทธิมนุษยชน คือ สิทธิทั้งหลาย ซ่ึงเป็นท่ียอมรับกนัในประเทศท่ีมีอารยะธรรมวา่ เป็น
สิทธิพื้นฐานท่ีจ าเป็นในการด ารงชีวิตอย่างมีศกัด์ิศรีของมนุษย ์และในการพฒันาบุคลิกภาพของ
มนุษย์ เป็นสิทธิท่ีมีการคุ้มครองป้องกันในทางกฎหมายเป็นพิเศษสมกบัความส าคญัของสิทธิ
ดงักล่าว”23  

จากค าจ ากดัความขา้งตน้ สิทธิมนุษยชนจะหมายถึง สิทธิขั้นพื้นฐาน เป็นมาตรฐาน       
ขั้นต ่าท่ีพึงมี เป็นส่ิงท่ีจ  าเป็นในการด ารงชีวิตของมนุษย์อย่างมีศกัด์ิศรีและมีคุณค่า หากมีการ        
ล่วงละเมิดต่อ สิทธิดงักล่าวยอ่มจะไดรั้บการรับรองและคุม้ครองโดยกฎหมาย เช่น สิทธิในชีวติร่าง
กาย และความมัน่คงปลอดภยั สิทธิในการถือครองทรัพยสิ์นตลอดจนสิทธิในการเคล่ือนไหว และ
ในการเลือกถ่ินท่ีอยู่อาศยั เป็นตน้ นอกจากน้ี สิทธิมนุษยชน ยงัหมายถึงสิทธิท่ีพึงมีเพื่อการพฒันา
บุคลิกภาพ คุณภาพชีวิต เพื่อธ ารงรักษาไวซ่ึ้งคุณค่าของความเป็นมนุษย ์เช่น สิทธิในการเลือกนบั
ถือศาสนา สิทธิในการ เลือกประกอบอาชีพ สิทธิในการแสดงความคิดเห็น ตลอดจนสิทธิในการมี
ส่วนร่วมในทางการเมือง เป็นตน้ จะเห็นไดว้า่ สิทธิมนุษยชนประกอบไปดว้ยสิทธิต่าง ๆ ครอบคลุม
วถีิชีวติของมนุษยทุ์กคน ตั้งแต่เกิดจนตาย  

ค าวา่ สิทธิมนุษยชน (Human Rights) เป็นท่ีรู้จกัและถูกใชอ้ยา่งแพร่หลายนบัตั้งแต่ไดมี้
การก่อตั้งองคก์รสหประชาชาติเป็นตน้มามีค าอ่ืนท่ีมีความหมายใกลเ้คียงกบักบัค าวา่ สิทธิมนุษยชน
                                                      

22 กลุพล พลวนั, พฒันาการแห่งสิทธิมนุษยชน (กรุงเทพมหานคร : วญิญููชน, 2538), น. 51.  
23 วรีะ โลจายะ, กฎหมายสิทธิมนุษยชน (กรุงเทพมหานคร : มหาวทิยาลยัรามค าแหง, 2525), น. 53-54.  
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ปรากฏแพร่หลายอยู่ด้วยเ ช่นกัน ได้แก่  สิทธิธรรมชาติ  (Natural Rights) สิทธิขั้ นพื้นฐาน
(Fundamental Rights) และสิทธิของมนุษย ์(Rights of Man) เป็นตน้ ถึงแมใ้นกฎบตัรสหประชาชาติ
จะมิไดก้ล่าวถึง สิทธิมนุษยชนไวแ้ต่อยา่งใด ถา้จะแปลความหมายตามตวัอกัษร สิทธิมนุษย ์ผูท่ี้เป็น
มนุษยย์อ่มมีสิทธิ ดงักล่าวตั้งแต่เกิดจนตายโดยปราศจากเง่ือนไขหรือขอ้จ ากดัของกฎหมาย ก่อนท่ี
จะวิเคราะห์ ความหมายของสิทธิมนุษยช์นโดยละเอียด มีความจ าเป็นท่ีตอ้งทราบความหมายของ 
ค าว่าสิทธิต่าง ๆท่ีใกลก้นั รวมทั้งแนวความคิดในเร่ืองสิทธิธรรมชาติเสียก่อนโดยจะพิจารณาได้ 
ดงัน้ี  

2.1.3.2  แนวความคิดของสิทธิธรรมชาติ  
สิทธิธรรมชาติ (Natural Rights) หมายถึง ส่ิงท่ีมีอยูใ่นธรรมชาติ เป็นความชอบธรรมท่ี

มนุษยพ์ึงมี สิทธิน้ีมีหลกัการอยูบ่นความตอ้งการพื้นฐานของมนุษย ์ปราชญท์างรัฐศาสตร์ท่านหน่ึง
ไดก้ล่าวถึงธรรมชาติของมนุษยไ์วว้่า “มนุษยมี์ความกลวัอยู่ตลอดเวลาไม่ว่าในสมยัท่ียงัไม่เขา้ใจ 
ธรรมชาติ ไม่สามารถควบคุมธรรมชาติได ้หรือในสมยัท่ีมีความเจริญกา้วหนา้ทางวิทยาศาสตร์และ 
เทคโนโลยี ความกลัวของมนุษย์มีทุกระดับนับตั้ งแต่กลัวความตาย กลัวการสูญเสียส่ิงท่ีรัก           
หวงแหน และเป็นเจา้ของ กลวัการถูกรุกราน กลวัการถูกตอบโตเ้ม่ือไปรุกราน เพราะมนุษยมี์ความ
กลวั มนุษยจ์  าตอ้งแสวงหาความมัน่คงปลอดภยัซ่ึงหลกัประกนัขั้นต ่า ไดแ้ก่ ความมัน่คงปลอดภยั
ในชีวิต การด ารงชีพ ประกอบอาชีพ และทรัพยสิ์นทั้งท่ีเป็นความมัน่คงปลอดภยัภายในสังคมและ
จากการรุกราน ของพลงัภายนอกสังคม”24 ความตอ้งการของมนุษยใ์นการแสวงหาความมัน่คงความ
ปลอดภยัในชีวิต ร่างกาย และทรัพยสิ์น รวมทั้งความตอ้งการท่ีจะด ารงชีวิตอยู่ในสังคมอย่างมี
ศกัด์ิศรี ไดก่้อให้เกิด ความเช่ือ ลทัธิและอุดมการณ์ต่าง ๆ ความเช่ือท่ีมีความส าคญัอีกอย่างหน่ึง 
ไดแ้ก่ ความเช่ือในเร่ืองส่ิงท่ีเป็นความชอบธรรมขั้นพื้นฐานท่ีมีอยูต่ามธรรมชาติพร้อมกบัการเกิด
ของมนุษย ์อนัไดแ้ก่ สิทธิ ธรรมชาติซ่ึงมีสาระส าคญั ดงัน้ี  

มนุษยท์ั้งหลายเกิดมาเท่าเทียมกัน มนุษยมี์สิทธิบางประการท่ีติดตวัมาตั้งแต่ก าเนิด
จนกระทัง่ถึงแก่ความตาย สิทธิท่ีว่าน้ีไดแ้ก่ สิทธิในชีวิต เสรีในร่างกาย และความเสมอภาค เป็น
สิทธิ ซ่ึงไม่สามารถโอนให้แก่กันได้ และผูใ้ดจะล่วงละเมิดมิได้ หากมีการล่วงละเมิดก็อาจจะ
ก่อให้เกิดอนัตรายหรือกระทบกระเทือนเส่ือมเสีย ต่อสภาพของความเป็นมนุษยไ์ด”้ 25 สิทธิตาม
ธรรมชาตินั้นมีท่ีหลายประการดว้ยกนั ไดแ้ก่  

                                                      
24 ชยัอนนัต ์สมุทวนิช, ทฤษฎีระบบการเมืองไทยกรอบการวเิคราะห์ไตรลกัษณรัฐ (กรุงเทพมหานคร : 

คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2537), น. 5-6.  
25 เร่ืองเดียวกัน, น. 1. 



22 

1.  หลกัการและเหตุผล (Rationalism) ซ่ึงถือวา่ สิทธิธรรมชาติของมนุษยเ์ป็นหลกัของ
ความเป็นจริงไม่อาจโตแ้ยง้ เปล่ียนแปลง หรือแก้ไขได้ หลกัแห่งเหตุและผลน้ีมีรากฐานมาจาก
แนวคิดเร่ืองกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) โดยคิดจากเหตุผลทั่วไปว่ามนุษย์ควรมีสิทธิ           
ขั้นพื้นฐานประการใดบา้ง เช่น การไดรั้บความมัน่คงปลอดภยัในชีวิต ร่างกายและทรัพยสิ์น หรือ
การไดรั้บการปฏิบติัท่ีเท่าเทียมกนั โดยปราศจากอคติจากเจา้หนา้ท่ีของรัฐหรือผูป้กครอง ทั้งน้ีโดย
ค านึงถึงเกียรติภูมิและศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยท่ี์เสมอกนั  

2.  หลกัความชอบธรรม (Legitimism) ซ่ึงมีหลกัการรักษาไวซ่ึ้งสิทธิธรรมชาติของ
มนุษย ์ในเวลาใดก็ตามท่ีผูป้กครองใชอ้ านาจโดยฉ้อฉล ผูถู้กปกครอง ยอ่มมีสิทธิโดยชอบธรรม ใน
การเปล่ียนแปลงแนวความคิดน้ีได้ปรากฏอยู่ในค าประกาศอิสรภาพของสหรัฐอเมริกา (The 
Declaration of Independence) ซ่ึงกล่าวว่า “...เม่ือใดก็ตามท่ีรัฐบาลเป็นผูท้  าลายจุดมุ่งหมายเหล่าน้ี 
ประชาชนย่อมมี สิทธิโดยชอบท่ีเปล่ียนแปลง หรือล้มเลิกรัฐบาลนั้นเสียได้ และสร้างสถาบนั
รัฐบาล ข้ึนใหม่เพื่อให้ด าเนินตามหลกัการและมีอ านาจสร้างสรรค์ความปลอดภยัและความผาสุก
ใหเ้กิดข้ึนได”้  

3.  หลักปัจเจกชนนิยม (Individualism) ซ่ึงมีแนวความคิดว่าสิทธิธรรมชาติเกิดข้ึน
พร้อมกบัการมีสภาพบุคคล เป็นสิทธิประจ าตวัของบุคคลนั้น ไม่สามารถเพิกถอน หรือโอนให้แก่
บุคคลอ่ืนใดไดต้ามความหมายน้ี รัฐจึงมีอ านาจอนัจ ากดั ไม่สามารถท่ีจะออกกฎหมายใดท่ีเป็นการ
ขดัหรือแยง่กบัสิทธิธรรมชาติของมนุษยไ์ด ้แนวความคิดน้ีมีปรากฏอยูใ่นปฏิญญาวา่ดว้ยสิทธิของ
เวอร์จิเนีย (Virginian Declaration of Rights) ความตอนหน่ึงว่า “โดยธรรมชาติของมนุษย์ ทุกคน
เป็นผูมี้อิสระอยา่งเสมอภาคกนั มีสิทธิธรรมชาติติดตวัอยู ่และเม่ือมารวมกนัเป็นสังคม สิทธิน้ีมิอาจ
ถูกยกเลิกเพิกถอนไปได ้ทั้งน้ีไม่วา่โดยความตกลงใด ๆ26  

นบัตั้งแต่อดีต มนุษยไ์ดแ้สวงหาและคิดคน้ส่ิงต่าง ๆ เพื่อสร้างหลกัประกนัและความ
มัน่คง ปลอดภยัให้กบัชีวิต ร่างกายและทรัพยสิ์นต่าง ๆ ต่อมาเม่ือสังคมมีความซับซ้อนมากข้ึน              
มีการกดข่ี เอารัดเอาเปรียบจากชนชั้นปกครอง มนุษยจึ์งตอ้งแสวงหาความชอบธรรมเพื่อท่ีจะ
เปล่ียนแปลงหรือแกไ้ขเหตุแห่งความอยุติธรรมดงักล่าวให้หมดส้ินไป สิทธิธรรมชาติถูกกล่าวอา้ง
เพื่อสนับสนุน  ความชอบธรรมในการเปล่ียนแปลง ปัจจุบันมนุษย์ย ังคงแสวงหาต่อไป                           
ซ่ึงหลกัประกนัในอนัท่ีจะคุม้ครองมาตรฐานการด ารงอยู่ไดอ้ย่างทรงคุณค่าในสภาพแวดลอ้มท่ีดี
อยา่งสมศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย ์ 

 
                                                      

26 ชยัอนนัต ์สมุทวนิช, ทฤษฎีระบบการเมืองไทยกรอบการวเิคราะห์ไตรลกัษณรัฐ (กรุงเทพมหานคร : 
คณะรัฐศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2537), น. 1. 
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2.1.4  แนวความคิดของสิทธิตามกฎหมาย 
พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน พ .ศ.  2525 ไดใ้ห้ความหมายของค าว่า สิทธิ ไวว้า่ 

“หมายถึง อ านาจอนัชอบธรรม”  
สารานุกรมไทยฉบบัเยาวชน พ .ศ.  2536 ได้ให้นิยามค าว่า สิทธิ คือ “อ านาจอนัชอบ

ธรรมตามกฎหมาย ซ่ึงกฎหมายรับรองและคุม้ครองให้”  
ศาลฎีกาไดว้นิิจฉยัความหมายของค าวา่ สิทธิ ไวว้า่ “พูดถึงสิทธิ หากจะกล่าวโดยยอ่และ

รวบรัดแลว้ ไดแ้ก่ ประโยชน์อนับุคคลมีอยู ่แต่ประโยชน์จะเป็นสิทธิหรือไม่ ถา้บุคคลอ่ืนมีหน้าท่ี
ตอ้ง เคารพประโยชน์นั้นก็เป็นสิทธิ กล่าวคือ ไดรั้บการรับรองและคุม้ครองตามกฎหมาย”27  

ค าวา่ เสรีภาพ ตามพจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถาน หมายถึง ท าได ้คิดไดโ้ดยไม่มี
ขอ้ผกูมดั หรือมีอะไรมาเหน่ียวร้ัง  

สิทธิและเสรีภาพโดยทัว่ไปมกัจะใชใ้นความหมายรวม ๆ กนัไป เช่น สิทธิเสรีภาพใน
การพูด ในการแสดงความคิดเห็น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 420 ไดพู้ดถึงสิทธิ
ในชีวิต ร่างกาย อนามัย ทรัพย์สินและเสรีภาพและยงัได้กล่าวถึงเสรีภาพไว้อีกว่า หมายถึง 
ความสามารถในการเคล่ือนไหวโดยปราศจากการถูกแทรกแซง ขดัขวาง หากมีการจบักุมคุมขงั โดย
มิชอบยอ่มจะตอ้งถือวา่มีการละเมิดต่อเสรีภาพแลว้ เป็นท่ีเขา้ใจ โดยทัว่ไปวา่การกระท าละเมิดตาม
มาตรา 420 เป็นการประทุษร้ายต่อสิทธิของบุคคลอ่ืนจึงน่าจะถือไดว้า่กฎหมายแพ่งและพาณิชยเ์อง
ก็มิได้แยกสิทธิและเสรีภาพออกจากกนัเด็ดขาด ถึงแม้จะถูกใช้ลักษณะท่ีมิได้แยกจากกนัอย่าง
เด็ดขาดดงัท่ีกล่าวมาแลว้ก็ตาม สิทธิและเสรีภาพยงัคงมีความแตกต่างกนัในเน้ือหาและสาระส าคญั 
ดงัน้ี 

“สิทธินั้ นถือเป็นอ านาจหรือโอกาสท่ีมีการคุ้มครองว่าถ้าท าไปแล้วไม่ผิด และมี
ทางเลือกวา่จะท าหรือไม่ก็ได ้ถือเป็นประโยชน์ท่ีไดรั้บการรับรองและคุม้ครองโดยทัว่ไปแลว้ยอ่ม
มาจากกฎหมาย (Legal Rights) ส่วนเสรีภาพ หมายถึง ความมีอิสระท่ีจะกระท าการหรืองดเวน้
กระท าการใด ๆ”28 จึงอาจกล่าวไดว้า่ สิทธิ คือ อ านาจ ผูท้รงสิทธิสามารถท่ีจะเลือกไดว้า่จะใชสิ้ทธิ
ท่ีมีอยู่หรือไม่ก็ได ้หากใช้ สิทธิเช่นว่าน้ีกฎหมายก็รับรองและคุม้ครองให้ เช่น สิทธิในการชุมนุม 
ประทว้งอยา่งสงบของลูกจา้ง ผูเ้ป็นเจา้ของสิทธิคือตวัลูกจา้งจะใชสิ้ทธิท่ีมีอยูห่รือไม่ก็ได ้หากใช้
กฎหมายก็คุม้ครองให้ กล่าวคือ บุคคลอ่ืน ไดแ้ก่ นายจา้งหรือต ารวจจะกระท าการห้ามปรามหรือ
ขดัขวางการใช้สิทธิดงักล่าวของ ลูกจา้งนั้นมิได ้ส่วนเสรีภาพ จะหมายถึง การจ ากดัขอบเขตของ

                                                      
27 ค าพิพากษาฎีกาท่ี 124/2487  
28 วษิณุ เครืองาม, “สิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ,” ใน รวมบทความสู่สิทธิมนุษยชน (กรุงเทพมหานคร: 

โรงพิมพจุ์ฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2535), น. 38-39.  
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การใชสิ้ทธิท่ีมีอยู ่ไดแ้ก่ การก าหนดในเร่ืองวิธีการใชสิ้ทธิเช่นนั้นวา่ควรจะใชอ้ยา่งไร เช่น ในการ
ใช้สิทธิชุมนุมประทว้งของลูกจา้งดงักล่าว จะตอ้งกระท าดว้ยความสงบ ไม่รบกวน ขดัขวาง หรือ
ล่วงละเมิดต่อสิทธิของผูอ่ื้น กล่าวคือ จะท าการการปิดถนนกีดขวางการจราจรหรือท าการบงัคบั            
ขู่เขญ็นายจา้งใหย้อมตามค าเรียกร้องของตนมิได ้  

หากพิจารณาในแง่ของการบงัคบัใช ้อาจแบ่งสิทธิไดเ้ป็น 2 ประเภท ไดแ้ก่  
ประเภทท่ีหน่ึง คือ สิทธิตามกฎหมาย (Legal Rights) หมายถึง สิทธิท่ีสามารถบงัคบัให้ 

เป็นไปตามสิทธิไดจ้ริง โดยทัว่ไปเกิดจากการท่ีกฎหมายให้การรับรองและคุม้ครองไวอ้ยา่งชดัเจน 
เช่น สิทธิในทรัพยสิ์น สิทธิในค่าสินไหมทดแทนจากการถูกกระท าละเมิด หรือเกิดจากการท่ีมีจารีต 
ประเพณีให้การรับรองไว ้เช่น สิทธิตามกฎหมายระหว่างประเทศ สิทธิดงักล่าวสามารถพิสูจน์ 
โตแ้ยง้ หรือบงัคบัใหเ้ป็นไปตามสิทธิได ้ 

ประเภทท่ีสอง คือ สิทธิทางจริยธรรม (Moral Rights) หมายถึง สิทธิในอุดมคติเป็น
อ านาจอนัชอบธรรมท่ีมนุษยจ์ะพึงมี เกิดมีข้ึนพร้อมกบัความเป็นมนุษยต์ั้งแต่เกิดจนตาย เป็นส่ิงท่ี
ขาดสภาพบงัคบัตามกฎหมายในการบงัคบัให้เป็นไปตามสิทธิ เช่น สิทธิในการแสดงความคิดเห็น 
สิทธิในการท่ีจะรับรู้ขอ้มูลข่าวสาร สิทธิในความเป็นส่วนตวั ตลอดจนสิทธิในการเลือกนับถือ
ศาสนา เป็นตน้  

2.1.5  สถานะในทางกฎหมายของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
ในการพิจารณาถึงสถานะของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยจ์ะแบ่งการพิจารณาถึงสถานะของ

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอ์อกเป็น 3 ประการ29 คือ 
2.1.5.1 ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยใ์นฐานะท่ีเป็นคุณค่าสุงสุดของรัฐธรรมนูญ 
“ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย”์ นั้นถือวา่เป็นคุณค่าสูงสุดของรัฐธรรมนูญหรือท่ีกล่าวกนัว่า

ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน์ั้นเป็นหลกัสูงสุดของรัฐธรรมนูญ ดงันั้น การกระท าของรัฐทั้งหลายจึงตอ้ง
ด าเนินการให้สอดคลอ้งกบัคุณค่าอนัสูงสุดของรัฐธรรมนูญดงักล่าว เพราะมนุษยน์ั้นเป็นเป้าหมาย
การด าเนินการของรัฐ มนุษยมิ์ใช่เป็นเพียงเคร่ืองมือในการด าเนินการของรัฐและการด ารงอยูข่องรัฐ
นั้นก็ด ารงอยูเ่พื่อนมนุษย ์มิใช่มนุษยด์ ารงอยูเ่พื่อรัฐ ดว้ยเหตุน้ี ศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย ์จึงถือวา่
เป็นพื้นฐานส าหรับการวางรากฐานของหลกัเสรีภาพของบุคคลและหลกัความเสมอภาคดงัท่ีทราบ
กนัโดยทัว่ไปวา่ สิทธิและเสรีภาพนั้นเป็นสิทธิท่ีไม่อาจจ าหน่าย จ่าย โอนได ้และเป็นสิทธิท่ีไม่อาจ
ล่วงละเมิดได ้ทั้งน้ี เพื่อให้ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยท่ี์บญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญมีผลเป็นจริงในทาง
ปฏิบติั ซ่ึงย่อมหมายความว่าสิทธิและเสรีภาพทั้งหลายท่ีบญัญติัไว ้โดยสาระส าคญัของสิทธิและ
                                                      

29 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลกัพ้ืนฐานของสิทธิเสรีภาพและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามรัฐธรรมนูญ, 
(กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพว์ิญญูชน, 2543), น. 88-91. 
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เสรีภาพดงักล่าวนั้นเป็นการแสดงถึงผลอนัมีพื้นฐานมาจากศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ซ่ึงก่อใหเ้กิดผล
ส าคญั 2 ประการ ประการแรก การตีความเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพทั้งหลายจะตอ้งถือวา่เน้ือหาของ
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นพื้นฐานท่ีจะตอ้งน ามาใชป้ระกอบในการตีความสิทธิและเสรีภาพอ่ืน ๆ 
ดว้ย ประการท่ีสองอาจกล่าวไดว้า่เน้ือหาในทางหลกัการทัว่ไปเก่ียวกบัสิทธิและเสรีภาพทั้งหลาย
รวมทั้งความหมายของการแทรกแซงในขอบเขตท่ีได้รับการคุม้ครองของสิทธิและเสรีภาพทุก
ประเภทนั้นไดรั้บการพฒันามาจากศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์

ความส าคญัของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ซ่ึงถือว่าในบทบญัญติัท่ีอยู่ในล าดบัชั้นสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญนั้น อาจแสดงใหเ้ห็นไดใ้นเร่ืองดงัต่อไปน้ี 

(1) ความเป็นมนุษย์นั้นมีผลในการก าหนดการก าหนดทิศทางของรัฐ เร่ืองศกัด์ิศรี 
กฎเกณฑ์ท่ีจะตอ้งท าให้บรรลุเป้าหมายต่อคุณค่าดงักล่าว ส าหรับการกระท าของรัฐทั้งหลาย เพราะ
ศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยน์ั้นเป็นตวัก าหนดและเป็นตวัจ ากดัวตัถุประสงค ์และภาระหนา้ท่ีของ
รัฐ 

(2)  การบัญญัติรับรองศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ไว้ในรัฐธรรมนูญนั้ นไม่เพียงแต่
ก่อให้เกิดสิทธิในทางมหาชนท่ีมุ่งหมายต่อการกระท าของรัฐเท่านั้น หากแต่ยงับงัคบัให้รัฐตอ้ง
ก าหนดเป็นหลกัของกฎหมายทั้งหลาย )โดยเฉพาะอยา่งยิง่ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์ (
วา่อ านาจอ่ืน ๆ  นอกเหนือจากอ านาจรัฐก็ไม่อาจท่ีจะละเมิดต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์ด ้ถึงแมจ้ะ 
ไม่ก่อให้เกิดสิทธิในทางมหาชนในการเรียกร้องให้บญัญติักฎหมายเพื่อการคุ้มครองดงักล่าวก็
ตามแต่จากบทบญัญติักฎหมายท่ีมีอยู่จะตอ้งตีความให้สอดคลอ้งกบัหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์
นอกจากน้ีรัฐยงัต้องปกป้องคุ้มครองเพื่อมิให้มีการละเมิดในศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์นั้ นได้
ก่อใหเ้กิดค าถามวา่ในกฎหมายแพ่งนั้นจะตอ้งค านึงถึงระบบคุณค่าในทางรัฐธรรมนูญ เช่น หลกัอนั
ละเมิดมิไดข้องศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยห์รือไม่เพียงใด ซ่ึงในทางต าราของเยอรมนั ต่างยอมรับกนั
วา่หลกัดงักล่าวนั้นมีอิทธิพลต่อกฎหมายแพง่ดว้ย 

2.1.5.2  ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยใ์นฐานะท่ีเป็นสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพ 
ตามรัฐธรรมนูญฉบบัปัจจุบนัของไทย นอกเหนือจากท่ีไดก้ าหนดสิทธิและเสรีภาพไว้

อยา่งหลากหลายแลว้ ยงัไดก้  าหนดให้มีหลกัประกนัของสิทธิและเสรีภาพ เช่น ตามท่ีบญัญติัไวใ้น 
มาตรา 29 วรรค 2 หลกัคือ ห้ามมิให้จ  ากดัสิทธิและเสรีภาพอนัมีผลเพื่อใช้บงัคบัแก่กรณีใดกรณี
หน่ึงหรือแก่บุคคลใดบุคคลหน่ึงเป็นการเจาะจง หลกัการอา้งบทบญัญติัของรัฐธรรมนูญท่ีให้อ านาจ
ในการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพมิได ้จากหลกัประกนัดงักล่าวน้ีเอง ก่อให้เกิดค าถามข้ึนว่าอะไรคือ
สาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพแต่ละประเภท และมีขอบเขตแค่ไหนเพียงใด ซ่ึงในเร่ืองน้ีนบัว่า
เป็นปัญหาท่ีมีความยุ่งยากซับซ้อนในการก าหนดขอบเขตสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ           
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ในปัญหาดังกล่าวแม้ในทางต ารากฎหมายของเยอรมนัเองจนถึงปัจจุบนัน้ีก็ยงัไม่สามารถท่ีจะ
ก าหนดกฎเกณฑ์ออกมาเป็นหลกัทัว่ไปไดว้า่ อะไรคือสาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพ แต่อยา่งไร
ก็ตามได้มีความพยายามในการน าเกณฑ์ของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ (Wuerde des Menschen)             
มาเป็นหลกัเกณฑ์ในการพิจารณาสาระส าคญัของสิทธิและเสรีภาพ ดว้ยเหตุน้ี การแทรกแซงใดท่ี
เป็นการละเมิดต่อศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย ์กรณียอ่มถือวา่เป็นการกระทบกระเทือนสาระส าคญั
แห่งสิทธิและเสรีภาพดังนั้ น ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ในฐานะท่ีเป็นสาระส าคัญแห่งสิทธิและ
เสรีภาพนั้น ถือว่าศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นสารัตถะอนัเป็นแก่นของสิทธิและเสรีภาพแต่ละ
ประเภท  ซ่ึงภายในขอบเขตดงักล่าวรัฐมิอาจล่วงละเมิดได ้ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยใ์นฐานะท่ีเป็น
สาระส าคญัแห่งสิทธิและเสรีภาพ จึงมีความมุ่งหมายท่ีจะปกป้องคุม้ครองการแทรกแซงของรัฐ มิ
ใหก้ระทบต่อสารัตถะแห่งสิทธิและเสรีภาพของปัจเจกบุคคล 

2.1.5.3  ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยใ์นฐานะท่ีเป็นสิทธิประเภทหน่ึง  
ในประเด็นน้ีมีขอ้ถกเถียงในทางวิชาการว่า ศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยน์ั้นเป็นเพียง

หลกัการกวา้ง ๆ ท่ีครอบคลุมสิทธิและเสรีภาพทั้งหลายหรือวา่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน์ั้นถือว่าเป็น
สิทธิท่ีมีลักษณะเฉพาะตนสิทธิหน่ึงต่อกรณีปัญหาดังกล่าวในทางวิชาการของเยอรมันนั้น มี
ความเห็นแบ่งออกเป็น 2 ฝ่าย คือ ฝ่ายแรกเห็นว่าศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ไม่ถือว่าเป็นสิทธิขั้น
พื้นฐานสิทธิหน่ึง เพราะการบัญญติัถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ตามมาตรา 1 วรรคหน่ึง30 ของ
รัฐธรรมนูญนั้น มีลกัษณะเป็นการประกาศหลกัการของสิทธิขั้นพื้นฐาน และเน่ืองจากในมาตรา 1 
วรรคสาม31 ของรัฐธรรมนูญได้บญัญติัให้สิทธิขั้นพื้นฐานในมาตราต่อ ๆ มา ผูกพนัอ านาจรัฐ
ทั้งหมดแต่ไม่หมายความรวมถึงศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยด์ว้ย นอกจากน้ีขอบเขตในการพิจารณา
ถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์นั้นจากความแน่นอนชัดเจนว่ามีขอบเขตแค่ไหนเพียงใด ดงันั้นตาม
ความเห็นฝ่ายแรกจึงเห็นว่าศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 1 วรรคหน่ึงของ
รัฐธรรมนูญ ไม่ถือวา่เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานสิทธิหน่ึง อีกฝ่ายหน่ึงเห็นวา่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน์ั้น
ถือวา่เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานสิทธิหน่ึง ทั้งน้ี โดยพิจารณาจากการจดัระบบในเร่ืองสิทธิขั้นพื้นฐานและ
พฒันาการในทางประวติัศาสตร์ของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ลว้ ถือไดว้่าศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์

                                                      
30 กฎหมายพ้ืนฐาน (Basic Law) ขอสหพนัธรัฐเยอรมนี มาตรา 1 วรรคหน่ึง “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน์ั้น

เป็นส่ิงท่ีไม่อาจล่วงละเมิดไดเ้ป็นภาระน.ท่ีของรัฐท่ีจะตอ้งใหค้วามเคารพและใหค้วามคุม้ครองต่อศกัด์ิศรีความ
เป็นมนุษย”์ 

31 กฎหมายพ้ืนฐาน (Basic Law) ของสหพนัธรัฐเยอรมนี มาตรา 1 วรรคสาม “สิทธิขั้นพ้ืนฐานท่ีจะกล่าว
ต่อไปน้ี ยอ่มผกูพนัอ านาจ นิติบญัญติั อ านาจบริหารและอ านาจตลุาการ โดยถือวา่เป็นกฎหมายท่ีมีผลบงัคบัใช้
โดยตรง” 
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เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานสิทธิหน่ึง โดยฝ่ายน้ีได้โตแ้ยง้ความเห็นฝ่ายแรกท่ีกล่าวว่าศกัด์ิศรีความเป็น
มนุษยมี์ลกัษณะเป็นการประกาศหลกัการและขาดความแน่นอนชดัเจนนั้น ซ่ึงฝ่ายน้ีเห็นวา่ลกัษณะ
ดงักล่าวนั้นปรากฏอยูใ่นสิทธิขั้นพื้นฐานอ่ืน ๆ ดว้ย ซ่ึงปัญหาในเร่ืองดงักล่าวต่อมาศาลรัฐธรรมนูญ
สหพนัธ์ของเยอรมนัได้วินิจฉัยยอมรับว่า ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นสิทธิขั้นพื้นฐานสิทธิหน่ึง 
และต่อมาไดว้ินิจฉยัวา่ถึงแมศ้กัด์ิศรีความเป็นมนุษยมิ์ไดเ้ป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีไดรั้บการบญัญติัไว้
ในมาตราท่ีระบุให้ผูกพนัอ านาจรัฐทั้งหมดก็ตาม แต่อ านาจรัฐทั้งหลายก็ยงัตอ้งผูกพนักบัหลกัการ
สูงสุดของรัฐธรรมนูญ ด้วยซ่ึงจากลกัษณะดงักล่าวน้ีเอง (ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย)์ Zippelius ได้
กล่าวว่า ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามท่ีบญัญติัไวใ้นรัฐธรรมนูญนั้น มีความมุ่งหมาย 2 ประการ 
ประการแรก ถือวา่เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานซ่ึงมีลกัษณะเป็นสิทธิ ๆ หน่ึง ส่วนความมุ่งหมายอีกประการ
หน่ึง ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์ท าหน้าท่ีในการวินิจฉัยในทางคุณค่าอนัแสดงถึงทิศทางของการ
กระท าโดยเรียกร้องให้สิทธิขั้นพื้นฐานนั้นสามารถบรรลุเป้าหมายไดม้ากท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได ้
นอกเหนือจากการใหห้ลกัประกนัท่ีจะไม่ล่วงละเมิดต่อสิทธิขั้นพื้นฐาน 

ส าหรับกรณีของไทยตามท่ีไดบ้ญัญติัถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์วใ้น มาตรา 4 มาตรา 
27  และมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญ เช่น มาตรา 4 บญัญติัว่า “ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สิทธิ และ
เสรีภาพของบุคคลย่อมไดรั้บความคุม้ครอง” ในกรณีน้ีย่อมเห็นไดช้ดัเจนว่ารัฐธรรมนูญของไทย      
ไดใ้ห้ความรับรองคุม้ครองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอ์ย่างชดัเจนโดยแยกออกจากสิทธิและเสรีภาพ 
กรณีเช่นน้ีในแง่ของสถานะของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามรัฐธรรมนูญของไทยนั้นย่อมถือได้ว่า
ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์เป็นคุณค่าหรือวตัถุในทางกฎหมายอย่างหน่ึงท่ีได้รับรองคุ้มครอง           
 แยกต่างหากจากสิทธิและเสรีภาพแลว้ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามรัฐธรรมนูญของไทย นอกจาก
จะเป็นส่ิงท่ีกฎหมายใหค้วามคุม้ครองแลว้ยงัตอ้งถือวา่ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นรากฐานของสิทธิ
และเสรีภาพทั้งปวงดว้ย เพราะโดยสภาพพื้นฐานแลว้สิทธิและเสรีภาพต่าง ๆ นั้นเป็นเพียงผลของ
การรับรองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์

  
2.2  จุดก าเนิดของเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ 

ในสมยัอดีตกาลมีการใชเ้ทคนิคการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือกบัสัตวห์ลายชนิดมาเป็น
เวลาหลายศตวรรษแล้ว ก่อนท่ีเราจะใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธ์ุทางการแพทย์กับมนุษย์                
ซ่ึงประสบความส าเร็จคร้ังแรกในปี ค.ศ. 1790 โดยศลัยแพทยช์าวองักฤษช่ือ Hunter และหลงัจาก
นั้นการใช้เทคนิคเดียวกันน้ีก็ประสบความส าเร็จในประเทศสหรัฐอเมริกา ในปี ค.ศ. 1884 ท่ี
สามารถท าให้หญิงซ่ึงสามีเป็นหมนัสามารถตั้งครรภ์ไดจ้ากการรับบริจาคอสุจิ ซ่ึงมีการพฒันามา
โดยตลอดจนปี ค.ศ. 1890 ประสบความส าเร็จในการยา้ยฝากตวัอ่อนในสัตวห์ลายชนิด โดยแพทย์
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ช่ือ Walter Heape และเม่ือปี ค.ศ. 1959  นกัวิทยาศาสตร์นามวา่ Chamg ประสบความส าเร็จในการ
ปฏิสนธินอกร่างกายได ้โดยเร่ิมน ามาทดลองกบัมนุษยใ์นประเทศองักฤษเป็นคร้ังแรก ในช่วงปี 
1970 โดยนักวิจัยของมหาวิทยาลัยแคมบริดจ์ ต่อมาเม่ือปี ค .ศ . 1973 นายแพทย์ในประเทศ
ออสเตรเลียใชเ้ทคนิคการปฏิสนธินอกร่างกายจนสามารถท าให้หญิงตั้งครรภไ์ดส้ าเร็จแต่ภายหลงั
ไดแ้ทง้ไปเสียก่อน  จนกระทัง่เม่ือวนัท่ี 25 กรกฎาคม ค.ศ. 1978 แพทยช์าวองักฤษ Dr. Steptoe และ 
Dr. Edward สามารถใชเ้ทคนิคเดียวกนัน้ี ท าใหห้ญิงคลอดบุตรไดเ้ป็นผลส าเร็จ ซ่ึงถือวา่เป็นเด็กคน
แรกท่ีเกิดจากวธีิการปฏิสนธินอกร่างกาย หรือท่ีเรียกวา่เป็น “เด็กหลอดแกว้” และยงัมีการพฒันาไป
จนถึงการยา้ยฝากตวัอ่อนท่ีแช่แขง็ และในปี ค.ศ. 1984 มีการน าตวัอ่อนท่ีแช่แข็งยา้ยไปใส่ในครรภ์
ของหญิงอีกคนและสามารถคลอดบุตรไดเ้ป็นผลส าเร็จ จนกระทัง่ในปัจจุบนัไดมี้การพฒันาเทคนิค
อ่ืน ๆ ในการแกปั้ญหาภาวะผูมี้บุตรยาก อยูห่ลายวธีิ32  
 
2.3  การจ าแนกเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์  
 2.3.1  การผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือ (Artificial Insemination) คือ เป็นการน าน ้ าเช้ืออสุจิใน
รูปแบบน ้าเช้ือสดหรือน ้าเช้ือแช่แขง็ฉีดเขา้ไปในช่องคลอดของฝ่ายหญิง ในบริเวณปากมดมูก โพรง
มดลูกหรือท่อน ารังไข่ ในช่วงระยะเวลาท่ีเซลลไ์ข่ของเพศหญิงมีภาวะตกไข่ เพื่อใหเ้กิดการปฏิสนธิ
โดยไม่ตอ้งมีเพศสัมพนัธ์ตามธรรมชาติ ซ่ึงการผสมเทียมตามวิธีน้ีอาจเป็นไดเ้ป็นหลายชนิด ไดแ้ก่ 
การผสมเทียมโดยใชเ้ช้ือของสามี หรือ การผสมเทียมโดยใชเ้ช้ือของผูบ้ริจาค 

1.  การผสมเทียมโดยใช้เช้ือของสามี โดยมีข้อสังเกตทางกฎหมายเก่ียวกับการน า
น ้ าเช้ือของคู่สมรสอีกฝ่ายหน่ึงมาใช้ ในการผสมเทียมโดยใช้เช้ืออสุจิของสามีในทางกฎหมาย
ก่อให้เกิดปัญหาวา่ฝ่ายชาย สามีโดยชอบดว้ยกฎหมายจะปฏิเสธวา่เด็กท่ีเกิดมามิใช่บุตรของตนเอง
ไดห้รือไม่ เน่ืองจากตนไม่ไดร่้วมประเวณีตามธรรมชาติ และหากคู่สมรสไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรส
กนัตามกฎหมายฝ่ายชายท่ีปฏิเสธท่ีจะรับเด็กเป็นบุตร หรือจ่ายค่าอุปการะเล้ียงดูต่อหญิงจะมีสิทธิ
ด าเนินคดีอยา่งไร 

2. การผสมเทียมโดยใชเ้ช้ือของผูบ้ริจาค โดยน าน ้ าเช้ือหรือเซลล์อสุจิของผูบ้ริจาคมา
ใช้ในการผสมเทียมแทนท่ีจะเป็นน ้ าเช้ือของสามีของหญิงนั้น สาเหตุท่ีต้องใช้อาจเน่ืองมาจาก            
ฝ่ายสามีนั้นเป็นหมนั หรือมีความผิดปกติของยีน หรือความผิดปกติทางพนัธุกรรมท่ีจะถ่ายทอดไป

                                                      
32 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์ ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายอุม้บุญ, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2558),  น. 14 
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ยงัทารกได้ เม่ือฝ่ายชายมิได้เป็นเจ้าของเซลล์อสุจิย่อมก่อให้เกิดปัญหาในทางกฎหมายและ
จริยธรรมอีกหลายประการ33 
 2.3.2  การปฏิสนธินอกร่างกาย คือ เป็นการรักษาภาวะการมีบุตรยาก เป็นการบ าบดัรักษาภาวะ         
ผูมี้บุตรยากโดยใช้เทคนิคการปฏิสนธินอกร่างกายท่ีต้องอยู่ภายใต้การควบคุมของแพทยอ์ย่าง
เขม้งวด โดยความส าเร็จของเทคนิคน้ีข้ึนอยูก่บัการท าให้ตวัอ่อนนั้นสามารถฝังตวัท่ีผนงัมดลูกหรือ
เจริญเติบโตต่อไปได ้แต่ส่วนใหญ่มกัไม่ประสบความส าเร็จเท่าท่ีควร เพราะไข่ท่ีผสมแลว้เม่ือน า
กลบัไปใส่ พบวา่ไม่สามารถท่ีจะเขา้ไปฝังตวัท่ีผนงัมดลูกได ้แพทยจึ์งจ าเป็นตอ้งฉีดยาเพื่อกระตุน้
ไข่ให้มีจ  านวนหลายใบ เพื่อเพิ่มโอกาสในการท่ีตวัอ่อนนั้นจะฝังตวัลงในผนงัมดลูก และไม่ตอ้งน า
เซลล์ไข่ออกมาหลายคร้ังหากไม่ประสบความส าเร็จในการตั้งครรภ ์จึงตอ้งมีการให้ฮอร์โมน เพื่อ
กระตุ้นให้ไข่ตกหลายฟองในรอบเดือนนั้น แล้วน าไข่มาผสมกับเช้ืออสุจิ โดยเลือกตวัอ่อนท่ี
สมบูรณ์ท่ีสุดแล้วน ากลบัเขา้ไปยงัมดลูกของหญิงนั้น หากฝ่ายหญิงไม่สามารถผลิตเซลล์ไข่ได้
เพราะมีอายุมาก หรือหากสามีมีปัญหาเร่ืองเซลล์อสุจิด้วย อาจจะตอ้งน าเซลล์ไข่และเซลล์อสุจิ
บริจาคมาใช้เพื่อท าการปฏิสนธิภายนอกและให้เกิดการตั้งครรภ์แทน34 ซ่ึงการจ าแนกเทคโนโลยี
ช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยท์ั้งสองประเภทสามารถแยกไดเ้ป็นดงัน้ี 

1. การกระตุ้นรังไข่และการผสมเทียม (Intrauterine Insemination: IUI) การฉีดเช้ือ
อสุจิท่ีแขง็แรงผา่นเขา้สู่โพรงมดลูกช่วงระยะเวลาท่ีเหมาะสมกบัการปฏิสนธิ 

2. กิฟท์  (Gamete Intra Fallopian Transfer: GIFT) เป็นการพัฒนาการรักษาภาวะมี
บุตรยากในช่วงแรกซ่ึงกระท าโดยการเจาะเซลล์ไข่ของฝ่ายหญิงออกมาจากรังไข่ จากน าน ากลบัเขา้
สู่ท่อน าไข่ของฝ่ายหญิงพร้อมกบัเซลล์อสุจิของฝ่ายชาย การน าเซลล์สืบพนัธ์ุ ทั้งไข่และอสุจิ ไปใส่
ท่ีท่อน าไข่ เพื่อให้การการปฏิสนธิบริเวณท่อน าไข่ ถา้เกิดการปฏิสนธิและมีการพฒันาเป็นตวัอ่อน
จะค่อย ๆ เคล่ือนมาฝังตัวท่ีผนังมดลูก เพื่อท่ีจะสามารถตั้ งครรภ์ต่อได้ ซ่ึงการรักษาด้วยวิธีน้ี           
ฝ่ายหญิงนั้นจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีท่อน าไข่ท่ีปกติอย่างน้อย 1 ขา้ง เพื่อใช้ในการให้เซลล์ไข่และเซลล์
อสุจิกลบัเขา้ไปเพื่อท าการปฏิสนธิและตั้งครรภต่์อไป 

3. ซิฟท์ (Zygote Intra Fallopian Transfer: ZIFT) หลงัจากท่ีมีกระบวนการเล้ียงเซลล์
สืบพนัธ์ุไดดี้ข้ึน จึงไดมี้การน าเซลล์ไข่และเซลล์อสุจิมาท าการปฏิสนธินอกร่างกายจนไดต้วัอ่อน

                                                      
33 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์ “รายงานการวจิยัฉบบัสมบูรณ์ มาตรการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย,์” น. 8-9 
34 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์  ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายอุม้บุญ, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2558),  น. 15-16 
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ในระยะ 1-2 วนั คลา้ยการท ากิฟท ์แต่ปฏิสนธิภายนอกและเล้ียงไวจ้นระยะ Zygote แลว้ จึงท าการ
ยา้ยตวัอ่อนดงักล่าวกลบัไปสู่ท่อน าไข่ของฝ่ายหญิงเพื่อใหเ้กิดการตั้งครรภข้ึ์น 

4. เท็ท (Tubal Embryo Transfer: TET) การเล้ียงไข่ท่ีปฏิสนธิแลว้ ให้มีการแบ่งเซลล์ 
อาจเป็น 2-6 เซลล ์แลว้จึงใส่กลบัไปท่ีท่อน าไข่ 

5. อ๊ิ ก ซ่ี  (Intra Cytoplasmic Sperm Injection: ICSI) ช่ วยปฏิสนธินอก ร่างกายใน
กระบวนการท าเด็กหลอดแกว้ โดยการน าไข่ออกมาแลว้ใชเ้ข็มเจาะเขา้ไปในไข่และฉีดเซลล์อสุจิ
เขา้ไป 1 เซลล์โดยตรงเพื่อช่วยปฏิสนธิ ซ่ึงสามารถเพิ่มอตัราการปฏิเสธไดแ้ละนิยมใช้ในกรณีท่ี 
ฝ่ายชายมีปริมาณอสุจินอ้ย35 
 
2.4  การตั้งครรภ์แทน 
 2.4.1  ลกัษณะของการตั้งครรภแ์ทน เน่ืองจากสภาวการณ์ในปัจจุบนัไดมี้การน าเอาเทคโนโลยี
ช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยท่ี์ก้าวหน้ามาใช้ส าหรับผูท่ี้มีปัญหาภาวะมีบุตรยาก โดยขอ้มูลจาก
องค์การอนามยัโลก (World Health Organization) พบว่ามีคู่สมรสประมาณ 50-80 ล้านคู่ทัว่โลก
ขณะน้ี อยู่ในภาวะมีบุตรยาก ซ่ึงส่งผลกระทบโดยตรงต่อสภาพจิตใจของบุคคลในครอบครัวเป็น
อย่างมาก จึงนับได้ว่าเป็นปัญหาท่ีส าคญัอย่างหน่ึง36 โดยทัว่ไปปัญหาภาวะมีบุตรยากอาจแบ่ง
ออกเป็น 2 ประเภท คือ ภาวะการณ์มีบุตรยากขั้นตน้ หมายถึง ภาวะมีบุตรยากซ่ึงเกิดข้ึนกบัคู่สมรส
ท่ีไม่เคยมีบุตรมาก่อน และภาวการณ์มีบุตรยากขั้นรอง หมายถึง ภาวะมีบุตรยากท่ีเกิดข้ึนกบัคู่สมรส
ท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแลว้แต่ปัจจุบนัไม่สามารถมีบุตรไดอี้ก ลกัษณะของคู่สมรสท่ีมีภาวะมีบุตรยาก 
มกัจะใชอ้า้งเพื่อน าไปสู่วิธีการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยท์ั้งส้ิน ไม่วา่จะตั้งครรภ์
เองหรือตั้งครรภ์แทน ก็ต่อเม่ือความพยายามในการตั้งครรภ์ด้วยวิธีการตามปกตินั้นไม่ประสบ
ความส าเร็จหรือกรณีท่ีฝ่ายหญิงไม่สามารถตั้งครรภไ์ดอ้ยา่งแน่นอน เน่ืองจากสภาพความผิดปกติ
ของระบบสืบพนัธ์ุอยา่งถาวร เช่น ไม่มีมดลูก หรือเป็นเหตุผลทางการแพทยอ่ื์นเช่น เป็นโรคความ
ดนัโลหิต โรคหวัใจ เป็นตน้ หากหญิงเหล่าน้ีตั้งครรภเ์องยอ่มเป็นอนัตรายต่อตนเองและต่อตวัเด็กท่ี
จะเกิดมา การเลือกใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุในการตั้งครรภ์แทน จึงเป็นทางเลือกสุดทา้ยท่ีจะ
น ามาใชเ้ป็นประการเดียวเท่านั้น ท่ีจะช่วยให้คู่สามีภริยาท่ีไม่อาจมีบุตรได ้ไดมี้บุตรอยา่งสมความ
ปรารถนา ประกอบดว้ย เหตุผลในดา้นสิทธิและเสรีภาพของบุคคลข้ึนมาเป็นเหตุผลสนบัสนุนให้มี

                                                      
35 ชลธิชา สถิระพจน์ และวชิาญ โชคธนะศิริ, “จากพ้ืนฐานสู่ความกา้วหนา้ของการรักษาภาวะมีบุตรยาก

,” บทความพิเศษ,  คณะแพทยศาสตร์โรงพยาบาลรามาธิบดี มหาวทิยาลยัมหิดล, น. 53-54 
36 WHO Scientific Group. Recent advance in medically assisted conception. WHO Technical Report 

Series 820, 1992, P1-7 
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การตั้งครรภ์แทนได้โดยตามสิทธิและเสรีภาพ คือ สิทธิในการสืบพนัธ์ุซ่ึงเป็นอตัภาพของบุคคล 
และสิทธิในความเป็นส่วนตวั37 

เน่ืองจากค าว่า “การตั้งครรภแ์ทน” (Surrogacy Arrangement)  เป็นค าใหม่ท่ีเพิ่งเกิดข้ึน
ในสังคมไทย และยงัมิไดมี้การใช้แพร่หลาย ซ่ึงค าท่ีคนมกัใช้เรียกกนับ่อย ๆ ไดแ้ก่ การตั้งครรภ์
แทน การรับตั้งครรภ์แทน การรับจา้งตั้งครรภ์ อุม้บุญ บางคนเรียกทบัศพัท์เป็นภาษาองักฤษว่า  
เชอร์โรเกต (surrogate) แต่ไม่ว่าจะเรียกอย่างไรก็ล้วนแต่มีความหมายท่ีใกล้เคียงกัน ซ่ึงพอจะ
ประมวลความหมายไดด้งัน้ี38 

เซอร์โรเกต คือ บุคคล หรือส่ิงของ ซ่ึงกระท าหรือถูกใชแ้ทนผูอ่ื้น หรือส่ิงอ่ืน โดยมีผูท่ี้
พยายามถึงการตั้งครรภแ์ทนอธิบายค าน้ีเพื่อส่ือความหมาย 

รัซซาบี (Rassaby) ให้ความหมายมุ่งเน้นไปท่ี การแทนท่ี ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน
หรือมารดาแทน ซ่ึงตกลงรับตั้งครรภเ์พื่อผูอ่ื้น เพื่อการเงินหรือเพื่อความเห็นอกเห็นใจ  

โมกิซซิ (Moghissi) ให้ความหมายถึงหญิงท่ีมีสุขภาพสมบูรณ์และอยู่ในวยัเจริญพนัธ์ุ 
ตกลงยินยอมตั้งครรภ์ให้แก่คู่สมรสท่ีมีบตัรยาก โดยมีขอ้ตกลงว่าจะส่งบอกทารกให้กบัคู่สมรส
ทนัทีท่ีทารกเกิด  

ดองลาส (Douglas) ใหค้วามหมายถึง การท่ีหญิงคนหน่ึงตกลงท่ีจะอุม้ทอ้งหรือตั้งครรภ์
แทนบุคคลอีกคนหน่ึง  

คณะกรรมการวอลเลอร์ (Waller Committee) ของประเทศออสเตรเลีย นิยามเก่ียวกบั
หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน คือหญิงผูท่ี้จะตกลงตั้งครรภ์แทนหญิงอ่ืน โดยมีความตั้งใจท่ีจะส่งเด็ก
ใหก้บัหญิงอ่ืนนั้นโดยทนัที หรือเร็วท่ีสุดภายหลงัท่ีเด็กเกิด39  
 
2.5  เหตุผลทางด้านศีลธรรมและจริยธรรมเกีย่วกบัการตั้งครรภ์แทน 

มีอยูท่ ั้งสองฝ่าย คือ ฝ่ายท่ีสนบัสนุนใหมี้การตั้งครรภแ์ทนและฝ่ายท่ีคดัคา้นการตั้งครรภ์
แทน ฝ่ายท่ีสนบัสนุนให้เหตุผลว่า ในกรณีคู่สมรสท่ีมีบุตรยากจะใช้วิธีการตั้งครรภ์แทนก็ต่อเม่ือ
ความพยายามตั้งครรภต์ามธรรมชาติไม่เป็นผลส าเร็จ หรือ ฝ่ายหญิงไม่สามารถมีลูกไดอ้ยา่งแน่นอน 

                                                      
37 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์ “รายงานการวจิยัฉบบัสมบูรณ์ มาตรการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย,์” น. 11-12 
38 ลดัดา ผาสุก, “ปัญหาทางกฎหมายการอุม้บุญ,” (งานวจิยั นิติศาสตร์ คณะมนุษยศาสตร์และ

สงัคมศาสตร์,  มหาวทิยาลยัราชภฏัจนัทรเกษม, 2527),  น. 8-9 
39 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์ ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายอุม้บุญ, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2558),  น. 20 
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วธีิน้ีจึงช่วยใหคู้่สมรสนั้นสมปรารถนา โดยฝ่ายน้ีไดย้กถึงเร่ืองสิทธิเสรีภาพของบุคคล ในเร่ืองสิทธิ
การสืบพนัธ์ุและสิทธิในความเป็นส่วนตวั ส่วนฝ่ายท่ีคดัค้านการตั้ งครรภ์แทน เป็นเร่ืองของ
ศีลธรรมและจริยธรรม ซ่ึงก่อให้เกิดผลกระทบต่อหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน และเกิดผลกระทบ
โดยรวมดงัน้ี 

1. เป็นการท าลายศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์เน่ืองจากขอ้ตกลงให้มีการรับตั้งครรภ์แทน
ดงักล่าว เป็นการลดทอนคุณค่าความเป็นมารดาของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน เป็นการมองว่าเป็น
สินคา้ท่ีสามารถซ้ือขายได ้เป็นเพียงเคร่ืองจกัรถูกใชเ้พื่อผลิตเด็กข้ึนมาเท่านั้น40 

2. เป็นการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากหญิง เน่ืองจากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน
ส่วนมากจะมีฐานะไม่ค่อยดี มกัจะรับตั้งครรภ์เม่ือมีค่าตอบแทนท่ีคุม้ค่า เป็นการเปิดโอกาสหา
ประโยชน์จากร่างกายของหญิง41 

3. เปรียบเสมือนการซ้ือขายเด็ก ถือว่าขดัต่อจริยธรรมอย่างมาก เป็นการว่ามนุษย์
เหมือนสินคา้ชนิดหน่ึงซ่ึงซ้ือขายกนัได ้และหากมีค่าตอบแทนดว้ยแลว้ ยอ่มลดทอนศกัด์ิศรีคุณค่า
ความเป็นมนุษยข์องเด็กนั้นลงไป 

4. ก่อให้เกิดผลกระทบต่อจิตใจของเด็ก หากตวัเด็กเองได้ทราบว่าเกิดจากมากการ
ตั้งครรภ์แทน ท าให้เด็กเกิดความรู้สึกไม่มัน่คง ในสถานะของตวัเองว่าอาจจะถูกส่งมอบให้ผูอ่ื้น        
อีกก็เป็นได ้เพราะไม่ไดเ้กิดมาจากความรัก แต่เป็นการท่ีเกิดมาจากการท่ีมีค่าตอบแทน 

5. เ กิดความเส่ียงต่อสุขภาพต่อหญิงท่ี รับตั้ งครรภ์แทน เป็นการเส่ียงภัย เพื่ อ
ผลประโยชน์ของบุคคลอ่ืนมิใช่เพื่อตนเอง และเป็นการละเมิดสิทธิของตวัหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน 
โดยมกัจะถูกควบคุมและบงัคบัตามสัญญารับตั้งครรภแ์ทน เช่น ห้ามมีเพศสัมพนัธ์ ในระยะเวลาท่ี
ฉีดเช้ืออสุจิเขา้ไปในมดลูกของตน 
2.6  กรอบความคิดเกีย่วกบัการน าเทคนิคการแพทย์มาใช้  

เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุโดยการตั้งครรภเ์อง ในอดีตการบ าบดัรักษาภาวะผูมี้บุตรยาก
ใชว้ิธีการดั้งเดิม คือ การแนะน าให้ดูแลสุขภาพในเร่ืองของการมีเพศสัมพนัธ์ โดยอาจตอ้งมีการให้
ยาบ ารุง ซ่ึงมกัใชร้ะยะเวลานานแลว้ไม่ประสบความส าเร็จ ส่วนใหญ่การบ าบดัรักษาโดยฮอร์โมน
หรือโดยผ่าตดัจะได้ผลดีกบัการรักษาภาวะมีบุตรยากของฝ่ายหญิงเท่านั้น ซ่ึงหากมีเพศสัมพนัธ์
ภายในระยะเวลา 6 เดือน จะมีโอกาสตั้งครรภถึ์งร้อยละ 63 แต่ถา้หากมีเพศสัมพนัธ์ภายในระยะเวลา

                                                      
40 Recht, S, “M” is for Money : Baby M and the Surrogate Motherhood Controversy, 1988, 37 Am. 

U.L. Rev. 1013, pp. 1022-1023 
41 O’Brien, S, Commercial Conception : A Breeding Ground for Surrogacy, 1986, 65 N.C.L. Rev. 

127, p. 142  
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หน่ึงปีแรกจะเพิ่มโอกาสถึงร้อยละ 80 แต่คู่สมรสบางส่วนไม่สามารถมีบุตรแมมี้เพศสัมพนัธ์ตาม
กรณีดงักล่าถือวา่มีภาวะผูมี้บุตรยาก (Infertility) โดยทัว่ไปภาวะเช่นน้ีแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ 
ภาวะผูมี้บตัรยากขั้นตน้ ท่ีเกิดกบัคู่สมรสไม่เคยมีบุตรมาก่อน และภาวะผูมี้บุตรยากขั้นรอง คือ เกิด
จากคู่สมรสท่ีเคยมีบุตรมาแล้วและปัจจุบนัไม่สามารถมีบุตรได้อีก จากสาเหตุน้ีจึงมีการพฒันา
เทคนิคทางการแพทยเ์พิ่มข้ึนมาตลอดไดแ้ก่42  

1. การตั้งครรภเ์องโดยการฉีดเช้ือ (Artificial Insemination Surrogacy) คือ ใชอ้สุจิของ
สามี หรือจากการบริจาคฉีดเขา้มดลูกของฝ่ายภริยาในขณะท่ีมีการตกไข่โดยมิไดมี้เพสสัมพนัธ์กนั  

2. การตั้งครรภเ์องโดยปฏิสนธินอกร่างการ คือ เจา้ของเช้ืออสุจิและไข่ เป็นคู่สมรสท่ี
ตอ้งการมีบุตร น ามาปฏิสนธินอกร่างกาย แลว้ฉีดกลบัเขา้ไปในมดลูก  

3. การตั้งครรภเ์องโดยการรับบริจาค คือ กรณีคู่สมรสทั้งสองไม่สามารถน าเซลลม์าท า
การปฏิสนธิไดเ้ลย จึงขอรับบริจาคทั้งไข่และอสุจิของผูอ่ื้น  
 นอกจากน้ี มีเทคนิคการช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ท่ีนิยมน ามาใช้กันในปัจจุบนั
สามารถบอกออกเป็น 4 กรณี 

1. การผสมเทียมโดยใชเ้ช้ือของสามี ไม่วา่จะเป็นการใช้เช้ือสด หรือ ผา่นการแช่แข็ง 
ฉีดเขา้ไปในช่องคลอด ในช่วงท่ีมีการตกไข่เพื่อให้เกิดการปฏิสนธิในร่างกายของฝ่ายหญิง ท าให้
เกิดการตั้งครรภ์โดยไม่ตอ้งมีเพศสัมพนัธ์ ซ่ึงอาจเป็นมาจากไม่มีความรู้สึกทางเพศ หรือมีความ
ผิดปกติทางกายวิภาคไม่สามารถให้ตวัอสุจิและไข่ท าการผสมกนัได ้หรือ อสุจิมีจ  านวนน้อย หรือ
เกิดจากปัญหาของฝ่ายหญิง เช่น มีเยื่อบุบริเวณปากมดลูก ซ่ึงในกรณีน้ีไม่มีปัญหาทางกฎหมาย
ตามมา 

2. การผสมเทียมโดยใช้เช้ืออสุจิของผูบ้ริจาค เป็นการใช้เทคนิคเดียวกับวิธีแรก 
เพียงแต่น าน ้ าเช้ือจากผูบ้ริจาคมาใช้ในการผสมเทียมแทน เน่ืองด้วยปัญหาความบกพร่องทาง        
ฝ่ายชาย ซ่ึงมีขอ้สังเกตวา่ท าให้เด็กมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมทางฝ่ายมารดาเท่านั้น อาจก่อให้
เปิดปัญหาทางจริยธรรมตามมาไดถื้อเป็นการท าลายสถาบนัครอบครัว  

3. การผสมเทียมโดยใชเ้ช้ือของสามี แต่ใชไ้ข่ของผูบ้ริจาค เป็นกรณีท่ีฝ่ายหญิงมีความ
บกพร่องในเร่ืองเซลล์ไข่ แต่ยงัสามารถตั้งครรภ์ได้อยู่ ซ่ึงเร่ิมมีปัญหาทางกฎหมายไม่มากนัก 
เน่ืองจากหญิงยงัเป็นผูใ้หก้  าเนิดเป็นมารดาของหญิงนั้น 
 

                                                      
42 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์ ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายอุม้บุญ, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2558), น. 97-98. 
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4. การผสมเทียมโดยใช้ทั้งเช้ือและไข่ของผูบ้ริจาค คือ มีปัญหาเกิดข้ึนทั้งสองฝ่าย            
แต่หญิงยงัมีความสามารถท่ีจะตั้งครรภ์ได้อยู่ เป็นการน าไปปฏิสนธินอกร่างกายแลว้ท าการเล้ียง
เป็นตวัอ่อนแลว้ใส่กลบัเขา้ไปในช่องคลอด ซ่ึงก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมายตามมามากมาย เพราะ
มิใช่เลือดเน้ือเช้ือไขของคู่สมรสโดยตรง43 

 
2.7  เทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์และการตั้งครรภ์แทนในประเทศไทย 

ภาวะมีบุตรยากเป็นภาวะท่ีเกิดข้ึนกบัคู่สมรสจ านวนมากในประเทศไทย จากการศึกษา
พบว่า มีคู่สมรสท่ีอยู่ในภาวะมีบุตรยากโดยเฉล่ียประมาณร้อยละ 8 ถึงร้อยละ 10 โดยในจ านวนน้ี
เป็นคู่สมรสท่ีมีบุตรยากโดยยงัไม่เคยตั้งครรภม์าก่อน (Primary infertility) ประมาณร้อยละ 2 และคู่
สมรสท่ีมีบุตรยากแต่เคยตั้งครรภ์มาแลว้ (Secondary infertility) ประมาณร้อยละ 8 ถึงร้อยละ 1144 
ดงันั้น เม่ือพิจารณาจากจ านวนประชากรในประเทศไทย จึงมีผูป้ระเมินวา่ มีคู่สมรสท่ีตอ้งการตรวจ
รักษาใหมี้บุตรประมาณ 1 ลา้นคู่45 

สาเหตุของภาวะความมีบุตรยากในประเทศไทยไม่ได้มีความแตกต่างไปจาก                 
ในต่างประเทศเท่าใดนกั จากการศึกษาความผิดปกติในระบบสืบพนัธ์ุของคู่สมรสจ านวน 1,333 คู่ 
ในโรงพยาบาลรามาธิบดีระหว่างปี พ.ศ. 2525 ถึง 2530 พบว่าความผิดปกติในฝ่ายหญิงท่ีส าคญั
ไดแ้ก่ ความผิดปกติของการตกไข่ ท่อน าไข่อุดตนัและเยื่อพงัผืดในอุง้เชิงกราน ส่วนในฝ่ายชายพบ
ความผดิปกติของอสุจิถึงร้อยละ 4946 

ส าหรับวิธีการบ าบดัรักษาภาวะมีบุตรยากในประเทศไทยนั้นไม่ไดมี้ความแตกต่างจาก
การบ าบดัรักษาในต่างประเทศนกั ซ่ึงอาจแบ่งออกไดเ้ป็น 2 แนวทาง กล่าวคือ47 

แนวทางท่ีหน่ึง การรักษาแบบดั้ งเดิม ซ่ึงเป็นการรักษาตามสาเหตุท่ีตรวจพบ เช่น  
ถา้พบวา่ไข่ของคู่สมรสฝ่ายหญิงไม่ตก แพทยก์็อาจกระตุน้ดว้ยการให้ยากระตุน้การตกไข่ หรือใน

                                                      
43 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์ ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายอุม้บุญ, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2558), 98-99. 
44 Virutamasen P. (1993). Need of developing countries for MAC. Presented at workshop on medical 

assisted conception. อา้งใน 5. จกัรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ. (2548) การผสมเทียมโดยใหห้ญิงอ่ืน ตั้งครรภแ์ทน 
(รายงานการวจิยั). น. 31. 

45 พวงเพญ็ ริมดุสิต, “การประเมินปัญหาในคู่สมรสท่ีบุตรยาก,”  ใน พวงเพญ็ ริมดุสิต, บก. ความกา้ว.
ในหลกัการและวธีิการแกไ้ขปัญหามีบุตรยาก, 2533 : น. 1-29 

46 มงคล เตชะก าพ,ุ เทคโนโลยกีารยา้ยฝากตวัอ่อนเพ่ือการปรับปรุงพนัธ์ุในปศุสตัว,์ 2543, น. 361-381. 
47 สุภกัดี จุลวจิิตรพงษ.์ “ความหวงัใหม่ของผูมี้บุตรยาก,” นิตยสารใกลห้มอ, 2544, ปีท่ี 25, ฉบบัท่ี 5. 
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บางรายท่ีพบวา่มีการอุดตนัของท่อน าไข่ หรือมีพงัผืดในช่องเชิงกราน ก็อาจท าการผา่ตดัท่อน าไข่
ใหม่ หรือผา่ตดัเลาะพงัผืด เป็นตน้ อยา่งไรก็ตาม มีคู่สมรสจ านวนไม่มากท่ีประสบความส าเร็จใน
การมีบุตรดว้ยการรักษาโดยวิธีการดงักล่าว เน่ืองจากขบวนการตั้งครรภ์ยงัจ  าเป็นตอ้งอาศยัปัจจยั
ทางธรรมชาติอ่ืน ๆ อีกหลายประการ นอกจากนั้น ความผิดปกติบางประการก็ไม่อาจบ าบดัการ
รักษาไดโ้ดยง่าย  

แนวทางท่ีสอง การใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ ซ่ึงไม่ได้พึ่ งพา
กระบวนการของการตั้งครรภต์ามธรรมชาติ การรักษาดว้ยวิธีการน้ีเป็นการน าเอาเซลลสื์บพนัธ์ุ คือ 
ไข่ของเพศหญิงและเช้ืออสุจิของเพศชาย มาเล้ียงภายนอกร่างกายให้ผสมเป็นตวัอ่อน แลว้จึงใส่
กลบัเขา้ไปในโพรงมดลูกเพื่อใหเ้กิดการตั้งครรภ ์ 

การใช้เทคโนลยีช่วยการเจริญพันธ์ุเพื่อบ าบัดรักษาภาวะมีบุตรยากเป็นวิธีการ                   
ท่ีมีค่าใชจ่้ายค่อนขา้งสูง เช่น ในการท าเด็กหลอดแกว้ มีค่าใชจ่้ายคร้ังละประมาณ 50,000 – 100,000 
บาท ซ่ึงข้ึนอยูก่บัหน่วยงานท่ีใหบ้ริการ48 ในปัจจุบนัการใหบ้ริการบ าบดัรักษาภาวะมีบุตรยากถือวา่
เป็นธุรกิจทางการแพทยท่ี์ส าคญัอย่างหน่ึง ดงัจะเห็นไดว้่ามีการจดัตั้งศูนยรั์กษาผูมี้บุตรยากหลาย
แห่งทั้งในโรงพยาบาลรัฐบาล และโรงพยาบาลเอกชน ทั้งในกรุงเทพมหานครและต่างจงัหวดั 

ส าหรับการรับตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทยนั้น ยงัไม่ปรากฎหลกัฐานแน่ชดัวา่มีการรับ
ตั้งครรภแ์ทนคร้ังแรกตั้งแต่เม่ือใด แต่มีการคาดการณ์ว่า โรงพยาบาลจุฬาลงกรณ์เป็นโรงพยาบาล
แห่งแรก ท่ีมีการใหบ้ริการในการจดัการใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทน โดยเร่ิมใหบ้ริการมาตั้งแต่ปี 2534  
และมีเด็กท่ีเกิดจากกระบวนการน้ีไม่น้อยกว่า 5 ราย49 ซ่ึงเทคนิคท่ีน ามาใช้ก็คือ การท าเด็ก
หลอดแก้ว จากความสามารถของศาสตราจารย ์นายแพทยป์ระมวล วีรุตมเสน และคณะ 50 เม่ือ             
ปี พ.ศ. 2530 ส่วนเด็กหลอดแกว้รายแรกของภาคเหนือ ซ่ึงเป็นผลงานของภาควิชาสูติศาสตร์และ 
นรีเวชวิทยา คณะแพทยศ์าสตร์ มหาวิทยาลยัเชียงใหม่ ได้ถือก าเนิดท่ีโรงพยาบาลมหาราชนคร
เชียงใหม่ เม่ือวนัท่ี 7 มกราคม 2535 เป็นทารกเพศชาย น ้าหนกั 3,680 กรัม51 นอกจากเด็กหลอดแกว้
แลว้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุยงัมีเทคโนโลยอ่ืีน ๆ อีก เช่น การใส่เซลลสื์บพนัธ์ุเขา้ไปในท่อน าไข่ 
กิฟท ์(Gamete Intra Fallopian Transfer: GIFT) การน าตวัอ่อนท่ีไดรั้บการผสแลว้เขา้ไปในท่อน าไข่ 

                                                      
48 เสรี ธีรพงษ,์ บทความพิเศษ, หมอชาวบา้น, ฉบบัท่ี 207 (2กรกฎาคม 2539), น.18. 
49 กิตติอาภา กาค า, อุม้บุญใหเ้กิดหนทางของผูมี้ลูกยาก, 2537,  น. 2 
50 เด็กหลอกแกว้. นิตยสารยาสูบ, น. 60, (กนัยายน-ตุลาคม 2530).  
51 โอภาส เศรษฐบุตร, (ม.ป.ป.). เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ. สืบคน้วนัท่ี 13 พฤศจิกายน 2562, จาก 

https://w1.med.cmu.ac.th/obgyn/index.php?option=com_content&view=article&id=398:assisted-reproductive-
technology&catid=40&Itemid=482 

https://w1.med.cmu.ac.th/obgyn/index.php?option=com_content&view=article&id=398:assisted-reproductive-technology&catid=40&Itemid=482
https://w1.med.cmu.ac.th/obgyn/index.php?option=com_content&view=article&id=398:assisted-reproductive-technology&catid=40&Itemid=482
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(Zygote Intra Fallopian Transfer: ZIFT) ก าร ฉีดอสุ จิ เข้าไปในไข่  (Intra Cytoplasmic Sperm 
Injection: ICSI) การยา้ยตวัอ่อนในระยะต่าง เช่น ระยะการแบ่งตวัในวนัท่ี 2-3 หลงัการปฏิสนธินอก
ร่างกาย (Cleavage stage) หรือระยะบลาสโตซิสตใ์นวนัท่ี 5 ของการปฏิสนธินอกร่างกาย นอกจากน้ี
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุยงัรวมไปถึงกระบวนการตัดแยกเซลล์ของตวัอ่อน (Blastomere 
Biopsy) เพื่อท าการตรวจวนิิจฉยัตวัอ่อนก่อนการฝังตวั (Preimplantation Genetics Diagnosis) ดว้ย 

การรับตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทยโดยส่วนใหญ่จะกระท าในหมู่เครือญาติ เช่น พี่สาว
รับตั้งครรภแ์ทนน้องสาว หรือนอ้งสาวรับตั้งครรภแ์ทนพี่สาว เป็นตน้ ซ่ึงเป็นการรับตั้งครรภ์แทน
โดยไม่เปิดเผยให้บุคคลภายนอกทราบ จวบจนถึงปัจจุบนั มีการรับตั้งครรภ์แทนเพียงรายเดียว
เท่านั้นท่ีมีการเปิดเผยต่อสาธารณชน กล่าวคือ ในปี 2537 มีดาราสาวคนหน่ึงเปิดเผยว่าได้รับ
ตั้งครรภแ์ทนให้แก่พี่สะใภข้องสามี โดยมีการน าเช้ืออสุจิของพี่ชายสามีมาผสมกบัไข่ของพี่สะใภ้
ของสามีนอกร่างกาย หลังจากนั้ นได้ย ้ายตัวอ่อนเข้ามาฝ่ังตัวในมดลูกของดาราสาวคนนั้ น                    
ซ่ึงปรากฏว่าต่อมาเม่ือทารกไดก้ าเนิดมา ดาราสาวคนดงักล่าวไดย้กเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของ            
พี่ของสามีและพี่สะใภข้องสามีนั้น52  
 
2.8 เหตุผลทีม่ีการยอมรับเอาเทคโนโลยช่ีวยเจริญพันธ์ุทางการแพทย์มาใช้ 

การตั้งครรภ์แทนเป็นการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ซ่ึงปัจจุบนัได้รับ
การยอมรับและมีความกา้วหนา้มากข้ึน แมห้ลกัทางศาสนาบางศาสนาจะห้ามมิให้มีการก าเนิดชีวติ
โดยการฝืนธรรมชาติก็ตาม แต่สังคมส่วนใหญ่ก็ให้การยอมรับวิธีการมีบุตรโดยอาศยัการใช้
เทคโนโลยีทางการแพทย ์โดยเฉพาะการตั้งครรภ์แทน53 การรับตั้งครรภ์แทนเป็นแนวทางปฏิบติั
ทางหน่ึงท่ีนักวิทยาศาสตร์และแพทยคิ์ดค้นข้ึนมา ท าให้ความก้าวหน้าทางด้านเทคโนโลยีทาง
การแพทยมี์ความเจริญมากยิ่งข้ึน เพื่อมาแกไ้ขปัญหาส าหรับผูมี้บุตรยากหรือไม่สามารถมีบุตรได้
เองตามธรรมชาติ ซ่ึงบุคคลท่ีมีปัญหาการมีบุตรยากดังกล่าวในประเทศท่ีพฒันาแล้วมีการน า
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยม์าช่วยแกไ้ขปัญหาดงักล่าว จึงท าให้ปริมาณการรับ
ตั้งครรภ์แทนเพิ่มข้ึนตามล าดับ โดยเหตุผลส าคญัในการให้หญิงสามารถตั้งครรภ์แทนมีอยู่ว่า 
เน่ืองจากการรับตั้งครรภแ์ทนมีความเก่ียวขอ้งกบัสิทธิขั้นพื้นฐานของมนุษยทุ์กคน ไม่วา่จะเป็นของ
คู่สมรสท่ีไม่สามารถมีบุตรไดด้ว้ยวิธีการตามธรรมชาติ และของหญิงท่ีอาสารับจะตั้งครรภแ์ทนได้
เพราะเป็นสิทธิและเสรีภาพของมนุษยทุ์กคน โดยเหตุผลท่ีสนบัสนุนการรับตั้งครรภแ์ทนนั้น อาจ
กล่าวได้ว่าเม่ือวิทยาการทางการแพทยเ์จริญก้าวหน้าอย่างรวดเร็ว เดิมปัญหาการมีบุตรยากเป็น
                                                      

52 สหทยา สุนทรเกตุ, ปัญหาทางกฎหมายของการตั้งครรภแ์ทน, 2539, น. 16. 
53 ณฐัววิรรณ อภิสิทธ์ิโยธิน, การตั้งครรภแ์ทน: ปัญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก , 2543, น. 27. 
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ปัญหาหนกัของคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตรเพื่อให้ไดค้รอบครัวท่ีสมบูรณ์ ปัจจุบนัจึงมีทางออกให้แก่           
คู่สมรสบางคู่จ  าตอ้งใชก้รรมวิธีช่วยการเจริญพนัธ์ุหรือเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยม์า
ท าให้คู่สมรสมีบุตรไดค้วามความประสงค์ ซ่ึงก็คือการรับตั้งครรภ์แทน54 ซ่ึงเหตุผลท่ีสนับสนุน           
ก็คือ  คู่สมรสท่ีมีภาวะมีบุตรยาก จะใช้วิธีดงักล่าวน้ีก็เม่ือความพยายามในการตั้งครรภ์ในสภาวะ
ปกตินั้นไม่สามารถกระท าได้หรือไม่ประสบความส าเร็จ หรือไม่ว่าคู่สมรสฝ่ายหญิงไม่สามารถ
ตั้งครรภ์ได้อย่างแน่นอน เน่ืองจากความผิดปกติของร่างกายในระบบสืบพนัธ์ุ การตั้งครรภ์แทน           
จึงเป็นวิธีสุดทา้ยประการเดียวเท่านั้นท่ีจะช่วยคู่สมรสท่ีไม่อาจมีบุตรไดด้ว้ยวิธีการปกติให้สามารถ
มีบุตรไดส้มความปรารถนาอนัเป็นสิทธิและเสรีภาพของบุคคลทุกคนท่ีสามารถมีบุตรของตนเองได ้
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยสิทธิและเสรีภาพในท่ีน้ีก็คือ สิทธิในการ
สืบพนัธ์ุ (Procreative Right) อตัภาพของบุคคล (Personal Autonomy) และสิทธิในความเป็นส่วนตวั 
(Right to Privacy)55 

การสืบพนัธ์ุอาจนบัไดว้า่เป็นกิจกรรมพื้นฐานของมนุษยท่ี์ท าใหม้นุษยค์งด ารงสายพนัธ์ุ
มาไดจ้วบจนทุกวนัน้ี แต่ก็ยงัไม่มีความชัดเจนนกัว่า มนุษยจ์ะมีสิทธิในการสืบพนัธ์ุหรือไม่และ
สิทธิดังกล่าวจะอยู่ภายใต้เ ง่ือนไขหรือมีขอบเขตเพียงใด เม่ือหลายสิบปีก่อนศาลประเทศ
สหรัฐอเมริกาเคยให้การรับรองสิทธิของบุคคลในการตดัสินใจท าแทง้ภายในช่วงเร่ิมตน้ของการ
ปฏิสนธิ ฝ่ายท่ีสนบัสนุนการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์จึงมกัตีความว่า สิทธิใน
การสืบพนัธ์ุเป็นสิทธิท่ีไดรั้บการรับรองตามกฎหมาย กระนั้นก็ตาม แมว้า่สิทธิในการสืบพนัธ์ุจะมี
อยูแ่ต่สิทธิน้ีดูเหมือนจะเป็นสิทธิในทางปฏิเสธ เท่านั้น กล่าวคือ บุคคลยอ่มมีสิทธิเสรีภาพในการ
สืบสายพนัธ์ุของตนได้ โดยรัฐไม่มีอ านาจท่ีจะเขา้ไปแทรกแซง เช่น รัฐไม่สามารถห้ามมิให้ชาย
หญิงท่ีต่างเช้ือชาติต่างศาสนาสมรสกนัดว้ยเหตุผลเพียงวา่ชายและหญิงนั้นมีเช้ือชาติหรือศาสนาท่ี
ต่างกนั เป็นตน้ ในท านองเดียวกนั รัฐไม่สามารถบงัคบัใหบุ้คคลใดท าหมนัดว้ยเหตุผลวา่บุคคลนั้น
ไม่ควรมีทายาทสืบสกุลต่อไป กระนั้นก็ตาม แมสิ้ทธิในการสืบพนัธ์ุจะไดรั้บการรับรองวา่เป็นสิทธิ           
ขั้นพื้นฐานอยา่งหน่ึง แต่สิทธิน้ีก็ไม่ใช่สิทธิในทางบวก รัฐไม่มีหนา้ท่ีจะตอ้งให้ความช่วยเหลือแก่
บุคคลใดบุคคลหน่ึงเพื่อใหบุ้คคลนั้นสามารถสืบพนัธ์ุได ้ 

อย่างไรก็ตาม ขอบเขตของสิทธิในการสืบพนัธ์ุก็ยงัคงมีความไม่ชดัเจนมากเท่าใดนกั 

                                                      
54 ภกัดี ราชแป้น, “กฎหมายอุม้บุญ,” วารสารยติุธรรมปริทศัน์, ปีท่ี 3, ฉบบัท่ี 2. น. 35-47 (ธนัวาคม-

มกราคม 2551).  
55 อรรถกรณ์ อน้อาจ,  “ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัความคุม้ครองสิทธิและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์: 

ศึกษากรณีเด็กท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย,์” (วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต,  
มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ 2556), น. 54. 
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ศาสตราจาราย์จอห์น โรเบิร์ตสัน กล่าวว่า การสืบพนัธ์ุเป็นกิจกรรมท่ีซับซ้อน มีพฒันาการ
ตลอดเวลาและพฤติกรรมและกิจกรรมท่ีหลากหลาย ไม่วา่จะเป็นการตั้งครรภ ์การคลอดเก่ียวขอ้ง
กบับุตร หรือการเล้ียงดูบุตร กิจกรรมเช่นน้ี แมจ้ะมีความเก่ียวเน่ืองกนั แต่ก็สามารถแบ่งแยกจากกนั
ได ้กล่าวคือ ฝ่ายหญิงจะมีส่วนร่วมในการสืบพนัธ์ุ เน่ืองจากเป็นท่ีจะตอ้งตั้งครรภ์และให้ก าเนิด
บุตร ส่วนฝ่ายชายก็มีส่วนร่วมคือ เป็นเจา้ของเช้ือสุจิกบัไข่ เห็นไดว้า่ แมฝ่้ายชายจะไม่ไดต้ั้งครรภ์
เองก็คือวา่เป็นส่วนร่วม นอกจากการเป็นเจา้ของเซลลสื์บพนัธ์ุท่ีมีการปฏิสนธิตลอดจนการตั้งครรภ์
และคลอดบุตรแลว้ ศาสตราจารยจ์อห์น โรเบิร์ตสัน ยงักล่าวต่อไปวา่ การเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมาก็เป็น
ส่วนหน่ึงของกิจกรรมการสืบพนัธ์ุ เพราะหากไม่เล้ียงดูเด็กก็ไม่สามารถเจริญเติมโตต่อไปได้     
ดว้ยเหตุน้ีบุคคลทุกคนท่ีมีส่วนในการท าให้มนุษยส์ามารถด ารงชีวิตอยูต่่อไปได ้ยอ่มมีสิทธิในการ
สืบพนัธ์ุทั้งส้ิน แมบุ้คคลนั้นจะไม่ได้เป็นเจา้ของเช้ืออสุจิหรือไข่ หรือไม่ได้ตั้งครรภ์ด้วยตนเอง        
ก็ตาม ดงันั้นเม่ือคู่สมรสใดตดัสินใจท่ีจะใชว้ิธีการมีบุตรดว้ยการใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนแลว้ รัฐก็
ยอ่มไม่มีอ านาจท่ีจะเขา้แทรกแซงได ้เพราะการปิดกั้นโอกาสของบุคคลในการเล้ียงดูเด็กก็ย่อมถือ
วา่เป็นการละเมิดสิทธิของบุคคลในการสืบพนัธ์ุเช่นกนั 

สิทธิในการสืบพนัธ์ุไดถู้กน ามาใช ้เพื่อเป็นเหตุผลหลกัในการสนบัสนุนการรับตั้งครรภ์
แทน โดยฝ่ายท่ีสนบัสนุนเห็นวา่ เม่ือคู่สมรสใดไม่สามารถมีบุตรไดด้ว้ยวธีิการปกติตามธรรมชาติ คู่
สมรสนั้นย่อมสามารถใช้วิธีการให้มีการตั้งครรภ์แทน เพื่อให้ตนมีบุตรไวสื้บพนัธ์ุได้ขอ้โตแ้ยง้
เก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุ ลว้นแต่เป็นส่ิงท่ีไม่มีน ้าหนกัหกัลา้งประโยชน์ของการน า
เทคโนโลยีน้ีมาเพื่อช่วยให้คู่สมรสสามารถมีบุตรได ้จึงเป็นส่ิงท่ีไดรั้บความคุม้ครองภายใตบ้ริบท
ของสิทธิในการสืบพนัธ์ุดว้ย 

สิทธิอีกประการหน่ึงท่ีถูกน ามาใช้สนบัสนุนการรับตั้งครรภ์แทน ก็คือ สิทธิในความ
เป็นส่วนตวัและอตัภาพของบุคคลฝ่ายท่ีสนบัสนุนการรับตั้งครรภ์แทนไม่เพียงแต่เห็นว่า การรับ
ตั้งครรภ์แทนเป็นสิทธิในความเป็นส่วนตวัของคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตรเท่านั้น แต่ยงัอา้งด้วยว่า
บุคคลทุกคนยอ่มมีเสรีภาพท่ีจะก าหนดวา่การกระท าอนัใดสามารถกระท าต่อเน้ือตวัร่างกายของเขา
ได ้ดงันั้น เม่ือหญิงใดตดัสินใจท่ีจะอาสารับตั้งครรภแ์ทนบุคคลอ่ืนแลว้ รัฐยอ่มไม่สามารถใชอ้ านาจ
บงัคบัมิให้หญิงนั้นเขา้รับตั้งครรภ์ไดเ้พราะเป็นการล่วงล ้ าต่อสิทธิความเป็นส่วนตวัของหญิงนั้น 
และยงัเป็นการไม่เคารพต่อเสรีภาพในการท าสัญญาของหญิงนั้นอีกดว้ย  

มีข้อพึงค านึงว่า “ไม่มีสิทธิมนุษยชนใดเป็นสิทธิท่ีสมบูรณ์ (Absolute Right) โดย
ปราศจากการควบคุม” แมว้า่สิทธิในการสืบพนัธ์ุอาจจะถูกรับรองวา่เป็นสิทธิขั้นพื้นฐาน แต่ก็ไม่ได้
หมายความวา่ บุคคลทุกคนสามารถมีเพศสัมพนัธ์ไดโ้ดยปราศจากขอบเขต เพราะสังคมส่วนใหญ่
ยงัถือวา่การมีเพศสัมพนัธ์ในบางกรณีเป็นส่ิงท่ีตอ้งห้าม เช่น การมีเพศสัมพนัธ์ระหวา่งบุพการีกบั             
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ผูสื้บสายโลหิต หรือระหวา่งมนุษยก์บัสัตว ์เป็นตน้ นอกจากน้ี กฎหมายของหลายประเทศยงับญัญติั
ให้การมีเพศสัมพนัธ์กบัผูเ้ยาวใ์นบางกรณีเป็นความผิดทางอาญาดว้ย แมจ้ะปรากฏว่าเด็กหญิงนั้น
ยินยอมก็ตาม ในกรณีเช่นน้ี บุคคลย่อมไม่สามารถอา้งสิทธิในการสืบพนัธ์ุมาเป็นขอ้แกต้วัเพื่อให้
พน้ความรับผิดได ้สิทธิในการสืบพนัธ์ุ จึงไม่ไดห้มายความว่าบุคคลสามารถมีบุตรหรือเป็นบิดา
มารดาไดต้ามความประสงคเ์สมอไป  

“ความยินยอมท่ีแจง้ให้ทราบ” (Informed Consent) เป็นหลกัการพื้นฐานท่ีส าคญัท่ีสุด
ประการหน่ึงในมาตรฐานจริยธรรมทางการแพทย ์หลกัการน้ีมีรากฐานมาจากความสัมพนัธ์ระหวา่ง
แพทยก์บัผูป่้วย ซ่ึงถือเป็นหลกัวา่ ในการบ าบดัรักษาผูป่้วยนั้น แพทยจ์ะตอ้งไดรั้บความยินยอมจาก
ผูป่้วยก่อนเสมอ เวน้แต่ในกรณีท่ีมีความจ าเป็นเพื่อรักษาชีวิตของผูป่้วยและการก าบดัรักษานั้น
เป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของผูป่้วยนั้นเอง ความยนิยอมในการบ าบดัรักษาทางการแพทยมี์หนา้ท่ี
ส าคญั 2 ประการ คือ เพื่อเป็นหลกัประกนัว่าแพทยจ์ะไม่มีความผิดต่อชีวิตหรือร่างกายหากการ
ก าบดัรักษานั้นเป็นไปตามมาตรฐานทางการแพทย ์และเพื่อให้การบ าบดัรักษาเป็นไปโดยสมบูรณ์
ท่ีสุดเท่าท่ีเป็นไปได ้เพราะเม่ือผูป่้วยไดใ้ห้ความยินยอมในการบ าบดัรักษาแลว้ ผูป่้วยย่อมจะให้
ความร่วมมือแก่แพทย์ในการบ าบัดรักษานั้นมากท่ีสุด ไม่ว่าจะด้วยการเปิดเผยข้อมูลเก่ียวกับ              
ผูป่้วยเอง ในปัจจุบนัความยินยอมน้ีเป็นหลักพื้นฐานท่ีเก่ียวกับการรักษาทางการแพทย์ทั้ งส้ิน            
ไม่เวน้แมแ้ต่การรับตั้งครรภแ์ทนหรือการบริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุก็ตาม56 

ส าหรับประเทศไทยไดมี้การยอมรับให้ใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์ป็น
าของเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุและสังคมส่วนใหญ่ก็ให้การยอมรับเพราะมีความเจริญก้าวหน้

วิธีการมีบุตร โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยม์ากข้ึน เพราะเห็นว่าเป็นกรณีท่ี            
คู่สมรสตอ้งการมีบุตร แต่ไม่สามารถท่ีจะตั้งครรภ์เองหรือมีความผิดปกติของเซลล์สืบพนัธ์ุได้           
แต่ขอ้เท็จจริงปรากฏว่าการตั้งครรภ์แทนในประเทศไทยส่วนใหญ่มกัเกิดในหมู่เครือญาติมากกว่า
จะเป็นการว่าจา้งหญิงอ่ืนมาตั้งครรภ์แทนโดยได้รับค่าตอบแทน ทศันคติและการยอมรับในเร่ือง
การตั้งครรภแ์ทนท่ีก าลงัขยายวงกวา้งออกไปเร่ือย ๆ สาเหตุหน่ึงเป็นเพราะสังคมมีค่านิยมในเร่ือง
การมีบุตรไวสื้บสกุล ซ่ึงค่านิยมเช่นวา่น้ีกลายเป็นวฒันธรรมทางความคิดวา่ เม่ือท าการสมรสแลว้
ครอบครัวท่ีสมบูรณ์จะตอ้งประกอบด้วยพ่อแม่และลูก ทั้ง ๆ ท่ีการมีบุตรเป็นความรับผิดชอบท่ี
ใหญ่หลวง หากบุตรท่ีเกิดมาไดรั้บการอบรมและรับการดูแลเป็นอยา่งดีก็จะท าให้เด็กนั้นโตมาเป็น
บุคลากรท่ีมีคุณภาพ แต่ถา้หากไม่ดีก็จะกลายเป็นปัญหาสังคมต่อไป  

                                                      
56 อรรถกรณ์ อน้อาจ, ปัญหาทางกฎหมายเก่ียวกบัความคุม้ครองสิทธิและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์: 

ศึกษากรณีเด็กท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย,์ (วทิยานิพนธ์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์
ปรีดีย ์พนมยงค ์มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย ์2556, น. 54-58. 
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ก็เพราะมนุษย์ในเกือบทุกสังคมท่ีเหตุท่ีสังคมยอมรับเอาวิทยาการด้านเจริญพนัธ์ุ
โดยง่ายมีลูก มีทายาทเป็นเร่ืองดี ชายหญิงเม่ือแต่งงานกนัแลว้ก็คาดหวงัจะมีลูกเพื่อสร้างครอบครัว
ท่ีสมบูรณ์ (ตามท่ีสังคมบอกไว)้ ถ้าหากคู่สมรสคู่ใดยงัไม่มีบุตร ก็จะถูกผลกัดนัโดยค่านิยมของ
สังคมนั้น ๆ ให้พยายามท่ีจะมีบุตรให้ได ้ เพราะจะก่อให้เกิดผลทางบวกต่อการด ารงชีวิตในสังคม 
เช่น ท าให้ไดรั้บการยอมรับวา่มีผูท่ี้สามารถสืบสกุลต่อไปได ้หรือรู้สึกไดว้า่ในอนาคตต่อไปจะมีท่ี
พึ่งในยามแก่เฒ่า57 ดงันั้นคู่สมรสท่ียงัไม่มีบุตรก็จะเกิดความรู้สึกผิดหวงัในชีวิตท าให้เกิดความ
พยายามท่ีจะท าทุกวิถีทางเพื่อท่ีจะมีบุตรให้ได้ ไม่ว่าจะเสียค่าใช้จ่ายหรือใช้วิธีการใดก็ตาม               
แต่ปัจจุบนัไดมี้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุเขา้มามีบทบาทมากข้ึน คู่สรสหลายคู่จึงใชว้ิธีการดงักล่าว
เพื่อมีบุตร จากรายงานผลการวจิยัทศันคติของคนในสังคมไทยท่ีมีผลต่อการตั้งครรภแ์ทน เห็นไดว้า่
ส่วนใหญ่ไดใ้ห้การยอมรับการให้ก าเนิดบุตรโดยการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์          
ไม่ว่าจะมาจากความเห็นอกเห็นใจแก่คู่สมรสท่ีมีปัญหาหรือความยินยอมสมคัรใจของหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทน แมว้า่กลุ่มคนบางกลุ่มอาจจะไม่เห็นดว้ยก็เป็นเร่ืองยากท่ีจะหา้มใหมี้การตั้งครรภ์แทน
เกิดข้ึน58 
 
2.9  กรอบความคิดเกีย่วกบัความเป็นบิดามารดา 

ปัญหาความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมา จากการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์ย่อมมีความเก่ียวพนัหลายฝ่าย ไม่ว่าจะมีการตั้งครรภ์เอง หรือโดยตั้งครรภ์แทนก็ตาม           
ผูท่ี้เขา้มามีส่วนเก่ียวขอ้งคือเจา้ของเช้ืออสุจิหรือไข่ ซ่ึงเป็นเจา้ของพนัธุกรรม หรือผูท่ี้รับตั้งครรภ์
แทนผูอ่ื้น จึงมีแนวทางการพิจารณาหลกัส าคญัเก่ียวกบัเร่ืองน้ีอยู ่4 ประการ 

ประการแรก การยดึหลกัทางชีวภาพ เป็นการก าหนดขอ้สันนิษฐานความเป็นมารดาตาม 
ดบุตรถือวา่เป็นมาดาชอบดว้ยกฎหมายนิเกฎหมาย คือหญิงใดให้ก า ซ่ึงเป็นหลกัพื้นฐานท่ีมีอยูแ่ลว้

ตามกฎหมายครอบครัว ซ่ึงเป็นสากลท่ีระบุไวท้ั้งในประเทศและต่างประเทศ มีหลกัวา่ผูท่ี้ตั้งครรภ์
ย่อมมีความผูกพนักนัเด็กในทอ้งกฎหมายเลยถือว่าเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย โดยขอ้ดีคือ 
เด็กจะพิสูจน์ความเป็นมารดาของเด็กไดง่้าย เป็นการเคารพสิทธิความเป็นมารดาของหญิงท่ีตั้งครรภ ์
ส่วนขอ้ดอ้ยคือ เป็นการไม่ยอมรับความเป็นจริงของความผูกพนัทางพนัธุกรรม ซ่ึงหากตอ้งการ
น าไปเล้ียงดูตอ้งผ่านการจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมเสียก่อน อาจส่งผลในเร่ืองสิทธิในการรับ

                                                      
57 กฤติยา อาชวนิจกลุ, “วทิยาการสร้างลูกนอกไส ้:  ผูห้ญิงไดห้รือเสีย,” สตรีทศัน.์ น. 17 (พฤศจิกายน-

มกราคม 2529-2530).  
58 สหทยา สุนทรเหต,ุ “ปัญหาทางกฎหมายการตั้งครรภแ์ทน,” (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต คณะ

นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, 2539), น. 50. 
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มรดกได ้
ประการท่ีสอง การยึดหลกัตามพนัธุกรรม เป็นการก าหนดความเป็นบิดามารดาตาม

ความเป็นจริง ทางสายเลือด ก าหนดให้คู่สมรสเจ้าของเช้ือหรือไข่ท่ีแท้จริงเป็นบิดามารดาตาม
กฎหมาย ไม่ว่าจะตั้งครรภ์เองหรือการให้ผูอ่ื้นตั้งครรภ์แทน โดยยึดหลกัคือใช้เซลล์สืบพนัธ์ุหรือ       
ตวัอ่อนท่ีมาจากคู่สมรสหรือไม่ ขอ้ดีลกัษณะน้ีเกิดแก่ฝ่ายผูท่ี้ตอ้งการมีบุตร เน่ืองจากบุตรท่ีเกิดมา
เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย ส่วนข้อด้อยคือ มิได้ค  านึงถึงสิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน
เท่าท่ีควร ไม่ไดค้  านึงถึงความผกูพนัต่อหญิงนั้นกบัเด็กท่ีเกิดมา  

ประการท่ีสาม การยึดหลักจากเจตจ านงเป็นการก าหนดความเป็นบิดามารดา โดย
ค านึงถึงขอ้ตกลงเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนเป็นส าคญั เป็นหลกัท่ีมุ่งคุม้ครองความตอ้งการของฝ่ายท่ี
ตอ้งการมีบุตร โดยการท าสัญญาระหว่างคู่สมรสกบับุคคลท่ีรับตั้งครรภ์แทนในเร่ืองต่าง ๆ หากมี
ขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญาก็ตอ้งอาศยัศาลเป็นผูว้ินิจฉยัตดัสินช้ีขาด ขอ้ดีเกิดแก่ฝ่ายคู่สมรสท่ีตอ้งการ
มีบุตร เพราะมีหลกัประกนัวา่ เม่ือเด็กเกิดมาตอ้งส่งมอบให้ตามสัญญา ส่วนขอ้ดอ้ย เป็นการบงัคบั
ให้ตอ้งส่งเด็กในทุกกรณีโดยไม่ค  านึงวา่จะมีความผูกพนัหรือไม่ เป็นการขดัต่อหลกัขอ้สันนิษฐาน
ของกฎหมาย  

ประการท่ีส่ี เป็นการอาศยัอ านายศาลช่วยช้ีขาดความเป็นบิดา มารดา การยึดหลกัตาม
ค าสั่งศาล ตามกฎหมายท่ีรองรับวา่เป็นอยา่งไร โดยจะตอ้งมีกฎหมายออกมารองรับ รวมถึงอ านาจ
ปกครองดว้ย โดยพิจารณาจากหลกัอยู่ 2 ประการ คือ ศาลสั่งอ านาจปกครองตามสัญญาตั้งครรภ์
แทน หรือข้ึนอยูก่บัประโยชน์สูงสุดของเด็ก โดยขอ้ดีของการยึดหลกัจากค าสั่งศาล ยอ่มก่อให้เกิด
ความชดัเจนวา่เด็กอยูใ่นอ านาจปกครองของผูใ้ด หากมีขอ้ตกลงตามสัญญารับตั้งครรภแ์ทนให้หญิง
นั้นส่งมอบแก่คู่สมรส ศาลก็ควรท่ีจะสั่งใหเ้ป็นไปตามนั้น หากหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนเปล่ียนใจ         คู่
สมรสยอ่มสามารถฟ้องร้องไดต้ามกฎหมาย ส่วนขอ้ดอ้ย คือ เป็นการเปรียบเสมือนการซ้ือขายสิทธิ
ความเป็นบิดามารดา 59 
 
2.10  เทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์กบัประกาศแพทยสภาที ่1/2540 และ 21/2545  

กฎหมายฉบบัแรกท่ีเก่ียวเน่ืองโดยตรงต่อเร่ืองน้ีก็คือ พระราชบญัญติั คุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558  ซ่ึงวตัถุประสงคข์องกฎหมายฉบบัน้ี
มุ่งคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยีซ่ึงช่วยเจริญพนัธ์ุ เพื่อก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ี
ชอบด้วยกฎหมายของเด็ก  จากเทคโนโลยีท่ีช่วยให้เราสามารถตั้ งครรภ์แทน (Surrogacy) ใน
                                                      

59 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์ ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายอุม้บุญ, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : 
ส านกัพิมพว์ญิญูชน, 2558), น. 110-111 
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พระราชบญัญติัฉบบัน้ีการตั้งครรภแ์ทน หมายความวา่ “การตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยหญิงรับตั้งครรภ์แทนท าขอ้ตกลงเป็นหนงัสือไวก้บัสามีภริยาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายท่ีประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นของสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
นั้น”  เพื่อรักษาภาวะผูท่ี้มีบุตรยาก หรือท่ีเราเรียกวา่ อุม้บุญ ตามกฎหมายลกัษณะครอบครัว เด็กท่ี
เกิดจากหญิงใดเป็นบุตรของหญิงนั้น ซ่ึงหากเรามาพิจารณาให้ถ่ีถ้วนจากการตั้งครรภ์แทนแล้ว         
ยอ่มไม่สอดคลอ้งกบัลกัษณะของพนัธุกรรม จึงไดมี้บทกฎหมายน้ีมาบงัคบัใช ้และควบคุมการใช้
เทคโนโลยน้ีีใหไ้ปในทางท่ีถูกตอ้งเหมาะสม 

ก่อนท่ีจะประกาศใช้กฎหมายฉบบัน้ีประเทศไทยไดมี้กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการตั้งครรภ์
แทนอยู ่2 ฉบบั คือ ประกาศแพทยสภาท่ี 1/2540 เร่ือง มาตรฐานการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธ์ุ  และประกาศแพทย์สภาท่ี  2/2545 เร่ือง มาตรฐานการให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุ ฉบบัท่ี 2 โดยมีเน้ือส าคญัดงัน้ี 

1.  เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุสามารถให้บริการได้ 2 วิธี คือ การเคล่ือนยา้ยเซลล์
สืบพนัธ์ุเขา้ไปในท่อน าไข่ โดยน าไข่ออกมาจากร่างกายของหญิงแลว้น ้าอสุจิมาผสมแลว้ฉีดกลบัไป
เขา้ในท่อน าไข่ของหญิงหรือท่ีเรียกกนัว่าการท ากิฟท์ซ่ึงเป็นท่ีนิยมมาก ส่วนอีกวิธีหน่ึงคือการท า
เด็กหลอดแกว้หรือท่ีเรียกว่า การปฏิสนธินอกร่างกาย คือน าไข่และอสุจิมาผสมกนัในหลอดแก้ว
แลว้น าไปฝังไวใ้นมดลูกของหญิง เป็นกรณีท่ีหญิงซ่ึงเป็นคู่สมรสตั้งครรภ ์

2.  เป็นกรณีท่ีให้หญิงอ่ืนซ่ึงมิใช่คู่สมรสตั้งครรภแ์ทน ตอ้งเป็นการใชต้วัอ่อนอกเซลล์
สืบพนัธ์ุของคู่สมรสเท่านั้น โดยมีเง่ือนไขวา่ตอ้งไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนลกัษณะท่ีอาจเขา้ใจไดว้า่
เป็นการรับจา้งตั้งครรภ์ และหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นญาติโดยสายเลือดของคู่สมรส่ายใดฝ่าย
หน่ึง 

3.  การใหบ้ริการน้ีตอ้งไม่เป็นการท าในลกัษณะส าเนาชีวิต เป็นการน าเซลลข์องมนุษย์
ไปเพาะเล้ียงเป็นตวัอ่อนแลว้ใส่กลบัเขา้ไปในโพรงมดลูก โดยไม่มีการปฏิสนธิระหวา่งอสุจิกบัไข่  

4.  การตรวจวินิจฉัยโรคทางพนัธุกรรมของตวัอ่อนก่อนยา้ยเขา้สู่โพรงมดลูก ให้ท า
โดยเฉพาะความจ าเป็นและสมควรโดยไม่เป็นการกระท าในลกัษณะของการเลือกเพศ  

การตั้งครรภแ์ทน คือหญิงรับตั้งครรภแ์ทนคู่สมรส สัญญาตั้งครรภแ์ทนจึงเป็นสัญญาท่ี
คู่สัญญาสามารถปฏิบติัใหเ้ป็นไปตามสัญญาได ้และไม่น่าจะขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม
อนัดีเน่ืองจาก กฎหมาย 2 ฉบบัน้ี ผูรั้บตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นญาติโดยสายเลือดของคู่สมรส และ             
ไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนในลกัษณะท่ีเป็นการรับจา้งตั้งครรภ์ อีกประเด็นหน่ึงคือสภาพความเป็น
บิดามารดา ก่อนท่ีพระราชบัญญัติ คุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยใ์ชบ้งัคบั สถานภาพความเป็นมารดาถือวา่เด็กท่ีเกิดจากหญิงรับตั้งครรภแ์ทนเป็นบุตรของ
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หญิงนั้น ส่วนบิดาหากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ชายผูน้ั้นจะถูกสันนิษฐาน
ไวว้า่เป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย หากไม่มีสามีเด็กท่ีเกิดมาก็จะไม่มีบิดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย การ
ท่ีจะท าให้เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของคู่สมรสคือ การรับเป็น
บุตรบุญธรรม และยงัมีปัญหามากมาย เช่น เม่ือคลอดออกมาแล้วเกิดความผูกพนัจนหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนอยากเล้ียงเอง หรือเม่ือเกิดมาพิการน ามาซ่ึงปัญหาการทอดทิ้งเด็กได ้เพื่อเป็นการยุติ
ปัญหาทั้งปวงจึงไดมี้การออกกฎหมายมาบงัคบัใชเ้ก่ียวกบัเร่ืองน้ีโดยตรง เพื่อก าหนดสถานะความ
เป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุคือ พระราชบญัญติั 
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยมีท่ีมาเน่ืองจาก 
เทคโนโลยีทางการแพทยมี์การพฒันาอยา่งต่อเน่ือง ส าหรับประเทศไทยก็มิไดด้อ้ยไปกว่าประเทศ
อ่ืน มีผลท าใหข้อ้จ ากดัของหญิงท่ีมีภาวะมีบุตรยากไดเ้ร่ิมลดลง จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีกฎหมายออกมา
ควบคุม หากไม่เป็นเช่นนั้นแล้วส่งผลให้ประเทศไทยกลายเป็นปลายทางท่ีชาวต่างชาติจะอาศยั
ช่องวา่งของกฎหมาย เขา้มาท าการในลกัษณะท่ีเป็นการคา้ไดโ้ดยจา้งให้หญิงไทยท าการรับตั้งครรภ์
แทน 
  
2.11 สาระส าคัญของกฎหมายคุ้มครองเด็กทีเ่กดิโดยอาศัยเทคโนโลยช่ีวยเจริญพันธ์ุทางการแพทย์  

เน่ืองจากปัจจุบนัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุกา้วหนา้อยา่งมาก โดยเฉพาะในเร่ืองการ
ตั้งครรภแ์ทนส่งผลใหเ้กิดปัญหาความลกัลัน่ระหวา่งความสัมพนัธ์ในทางความเป็นจริงของเด็กท่ีมา
จากวธีิน้ี ไม่วา่จะเป็นลกัษณะทางพนัธุกรรมของเด็ก หรืออ านาจปกครองท่ีแตกต่างไปจากกฎหมาย
ทัว่ไปท่ีบงัคบัอยู ่รวมถึงการควบคุมเทคโนโลยดีงักล่าวในกรณีท่ีใชใ้นทางท่ีไม่ถูกตอ้ง จึงมีการตรา
พระราชบัญญัติการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ข้ึน               
บนพื้นฐานและเหตุผลเก่ียวกบัความกา้วหนา้ทางการแพทยใ์นการบ าบดัรักษาภาวะผูมี้บุตรยาก โดย
การใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์อนัมีผลท าให้บทบญัญติัของกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยู่
ในปัจจุบนัเร่ืองความเป็นบิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายต่อเด็กท่ีเกิดโดยวิธีน้ีไม่สอดคล้องกับ
ความสัมพนัธ์ในทางพนัธุกรรม จึงจ าเป็นท่ีตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ีข้ึน  
 2.11.1 การให้บริการเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์เป็นการก าหนดหลกัเกณฑ์ท่ี
ส าคญัเพราะเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองของการคุม้ครองสิทธิทางสุขภาพอนามยัของคู่สมรสหรือของหญิงท่ี
รับตั้งครรภแ์ทน จึงมีขอ้พิจารณาและขอ้ปฏิบติัตามหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ี  
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 1. ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีจะให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยต์อ้งมีคุณสมบติัและปฏิบติัตามมาตรฐานการใหบ้ริการตามท่ีแพทยสภาก าหนด60 
 2. ก่อนใหบ้ริการแพทย ์จะตอ้งมีการตรวจความพร้อมทางดา้นร่างกาย จิตใต ตลอดจน
สภาพแวดลอ้มทั้งผูข้อรับบริจาค และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ ตามท่ีแพทยสภาก าหนด61  
 3. การสร้างหรือใช้ประโยชน์จากตวัอ่อน รวมถึงการท าลายต้องด าเนินการตามท่ี
แพทยสภาก าหนด62 
 4. การใหบ้ริการสามารถตรวจโรคพนัธุกรรมในตวัอ่อนไดต้ามสมควร แต่ไม่สามารถ
เลือกเพศได ้63 
 5. การผสมเทียมตอ้งกระท าต่อหญิงท่ีมีสามีโดยชอบด้วยกฎหมาย และเป็นไปตาม
มาตรฐานท่ีแพทยสภาก าหนด64 และการผสมเทียมหากใชอ้สุจิของผูบ้ริจาคตอ้งไดรั้บความยินยอม

                                                      
60  มาตรา 15 ผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลย ีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี ตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งหา้มและ ตอ้งปฏิบติัตามมาตรฐานในการ
ใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ทั้งน้ี ตามท่ี แพทยสภาประกาศก าหนดโดยความ
เห็นชอบของคณะกรรมการ 

61 มาตรา 16 ก่อนใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ผูใ้หบ้ริการ เก่ียวกบั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยจ์ะตอ้งจดัใหมี้การตรวจและประเมินความพร้อม ทางดา้นร่างกาย 
จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และผูบ้ริจาคอสุจิ หรือไขท่ี่จะน ามาใช้
ด าเนินการ รวมทั้งการป้องกนัโรคท่ีอาจมีผลกระทบต่อเด็กท่ีจะเกิดมาดว้ย ทั้งน้ี ตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และ
เง่ือนไขท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมกา 

62 มาตรา 17 การสร้าง การเก็บรักษา การใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อน หรือการท าใหส้ิ้นสภาพ ของตวัอ่อน 
ตอ้งด าเนินการตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาประกาศก าหนด โดยความเห็นชอบของ
คณะกรรมการ แต่จะก าหนดใหเ้ก็บรักษาหรือใชป้ระโยชนจ์ากตวัอ่อนท่ีมีอาย ุเกินกวา่สิบส่ีวนันบัแต่วนัปฏิสนธิ
ไม่ได ้ทั้งน้ี อายขุองตวัอ่อนไม่นบัรวมระยะเวลาในการแช่แขง็ตวัอ่อน 

63 มาตรา 18 ในการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ผูใ้หบ้ริการ เก่ียวกบั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์อาจท าการตรวจวนิิจฉยัโรคทางพนัธุกรรมในตวัอ่อน ท่ีอาจเกิดข้ึน
ไดต้ามความจ าเป็นและสมควร ทั้งน้ี ตอ้งไม่เป็นการกระท าในลกัษณะท่ีอาจท าใหเ้ขา้ใจไดว้า่ เป็นการเลือกเพศ 
การตรวจวนิิจฉยัตามวรรคหน่ึง ใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภา ประกาศก าหนดโดย
ความเห็นชอบของคณะกรรมกา 

64 มาตรา 19 ภายใตบ้งัคบัมาตรา ๑๕ และมาตรา ๑๖ การผสมเทียมตอ้งกระท าต่อหญิง ท่ีมีสามีท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายและเป็นไปตามมาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัการผสมเทียมท่ีแพทยสภา ประกาศก าหนดโดยความ
เห็นชอบของคณะกรรมการ 
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เป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์ให้มีการผสมเทียม และตอ้งเป็นไป
ตามท่ีแพทยสภาก าหนด65  
 2.11.2  การก าหนดหลกัเกณฑ์และควบคุมการตั้งครรภ์แทน นอกจากจะก าหนดหลกัเกณฑ์
เก่ียวกบัเทคโนโลยีแลว้ ยงัตอ้งก าหนดเง่ือนไขอย่างเฉพาะเจาะจง เพราะมีความซับซ้อนมากกวา่
การผสมเทียมและการตั้งครรภแ์ทนมาก จึงตอ้งค านึงถึงปัจจยัอยู ่3 ประการ66 
 1. มีการคดักรองบุคคลผูท่ี้ตอ้งการมีบุตร เพื่อมิให้เกิดการตั้งครรภ์แทนท่ีไม่จ าเป็น 
หรือคุม้ครองความผาสุกของเด็ก 
 2. พิจารณาก าหนดมาตรการในการคดักรองหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนอยา่งเขม้งวดโดย
จ าเป็นตอ้งพิจารณาเง่ือนไขของหญิงท่ีจะเขา้รับตั้งครรภแ์ทนวา่จะตอ้ง มีคุณสมบติัประการใดบา้ง
เช่น อาย ุสถานภาพการสมรส ประวติัการมีบุตรและเล้ียงดูบุตร  
 3. ตอ้งพิจารณาก าหนดมาตรการในการคุม้ครองสิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และ
คู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตร ดว้ยการสร้างกลไกท่ีจะสามารถท าใหท้ั้งสองฝ่ายไดรั้บทราบถึงสถานะทาง
กฎหมายของการตั้งครรภแ์ทน ตลอดทั้งสิทธิและหนา้ท่ีและความรับผดิของทั้งสองฝ่ายตามสัญญา 
และผลกระทบทั้งปวงท่ีจะเกิดข้ึนกับทั้งสองฝ่าย ทั้ งในกรณีท่ีมีการปฏิบติัหรือกรณีท่ีไม่มีการ
ปฏิบติัตามสัญญาก็ได ้
 จากหลกั 3 ประการขา้งตน้ พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย 
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์จึงได้บญัญติัหลกัเกณฑ์เพื่อควบคุมเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทน ซ่ึงแบ่ง
ออกเป็นประเด็นส าคญัดงัน้ี 
 ประเด็นเร่ืองการก าหนดบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง  
 1.  สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ได้ท่ีประสงค์จะมีบุตร
โดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน ต้องมีสัญชาติไทย หากมิได้มีสัญชาติไทยต้องจดทะเบียนสมรส
มาแลว้ไม่นอ้ยกวา่ 3 ปี 
 2.  หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายตาม 1 

                                                      
65 มาตรา 20 การผสมเทียมโดยใชอ้สุจิของผูบ้ริจาคตอ้งไดรั้บความยนิยอมเป็นหนงัสือจาก สามีและ

ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การผสมเทียม การใหค้วามยนิยอมตามวรรคหน่ึง ใหเ้ป็นไปตาม
หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภา ประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 

66 จกัรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ, “การผสมเทียมโดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน,” รายงานวจิยัโดย
ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2548, น. 158. 
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 3.  หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายตาม 1 ให้กรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายให้หญิงอ่ืน
รับตั้งครรภแ์ทนได ้ทั้งน้ีให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีรัฐมนตรีวา่การกระทรวง
สาธารณสุขประกาศก าหนดโดยค าแนะน าของคณะกรรมการ 
 4.  หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น ถา้หญิงนั้นมี
สามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายท่ีอยูกิ่นฉนัสามีภริยา จะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากสามีท่ีชอบดว้ย
กฎหมายหรือชายดงักล่าวดว้ย  
 ประเด็นเร่ืองวธีิการด าเนินการตั้งครรภแ์ทน 
 1.  ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิ ของสามีและไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะ
ใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 
 2.  ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิหรือไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะใหมี้การ
ตั้งครรภแ์ทนกบัไข่หรืออสุจิของผูอ่ื้น ทั้งน้ี หา้มใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน  
 ประเด็นเร่ือง การก าหนดหลกัเกณฑแ์ละควบคุมการตั้งครรภแ์ทน  
 1.  จะด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนแก่สามีและภริยา จะต้องได้รับอนุญาตจาก
คณะกรรมการใหด้ าเนินการเสียก่อน 
 2.  หา้มด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ 
 3.  ให้รัฐมนตรีกระทรวงสาธารณะสุขโดยค าแนะน าของคณะกรรมการประกาศ
ก าหนด หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทน การคลอดและหลงัคลอด 
รวมทั้งค่าใชจ่้ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน หลงัคลอดเป็นเวลาไม่นอ้ย
กวา่สามสิบวนั 
 4.  การยติุการตั้งครรภแ์ทนตอ้งกระท าโดยผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมและไดรั้บความ
ยนิยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทนและหญิง
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้น เวน้แต่ในกรณีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นไม่ตอ้งชดใชค้่าใชจ่้ายตามขอ้ตกลง
ดังกล่าว ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความ
เห็นชอบของคณะกรรมการ 
 5.  ห้ามมิให้ผูใ้ดกระท าการเป็นคนกลางหรือนายหน้า โดยเรียก รับ หรือยอมจะรับ
ทรัพยสิ์นหรือประโยชน์อ่ืนใด เพื่อเป็นการตอบแทนในการจดัการหรือช้ีช่องให้มีการรับตั้งครรภ์
แทน 
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 6.  ห้ามมิให้ผูใ้ดโฆษณาหรือไขข่าวให้แพร่หลายด้วยประการใด ๆ เก่ียวกับการ
ตั้งครรภแ์ทนวา่มีหญิงท่ีประสงคจ์ะเป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้น หรือบุคคลท่ีประสงคจ์ะให้หญิงอ่ืน
เป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทนไม่วา่จะไดก้ระท าเพื่อประโยชน์ทางการคา้หรือไม่ก็ตาม 
 2.11.3  การก าหนดความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
 จากหลักดั้ งเดิมการพิจารณาเก่ียวกับความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมาตามข้อ
สันนิษฐานของกฎหมายไทย ซ่ึงไดย้ดึหลกัความเป็นมารดาชอบดว้ยกฎหมายโดยการใหก้  าเนิดทาง
ชีวภาพเท่านั้น ยอ่มก่อใหเ้กิดปัญหามากมายหากปราศจากการพิจารณาถึงหลกัความเป็นบิดามารดา
ทางพนัธุกรรม ซ่ึงตอ้งค านึงถึงหลกัสืบสายโลหิตความเป็นเจา้ของเลือดเน้ือเช้ือไขท่ีแทจ้ริงของเด็ก
ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยด์ว้ย เพราะการท่ีกฎหมายก าหนดให้หญิง
ผูรั้บตั้งครรภ์แทนและสามีของหญิงนั้นเป็นบิดาและมารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจาก
การตั้งครรภแ์ทนตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์  าหนดไว้67 ทั้งท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน
และสามีของหญิงนั้นไม่ไดมี้เจตนาตั้งแต่แรกท่ีตอ้งการมีบุตร หรือไม่มีเจตนาท่ีจะให้เด็กท่ีเกิดจาก
การตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของตน หรือไม่มีเจตนาตั้งแต่แรกหรือไม่พร้อม
ทางเศรษฐกิจท่ีจะอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมาแต่ประการใด คงมีเจตนาเพื่อให้ความช่วยเหลือแก่คู่
สมรสผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนใหมี้บุตรสมความปรถนาเท่านั้น อกัทั้งปัจจยัเส่ียงท่ีอาจเกิดข้ึนจากความ
บกพร่องพิการหรืออ่ืน ๆ ก็ไม่ควรตกแก่ฝ่ายท่ีรับตั้งครรภ์แทนตามกฎหมายเก่า แต่ควรเป็นภาระ
ความรับผิดชอบและอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนของคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตร             
ฝ่ายท่ีจดัให้มีการตั้งครรภ์แทน จึงควรก าหนดให้มีความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายเป็น
ส าคญั ดว้ยเหตุและผลดงัท่ีไดก้ล่าวขา้งตน้ กฎหมายฉบบัใหม่น้ีจึงไดบ้อกวา่ให้เด็กท่ีเกิดโดยวิธีน้ี 
เป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร จึงเป็น
การรับรองความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายแก่สามีและภริยาท่ีตอ้งการมีบุตรไว ้ทั้งท่ี
ตั้งครรภเ์องหรือใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 
 
 
2.12  หลกัเกณฑ์การบริจาคและขอรับการบริจาคเซลล์สืบพนัธ์ุ 
 2.12.1  หลกัเกณฑก์ารบริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุของฝ่ายชาย 
 คู่สมรสท่ีจะใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยส์ าหรับฝ่ายชายท่ีไม่สามารถ
ผลิตเช้ืออสุจิได ้เช่น เป็นหมนั หรือเป็นโรคคางทูมท่ีลูกอณัฑะ ท าให้ลูกอณัฑะไม่สามารถผลิตเช้ือ
                                                      

67 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1546 “เด็กท่ีเกิดจากหญิงท่ีมิไดมี้การสมรสกบัชาย ใหถื้อวา่
เป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้น เวน้แต่จะมีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน” 
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อสุจิไดอ้ยา่งถาวร ดงันั้นจึงมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งขอรับบริจาคจากธนาคารอสุจิ (Sperm Bank) ซ่ึง
เป็นสถานท่ีท่ีเก็บตวัอยา่งเช้ืออสุจิส าหรับใชใ้นอนาคต ไม่วา่จะเป็นการผสมเทียม หรือเพื่อการวจิยั 
โดยก่อตั้งคร้ังแรกท่ีเมือง ไอโอวาซิติ ในรัฐไอโอวา ประเทศสหรัฐอเมริกา และท่ีเมืองโตเกียว 
ประเทศญ่ีปุ่น ส าหรับในประเทศไทยท่ีแรกคือ โรงพยาบาลจุฬา โดยมีวตัถุประสงคห์ลกั 2 ประการ 
คือ เพื่อเก็บอสุจิส ารองไวส้ าหรับคนไขท่ี้มีความตอ้งการท าหมนั แต่ในอนาคตต่อไปยงัไม่มัน่ใจวา่
จะตอ้งการมีบุตรหรือไม่ หรือส ารองเช้ืออสุจิเอาไวเ้ผื่อเหตุการณ์ฉุกเฉิน เช่น เขา้รับการฉายรังสีเพื่อ
รักษาโรคบางอยา่ง และเพื่อส าหรับผูท่ี้ไม่สามารถมีบุตรไดด้ว้ยตนเอง โดยขั้นตอนเก็บเช้ืออสุจินั้น
แพทยจ์ะใหผู้ท่ี้บริจาคส าเร็จความใคร่ แลว้น าไปส่งเก็บท่ีหอ้งปฏิบติัการเพื่อท าการแช่แขง็ หลงัจาก
นั้นจะน าเข้าสู่กระบวนการตรวจวิเคราะห์ ว่ามีความสามารถท่ีจะผสมกับเซลล์ไข่ได้หรือไม่          
คือตรวจจ านวนเช้ือพนัธ์ุไม่ต ่ากว่า 40 ล้านตวัต่อซีซี อตัราการเคล่ือนไหวของเช้ือพนัธ์ุมากกว่า           
ร้อยละ 7 และรูปร่างท่ีแข็งแรงมากกว่าร้อยละ 30 เน่ืองดว้ยกระบวนการในการผสมจะมีเช้ืออสุจิ
บางส่วน ตายไปประมาณร้อยละ 30-40 จากนั้นจะน ามาใส่สารละลาย กลีเซอรอล โซเดียมซิเตรท 
กลูโคส ฟรุกโตส ไข่แดง ให้เป็นอาหารส าหรับเช้ือพนัธ์ุ แลว้จึงน ามาใส่หลอดพลาสติกเพื่อเขา้สู่
กระบวนการจดัเก็บต่อไป โดยจะตอ้งแขวนไวใ้นระดบั 15 เซนติเมตร เหนือระดบัไนโตรเจนเหลว
ท่ีมีอุณหภูมิติดลบ 196 องศาเซลเซียส โดยไม่แช่ลงไปไนโตรเจนเหลวโดยตรง ซ่ึงการแช่แข็งเช้ือ
อสุจิน้ีมีมานานร่วม 50 ปีแล้ว ตั้ งแต่ปี พ.ศ. 2497 การแช่แข็งตัวอ่อนถือเป็นส่วนท่ีส าคัญของ
เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์จากการฉีดยากระตุน้รังไข่ จึงท าให้มีตวัอ่อนหลายใบจึง
สามารถเก็บตัวอ่อนเหล่าน้ีไวม้าใช้ในภายหลังได้68 ส าหรับการน าเช้ืออสุจิมาฝากแช่แข็งท่ี
โรงพยาบาลศิริราชได้ให้บริการแช่แข็งเช่นน้ีมานานแล้ว โดยจะให้มาเก็บเช้ือพนัธ์ุแช่แข็งไว้
ประมาณ 2-3 คร้ัง ห่างกนัคร้ังละ 3 วนัข้ึนไป และจะตอ้งมาแจง้ยืนยนัการแช่แข็งต่อไปปีละคร้ัง ใน
ระยะแรกจะแช่แข็งให้เฉพาะผูท่ี้มีน ้ าอสุจิปกติตามเกณฑ์มาตรฐานขององคก์ารอนามยัโลก ไดแ้ก่ 
จ  านวนอสุจิมากกวา่ 20 ลา้นตวัต่อ มิลลิลิตร อตัราการเคล่ือนไหวมากกวา่ร้อยละ 50 และอตัราของ
อสุจิท่ีมีรูปร่างปกติมากกวา่ร้อยละ 3069 

                                                      
68 พิมลรัตน์ ตนัสุหชั, “ปัญหาทางกฎหมายท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดย

ใชเ้ช้ือพนัธ์ุบริจาคของชายอ่ืน,” (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ปรีดีย ์พนมยงค ์มหาวทิยาลยั
ธุรกิจบณัฑิตย,์ 2552), น. 19-21 

69 From World Health Organization. (1999). WHO laboratory for the examination of human semen 
and sperm-cervical mucus interaction. 4th ed. Cambridge University Press. pp. 60-1 
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 ในการขอรับบริจารเช้ือพนัธ์ุของเพศชาย ส าหรับประเทศไทยนั้นก าหนดให้ผูท่ี้จะมา
ขอรับเช้ือบริจาคนั้ นจะต้องเป็นคู่สมรสท่ีถูกต้องตามกฎหมาย ไม่สามารถท่ีจะให้หญิงท่ีมี
สถานะภาพโสดหรือส าหรับกรณีคู่รักเพศเดียวกนัขอรับเช้ือบริจาคไดอ้ยา่งในต่างประเทศ70 
 2.12.2  หลกัเกณฑก์ารบริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุของฝ่ายหญิง  

การใช้ไข่บริจาคสามารถท าไดท้ั้งในผูห้ญิงวยัเจริญพนัธ์ุปกติและผูห้ญิงท่ีการท างาน
ของรังไข่ล้มเหลว (Ovarian failure) โดยในผูห้ญิงท่ีรังไข่ท างานล้มเหลวต้องการฮอร์โมนเอส              
โตรเจนและโปรเจสเตอโรน เพื่อเตรียมเยื่อบุโพรงมดลูกในการฝังตวัและให้ต่อไปจนส้ินสุดการ
ตั้งครรภ์ไตรมาสแรกต่อมามีการพฒันาเก่ียวกบัเทคโนโลยีการใช้ไข่บริจาคมากข้ึน ประกอบดว้ย 
วิธีการเก็บไข่บริจาคโดยใชเ้คร่ืองอลัตราซาวน์ การใชย้าฮอร์โมนกระตุน้ต่อมใตส้มองในการปรับ
วงจรของผูบ้ริจาคไข่ การรวบรวมผูบ้ริจาคท่ีมีอายุน้อยท าให้คุณภาพและปริมาณของไข่เพิ่มข้ึน 
และเทคโนโลยเีก่ียวกบัการเก็บตวัอ่อนท่ีดีข้ึน ท าใหส้ามารถยา้ยตวัอ่อนไดห้ลายคร้ังจากการเก็บไข่
คร้ังเดียวปัจจุบนัพบว่าการใช้ไข่บริจาคท าให้เกิดการตั้งครรภ์ส าเร็จจ านวนมากในผูห้ญิงอายุ             
40-50 ปี บ่งบอกถึงอายุของไข่มีความส าคญัมากกว่าอายุของมดลูกวิธีการใช้ไข่บริจาคในปัจจุบนั 
ประกอบดว้ยการปรับวงจรประจ าเดือนของหญิงมีบุตรยากร่วมกบัการกระตุน้ไข่ของผูบ้ริจาค ดงัน้ี 

1.  การกระ ตุ้นไ ข่  (Ovarian hyperstimulation) ใช้ฮอ ร์โมนจาก ต่อมใต้สมอง 
(gonadotropins) ตามดว้ยการติดตามการตอบสนองของรังไข่ ดว้ยวธีิวดัระดบัฮอร์โมน estradiol ใน
กระแสเลือดและการท าอลัตราซาวน์ทางช่องคลอดดูรังไข่ 

2.  การเก็บไข่ (oocyte recovery) ท าโดยใช้เข็มเจาะดูดทางช่องคลอดโดยใช้เคร่ือง         
อลัตราซาวน์เป็นตวัน าทาง (transvaginal ultrasound-guided needle aspiration) แล้วน าไข่ท่ีได้ไป
ผสมกับอสุจิ ในผูบ้ริจาคไข่พบภาวะแทรกซ้อนพบได้ประมาณ 1 เปอร์เซ็นต์ ในผูบ้ริจาค คือ 
ภาวะแทรกซ้อนจากการดมยาสลบ เลือดออก ติดเช้ือและภาวะการกระตุ้นไข่มากเกิน (ovarian 
hyperstimulation syndrome) 

3.  วงจรประจ าเดือนของผูรั้บบริจาคไข่ (Recipient) จะตอ้งถูกปรับให้เขา้กบัผูบ้ริจาค
ด้วยการใช้ฮอร์โมน estrogen-progestin โดยทัว่ไปใช้ micronized estradiol ร่วมกับ progesterone 
แบบสอดช่องคลอด ส่วนวิธีอ่ืน ๆ เช่น ให้ estradiol แบบแปะร่วมกับ progesterone แบบฉีดเข้า
กลา้ม พบวา่ผลส าเร็จใกลเ้คียงกนั มีความเส่ียงและผลขา้งเคียงนอ้ยเช่นกนั  

การคัดเลือกผู ้บริจาคไข่  แบบดั้ งเดิมผู ้บริจาคจะไม่ทราบว่าใครคือผู ้รับบริจาค                     
ในประเทศอเมริกาผูบ้ริจาคไข่จะได้เงินตอบแทน แต่ในบางพื้นท่ียงัไม่เป็นท่ียอมรับและผิด
กฎหมาย(46) ตามปกติการจบัคู่ผูบ้ริจาคและผูรั้บบริจาคจะข้ึนอยูก่บัลกัษณะภายนอกท่ีคลา้ยคลึงกนั 
                                                      

70 ณฐัววิรรณ อภิสิทธ์ิโยธิน, การตั้งครรภแ์ทน : ปัญหาทางกฎหมายและครอบครัวมรดก, 2542, น. 18 
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ในบางคร้ังมีการบริจาคไข่ให้แก่ผูท่ี้ตนรู้จกั เช่น พี่นอ้งหรือลูกสาว เกณฑ์ส่วนใหญ่ของผูบ้ริจาคไข่
คือ อายุ18-34 ปี การก าหนดอายุไม่มากเกินไปเน่ืองจากตอ้งการลดความตอ้งการตรวจวินิจฉยัก่อน
คลอดเม่ือตั้งครรภ ์และในศูนยช่์วยการเจริญพนัธ์ุส่วนใหญ่มกัตอ้งการผูบ้ริจาคท่ีไดรั้บการยืนยนัวา่
มีภาวะเจริญพนัธ์ุท่ีดีคือจะตอ้งตั้งครรภค์ลอดอยา่งนอ้ย 1 คร้ัง ในศูนยช่์วยการเจริญพนัธ์ุส่วนใหญ่
จะมีการตรวจคดักรองผูบ้ริจาคไข่ ทั้งดา้นร่างกาย จิตใจและโรคติดเช้ือ ในประเทศอเมริกามีการ
ควบคุมให้มีการตรวจโรคติดเช้ือในผูบ้ริจาคไข่ทุกราย มีการตรวจซิฟิลิส ไวรัสตบัอกัเสบชนิดบี
และซี เช้ือไวรัสเอดส์ นอกจากน้ีในแนวทางการรักษาใหม่ยงัตอ้งมีการตรวจร่างกายและตรวจการ
ติดเช้ือท่ีปากมดลูกทั้งหนองในแทแ้ละหนองในเทียมภายใน 30 วนัก่อนรับบริจาคไข่ นอกจากน้ียงั
ตอ้งมีการตรวจหมู่เลือด Rh ให้เขา้กนัและโรคทางพนัธุกรรมบางอย่างตามพื้นท่ี เช่น โรคธาลสัซี
เมียในเอเชีย โรค sickle cell anemia ในคนแอฟริกนัทางเลือกอ่ืนส าหรับการหาไข่บริจาค เช่น การ
เก็บไข่จากวงจรประจ าเดือนปกติ เพื่อหลีกเล่ียงภาวะกระตุน้รังไข่เกินและช่วยลดค่าใชจ่้ายส าหรับ
การบริจาคไข่ การปลูกถ่ายรังไข่ของตนเองหลงัแช่แข็ง การน าไข่จากทารกในครรภ์ท่ีจะท าแทง้ 
การน ารังไข่จากศพ แต่ในประเด็นการน าไข่จากทารกหรือรังไข่จากศพยงัเป็นขอ้ถกเถียงส าคญัทาง
จริยธรรมซ่ึงควรไดข้อ้สรุปก่อนจะน าไปใชจ้ริง71 

ส าหรับในเร่ืองครอบครัวและมรกดกนั้น บุคคลท่ีบริจาคไม่วา่จะเป็นเซลล์อสุจิหรือไข่ 
ซ่ึงน ามาใชเ้พื่อปฏิสนธิเป็นตวัอ่อน ไม่มีสิทธิและหนา้ท่ีระหวา่งกนัตามประมวลกฎหมายแพง่และ
พาณิชยใ์นเร่ืองครอบครัวและมรดก เน่ืองจากไดก้ าหนดความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย
แลว้ ตามหลกัพนัธุกรรมท่ีแทจ้ริง ถือวา่เป็นไปตามท่ีบญัญติัไวเ้ป็นการเฉพาะไม่ตอ้งน าหลกัความ
เป็นบิดามารดาทางชีวภาพโดยการก าเนิดตามขอ้สันนิษฐานของกฎหมายซ่ึงเป็นหลกัทัว่ไปน ามาใช้
บงัคบั  
  
2.13  สาระส าคัญของร่างพระราชบัญญตัิ  คุ้มครองเด็กทีเ่กดิโดยอาศัยเทคโนโลยช่ีวยเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์ พ.ศ. ... 

ในการท่ีจะควบคุมมิให้มีการแสวงหาผลประโยชน์จากการตั้งครรภ์แทนโดยมิชอบ 
และเพื่อเป็นการก าหนดสถานภาพทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย์ให้มีความชัดเจนและเหมาะสม ซ่ึงเทคโนโลยีในปัจจุบันนั้น ได้มีความ
เจริญก้าวหน้าไปมาก ซ่ึงหากไม่มีการควบคุมขอบเขตการใช้เทคโนโลยีดังกล่าวให้ถูกต้อง
                                                      

71 อภิวฒัน์ เอ้ือองักรู. Gestational carrier pregnancy and Oocyte donation.  สืบคน้วนัท่ี 27 พฤศจิกายน 
2562, จาก https://w 1. med.cmu.ac.th/obgyn/index.php?option=com_content&view=article&id= 478: gestational-
carrier-pregnancy-and-oocyte-donation&catid=45&Itemid=561 
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เหมาะสม อาจเกิดผลเสียต่อมวลมนุษยช์าติได ้ดงันั้น ส านกังานส่งเสริมสวสัดิภาพและพิทกัษ์เด็ก 
เยาวชน ผูด้อ้ยโอกาส คนพิการและผูสู้งอายุ โดยกระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของ
มนุษย ์จึงไดมี้การเสนอร่าง พ.ร.บ. การตั้งครรภ์โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
พ.ศ. ... เพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีจะเกิดมาโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์ม่
วา่ดว้ยวธีิใด72  

รูปแบบของการตั้งครรภแ์ทนท่ีกฎหมายให้การรับรอง เน่ืองจากการตั้งครรภแ์ทนอาจมี
ได้หลายวิธี ไม่ว่าจะเป็นการฉีดเช้ือหรือการปฏิสนธิภายนอกร่างกาย กฎหมายได้แบ่งออกเป็น                 
3 รูปแบบ คือ 

1. กรณีใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของชายและหญิงผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทน 
2. กรณีใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของชายหรือหญิงผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง 
3. กรณีท่ีไม่ไดใ้ชเ้ช้ือพนัธ์ุของชายและหญิงผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทน 
กฎหมายจึงควรบญัญติัให้ชดัเจน วา่จะใหก้ารรับรองการตั้งครรภแ์ทนในรูปแบบใดบา้ง 

อนัจะส่งผลทางกฎหมาย ให้มีการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีถูกตอ้งของเด็กท่ีจะเกิดมา 
ไม่วา่ผลของกฎหมาย หรือ โดยวิธีการยื่นค าร้องต่อศาล จากการศึกษาท่ีผา่นมาไดพ้บวา่ ปัญหาการ
มีบุตรยากในกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีความบกพร่องนั้น หรือ แมแ้ต่กรณีท่ีคู่สมรสทั้งสอง
ฝ่ายไดมี้ความผิดปกติในเซลล์สืบพนัธ์ุดว้ยกนัทั้งสองฝ่าย และบุคคลเหล่าน้ีมีความพร้อม ท่ีจะมี
บุตรและมีความสามารถท่ีจะอบรมเล้ียงดูให้เป็นบุคคลกรท่ีมีคุณภาพได้ กฎหมายจึงได้ให้การ
รับรองเพียงรูปแบบท่ี 1 และ 2 เท่านั้น ส่วนในรูปแบบท่ี 3 ไดใ้หเ้หตุผลวา่ เด็กท่ีเกิดมานั้น ไม่ไดใ้ช้
เซลล์สืบพนัธ์ุของชายและหญิง ผูท่ี้มีความประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน กล่าวคือ ไม่มีความ
เก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมเลย ซ่ึงไม่มีเหตุผลท่ีต่างอะไรกบัการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมในกรณีปกติ
ทั่วไป คู่สมรสคู่น้ี ท่ีมีปัญหาทางเซลล์สืบพนัธ์ุทั้ งสองฝ่ายนั้นควรจะไปใช้วิธีการรับเด็กเป็น            
บุตรบุญธรรม มากกว่า เพื่อช่วยให้เด็กท่ีดอ้ยโอกาสในสังคมไดมี้คุณภาพชีวิตท่ีดี และยงัเป็นการ
ช่วยแบ่งเบาภาระของประเทศชาติได้73 
   
 

                                                      
72 พิลาสินี โยมสมบติั, “วเิคราะห์ร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ….,” (วทิยานิพนธ์ปริญญามหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2552),  
น. 75-77 

73 เร่ืองเดียวกัน,  น. 145 



 
 

บทที ่3 
กฎหมายที่เกีย่วข้องของต่างประเทศและประเทศไทย 

ที่เกีย่วกบัเง่ือนไขการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ 
 
 การท่ีคู่สมรสจะใช้สิทธิในการเขา้ถึงเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ส าหรับ
กรณีท่ีคู่สมรสมีปัญหาในเซลล์สืบพันธุ์ทั้ งสองฝ่ายนั้นตามกฎหมายฉบับปัจจุบันของไทยคือ 
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ .ศ. 2558 นั้น 
ได้ก าหนดเง่ือนไขส าหรับคู่สมรสกรณีท่ีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีความผิดปกติในเซลล์สืบพนัธุ์เท่านั้น       
ยงัไม่คุม้ครองถึงสิทธิของคู่สมรสท่ีมีปัญหาทั้งสองฝ่าย จนท าให้ไม่สามารถแกไ้ขปัญหาภาวะผูมี้
บุตรยากไดอ้ยา่งครอบคลุมทุกกรณี ดงันั้นในบทน้ีผูเ้ขียนจึงศึกษาเก่ียวกบักฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยู่ใน
ปัจจุบนัน ามาศึกษาโดยเปรียบเทียบกบัหลกัเกณฑข์องกฎหมายในต่างประเทศ 
 
3.1  กฎหมายท่ีเกีย่วข้องกบัเง่ือนไขการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ในประเทศไทย 

3.1.1 ความเป็นบุตรดว้ยชอบดว้ยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
 สภาพความเป็นบุตรนั้นย่อมเร่ิมมาจากความสัมพนัธ์ระหว่างชายกับหญิงท่ีเป็นบิดา 
มารดาเสียก่อน โดยไม่ว่าความสัมพนัธ์นั้นจะชอบหรือมิชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ บุตรท่ีคลอด
ออกมาย่อมมีฐานะเป็นบุตรท่ีชอบด้วยกฎหมาย การเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายในกฎหมาย
ครอบครัวของไทยนั้น เร่ิมมาจากการสันนิษฐานทั้งส้ิน โดยเร่ืองสถานะความเป็นมารดากบับุตรนั้น
ได้ถูกบญัญติัไวค้ือ เด็กท่ีเกิดนอกสมรสนั้นเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงนั้น1 ท่ีเป็น
เช่นน้ี เพราะวา่เร่ืองของมารดากบับุตรเป็นขอ้เทจ็จริง ไม่ใช่ขอ้กฎหมาย เด็กคลอดจากหญิงคนไหน 
หญิงนั้นก็เป็นมารดาของเด็กคนนั้น ซ่ึงตรงขา้มกบัเร่ืองของบิดาและบุตร ซ่ึงมีปัญหายุ่งยากกว่า          
ซ่ึงแมจ้ะเกิดมาวิธีทางธรรมชาติ แต่ในบางกรณีก็ไม่สามารถบอกไดว้่าใครเป็นบิดาของเด็กท่ีเกิดมา
ซ่ึงตอ้งอาศยัหลกักฎหมายในการช้ีน า 
 ขอ้สันนิษฐานความเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมาย ตามท่ีไดก้ าหนดไวใ้นประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยม์าตรา 1536 วรรคหน่ึงนั้นเป็นหลกัท่ียดึอยู่กบัการสมรสท่ีมีผลตามกฎหมาย จะใช้
ขอ้สันนิษฐานดังกล่าวได้เฉพาะกรณีท่ีชายหญิงได้จดทะเบียนสมรสแลว้เท่านั้น โดยถอ้ยค าท่ีมี

 
1 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1546 
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ใจความ “เด็กท่ีเกิดแต่หญิงขณะเป็นภริยาชาย…” คือ ว่าเป็นภริยาชายนั้น หมายความว่าเป็นภริยา
โดยชอบด้วยกฎหมายของชาย คือ ได้ท าการจดทะเบียนสมรสกัน ส่วนข้อความท่ีว่า “ภายใน        
สามร้อยสิบวนันบัแต่วนัท่ีการสมรสส้ินสุดลง…” ค าวา่สมรสยอ่มหมายถึงการสมรสท่ีสมบูรณ์ การ
ท่ีขอ้สันนิษฐานความเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของบิดายึดอยู่กบัทะเบียนสมรส เน่ืองมาจากเม่ือ
สมรสแลว้สามีภริยาก็จะตอ้งอยู่กินกนัซ่ึงหมายถึงการหลบันอนร่วมประเวณีกนั ซ่ึงเป็นเหตุให้เกิด
การปฏิสนธิขึ้น ดังนั้นเด็กท่ีคลอดในขณะท่ีทะเบียนสมของของบิดามารดายงัมีอยู่เด็กท่ีเกิดมา         
จึงไดรั้บการสันนิษฐานว่าเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของชายเจา้ของทะเบียนท่ีอยู่กินหลบันอนกบั
มารดาในขณะคลอดนั้น อีกทั้งหากกรณีการสมรสไดส้ิ้นสุดลงนั้นก่อนท่ีเด็กคลอดออกมา เด็กก็
อาจจะเป็นบุตรสืบสายโลหิตของอดีตสามีมารดาก็ได ้กฎหมายจึงขยายระยะเวลาสันนิษฐานความ
เป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายออกไปอีกสามร้อยสิบวนั ซ่ึงในทางการแพทยท์ารกจะตอ้งใชเ้วลาอยา่ง
นอ้ยท่ีสุดหกเดือนจึงจะสามารถแยกตวัออกจากครรภม์ารดาได ้2 
 บุตรในสมรส หมายถึง บุตรท่ีเกิดจากมารดาท่ีไดมี้การสมรสกบับิดาเด็กหรือหากไม่ได้
เกิดในระหว่างการสมรสก็เป็นบุตรท่ีเกิดภายในสามร้อยสิบวนั นับแต่วนัท่ีมีการสมรสส้ินสุดลง3 
ซ่ึงเป็นบทบญัญติัหลกัท่ีคุม้ครองการมีสภาพของบุตรตามกฎหมาย โดยอาศยัการให้หญิงมารดาได้
จดทะเบียนสมรสกบัสามีของตนเองเป็นหลกัส าคญัตรงน้ีเองท่ีเป็นจุด แบ่งแยกของบุตรเหล่าน้ีจาก
บุตรนอกสมรสท่ีมารดาของตวัเองไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรสเลยการมีสภาพหรือฐานะเป็นบุตรชอบ
ดว้ยกฎหมายจึงขึ้นอยู่กบัทะเบียนสมรสเป็นส าคญัเหตุน้ีหากคลอดในขณะท่ีการสมรสยงัอยู่เด็กก็
จะมีฐานะเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของชายผูเ้ป็นสามีมารดาผูค้ลอดในขณะนั้นเรียกได้ว่ามี
ทะเบียนสมรสรองรับสถานภาพของตนอยู่นั่นเอง  หากหญิงมารดาได้คลอดเด็กออกมาไม่เกิด     
สามร้อยสิบวนันบัแต่วนัท่ีการสมรสส้ินสุดลงดว้ยเหตุดงักล่าว เด็กก็ยงัไดรั้บประโยชน์จากทะเบียน
สมรสท่ีเคยมีอยู่ โดยกฎหมายไดส้ันนิษฐานว่าเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของชายผูเ้คยจดทะเบียน
สมรสกบัมารดาของตน 4 กล่าวโดยสรุปคือ หญิงใดไดใ้หก้ าเนิดทารกออกมาหญิงนั้นจะเป็นมารดา
โดยชอบดว้ยกฎหมาย ส่วนสถานะความเป็นบิดาก็พิจารณาต่อว่า หญิงท่ีให้ก าเนิดบุตรนั้นมีสามี
โดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ หากมีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายสามีผูน้ั้นจะถูกกฎหมายสันนิษฐาน
ไวก่้อนว่าเป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้น หากหญิงนั้นไดเ้คยมีสามี และไดค้ลอดเด็ก

 
2 ไพโรจน์ กมัพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าดว้ยครอบครัว, พิมพค์ร้ังท่ี 

5 (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพวิ์ญญูชน, 2548), น. 303-304. 
3 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1536 
4 ไพโรจน์ กมัพูสิริ,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าดว้ยครอบครัว, พิมพค์ร้ังท่ี 

5 (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพวิ์ญญูชน, 2548), น. 306-307. 
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ออกมาภายในสามร้อยสิบวนั ชายผูท่ี้เคยเป็นสามีของหญิงในระยะเวลาน้ีก็จะถูกสันนิษฐานไวก่้อน
ว่าเป็นบิดาของเด็ก หรือในกรณีท่ีหญิงไม่มีการสมรสกับสามีเด็กก็จะไม่มีบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมาย 

3.1.2  การรับบุตรบุญธรรม 
 ในระเทศไทยการรับบุตรบุญธรรมมีการปฏิบติัมานานแลว้ โดยเหตุผลเพื่อคุม้ครอง
สวสัดิภาพและประโยชน์ของเด็กท่ีจะเป็นบุตรบุญธรรม การท่ีบุคคลหน่ึงรับบุคคลอ่ืนมาเป็นบุตร
บุญธรรมของตนนั้น ก็มุ่งหมายจะใหก้ารอุปการะเล้ียงดู ตลอดจนปกป้องคุม้ครองบุตรบุญธรรมนั้น
ในลกัษณะเดียวกับท่ีบิดามารดาทัว่ไปปฏิบติัต่อบุตรสืบสายโลหิตของตน ดว้ยเหตุน้ีหลกัเกณฑ์
เก่ียวกบัการรับบุตรบุญธรรมจ าตอ้งเป็นไปเพื่อความผาสุกและประโยชน์ของบุตรบุญธรรมคนนั้น
เป็นส าคญั ซ่ึงเป็นหลกัการเดียวกนักบัท่ีศาลจะตอ้งใช้ค  านึงก่อนจะสั่งให้บุคคลภายนอกมาเป็น
ผูป้กครองแทนบิดามารดาเด็ก การรับบุตรบุญธรรมนั้นมีสาเหตุอยูม่ากมายอนัเน่ืองมาจากมีคู่สมรส
แลว้แต่ไม่มีบุตรอนัเน่ืองมาจากสภาพร่างกายหรือความผิดปกติทางดา้นการแพทยเ์ก่ียวกบัเซลล์
สืบพนัธุ์ ความสัมพนัธ์ระหว่างบุตรบุญธรรมกบัผูรั้บบุตรบุญธรรมจึงเป็นความสัมพนัธ์ท่ีสมมติ
ขึ้นมาโดยกฎหมายจ าลองมาจากความสัมพนัธ์ระหว่างบิดามารดากบับุตรสืบสายโลหิตทัว่ไป5 เม่ือ
จดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมแลว้ ผูรั้บบุตรบุญธรรมจึงเขา้มาแทนท่ีบิดามารดาโดยก าเนิด
ของเด็กเพื่อรับช่วงสิทธิและปฏิบติัหนา้ท่ีต่อเด็กต่อไป บิดามารดาโดยก าเนิดจึงหมดอ านาจปกครอง
นับแต่เวลาท่ีเด็กเป็นบุตรบุญธรรมแลว้ แต่อย่างไรก็ตามบุตรบุญธรรมก็ไม่สูญสิทธิและหนา้ท่ีใน
ครอบครัวท่ีไดก้ าเนิดมา6 

สิทธิและหนา้ท่ีระหวา่งผูรั้บบุตรบุญธรรมและบุตรบุญธรรม ซ่ึงปัจจุบนับุตรบุญธรรมมี
ฐานะอย่างเดียวกบับุตรชอบดว้ยกฎหมายของผูรั้บบุตรบุญธรรมในส่วนท่ีเก่ียวกบัสิทธิและหน้าท่ี
ระหว่างบุคคลทั้งสองฝ่ายให้น าสิทธิและหน้าท่ีของบิดามารดาและบุตรมาใช้บงัคบัโดยอนุโลม 
ดงันั้นผูรั้บบุตรบุญธรรมจึงเป็นเหมือนผูใ้ช้อ  านาจปกครองเหนือบุตรบุญธรรม และตอ้งท าหน้าท่ี
ดุจบิดามารดาของเด็ก คือ หน้าท่ีในการอุปการะเล้ียงดูการให้การศึกษา และบุตรบุญธรรมย่อมมี
หน้าท่ีต่อผูรั้บบุตรบุญธรรมเช่นเดียวกับบิดามารดาโดยก าเนิดของตน เช่น อุปการะเล้ียงดูบิดา
มารดา อย่างไรก็ตามบุตรบุญธรรมไม่ใช่ผูสื้บสันดานของผูรั้บบุตรบุญธรรมตามความหมายของ
กฎหมาย 

 
5 ไพโรจน์ กมัพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าดว้ยครอบครัว, พิมพค์ร้ังท่ี 

5 (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพวิ์ญญูชน, 2548),  น. 459-460. 
6 เร่ืองเดียวกัน,  น. 471-472. 



55 

 สิทธิในการรับมรดกของบุตรบุญธรรม ซ่ึงเม่ือบุตรบุญธรรมมีฐานะอย่างเดียวกบับุตร
ชอบดว้ยกฎหมายของผูรั้บบุตรบุญธรรม ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1627 ก็ใหถื้อ
ว่าบุตรบุญธรรมเป็นผูสื้บสันดานอนัเป็นทายาทโดยธรรมในล าดบัแรกท่ีจะมีสิทธิไดรั้บมรดกของ
ผูรั้บบุตรบุญธรรมท่ีไดถึ้งแก่กรรมไปก่อน สิทธิของบุตรบุญธรรมท่ีว่าน้ีย่อมเท่าเทียมกบัสิทธิของ
บุตรชอบดว้ยกฎหมายของคนอ่ืน ๆ ของผูรั้บบุตรบุญธรรม เม่ือมีฐานะเป็นทายาทโดยธรรมล าดบัท่ี
หน่ึง และในกรณีท่ีบุตรบุญธรรมตายก่อนผูรั้บบุตรบุญธรรม บุตรของบุตรบุญธรรมยอมมีสิทธิรับ
มรดกของผูรั้บบุตรบุญธรรมแทนท่ีบุตรบุญธรรมได้ตามสิทธิท่ีกฎหมายให้ไวใ้นมาตรา 1639 
อยา่งไรก็ตาม แมบุ้ตรบุญธรรมจะมีสิทธิรับมรดกของผูรั้บบุตรบุญธรรมก็ตามแต่ผูรั้บบุตรบุญธรรม
หาไดมี้สิทธิรับมรดกของบุตรบุญธรรมในฐานะทายาทโยธรรมไม่7 ทั้งน้ีคงจะดว้ยเหตุผลท่ีว่า ผูรั้บ
บุตรบุญธรรมควรจะเป็นฝ่ายให้มากกว่าท่ีจะรับเอาทรัพยสิ์นจากบุตรบุญธรรม แมว้่าฝ่ายหลงัน้ีจะ
ถึงแก่ความตายไปก่อนก็ตาม ทรัพยสิ์นของบุตรบุญธรรมท่ีเป็นกองมรดกควรจะตกทอดไปยงับิดา
มารดาโดยก าเนิดของบุตรบุญธรรมมากกว่าท่ีจะตกไปยงัผูรั้บบุตรบุญธรรม แต่ยงัมีกรณีท่ีให้ความ
ยุติธรรมแก่ผูรั้บบุตรบุญธรรม ท่ีผูรั้บบุตรบุญธรรมไดใ้ห้ทรัพยสิ์นแก่บุตรบุญธรรม และต่อมาบุตร
บุญธรรมตายไปก่อนโดยไม่มีคู่สมรสหรือผูสื้บสันดาน ให้ผูรั้บบุตรบุญธรรมมีสิทธิเรียกร้องเอา
ทรัพยสิ์นดงักล่าวคืนจากกองมรดกเสร็จส้ินแลว้ การท่ีผูรั้บบุตรบุญธรรมไดท้รัพยสิ์นนั้นยงัคงเหลือ
ภายหลังท่ีช าระหน้ีของกองมรดกเสร็จส้ินแล้ว การท่ีผูรั้บบุตรบุญธรรมได้ทรัพย์สินจากบุตร        
บุญธรรมตามน้ี หากไดม้าในฐานะท่ีเป็นมรดก แต่เป็นการไดม้าโดยผลของกฎหมาย และจะตอ้งรอ
ให้มีการช าระหน้ีกองมรดกเสียก่อน หากมีเหลือผูรั้บบุตรบุญธรรมก็ไดไ้ป หากไม่มีเหลือก็เรียก
อะไรไม่ไดท้ั้งสิทธิเรียกร้องดงักล่าวของผูรั้บบุตรบุญธรรมยงัมาทีหลงัคู่สมรสและผูสื้บสันดาน         
ซ่ึงเป็นทายาทโดยธรรมของบุตรบุญธรรมตามมาตรา 16298 
 

3.1.3  กฎหมายเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์นประเทศไทย 
 การใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ในประเทศไทยนั้นได้มีกฎหมายท่ี
ประกาศใช ้คือ “พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558” ซ่ึงสาระส าคญัของกฎหมายฉบบัน้ีมีขึ้นมาเพื่อก าหนดสถานะความเป็นบิดา มารดา และ
บุตรตามกฎหมาย ท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์ห้ถูกตอ้งเหมาะสมกบั
สภาพความเป็นจริง เพราะถา้หากไม่มีกฎหมายฉบบัน้ีการพิจารณาสถานภาพความเป็นบิดามารดา

 
7 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1598/29 
8 ไพโรจน์ กมัพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์รรพ 5 ว่าดว้ยครอบครัว, พิมพค์ร้ังท่ี 5 

(กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพวิ์ญญูชน, 2548), น. 473-474. 
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ของเด็กจึงตอ้งน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัวมาใช้บงัคบัโดย
อนุโลม กล่าวคือ ความเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กตามมาตรา 1546 ไดก้ าหนดใหห้ญิง
ท่ีใหก้ าเนิดบุตรเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมาย ไม่วา่ใชต้ั้งครรภโ์ดยวิธีใดก็ตาม ส่วนความเป็นบิดา
โดยชอบดว้ยกฎหมายตอ้งพิจารณาถึงสถานะการสมรสของหญิงท่ีไดใ้ห้ก าเนิดบุตรนั้น หากหญิง
นั้นมีสามีท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายก็จะตอ้งบทสันนิษฐานของกฎหมายว่าชายผูเ้ป็นสามีของหญิงนั้น
เป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมา หากหญิงไม่มีสามีท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายเด็กท่ีเกิด
มาก็จะไม่มีบิดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย9 ซ่ึงถา้หากกรณีคู่สมรสท่ีจดทะเบียนถูกตอ้งตามกฎหมายแต่มี
ปัญหาในเร่ืองความผิดปกติในเซลล์สืบพนัธุ์ด้วยกันทั้งสองฝ่ายจึงจะต้องใช้ไข่และอสุจิของผู ้
บริจาค แลว้ให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน เด็กท่ีเกิดมานั้นจะไม่ใช่บุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของสามี
และภริยาคู่น้ี ซ่ึงหากจะให้มีสภานะภาพเป็นบุตรคงเพียงแต่คู่สามีและภริยาคู่น้ีจะตอ้งน าเด็กท่ีเกิด
มาไปจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมอีกทอดหน่ึง 
 กฎหมายฉบบัแรกท่ีเก่ียวเน่ืองโดยตรงต่อเร่ืองน้ีก็คือ พระราชบญัญติั คุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  ซ่ึงวตัถุประสงคข์องกฎหมายฉบบัน้ี
มุ่งคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยีซ่ึงช่วยเจริญพนัธุ์เพื่อก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ี
ชอบด้วยกฎหมายของเด็ก  จากเทคโนโลยีท่ีช่วยให้เราสามารถตั้ งครรภ์แทน (Surrogacy) ใน
พระราชบญัญติัฉบบัน้ีการตั้งครรภแ์ทน หมายความวา่ “การตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย์โดยหญิงรับตั้งครรภ์แทนข้อตกลงเป็นหนังสือไวก้ับสามีภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายในตั้งครรภ์ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นของสามีภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายนั้น” เพื่อรักษา
ภาวะผูท่ี้มีบุตรยาก หรือท่ีเราเรียกว่า อุม้บุญ ตามกฎหมายลกัษณะครอบครัว เด็กท่ีเกิดจากหญิงใด
เป็นบุตรของหญิงนั้น ซ่ึงหากเรามาพิจารณาให้ถ่ีถว้นจากการตั้งครรภ์แทนแลว้ย่อมไม่สอดคลอ้ง
กบัลกัษณะของพนัธุกรรม จึงไดมี้บทกฎหมายน้ีมาบงัคบัใช ้และควบคุมการใชเ้ทคโนโลยีน้ีใหไ้ป
ในทางท่ีถูกตอ้งเหมาะสม 
 ก่อนท่ีจะประกาศใช้กฎหมายฉบบัน้ีประเทศไทยไดมี้กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการตั้งครรภ์
แทนอยู่ 2 ฉบบั คือ ประกาศแพทยสภาท่ี 1/2540 เร่ือง มาตรฐานการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์  และ ประกาศแพทย์สภาท่ี  21/2545 เร่ือง มาตรฐานการให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ ฉบบัท่ี 2 โดยมีเน้ือส าคญัดงัน้ี 
 1.  เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์สามารถให้บริการได้  2 วิธี คือ การเคล่ือนยา้ยเซลล์
สืบพนัธุ์เขา้ไปในท่อน าไข่ โดยน าไข่ออกมาจากร่างกายของหญิงแลว้น ้าอสุจิมาผสมแลว้ฉีดกลบัไป
เขา้ในท่อน าไข่ของหญิงหรือท่ีเรียกกนัว่าการท ากิฟทซ่ึ์งเป็นท่ีนิยมมาก  ส่วนอีกวิธีหน่ึง คือการท า

 
9 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1563 
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เด็กหลอดแกว้หรือท่ีเรียกว่าการปฏิสนธินอกร่างกาย  คือ น าไข่และอสุจิมาผสมกนัในหลอดแก้ว
แลว้น าไปฝังไวใ้นมดลูกของหญิง เป็นกรณีท่ีหญิงซ่ึงเป็นคู่สมรสตั้งครรภ ์
 2.  เป็นกรณีท่ีใหห้ญิงอ่ืนซ่ึงมิใช่คู่สมรสตั้งครรภแ์ทน ตอ้งเป็นการใชต้วัอ่อนของเซลล์
สืบพนัธุ์ของคู่สมรสเท่านั้น โดยมีเง่ือนไขว่าตอ้งไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนลกัษณะท่ีอาจเขา้ใจไดว้า่
เป็นการรับจา้งตั้งครรภ ์และหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นญาติโดยสายเลือดของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่าย
หน่ึง 
 3.  การใหบ้ริการน้ีตอ้งไม่เป็นการท าในลกัษณะส าเนาชีวิต เป็นการน าเซลลข์องมนุษย์
ไปเพาะเล้ียงเป็นตวัอ่อนแลว้ใส่กลบัเขา้ไปในโพรงมดลูก โดยไม่มีการปฏิสนธิระหวา่งอสุจิกบัไข่  
 4.  การตรวจวินิจฉัยโรคทางพนัธุกรรมของตวัก่อนก่อนยา้ยเขา้สู่โพรงมดลูก ให้ท า
โดยเฉพาะความจ าเป็นและสมควรโดยไม่เป็นการกระท าในลกัษณะของการเลือกเพศ  

1. พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 

กฎหมายฉบบัน้ี เป็นกฎหมายท่ีช่วยแกไ้ขสถานะความเป็นบิดามารดา และเด็กท่ีเกิดมา
โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ก่อนการให้บริการเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์ผูท่ี้ให้บริการจะตอ้งตรวจและประเมินความพร้อมของร่างกาย จิตใจและสภาพแวดลอ้ม
ของผูข้อรับบริการและของผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ ท่ีจะน ามาด าเนินการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย ์เพื่อป้องกนัโรคท่ีอาจมีผลกระทบต่อเด็กท่ีจะเกิดมาดว้ย 10 และทั้งน้ีตอ้งไม่เป็น
การกระท าในลกัษณะท่ีอาจท าใหเ้ขา้ใจไดว้า่เป็นการเลือกเพศ11 จึงขอแยกรายละเอียดดงัน้ี 

1.  ในการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ด้วยวิธีผสมเทียมนั้นจะต้อง
กระท าต่อหญิงท่ีมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมาย12 หากการผสมเทียมโดยการใชอ้สุจิของผูบ้ริจาค จะตอ้ง
ไดรั้บความยินยอมเป็นหนังสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์จะมีบุตรโดยการ
ผสมเทียม13  

 
10 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

16 
11 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

18 
12 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

19 
13 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

20 
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2. เง่ือนไขของการตั้งครรภ์แทน ในการผสมเทียมโดยใช้อสุจิหรือไข่บริจาคแล้ว
จะต้องได้รับความยินยอมเป็นหนังสือตามท่ีกล่าวมาข้างต้นแล้วนั้นยงัจะต้องประกอบไปด้วย
เง่ือนไขดงัต่อไปน้ี 

2.1  เป็นสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย โดยตอ้งมีสัญชาติไทยถา้หากสามีหรือภริยาไม่ใช่
คนสัญชาติไทย สามีและภริยาคู่นั้นตอ้งท าการจดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่ 3 ปี14 

2.2  สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภไ์ดท่ี้ประสงคจ์ะมีบุตรให้
โดยหญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีความพร้อมทั้งดา้นร่างกายและจิตใจ ท่ีจะเป็นบิดามารดาของเด็ก 

2.3  หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน15 คงเพราะไม่ก่อใหเ้กิดความสับสนในการนบัญาติ
ของเด็กท่ีจะเกิดมา โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตร16 ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิต ให้หญิงอ่ืนรับตั้งครรภแ์ทนได้
แต่ตอ้งเป็นไปตามหลกัเกณฑท่ี์กฎหมายก าหนด 

2.4  หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น ถา้หญิงนั้นมี
สามีท่ีชอบดว้ยกฎหมาย จะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากสามีของหญิงนั้นดว้ย17 

2.5  การตั้งครรภแ์ทนตอ้งหา้มเป็นไปเพื่อประโยชน์ทางการคา้18 
2.6  หา้มมิใหผู้ใ้ดกระท าการเป็นคนกลางหรือนายหนา้ในการจดัการหรือช้ีช่องใหมี้การ

รับตั้งครรภแ์ทน19 

 
14 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

21 (1) 
15 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

21 (2) 
16 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

21 (3) 
17 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

21 (4) 
18 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

24 (1) 
19 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

27 
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2.7  ห้ามโฆษณาว่ามีผูท่ี้จะประสงคเ์ป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้นหรือมีผูท่ี้ประสงคจ์ะให้
หญิงอ่ืนเป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทน ไม่วา่จะท าเพื่อประโยชน์ทางการคา้งหรือไม่ก็ตาม20 

2.8  การตั้งครรภแ์ทนสามารถกระท าได ้2 วิธี ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 22 ดงัน้ี 
มาตรา 22 “การด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัน้ีใหก้ระท าได ้2วิธี 

ดงัต่อไปน้ี 
(1) ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิและไข่ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์จะ

ใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 
(2) ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิหรือไข่ของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะ

ใหมี้การตั้งครรภแ์ทนกบัอสุจิหรือไข่ของผูอ่ื้น ทั้งน้ีหา้มใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน” 
เท่ากบัว่ากฎหมายฉบบัน้ีไดคุ้ม้ครองเพียงแค่คู่สมรสท่ีมีความผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์

ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเท่าได้ เห็นได้จากอนุมาตรา 2 ของมาตรา 22 ท่ีได้ก าหนดแค่คู่สมรสท่ีจะใช้
เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยส์ าหรับกรณีท่ีมีปัญหาในเร่ืองเซลล์สืบพนัธุ์คือ  ต้องมี
ปัญหาแค่เพียงฝ่ายเดียว กล่าวคือ ใช้อสุจิของสามีกบัไข่ของผูบ้ริจาค หรือใช้ไข่ของภริยากบัอสุจิ
ของผูบ้ริจาค แต่ถา้หากคู่สมรสคู่นั้นเกิดมีปัญหาในเร่ืองของเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่ายจะไม่ไดรั้บ
การคุม้ครองตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ีเลยหากฝ่าฝืนไปด าเนินการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์เด็กท่ีเกิดมานั้นจะไม่ได้รับการคุม้ครองตามกฎหมายฉบบัน้ีเม่ือไม่ได้รับการรับรอง
สถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กตามกฎหมายดังกล่าวแล้ว จึงกลับไปใช้บทบัญญั ติ                             
ขอ้สันนิษฐานเร่ืองบิดามารดาตามกฎหมายครอบครัวท่ีบงัคับใช้อยู่ตามมาตรา 1546 และมาตรา 
1563 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ ส่วนในประเด็นเร่ืองท่ีกฎหมายห้ามมิให้ใช้ไข่ของ
หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในกรณีท่ีจะตอ้งใชไ้ข่บริจาคนั้นเพราะว่าไม่ตอ้งการให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนเกิดความผูกพันระหว่างเด็กกับหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน เพราะหากเป็นเช่นนั้นหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนนั้นอาจจะเกิดความรักต่อเด็กท่ีเกิดมาแลว้ไม่ยอมส่งคืนเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน
ใหแ้ก่คู่สามีภริยาท่ีมีความประสงคจ์ะมีบุตร ซ่ึงอาจท าใหก่้อใหเ้กิดปัญหาฟ้องร้องตามมานัน่เอง21 

3.  ประกาศจากแพทยสภาและคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ซ่ึงเป็นประกาศทั้ง 12 ฉบบั ดงัน้ี 

3.1  ประกาศเก่ียวกบัการใช้ตวัอ่อนท่ีเหลือจากการบ าบดัรักษาภาวะผูมี้บุตรยาก โดย
แพทย์หรือผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้นจะใช้ตัวอ่อนท่ีเหลือใช้ได้นั้นจะต้องขออนุญาตจาก

 
20 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

28 
21 กุลพล พลวนั, พฒันาการแห่งสิทธิมนุษยชน, พิมพค์ร้ังท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร : วิญญูชน, 2538), น. 6 
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คณะกรรมการเสียก่อนพร้อมหนังสือแสดงความยินยอมจากสามีและภริยาท่ีเป็นเจ้าของตัวอ่อน
เสียก่อน โดยหนังสือความยินยอมจะตอ้งยินยอมโดยสมคัรใจท่ีจะให้ใช้ตวัอ่อนในการวิจยัและ         
จะไม่อา้งสิทธิประโยชน์อ่ืนใดในภายหลงั22 

3.2  ประกาศคุณลกัษณะตอ้งห้ามของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมในการเป็นผูใ้ห้บริการ
เก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ โดยจะต้องเป็นสูตินรีแพทย์ท่ีได้รับวุฒิหรือ
หนงัสืออนุมติัจากแพทยสภาและตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งหา้มตามท่ีแพทยสภาก าหนด 
รวมถึงเป็นผูมี้ความรู้และความสามารถในการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย์23 

3.3  ประกาศเก่ียวกับการขออนุญาตเป็นผูใ้ห้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย ์โดยจะตอ้งมีคูณสมบติัตามทีแพทยสภาพก าหนด โดยจะตอ้งประกอบด้วย
เอกสารคือ หนงัสือให้ความยนิยอมท่ีจะตั้งครรภแ์ทน หนงัสือขอ้ตกลงเร่ืองการตั้งครรภแ์ทน แบบ
ค าขออนุญาต หนังสือแต่งตั้งให้เป็นผูรั้บผิดชอบเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
รวมถึงลกัษณะของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะตอ้งมีคุณสมบติัตามท่ีก าหนด คุณลกัษณะ
ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ขอ้มูลเก่ียวกบัการด าเนินการทุกขั้นตอน24 

3.4  ประกาศเก่ียวกบัมาตรการในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์โดยผูอ้  านวยการโรงพยาบาลหรือผูด้  าเนินการสถานพยาบาลตอ้งเป็นผูรั้บผิดชอบให้มี                
ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์โดย
จะตอ้งมีคุณสมบติัตามท่ีแพทยสภาพก าหนดตามประกาศในขอ้ 1 และจะตอ้งมีนกัวิทยาศาสตร์ใน
สาขาท่ีเก่ียวกบัราชวิทยาลยัสูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทยรวมอยู่ดว้ย และขอ้ก าหนดเก่ียวกบัเร่ือง
สถานท่ี เคร่ืองมือและอุปกรณ์ทางการแพทย ์ระบบการบนัทึกขอ้มูลเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยเจริญ

 
22 ประกาศคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์เร่ือง 

หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาตให้ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม ใชต้วัอ่อนท่ี
เหลือใชจ้ากการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย เพื่อการศึกษาวิจยั               
พ.ศ. 2558 

23 ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (1) / 2558 เร่ือง คุณสมบติัและลกัษณะตอ้งห้ามของผูป้ระกอบวิชาชีพเวช
กรรม ซ่ึงเป็นผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

24 ประกาศคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์เร่ือง 
หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาตให้ผูใ้ห้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์ด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทน พ.ศ. 2558 
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พนัธุ์ทางการแพทย ์มีหนงัสือให้ความยินยอมท่ีจะตั้งครรภ์แทน รวมถึงบริจาคเซลลสื์บพนัธุ์ไม่ว่า
จะเป็นเซลลอ์สุจิหรือเซลลไ์ข่25 

3.5  ประกาศเก่ียวกบัหลกัเกณฑ ์ในการตรวจประเมินความพร้อมของผูรั้บบริการ หญิง
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธุ์ โดยการซกัประวติัรวมถึงการตรวจเลือดเพื่อคดักรอง
โรคร้ายแรงหรือความเส่ียงท่ีจะก่อใหเ้กิดโรคทางพนัธุกรรม ประเมินสภาพร่างกายท่ีเก่ียวกบัการใช้
เทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ประเมินสภาพจิตใจของผูรั้บบริการทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้ง26 

3.6  ประกาศเก่ียวกับการเก็บรักษา การใช้ประโยชน์ และการท าให้ส้ินสภาพของ          
ตวัอ่อน โดยจะตอ้งด าเนินการในสถานพยาบาลท่ีได้รับอนุญาตทางการแพทย ์การวิจยัตวัอ่อน
จะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการตามประกาศฉบบัท่ี 1 หา้มมีการเสนอซ้ือขายตวัอ่อน โดยตวั
อ่อนถือเป็นสิทธิของสามีและภริยาร่วมกนั รวมถึงหลกัเกณฑต์่าง ๆ เก่ียวกบัการรับฝากตวัอ่อน การ
รับบริจาคตวัอ่อน27 

3.7  ประกาศเก่ียวกับการวินิจฉัยโรคทางพนัธุกรรมในตัวอ่อน เพื่อคัดกรองความ
ผิดปกติทางพนัธุกรรมของตวัอ่อนก่อนน าไปใช ้โดยหา้มท าในลกัษณะท่ีเป็นการเลือกเพศ28 

3.8  ประกาศเก่ียวกับมาตรฐานการให้บริการเก่ียวกับการผสมเทียม โดยจะก าหนด
คุณลกัษณะของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม รวมถึงหลกัเกณฑใ์นเร่ืองการผสมเทียม โดยจะตอ้งมี
ขอ้บ่งช้ีว่ามีบุตรยากอนัมีเหตุมาจากไม่มีอสุจิหรืออสุจิผิดปกติ รวมถึงหากจะใช้อสุจิบริจาคผูท่ี้
บริจาคอสุจิจะตอ้งมีคุณสมบติัตรงตามท่ีประกาศฉบบัน้ีดว้ย29 

 
25 ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (2)/2558 เร่ือง มาตรฐานในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย ์
26 ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (3)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขส าหรับการตรวจและประเมิน

ความพร้อมทางดา้นร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และผูบ้ริจาค
อสุจิหรือไข่ ท่ีจะน ามาใชด้ าเนินการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

27 ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (4)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการสร้าง การเก็บ
รักษา การใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อน หรือการท าให้ส้ินสภาพของตวัอ่อน 

28 ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (5)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขการใหบ้ริการ เก่ียวกบั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นการตรวจวินิจฉยัโรคทางพนัธุกรรมในตวัอ่อน 

29 ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (6)/2558 เร่ือง มาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัการผสมเทียม 
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3.9  ประกาศเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์ให้ความยินยอมของสามีภริยาท่ีประสงค์จะให้มีบุตร
โดยใชอ้สุจิบริจาค โดยจะตอ้งมีขอ้บ่งช้ีว่าสามีไม่มีอสุจิหรือมีความเส่ียงท่ีจะมีโรคทางพนัธุกรรม
ถ่ายทอดไปสู่เด็กได้30 

3.10  ประกาศเก่ียวกบัการยติุการตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงจะตอ้งไดรั้บความยนิยอมเป็นหนงัสือ
จากสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภแ์ทน และกระท าในกรณีท่ีมีปัญหา
สุขภาพทางกายหรือจิตของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน โดยการยุติการตั้งครรภ์แทนจะตอ้งกระท าใน
สถานพยาบาลตามท่ีประกาศฉบบัน้ีก าหนด31 

3.11  ประกาศเก่ียวกบัหลกัเกณฑใ์นเร่ืองเซลล์อสุจิและเซลลไ์ข่บริจาค รวมถึงตวัอ่อน
อนัเน่ืองมาจากการด าเนินการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์โดยจะก าหนดหลกัเกณฑ์
การรับฝาก รับบริจาค การใชป้ระโยชน์ การท าใหส้ิ้นสภาพ ซ่ึงเซลลอ์สุจิ เซลลไ์ข่ หรือตวัอ่อน โดย
ถือว่าเป็นสิทธิของสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ห้ามมีการโฆษณาการซ้ือขายเซลลอ์สุจิ เซลลไ์ข่ 
หรือตวัอ่อน32 

3.12 ประกาศเก่ียวกบัการให้ความยินยอมท่ีน าเซลลอ์สุจิ เซลล์ไข่ หรือตวัอ่อนกรณีท่ี           
ผูฝ้ากนั้นเสียชีวิต ซ่ึงส่ิงเหล่าน้ีถือเป็นสิทธิของสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายร่วมกนั จึงให้เป็นไป
ตามท่ีระบุไวใ้นหนงัสือใหค้วามยนิยอม33 

4. ความสัมพนัธ์ระหวา่งบิดามารดาและบุตร  
4.1 เด็กท่ีเกิดโดยวิธีการอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ไม่ว่าจะดว้ยการ

ผสมเทียมโดยให้ภริยาท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายเป็นผูต้ั้งครรภ์หรือให้หญิงอ่ืนเป็นผูต้ั้งครรภแ์ทนนั้น 
ไม่ว่าจะเป็นกรณีใด กฎหมายได้ก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาให้เด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยน้ี์ เป็นบุตรท่ีชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบ

 
30 ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (7)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการให้ความยินยอมเป็น

หนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์ห้มีการผสมเทียมโดยใชอ้สุจิของผูบ้ริจาค 
31 ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (8)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการยติุการตั้งครรภ์

แทน 
32 ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (9)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการรับฝาก การรับ

บริจาค การใชป้ระโยชนจ์ากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝาก หรือรับบริจาคหรือการท าให้ส้ินสภาพของตวัอ่อนท่ี
รับฝากหรือรับบริจาคเน่ืองมาจากการด าเนินการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

33 ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (10)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบั การใหค้วามยินยอม
ให้น าอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูฝ้ากน าไปใชไ้ดห้ลงัจากผูฝ้ากตาย 
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ดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตร แมว้่าสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะถึงแก่ความตายก่อนท่ี
เด็กจะเกิดมาก็ตาม34 

4.2  ความสัมพนัธ์ระหว่างชายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไข่เพื่อน ามาใช้ปฏิสนธิเป็น
ตัวอ่อนเพื่อการตั้ งครรภ์หรือผูบ้ริจาคตัวอ่อนและเด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนท่ีบริจาค
ดงักล่าวไม่มีสิทธิและหน้าท่ีระหว่างกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าดว้ยครอบครัว
และมรดก35 

4.3  ในกรณีท่ีสามีและภริยาท่ีประสงคจ์ะมีบุตรตายก่อนเด็กเกิด ให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนเป็นผูป้กครองของเด็กนั้นจนกว่าจะมีการตั้งผูป้กครองขึ้นมาใหม่ และในการตั้งผูป้กครอง
ขึ้นมาใหม่ และในการตั้งผูป้กครองดงักล่าวให้ศาลค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของเด็กนั้น
เป็นส าคญั36 

4.4  ห้ามมิให้สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หรือสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ท่ีประสงคจ์ะมีบุตรจากการตั้งครรภแ์ทน ปฏิเสธการรับเด็กจากการตั้งครรภแ์ทนนั้น37 

ดงันั้นไม่ว่าเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยจ์ะเกิดจากอสุจิ 
ไข่ หรือตัวอ่อนของผู ้บริจาค ไม่ว่าจะกระท าโดยการให้ภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายของสามี                      
ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ั้งครรภห์รือใหมี้การตั้งครรภแ์ทนโดยหญิงอ่ืนให้เด็กนั้นเป็นบุตรท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีประสงคจ์ะมีบุตร ในทางกลบักนัชายหรือหญิงท่ีเป็นผูบ้ริจาคอสุจิ
หรือการตั้งครรภ ์ไข่ รวมถึงตวัอ่อน ไม่มีสิทธิและหนา้ท่ีระหว่างกนัตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัวและมรดก 

5  คุณสมบติัของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนการณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิต 
หากในกรณีท่ีสามีและภริยาท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายประสงคจ์ะให้มีบุตรเป็นลูกคนเดียว

ไม่มีพี่นอ้งสืบสายโลหิต พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์ไดเ้ปิดช่องให้สามารถมีการตั้งครรภ์แทนได ้โดยหญิงท่ีมารับตั้งครรภ์แทนนั้นจะตอ้ง

 
34 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

29 
35 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

29 วรรค 2 
36 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

30 
37 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 

33 
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ผ่านการพิจารณาอนุญาตจากคณะกรรมการคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทยก่์อน ซ่ึงจะตอ้งมีคุณสมบติัดงัต่อไปน้ี 

5.1  หญิงรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีสัญชาติเดียวกนักบัสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ี
ประสงคจ์ะมีบุตรโดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน 

5.2  หญิงรับตั้งครรภ์แทนตอ้งมีอายุไม่ต ่ากว่า 20 ปีบริบูรณ์และไม่เกิน 40 ปีบริบูรณ์ 
และเคยมีบุตรมาแลว้โดยการคลอดตามธรรมชาติไม่เกิน 3 คร้ัง หรือในกรณีท่ีผ่าคลอดไม่เกิน                
1 คร้ัง 

5.3  หญิงรับตั้งครรภ์แทนจะตอ้งเป็นผูท่ี้มีสุขภาพร่างกายและจิตใจแข็งแรงสมบูรณ์ดี 
โดยผ่านการตรวจและประเมินความพร้อมทางด้านร่างกายและจิตใจ และสภาพแวดลอ้ม ของ            
ผูข้อรับบริการหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ ท่ีน ามาใช้บริการเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

5.4  หญิงรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นผูท่ี้ไดรั้บความยนิยอมเป็นหนงัสือจากสามีท่ีชอบดว้ย
กฎหมายหรือชายท่ีอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยา 

5.5  หญิงรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีหนงัสือแสดงความยินยอมให้มีการตั้งครรภแ์ทนพร้อม
เอกสารตอบแบบ คทพ.138 

6  ขอ้ตกลงในการรับตั้งครรภ์แทน หมายความว่า ขอ้ตกลงในการตั้งครรภ์แทนโดย
อาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยร์ะหว่างสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายกบัหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนโดยท่ีหญิงรับตั้งครรภ์แทนมีขอ้ตกลงไวเ้ป็นหนังสือกับสามีและภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายก่อนการตั้ งครรภ์แทนว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายนั้น39 โดยหนงัสือขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งประกอบไปดว้ยสาระส าคญั ดงัต่อไปน้ี 

6.1  หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ตกลงท่ีจะดูแลทารกในครรภ ์เช่น วิญญูชนพึงกระท า 
6.2  หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตกลงท่ีจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของ

สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

 
38 ประกาศกระทวงสาธารณสุข, เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการให้หญิงอื่นท่ีไม่ใช่ญาติ

สืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายรับตั้งครรภแ์ทน พ.ศ. 2558 ขอ้ 5 
39 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข, เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้ตกลงการ ตั้งครรภ์

แทน และค่าใชจ้่ายในการบ ารุงสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภ ์การยติุ การตั้งครรภแ์ทน การ
คลอด และหลงัคลอด รวมทั้งการใชจ้่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจาก การตั้งครรภแ์ทน หลงัคลอดเป็น
เวลาไม่นอ้ยกว่าสามสิบวนั พ.ศ.2558 ขอ้ 3  
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6.3  สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีประสงค์จะให้มีการตั้ งครรภ์แทน จะต้อง
รับผิดชอบ ค่าใชจ่้ายในการบ ารุงสุขภาพ “ค่าใชจ่้ายในการบ ารุงสุขภาพ” คือ ค่าใชจ่้ายในการบ ารุง
สุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน  

ในขณะท่ีตั้ งครรภ์แทน การยุติการตั้งครรภ์แทน การคลอด และหลังคลอด รวมทั้ง
ค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน หลงัคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่า
สามสิบวนั รวมถึง ค่าใช้จ่ายในการตรวจ ค่ารักษาพยาบาลตามกระบวนการรับตั้งครรภ์แทนของ
หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน ค่าตรวจวินิจฉัยสุขภาวะของทารกในครรภ์ ค่าวินิจฉัยทางพนัธุกรรมของ
เด็ก ค่าฝากครรภ์ ค่าฉีดวคัซีน โดยเป็นความตกลงยินยอมของสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย และ
หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน  

6.4  หากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไดรั้บความเจ็บป่วยทางสุขภาพ อนัเน่ืองมาจากการรับ
ตั้งครรภแ์ทนสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตร เป็นผูรั้บผิดชอบค่าใช้จ่ายในความ
เจ็บป่วยท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทน  

6.5 ในกรณีท่ีเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ด้รับ
ความเจ็บป่วยทางสุขภาพอนั เน่ืองมาจากการรับตั้งครรภแ์ทน สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ี 
ประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูรั้บผิดชอบค่าใชจ่้ายในความเจ็บป่วย  

6.6  สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายอาจตกลงกบัหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในเร่ืองการ
ท าประกนัสุขภาพใหก้บัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนดว้ยก็ได้40  

2. สัญญาตั้งครรภแ์ทนกบัพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
เจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558  

2.1  การเกิดสัญญา  
สัญญาเกิดขึ้นเม่ือมีค าเสนอ และค าสนองของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป ค าเสนอ คือ

การแสดงเจตนาความประสงค์ของผูเ้สนอต่ออีกฝ่ายหน่ึง เพื่อให้เขา้ท าสัญญาดว้ย ซ่ึงค าเสนอนั้น
เป็นนิติกรรมฝ่ายเดียว และสัญญาจะเกิดขึ้นเม่ือบุคคลอีกฝ่ายหน่ึงมีค าสนองตอบรับตามค าเสนอ 
ส่วนค าสนอง คือ การแสดงเจตนาความประสงคข์องผูส้นองต่อผูเ้สนอวา่ตกลงรับค าเสนอ กล่าวคือ
เป็นการตอบรับการเขา้ท าสัญญา  

 
40 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข, เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้ตกลงการ ตั้งครรภ์

แทน และค่าใชจ้่ายในการบ ารุงสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภ ์การยติุ การตั้งครรภแ์ทน            
การคลอด และหลงัคลอด รวมทั้งการใชจ้่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจาก การตั้งครรภแ์ทน หลงัคลอดเป็น
เวลาไม่นอ้ยกว่าสามสิบวนั พ .ศ. 2558 ขอ้ 4 
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ในการเกิดสัญญารับตั้งครรภ์แทนนั้น ถา้ผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนตอ้งการมีบุตร ผูข้อให้
ตั้งครรภแ์ทนก็จะเป็นผูเ้สนอ ผูรั้บตั้งครรภแ์ทนจะเป็นผูส้นอง และถา้ผูรั้บตั้งครรภต์อ้งการตั้งครรภ์
ใหแ้ทน ผูรั้บตั้งครรภก์็จะเป็นผูเ้สนอ ผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนก็จะเป็นผูส้นอง 

2.2  ความสมบูรณ์ของสัญญา 
เม่ือเกิดสัญญาขึ้นและจะสามารถบงัคบัใช้ได ้หรือไม่นั้น ตอ้งพิจารณาต่อไปว่าสัญญา

นั้นมีความสมบูรณ์ตามกฎหมายหรือไม่ ดงัน้ี 
2.3  วตัถุประสงคข์องสัญญา คือ ประโยชน์สุดทา้ยท่ีผูแ้สดงเจตนาท านิติกรรมปรารถนา

มุ่งประสงค์ไวจ้ะให้เกิด โดยอาศยันิติกรรรมนั้น เป็นประโยชน์สุดทา้ยท่ีนิติกรรมจะอ านวยให้41 
ส่วนวัตถุประสงค์ของสัญญาตั้ งครรภ์แทนขึ้นอยู่กับลักษณะของการตั้ งครรภ์แทนว่าได้รับ
ผลประโยชน์ในเชิงพาณิชยห์รือไม่ หากได้รับวตัถุประสงค์คือการได้ประโยชน์ตอบแทน หาก
ไม่ไดรั้บวตัถุประสงคจ์ะเปล่ียนไปเป็นการไดช่้วยเหลือผูท่ี้ไม่สามารถมีบุตรได ้ 

โดยในมาตรา 150 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์42  พิจารณาวตัถุประสงคไ์ด ้ 3 
ประเภท คือ 

1. วตัถุประสงคเ์ป็นการตอ้งห้ามชดัเจนโดยกฎหมาย อนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ซ่ึงในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเดิโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
เจริญพนัธุ์ทางการแพทย์มีข้อก าหนดให้ท าสัญญาเป็นหนังสือ จึงมีวตัถุประสงค์ท่ีไม่เป็นการ
ตอ้งหา้มชดัแจง้โดยกฎหมาย 43 

2. วตัถุประสงค์เป็นการพน้วิสัย คือ วตัถุประสงคท่ี์เป็นไปไม่ได ้เม่ือคู่กรณีไดแ้สดง
เจตนาท านิติกรรมท่ีมีวตัถุประสงคพ์น้วิสัยมาตั้งแต่ขณะท านิติกรรมแลว้ เท่ากบัว่าคู่กรณีตั้งใจมิให้
นิติกรรมท่ีท านั้นบงัเกิดผลอยุ่แลว้44 การพน้วิสัยหรือการไม่มีทางปฏิบติัตามสัญญาไดเ้ลยนั้นตอ้ง

 
41 เสนีย ์ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว่์าดว้ยนิติกรรมและหน้ีเล่ม 1 (ภาค1-2), พิมพค์ร้ังท่ี 

1 (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพไ์ทยวฒันาพาณิชย,์ 2527), น. 132. 
42 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชน์ มาตรา 150 “การใดมีวตัถุประสงคเ์ป็นการตอ้งห้ามโดยชดัแจง้

โดยกฎหมาย เป็นการพน้วิสัย หรือเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การนั้นเป็น
โมฆะ” 

43 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเดิโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์มาตรา 3 “การ
ตั้งครรภแ์ทน หมายความว่า การตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนมีขอ้ตกลงเป็นหนงัสือไวก้บัสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายก่อนตั้งครรภว่์าจะใหท้ารกในครรภเ์ป็นบุตร
ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น” 

44 ศนนัทก์รณ์ โสตถิพนัธ์ุ, ค าอธิบายนิติกรรม, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพวิ์ญญูชน, 
2558), น. 66-67  
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เป็นการพน้วิสัยส าหรับทุกคนไม่ใช่เฉพาะผูท่ี้ตอ้งปฏิบติัตามสัญญา คือ ไม่มีทางปฏิบติัตามสัญญา
ใหส้ าเร็จได ้ไม่ใช่เพียงแต่เป็นสัญญาท่ีใหป้ฏิบติัยาก หรือสัญญาท่ีปฏิบติัแลว้จะเกิดการเสียบเปรียบ
ขึ้นเท่านั้น วตัถุประสงค์ของสัญญารับตั้งครรภ์แทนไม่มีวตัถุประสงค์ท่ีเป็นการพน้วิสัย สามารถ
เกิดขึ้นได ้หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนนั้น สามารถตั้งครรภโ์ดยไดรั้บบริการผสมเทียมจากแพทยแ์ละ ส่ง
มอบเด็กท่ีเกิดได้ เว้นแต่กรณีท่ีผูรั้บตั้ งครรภ์แทนไม่มีมดลูกหรือเป็นผูช้ายเช่นน้ี จึงเป็นการ            
พน้วิสัย 

3. วตัถุประสงค์เป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
เป็นเร่ืองท่ีประชาชนด ารงชีวิตไดอ้ย่างสงบสุข การรับตั้งครรภ์แทนเป็นการช่วยเหลือปัญหาภาวะ      
ผูมี้บุตรยาก จึงไม่เป็นการขดัต่อหลกัดงักล่าว 

2.4  แบบของสัญญา  
โดยปกติการแสดงเจตนาท าสัญญา อาจท าไดโ้ดยวิธีการท่ีผูแ้สดงเจตนาตอ้งการ เช่น 

อาจแสดงโดยวาจา หรืออาจท าเป็นหนังสือ ก็ท าให้สัญญาดังกล่าวสมบูรณ์ได้ แต่ถา้มีกฎหมาย
ก าหนดวิธีการแสงเจตนาไว ้เช่น ตอ้งท าเป็นหนงัสือ ผูแ้สดงเจตนาตอ้งปฏิบติัตามวิธีการดงักล่าว
ตามท่ีกฎหมายก าหนดมิฉะนั้นสัญญาดงักล่าวจะตกเป็นโมฆะ ซ่ึงในเร่ืองของการรับตั้งครรภ์แทน 
มีบทบญัญติักฎหมายใหท้ าสัญญาเป็นหนงัสือ ถึงจะมีความสมบูรณ์สามารถบงัคบัใชไ้ด ้
 
3.2  กฎหมายท่ีเกีย่วข้องกบัเง่ือนไขการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย์ในต่างประเทศ 
 3. 2.1 กลุ่มระบบกฎมาย Common Law 
 1. กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา 
 เน่ืองจากเป็นประเทศท่ีมีความเจริญกา้วหนา้ทางเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์เป็นอยา่งมาก 
ประกอบกับมีการรับรองสิทธิเสรีภาพของมประชาชนไว ้จึงท าให้ทุกมลรัฐมีหน้าท่ีในการออก
กฎหมายไปในทางท่ีเอ้ือต่อสิทธิและเสรีภาพในการสืบพนัธุ์ อนัเป็นสิทธิและเสรีภาพอย่างหน่ึงท่ี
ได้รับรองไวใ้นรัฐธรรมนูญ จึงถือเป็นประเทศท่ีมีการตั้งครรภ์แทนมากท่ีสุดในโลก จึงมีการ
พยายามออกกฎหมายระดับรัฐบาลกลาง เพื่อให้การรับตั้งครรภ์แทนทั้งหมดอยู่ภายในกฎเกณฑ์
เดียวกัน ในปี 1989 ได้มีเสนอร่างกฎหมายสองฉบับเพื่อห้ามมิให้มีการตั้งครรภ์แทน ฉบบัแรก
เรียกว่า Surrogacy Arrangement Act of 1989 ไดถู้กเสนอโดยนายโธมสัลูเคน เสนอให้มีบทลงโทษ
ทางอาญาแก่คู่สัญญาทุกฝ่ายในสัญญาตั้งครรภแ์ทน ตลอดจนตวัแทนหรือคนกลางในการจดัการให้
มีการรับตั้งครรภ์แทน หากเป็นไปเพื่อประโยชน์ในทางการคา้ และฉบบัท่ีสองคือ Anti-Surrogate 
Mother Act of 1989 ถูกเสนอโดยนายโรเบอร์ตตอนแนน เสนอใหก้ารกระท าทุกอยา่งท่ีเก่ียวขอ้งกบั
การตั้ งครรภ์แทน ไม่ว่าจะเป็นการจัดหาหญิงท่ีรับตั้ งครรภ์แทน หรือการโฆษณา ไม่ว่าจะมี
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ประโยชน์ทางการค้าหรือไม่เป็นสัญญาท่ีเป็นโมฆะ ซ่ึงทั้งสองร่างน้ีไม่ผ่านการพิจารณาของ
คณะกรรมาธิการยุติธรรมของสภาผู ้แทนราษฎรเช่นเดียวกัน 45 นับได้ว่าปัจจุบันน้ีประเทศ
สหรัฐอเมริกายงัไม่มีกฎหมายในระดับรัฐบาลกลางออกมาใช้บังคับเก่ียวกับการตั้งครรภ์แทน
โดยตรง จึงขึ้นอยู่กบัการออกกฎหมายของแต่ละมลรัฐหรือการตีความของศาลท่ีตั้งอยู่แต่ละในมล
รัฐแตกต่างกนัไป  
 กฎหมายระดบักลาง แมว้่าจะไม่ปรากฎวา่มีกฎหมายของรัฐบาลกลางบญัญติัถึงสถานท่ี 
ความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภ์แทนไวโ้ดยตรง ตั้งแต่ในปี ค.ศ. 1973 ท่ี
ประชุมคณะกรรมาธิการแห่งชาติว่าดว้ย กฎหมายท่ีเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวของรัฐ ซ่ึงประกอบไปดว้ย 
ตวัแทนนกักฎหมายจากทุกมลรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาก็ไดเ้สนอรูปแบบของกฎหมายฉบบัหน่ึง 
เรียกวา่ กฎหมายวา่ดว้ยความเป็นบิดามารดาท่ีเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนั (The Uniform Parentage Act 
หรือ U.P.A.) เพื่อใหเ้ป็นกฎหมายแม่แบบแก่มลรัฐต่าง ๆ ใหอ้อกกฎหมายไปในทิศทางเดียวกนั 
 ต่อมากฎหมาย U.P.A. ได้รับการยอมรับให้เป็นกฎหมายแม่แบบ แต่บางมลรัฐได้น า
สาระส าคญัมาบญัญติัไวแ้ละแกไ้ขเพียงเลก็นอ้ยเท่านั้น ตามหลกัการในกฎหมายฉบบัน้ี ก าหนดไว้
ว่า ความเป็นมารดาตามธรรมชาติของเด็ก ย่อมพิสูจน์ได้จากการท่ีหญิงไดใ้ห้ก าเนิดเด็กนั้นหรือ
ตามท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายฉบบัน้ี โดยกฎหมาย U.P.A. ใหสิ้ทธิแก่บุคคลผูมี้ส่วนไดเ้สียน าคดีขึ้นสู่
ศาลเพื่อพิสูจน์ความสัมพนัธุ์ระหว่างมารดากบับุตรไวด้ว้ย อนัเป็นการเปิดโอกาสให้ผูพ้ิพากษาท่ี
พิจารณาคดีเหล่าน้ีสามารถใชดุ้ลพินิจอยา่งเต็มท่ีในการเลือกน าบทบญัญติัตามกฎหมายฉบบัน้ีมาใช้
บงัคบัใหส้อดคลอ้งกบัคดีใหม้ากท่ีสุด46 ต่อมาในปี ค.ศ. 1988 ท่ีประชุมคณะกรรมาธิการแห่งชาติว่า
ดว้ยกฎหมายท่ีเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัของรัฐ จึงไดป้ระกาศรับรองรูปแบบของกฎหมายอีกฉบบั
หน่ึงเรียกว่า กฎหมายว่าด้วยสถานะของเด็กท่ีเกิดจากการช่วยปฏิสนธิท่ีเป็นอนัหน่ึงอันเดียวกนั 
(Uniform Status of Children of Assisted Conception Act หรือ U.S.C.A.C.A.) ให้เป็นแม่แบบของ
กฎหมายท่ีก าหนดสถานะของเด็กท่ีเกิดจากการช่วยปฏิสนธินอกร่างกายโดยเฉพาะในส่วนท่ี
เก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน โดยเปิดโอกาสใหมี้ทางเลือกในการน าไปบงัคบัใช ้2 ทาง คือ  
 1. กฎหมายท่ีเป็นทางเลือกแรก เสนอวา่ในการตั้งครรภแ์ทนตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาล
ก่อน หากประสบความส าเร็จคู่สมรสท่ีว่าจ้างจะถือว่าเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีก าเนิดมา แต่หาก
มิไดรั้บอนุญาตจากศาลหญิงท่ีรับตั้งครรภถื์อวา่เป็นมารดาของเด็กท่ีเกิดมาเสมอ ส่วนความเป็นบิดา

 
45 Krim, T, Beyond Baby M : international Perspectives on Gestational Surrogacy and the Demise of 

the Unitary Biological Mother, 1996, 5 Annals Health L, 193, PP. 213-214. 
46 Hofheimer, A, Gestational Surrogacy : Unsettling State Parentage Law and Surrogacy Policy, 1992, 

19 N.Y.U. Rev. L. & Soc. Change pp. 571, 585. 
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ตอ้งพิจารณาว่า ชายท่ีเป็นสามีของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้นได้เขา้มาเป็นคู่สัญญาด้วยหรือไม่  
หากเขา้มาก็จะเป็นบิดาของเด็ก หากมิได้เขา้มาเป็นคู่สัญญาหรือหญิงนั้นไม่มีสามีตามกฎหมาย 
ความเป็นบิดาของเด็กจะถูกก าหนดดว้ยกฎหมายของแต่ละมลรัฐนั้น ซ่ึงมีเง่ือนไขทั้งส้ิน 3 ประการ 
คือ 
 (1)  คู่สัญญาท่ีวา่จา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นคู่สมรสตามกฎหมายเท่านั้น 
 (2)  คู่สมรสนั้นตอ้งไดรั้บการรับรองจากหน่วยงานท่ีจดัหาเด็กบุญธรรมว่าเป็นบุคคลท่ี
เหมาะสมท่ีจะเป็นคู่สัญญาในสัญญาตั้งครรภแ์ทน 
 (3)  คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะตอ้งเป็นเจา้ของไข่หรืออสุจิแลว้แต่กรณี  
 2.  กฎหมายทางเลือกท่ีสอง ก าหนดใหส้ัญญาตั้งครรภแ์ทนจะตกเป็นโมฆะในทุกกรณี 
ไม่วา่จะเป็นสัญญาท่ีมีค่าตอบแทนหรือไม่ก็ตาม ส่วนความเป็นบิดามารดาของเด็กนั้น จะคลา้ยกบัท่ี
ก าหนดไวใ้นกฎหมาย U.P.A.  
 จนกระทัง่ในปี ค.ศ. 2000 ท่ีประชุมคณะกรรมาธิการแห่งชาติว่าด้วยกฎหมายท่ีเป็น
อนัหน่ึงอนัเดียวกันของรัฐ ไดท้ าการปรับปรุงกฎหมายว่าดว้ยสถานภาพของเด็กทั้งหมด โดยน า
หลักการในกฎหมาย U.S.C.A.C.A. มาบัญญัติไว้ในกฎหมาย U.P.A. และได้ยกเลิกกฎหมาย 
U.S.C.A.C.A. ทั้งหมด ดงันั้นในปัจจุบนักฎหมาย U.P.A. จึงเป็นรูปแบบกฎหมายในระดบัรัฐบาล
กลางเพียงฉบบัเดียวเท่านั้นท่ีก าหนดสถานภาพของเด็ก ทั้งท่ีเกิดจากกระบวนการตามธรรมชาติและ
การผสมเทียมโดยส าหรับการตั้งครรภ์แทนนั้น ตามกฎหมายน้ีถือว่าหากสัญญารับตั้งครรภ์แทน
ไดรั้บการพิจารณาจากศาลว่าเป็นสัญญาท่ีชอบดว้ยหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมายคู่สมรสท่ี
ขอใหต้ั้งครรภแ์ทนนั้น ก็จะถือวา่เป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้นทนัที 
 กฎหมายระดบัมลรัฐ มกัไดรั้บอิทธิพลมาจากแนวค าพิพากษาของศาลท่ีอยู่ในมลรัฐนั้น 
โดยแบ่งสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแ์ทนออกเป็น 3 กลุ่ม ดงัน้ี 
 1. กลุ่มท่ีก าหนดโทษทางอาญา ส าหรับการกระท าท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภ์แทน 
เช่น ห้ามมิให้ทุกฝ่ายไม่ว่าจะเป็น เช่น ห้ามมิให้บุคคลทุกฝ่ายไม่ว่าจะเป็นบุคคลท่ีประสงคจ์ะเป็น
คู่สัญญาในสัญญารับตั้งครรภแ์ทนหรือคนกลางเขา้ท าสัญญาใด ๆ เพื่อประโยชน์ในเชิงพาณิชย ์ 
 2.  กฎหมายกลุ่มท่ีถือว่าเป็นโมฆะ กล่าวคือไม่มีผลบังคับตามกฎหมาย โดยถือว่า
สัญญาตั้ งครรภ์แทน เป็นสัญญาท่ีขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนและตกเป็นโมฆะ 
คู่สัญญาจึงไม่สามารบังคับคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบัติตามสัญญาได้ โดยแบ่งเป็นถือว่าโมฆะ
ทั้งหมดไม่วา่จะมีค่าตอบแทนหรือไม่ กบัโมฆะเฉพาะในส่วนท่ีเชิงพาณิชยเ์ท่านั้น 
 3.  กฎหมายกลุ่มท่ีถือว่าชอบดว้ยกฎหมายและมีผลบงัคบัได ้ซ่ึงมีเพียง 4 มลรัฐเท่านั้น 
ท่ีเห็นว่าเป็นสัญญาท่ีชอบด้วยกฎหมาย แต่อย่างไรก็ดีได้ห้ามมิให้มีการจ่ายค่า ตอบแทนท่ี
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นอกเหนือไปจากค่ารักษาพยาบาลทางการแพทยท่ี์จ าเป็นเท่านั้น และไดก้ าหนดเง่ือนไขว่าตอ้งขอ
อนุญาตศาลก่อนเท่านั้น เป็นการก าหนดใหศ้าลเขา้มามีบทบาท  
 การท่ีประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีใชก้ฎหมายในระบบคอมมอนลอวโ์ดยส่วน
ใหญ่กฎหมายในระดับมลรัฐจะยึดหลกัการเดียวกันว่า มารดาท่ีให้ก าเนิดบุตรเท่านั้นถือว่าเป็น
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ไม่ว่าจะเกิดโดยวิธีใดก็ตาม ส่วนความเป็นบิดาจะก าหนดจาก
สถานภาพการสมรสระหวา่งหญิงท่ีใหก้ าเนิดบุตรกบัสามี โดยหากหญิงนั้นสมรสกบัชายผูเ้ป็นสามี
โดยถูกตอ้งตามกฎหมาย ก็สันนิษฐานไวก่้อนว่าชายนั้นเป็นบิดาของเด็กท่ีก าเนิดมา เวน้แต่พิสูจน์
ไดเ้ป็นอย่างอ่ืน ต่อมาเม่ือเทคโนโลยีการเจริญพนัธุ์กา้วหน้า บางมลรัฐก็ไดแ้กไ้ขกฎหมายเพื่อให้
สอดคล้องกับเทคโนโลยี ท่ี เปล่ียนแปลงไป แต่บางมลรัฐก็ย ังคงใช้หลักการตามกฎหมาย  
คอมมอนลอวโ์ดยเคร่งครัด ซ่ึงอาจแบ่งกฎหมายของมลรัฐในสหรัฐท่ีก าหนดสถานะความเป็นบิดา
มารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน โดยแบ่งออกเป็น 3 กลุ่ม   
 1.  กลุ่มดั้งเดิม ถือว่าหญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภ์แทนและสามีเป็นมารดา และบิดาของเด็ก 
ถือว่าสัญญาตั้งครรภ์แทนนั้น ไม่มีผลบงัคบัตามกฎหมาย การก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดา
ยดึถือหลกัตามกฎหมายคอมมอนลอวโ์ดยเคร่งครัด 
 2.  กลุ่มสมยัใหม่ ถือว่าคู่สมรสท่ีว่าจา้งให้มีการตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดาหรือมารดาโดย
ชอบด้วยกฎหมาย และมีหลักเกณฑ์ก าหนดให้ชายและหญิงท่ีว่าจ้างเป็นสามีภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายเม่ือมีการรับตั้งครรภแ์ทน ไม่ว่าจะใชเ้ช้ืออสุจิของฝ่ายชายท่ีว่าจา้งหรือไม่ก็ตาม คู่สมรสท่ี
ว่าจ้างนั้ น จะเป็นบิดาและมารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของเด็กนั้นทันที แต่หากมิได้สมรสกัน 
กฎหมายจะถือว่าฝ่ายชายท่ีบริจาคเช้ืออสุจิเท่านั้นเป็นบิดาของเด็ก กลุ่มน้ีถือเอาสถานะความเป็น
มารดาของเด็กโดยก าหนดกฎหมายให้ถือว่าหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน จะมีฐานะความเป็นมารดาของ
เด็กเพื่อประโยชน์ในการจดทะเบียนการเกิดเท่านั้น ส่วนฝ่ายท่ีว่าจา้งให้ตั้งครรภ์แทนมีสิทธิยื่นค า
ร้องต่อศาลเพื่อขอให้เปล่ียนแปลงช่ือของมารดาในสูติบตัรเป็นช่ือของฝ่ายหญิงท่ีว่าจา้งได้47ซ่ึงศาล
อาจมีค าสั่งให้เปล่ียนแปลงช่ือมารดาตามค าขอ หรืออาจสั่งให้ฝ่ายชายท่ีว่าจา้งมีสิทธิในการเล้ียงดู
บุตรแต่เพียงผูเ้ดียวก็ได ้แต่ใช้เฉพาะเกรณีเป็นการรับตั้งครรภ์แทน ซ่ึงใช้ทั้งเช้ืออสุจิและไข่ของ         
คู่สมรสท่ีวา่จา้งนั้น ซ่ึงมีอยู ่2 มลรัฐ คือ ฟลอริดาและเนวาดา48 

 
47 Goodwin, A อ้างแล้ว, น. 278. 
48 Andrews, L, Beyond Doctrinal Boundaries : A Legal Framework for Surrogate Motherhood, 1995, 

81 Va. L. Rev. pp. 2343, 2347 
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 3.  กลุ่มผสมผสาน ถือขอ้สันนิษฐานท่ีว่าคู่สมรสท่ีว่าจ้างเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ย
กฎหมาย แต่ให้สิทธิแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในการยกเลิกขอ้ตกลงภายในระยะเวลาท่ีก าหนด 
โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะถือวา่เป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก  
 - กฎหมายมลรัฐเวอร์จิเนีย  

โดยกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทนของรัฐเวอร์จิเนีย มีผลบงัคบัใชต้ั้งแต่วนัท่ี 
1 กรกฎาคม 1993 การท่ีสัญญาตั้งครรภ์แทนจะมีผลบงัคบัใช้ตามกฎหมายนั้นจะตอ้งเขา้เง่ือนไข
ดว้ยกนั 2 ประการ คือ สัญญาการตั้งครรภ์แทนนั้นจะตอ้งได้รับอนุญาตจากศาลก่อน และสัญญา
จะตอ้งไดรั้บการปรับปรุงตามค าสั่งของศาล โดยจะตอ้งมีขอ้เทจ็จริงท่ีส าคญัดงัต่อไปน้ี 

1. คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะตอ้งมีภูมิล าเนาอยูใ่นเขตศาลนั้น 
2. หญิงท่ีรับตั้ งครรภ์แทนจะต้องมีสามีโดยชอบด้วยกฎหมายและสามีต้องเป็น

คู่สัญญาดว้ย 
3. หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งเคยมีบุตรมาแลว้ 
4. คู่สมรสท่ีว่าจา้งตอ้งไม่สามารถตั้งครรภด์ว้ยตนเองได ้หรือตั้งครรภไ์ดแ้ต่อาจเป็น

อนัตรายต่อสุขภาพของตวัเองหรือของเด็กท่ีก าลงัจะเกิดมา 
5. คู่สมรสท่ีว่าจางคนใดคนหน่ึงจะตอ้งมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีจะเกิด

มากล่าวคือ สามารถใชเ้ซลลไ์ข่หรือเซลลอ์สุจิบริจาคได ้อยา่งใดอยา่งหน่ึงเท่านั้น 
6. คู่สมรสท่ีวา่จา้งจะตอ้งเป็นผูอ้อกค่าใชจ่้ายในการด าเนินการทั้งหมด 
เม่ือครบสาระส าคญัตามท่ีไดก้ล่าวไปขา้งตน้แลว้ ศาลจะท าการแต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีขึ้นมา

เพื่อพิจารณาคู่สัญญาทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้งว่ามีความเหมาะสหรือไม่ รวมถึงพิจารณาความพร้อมท่ีจะ
เป็นบิดามารดาของคู่สมรสท่ีว่าจ้างด้วย เม่ือศาลได้เห็นชอบกับสัญญารับตั้ งครรภ์แทนน้ีแล้ว            
เม่ือหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนไดใ้ห้ก าเนิดทารกขึ้นมา จะถือว่าคู่สมรสท่ีว่าจา้งเป็นบิดามารดาของเด็ก
โดยชอบดว้ยกฎหมายทนัที แต่มีขอ้ยกเวน้ว่า หากมีขอ้เท็จจริงปรากฏว่าสัญญารับตั้งครรภแ์ทนนั้น 
ไดท้ าขึ้นโดยไม่ไดรั้บความเห็นชอบจากศาลก่อน ถือว่าหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนและสามีของหญิง
นั้น เป็นมารดาและบิดาของเด็กท่ีจะเกิดมา แต่กฎหมายยงัสามารถปรับเปล่ียนสถานะความเป็นบิดา
มารดาได ้โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้น ไดย้ื่นค าร้องต่อศาลแสดงเจตนาท่ีจะสละสิทธ์ิความเป็น
มารดา เม่ือศาลอนุญาตแลว้คู่สมรสฝ่ายท่ีว่าจา้งก็จะเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก
ในทนัที49 
 

 
49 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์ “รายงานการวิจยัฉบบัสมบูรณ์ มาตรการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย,์”  มหาวิทยาลยัเกษมบณัฑิต, น. 60-61 
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 - กฎหมายมลรัฐนิวแฮมป์เชียร์  
 กฎหมายของมลรัฐนิวแฮมป์เชียร์น้ีมีความคลา้ยคลึงกบักฎหมายของมลรัฐเวอร์จิเนีย แต่
มีความแตกต่างกนัตรงน้ีกฎหมายของมลรัฐนิวแฮมป์เชียร์ การท าสัญญาตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งไดรั้บ
ความเห็นชอบจากศาลก่อนเท่านั้น ส าหรับกรณีท่ีสัญญาไม่ไดรั้บความเห็นชอบจากศาล จะไม่สา
มารภขอรับความเห็นชอบจากศาลไดภ้ายหลงัเหมือนกบัของมลรัฐเวอร์จิเนีย เม่ือศาลไดเ้ห็นชอบ
กบัสัญญารับตั้งครรภ์แทนแลว้เม่ือหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนไดใ้ห้ก าเนิดทารก คู่สมรสท่ีว่าจา้งจะมี
สถานะเป็นบิดามารดาโดบชอบดว้ยกฎหมายของเด็กในทนัที 50  
 - กฎหมายมลรัฐแคลิฟอร์เนีย  
 ส าหรับมลรัฐแคลิฟอร์เนียนั้น ไดมี้กฎหมายครอบครัว คือ Uniform Parentage Act ได้
บัญญัติในเร่ืองของความสัมพนัธ์ระหว่าบิดามารดาและบุตร เพื่อรองรับเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ โดยก าหนดว่า หากภริยาตั้ งครรภ์โดยใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทาง
การแพทยด์้วยน ้ าเช้ือจากชายอ่ืนท่ีบริจาคไวซ่ึ้งมิใช่สามีของตน ภายใตก้ารดูแลของแพทย์หรือ
ศลัยแพทยท่ี์ไดรั้บใบอนุญาตให้ประกอบวิชาชีพ สามีของหญิงนั้นจะไดรั้บการปฏิบติัทางกฎหมาย
เสมือนหน่ึงเป็นบิดาผูใ้ห้ก าเนิด ของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ใน
กรณีเช่นน้ี สามีจะตอ้งใหค้วามยนิยอมท่ีภริยาจะรับน ้าเช้ือจากผูบ้ริจาค51 
 ขอ้ตกลงและหลกัการในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ท่ีก าหนดไวใ้น
กฎหมายครอบครัวของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย มีหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ี 
 1. การช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ หมายความว่า ความคิดหรือความตั้งใจท่ี
แสดงออกโดยวิธีการอ่ืนใดท่ีมากกว่าการมีเพศสัมพนัธ์52 ไม่ว่าจะเป็นไปโดยการตั้งครรภเ์องหรือ
โดยการตั้งครรภแ์ทน 
 2.  ขอ้ตกลงในการช่วยการเจริญพนัธุ์ ทางการแพทย ์หมายความว่า สัญญาท่ีเป็นลาย
ลกัษณ์อกัษร ท่ีเกิดจากบุคคลผูท่ี้มีความตั้งใจจะเป็นผูป้กครองตามกฎหมายของเด็ก หรือเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์และการก าหนดความสัมพนัธ์ระหว่างบุคคลทั้ง
สองฝ่ายทั้งผูว้่าจา้งตั้งครรภแ์ทนและผูรั้บจา้งตั้งครรภแ์ทนรวมถึงสามีของผูรั้บตั้งครรภแ์ทนก่อนท่ี
จะเขา้ท าสัญญา53 

 
50 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์  “รายงานการวิจยัฉบบัสมบรูณ์ มาตรการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย,์”  มหาวิทยาลยัเกษมบณัฑิต, น. 60-61 
51 Section 7613 (a)(b) of California Family Code 
52 Section 7606 (a) of California Family Code 
53 Section 7606 (b) of California Family Code 
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 3. มูลนิธิการบริการขอ้ตกลงในการตั้งครรภแ์ทน หมายความว่า มูลนิธิท่ีอ านวยความ
สะดวกเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทน หรือพิจารณาผูท่ี้มีคุณสมบติัท่ีจะให้บริการหรือผูท่ี้จะรับบริการ 
และอ านวยความสะดวกในการตั้ งครรภ์แทนให้แก่คู่สมรสหรือผูท่ี้มีความตั้ งใจจะใช้บริการ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์54 ไม่ว่าจะเป็นไปโดยการตั้งครรภ์เองหรือโดยการ
ตั้งครรภแ์ทน 
 4.  ผูป้กครองท่ีตั้งใจ หมายความว่า บุคคลท่ีแต่งงานกนัถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือยงั
ไม่ไดแ้ต่งงาน ท่ีมีเจตนาท่ีจะผูกพนัตามกฎหมายเพื่อเป็นผูป้กครองของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยี
ช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์55 
 5.  ขอ้ตกลงในการท าสัญญาตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งท าขึ้นโดยทนายความท่ีไดรั้บอนุญาต
ตามกฎหมายของรัฐน้ีเป็นทนายความผูอ้  านวยความสะดวกในการจัดท าสัญญาระหว่างบุคคล               
ทุกฝ่าย56 
 6.  ผูอ้  านวยความสะดวกในการตั้งครรภแ์ทน หมายความวา่ บุคคล หรือองคก์รท่ีเขา้มา
มีส่วนร่วมในการโฆษณาเพื่อวตัถุประสงคใ์นการชกัชวน หรือเป็นตวักลางระหว่างบุคคลท่ีจะท า
ข้อตกลงในการตั้งครรภ์แทน รวมถึงการคิดค่าบริการส าหรับการใช้บริการ 57 เทคโนโลยีช่วย          
เจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
 7.  หญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภ์แทน หมายความว่า ผูห้ญิงคนหน่ึงท่ียินดีตั้งครรภ์แทนผ่าน
เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยเป็นไปตามสัญญาท่ีเป็นลายลักษณ์อักษร ให้แก่
ผูป้กครองท่ีมีความประสงคจ์ะมีบุตร58 
 8.  ข้อตกลงในการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ในขณะตั้ งครรภ์              
ผูใ้หบ้ริการจะตอ้งไม่ถูกจ ากดัในการท่ีจะรับรู้ขอ้มูลทั้งหมดรวมถึงขอ้มูลดงัต่อไปน้ี59 
 (1)  วันท่ีตกลงท่ีจะให้ผู ้ให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์
ด าเนินการในการตั้งครรภ์60 

 
54 Section 7960 (b) of California Family Code 
55 Section 7960 (c) of California Family Code 
56 Section 7960 (d) of California Family Code 
57 Section 7960 (e) of California Family Code 
58 Section 7960 (f) of California Family Code 
59 Section 7962 (a) of California Family Code 
60 Section 7962 (a)(1) of California Family Code 
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 (2)  การทราบถึงช่ือของบุคคลท่ีให้เซลล์สืบพนัธุ์ เวน้แต่จะเป็นเซลล์สืบพนัธุ์บริจาค
โดยไม่ระบุช่ือผูบ้ริจาค61 
 (3)  ตวัตนท่ีแทจ้ริงของผูป้กครองท่ีประสงคจ์ะมีบุตร62 
 (4)  การเปิดเผยข้อมูล และวิธีการในการใช้บริการเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย ์รวมถึงค่าใช้จ่ายของผูใ้ห้บริการในขณะตั้งครรภ์และทารกแรกเกิด ความคุม้ครองเร่ือง
การดูแลสุขภาพ ความคุม้ครองส าหรับการตั้งครรภ์แทน รวมถึงความรับผิดท่ีอาจเป็นไปได้ของ            
ผูใ้ห้บริการในขณะตั้งครรภ์แทนหรือความรับผิดของบุคคลท่ีสาม หรือการคุม้ครองและประกัน         
อ่ืน ๆ ท่ีจะตอ้งแจง้ใหท้ราบล่วงหนา้63 
 - การก าหนดความสัมพนัธ์ระหวา่งบิดามารดาและบุตรตามค าพิพากษา  
 ตามท่ีไดก้ล่าวไป กฎหมายครอบครัวของมลรัฐแคลิฟอร์เนียไม่มีบทบญัญติัเก่ียวกบัการ
ก าหนดความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนไวเ้ป็นลาย
ลกัษณ์อกัษร แต่ในศาลสูงสุดของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย  (California Supreme Court) ไดมี้ค าพิพากษา
ในคดี Johnson v. Calvert64 ใช้เป็นบรรทดัฐานในการสร้างหลกักฎหมายในระบบ Common Law 
ซ่ึงในคดีน้ีนั้น Mark Calvert และ Crispina เป็นคู่สามีภริยาท่ีมีความประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์
แทน โดยการสร้างตวัอ่อนจากน ้ าเช้ือของ Mark และไข่ของ Crispina แลว้ฝังตวัอ่อนไวใ้นมดลูก
ของ Anna Johnson โดยวา่จา้งให ้Anna ตั้งครรภแ์ทน โดยมีขอ้ตกลงวา่ Anna จะใหอ้ านาจปกครอง
เด็กแก่ Mark และ Crispina ซ่ึง Anna จะไดรั้บค่าตอบแทน ระหว่างนั้น Anna ต่อรองจะไม่ยอมส่ง
เด็กท่ีจะเกิดมาให้แก่คู่สามีภริยาคู่น้ี หากไม่ยอมจ่ายค่าตอบแทนเต็มจ านวนให้ทนัที ดงันั้น คู่สามี
ภริยาคู่น้ีจึงฟ้องคดีดงักล่าวต่อศาลขอให้ศาลพิพากษาว่าพวกเขานั้นเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีก าลงั
จะเกิดขึ้น ส่วน Anna เองก็ได้ยื่นฟ้องต่อศาลชั้นต้นเช่นเดียวกันขอให้ศาลสั่งให้ตนเองนั้นเป็น
มารดาของเด็กและใหพ้ิพากษาวา่สัญญาวา่จา้งตั้งครรภแ์ทนนั้นเป็นโมฆะ 
 โดยในศาลชั้นตน้นั้น ศาลไดร้วมคดีทั้งสองและพิจารณาร่วมกนั โดยศาลมองว่าสัญญา
ว่าจ้างตั้ งครรภ์แทนนั้นไม่มีวตัถุประสงค์ท่ีขัดต่อความสงบเรียบร้อย หรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน ตามขอ้เท็จจริง Mark และ Crispina ได้พิสูจน์ถึงหลกัเก่ียวโยงทางพนัธุกรรมของเด็ก 
ศาลจึงพิพากษาให้เด็กท่ีจะเกิดมานั้น เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามีภริยาผูท่ี้มีความ
ประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน ในส่วนศาลอุทธรณ์พิพากษายนืเช่นเดียวกบัศาลชั้นตน้  

 
61 Section 7962 (a)(2) of California Family Code 
62 Section 7962 (a)(3) of California Family Code 
63 Section 7962 (a)(4) of California Family Code 
64 Johnson v. Calvert (California Supreme Court, 1993)  
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 อีกคดีหน่ึงคือในคดี In re Marriage of Buzzanca65  เป็นคดีตวัอย่างท่ีไดก้ าหนดสถานะ
ความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย รวมถึงสิทธิและหนา้ทีต่อเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน 
โดยขอ้เท็จจริงในคดีน้ีคือ Luanne Buzzanca และ John Buzzanca เป็นคู่สมรสท่ีมีความประสงคจ์ะ
มีบุตรโดยวิธีตั้งครรภแ์ทน ไดมี้การน าตวัอ่อนมาฝังในโพรงมดลูกของหญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภ์แทน 
โดยตวัอ่อนดงักล่าวไดม้าโดยใช้ไข่และอสุจิบริจาคทั้งสองฝ่าย ซ่ึงมาจากบุคคลอ่ืนท่ีมิไดมี้ความ
เก่ียวขอ้งกบัคู่สมรสคู่น้ี มาปฏิสนธิภายนอกจนเกิดเป็นตวัอ่อนแลว้น ากลบัเขา้สู่โพรงมดลูกของ
หญิงผูรั้บจา้งตั้งครรภ ์หลงัจากท่ีหญิงนั้นไดต้ั้งครรภข์ั้น Luanne และ John ไดแ้ยกทางกนัเม่ือหญิง
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไดใ้ห้ก าเนิดทารกขึ้น Luanne ไดท้ าการฟ้องอดีตสามีคือ John เพื่อเรียกค่าเล้ียงดู
บุตร โดยศาลชั้นตน้ไดวิ้นิจฉัยว่าเด็กคนน้ีไม่มีบิดามารดาดว้ยเหตุผลท่ีว่าหญิงท่ีไดรั้บตั้งครรภแ์ทน
และสามี ไม่ไดมี้ความสัมพนัธ์ทางชีวภาพกบัเด็กท่ีเกิดมา จึงไม่ใช่บิดามารดาของเด็ก ส่วน Luanne 
ก็ไม่ใช่มารดาของเด็กเน่ืองจากไม่ใช่เจา้ของเซลลไ์ข่หรือเป็นผูใ้ห้ก าเนิดเด็ก ส่วน John เอง ก็ไม่ใช่
บิดาของเด็ก เน่ืองจากไม่ใช่เจา้ของอสุจิซ่ึงท าใหไ้ม่มีความสัมพนัธ์ทางชีวภาพใด ๆ กบัเด็กท่ีเกิดมา 
John จึงไม่ตอ้งจ่ายค่าเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมา  
 
 เม่ือคดีถึงชั้ นอุทธรณ์ศาลอุทธรณ์แห่งมลรัฐแคลิฟอเนีย ได้มีค  าพิพากษากลับค า
พิพากษาของศาลชั้นตน้อย่างส้ินเชิง โดยศาลได้พิเคราะห์ถึงความตั้งใจหรือความประสงค์ของ 
Luanne และ John ท่ีได้ให้การยินยอมท่ีจะใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ในการ
ตั้งครรภ์แทน หากไม่ท าเช่นน้ีเด็กคนน้ีก็จะไม่เกิดมา และเม่ือกฎหมายครอบครัวไดบ้ญัญติัไวว้่า
ความสัมพนัธ์ระหว่างเด็กและบิดาอาจเกิดขึ้นไดต้ามท่ีกฎหมายก าหนด66 และกฎหมายกฎหมายยงั
บัญญัติรับรองให้สามีท่ียินยอมให้มีการตั้ งครรภ์แทนโดยใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทาง
การแพทยใ์นการผสมเทียมเพื่อให้เกิดการตั้งครรภแ์ก่ภริยาของตนเป็นเสมือนบิดาผูใ้ห้ก าเนิดเด็ก67 
จึงย่อมไม่มีเหตุผลใดท่ีจะปฏิบติัต่อคู่สมรสท่ียินยอมให้ใช้อสุจิและไข่ของผูบ้ริจาคเพื่อให้เกิดการ
ปฏิสนธิแลว้น าตวัอ่อนไปฝังไวใ้นครรภข์องหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน และศาลยงัไดอ้า้งถึงคดี People 
v. Sorensen68 ท่ีศาลไดพ้ิจารณาถึงบทบาทของสามีท่ีมีส่วนร่วมในการตัดสินใจและยิมยอมท่ีจะให้
ภริยาของตนใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยอสุจิบริจาคท่ีประสงคอ์อกนามโดยสามี
มิไดมี้ความเก่ียวพนัทางพนัธุกรรมเลย แต่สามีคนน้ีย่อมมีหนา้ท่ีและความรับผิดชอบตามกฎหมาย

 
65 In re Marriage of Buzzanca (California Supreme Court, 1993) 
66 Section 7610 (b) of California Family Code 
67 Section 7613 of California Family Code 
68 Peopls v. Sorenen (1968), 68 cal. 2d 280 
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ในฐานะบิดาของเด็กท่ีจะเกิดมา คดีน้ีจึงไดว้างหลกักฎหมายท่ีส าคญัคือ หากสามียนิยอมใหภ้ริยาใช้
เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยต์อ้งรับผิดในค่าใช้จ่ายในการปุการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดขึ้น 
ดงันั้นในคดี คดี In re Marriage of Buzzanca John จึงตอ้งจ่ายค่าอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมา จึงท าให้ 
John มีสถานะเป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กทนัที ส่วนฝ่ายหญิงคือ Luanne เองก็เป็นผูท่ี้มี
ส่วนและยินยอมให้เด็กท่ีเกิดมาโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์รวมถึงการ
ตั้งครรภแ์ทน จึงไม่มีเหตุผลใดท่ีจะแยกแยะสถานะระหวา่ง John และ Luanne ใหแ้ตกต่างกนัดงันั้น 
Luanne เองก็ยอ่มเป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมา69 
 ในคดี  In re Marriage of Buzzanca เป็นการวินิจฉัยและวางหลกักฎหมาย เพื่อตีความ
กฎหมายครอบครัวให้ชดัเจนในเร่ืองของสิทธิ หนา้ท่ี และความรับผิดชอบของบิดามารดาผูมี้ส่วน
เก่ียวขอ้งท่ีท าให้เด็กไดเ้กิดมาโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ซ่ึงในการพิพากษา
คดีศาลจะตอ้งพิจารณาขอ้เท็จจริงเป็นราย ๆ ไป แต่การพิจารณาและวินิจฉัยเร่ืองการแย่งชิงอ านาจ
ปกครองบุตร ศาลจะต้องพิจารณาโดยใช้หลักการประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญ 70ศาลจะ
พิจารณาจากหลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั ซ่ึงหลกัการเช่นน้ีเป็นหลกัการท่ีใช้ใน
กฎหมายครอบครัวปกติอยู่แลว้ จะมีการบญัญติักฎหมายไวโ้ดยตรงว่าเม่ือมีปัญหาเก่ียวกบัอ านาจ
ปกครองบุตรในคดีท่ีเกิดจากสัญญารับตั้งครรภ์แทน ศาลตอ้งใชห้ลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็ก
เป็นส าคญั แต่ในบางมลรัฐท่ีไม่ไดบ้ญัญติักฎหมายไวโ้ดยชดัแจง้ก็มีการน าหลกัประโยชน์สูงสุด
ของเด็กไปใชโ้ดยอนุโลมเช่นเดียวกนัเกือบทุกคดี  
 2. กฎหมายประเทศออสเตรเลีย 
 ในปี ค.ศ. 1973 ในประเทศออสเตรเลียไดมี้การประสบความส าเร็จในเทคโนโลยีช่วย
เจริญพนัธุ์ในคร้ังแรก เก่ียวกบัการปฏิสนธินอกร่างกายเพื่อท าให้เกิดการตั้งครรภไ์ดส้ าเร็จ แต่ไดมี้
การแทง้ไปโดยในปี ค.ศ. 1988 ไดเ้ร่ิมการรับตั้งครรภแ์ทนอย่างจริงจงั ส าหรับการรับตั้งครรภแ์ทน
ดว้ยกรรมวิธีปฏิสนธินอกร่างกายไดมี้รายงานว่าท่ีสร้างความสนใจสู่สาธารณชนมากท่ีสุด  คือ ใน         
ปี ค.ศ. 1984 เม่ือสองพี่นอ้งตระกูล Kirkman ไดป้ระกาศว่ามีการรับตั้งครรภแ์ทนขึ้นโดยนางลินดา 
มีพี่สาวคนหน่ึงช่ือว่านางแมคจี ซ่ึงไม่สามารถตั้งครรภด์ว้ยตนเองได ้ส่วนสามีของเธออยูใ่นภาวะท่ี
มีบุตรยากเช่นเดียวกนั นางลินดาจึงรับตั้งครรภ์แทนพี่สาวโดยใช้เซลลไ์ข่ของนางแมคจีและเซลล์
อสุจิบริจาค เม่ือนางลินดาคลอดบุตรออกมาก นางแมคจีและสามีไดย้ื่นค าร้องต่อศาลรัฐวิคตอเรีย

 
69 ธญัลกัษณ์ เบญ็จะมโน เตชะวุฒิพนัธ์ุ, “การคุม้ครองเด็กท่ีเกิดอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทย ์: ศึกษาเปรียบเทียบจากกฎหมายและค าพิพากษาของประเทศสหรัฐอเมริกา,” วารสารเปรียบเทียบ
กฎหมายยติุธรรม, ฉบบัที่ 1, ปีท่ี 4 , น. 9-10 

70 Andrew,L,Elster,N, Regulating Reproductive Technologies, 2000, 21 J. Legal Med, P. 35,42 
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เพื่อขอรับเด็กท่ีคลอดออกมาเป็นบุตรบุญธรรมและศาลได้มีค  าสั่งอนุญาต และจากคดีน้ีท าให้
สาธารณชนต่างไดมี้การถกเถียงถึงปัญหาดา้นจริยธรรมเก่ียวกบัการรับตั้งครรภ์แทนขึ้น จึงท าให้
รัฐบาลของรัฐต่าง ๆ จึงได้ตั้ งคณะกรรมการขึ้ นมาศึกษาปัญหาเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทยข์ึ้น จึงเป็นท่ีมาของการออกกฎหมายเพื่อควบคุมการรับตั้งครรภ์แทนขึ้นใน
หลายรัฐ71 โดยประเทศออสเตรเลียนั้นไม่มีกฎหมายระดบักลางท่ีควบคุมดูแลการใชเ้ทคโนโลยี ช่วย
เจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยเฉพาะ เพราะว่ารัฐธรรมนูญของออสเตรเลียนั้นในเร่ืองสุขภาพของ
ประชาชนได้ให้อ านาจของรัฐแตะละรัฐท่ีจะออกกฎหมายได้โดยตรงจึงท าให้รัฐบาลกลางไม่มี
อ านาจออกกฎหมายในเร่ืองเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์72ในปัจจุบนัรัฐท่ี
ไดอ้อกกฎหมายเก่ียวกับการรับตั้งครรภ์แทนไดแ้ก่ รัฐวิคตอเรีย (Victoria)73 รัฐเซาท์ออสเตรเลีย 
(South Australia)74 รัฐควีนสแลนด ์(Queensland)75 รัฐทาสมาเนีย (Tasmania)76 และรัฐออสเตรเลียน
แคปปิติล เทอริทอร่ี  (Australian Capital Territory)77 และ  รัฐเวสเธิ ร์นออสเตรเลีย (Western 
Australia)78 จึงท าใหก้ฎหมายของประเทศเครือรัฐออสเตรเลียนั้นมีความแตกต่างกนั            แต่ส่วน
ใหญ่จะไปในทิศทางท่ีควบคุมการตั้ งครรภ์แทน79 โดยในรัฐออสเตรเลียตะวันตก  (Western 
Australia) รัฐทาซมาเนีย (Tasmania) และรัฐวิคตอเรีย (Victoria) ผูห้ญิงท่ีจะเป็นผูรั้บตั้งครรภ์แทน
จะตอ้งมีบุตรมาแลว้อยา่งนอ้ย 1 คน และยงัอนุญาตใหมี้การตั้งครรภแ์ทนได ้
 
 
 

 
71 Leeton, L, Letter to Editor, Australian and New Zealand Journal of Obstetrics and Gynaecology 

(1999), อา้งถึงใน Szoke, H, Regulation of Assisted Reproductive Technology : The State of Plan in Australia, 
in I. Freckelton and K. Petersen, Controversies in Health Law The Federation Press, 1999, p.225 

72 Constitution Act, 1901, s 51 (Cth,) 
73 The Infertility Treatment Act 1995 (Victoria)   
74 Family Relationships Act 1975 (South Australia), as amendment in 1988. Assisted Reproductive 

Treatment Act 1988 (South Australia)  

75 Surrogate Parenthood Act 1988 (Queensland) 
76 Surrogate Contracts Act 1993 (Tasmania) 
77 Substitute Parent Agreement Act 1994 (Australian Capital Territory) 
78 Human Reproductive Technology Act 1991.  Surrogacy Act 2008 (Western Australia) 
79 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์  “รายงานการวิจยัฉบบัสมบรูณ์ มาตรการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย,์”  มหาวิทยาลยัเกษมบณัฑิต,  น. 71 
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- กฎหมายรัฐเวสเทิร์นออสเตรเลีย และ รัฐควีนแลนด์ 
ในรัฐเวสเทิร์นออสเตรเลีย รวมถึง รัฐควีนแลนด ์ไดมี้การอนุญาตใหมี้การตั้งครรภแ์ทน

ได้ โดยไม่มีข้อก าหนดว่าคู่สมรสท่ีมีความประสงค์จะให้ก าเนิดบุตรนั้นมีความเก่ียวข้องทาง
พนัธุกรรมกบัเด็กท่ีจะเกิดมา กล่าวคือ เหตุท่ีกฎหมายบญัญติัไวเ้ช่นน้ีอาจเป็นเพราะ คู่สมรสทั้งสอง
ฝ่ายอาจมีความผิดปกติในเซลล์สืบพนัธุ์ทั้งสองฝ่ายจนตอ้งใช้เซลล์อสุจิและเซลล์ไข่บริจาค และ
ด าเนินการรับตั้งครรภ์แทน รวมถึงความเส่ียงท่ีจะก่อให้เกิดโรคท่ีถ่ายทอดทางพนัธุกรรมได้80 ใน
กฎหมายรัฐควีนแลนด์  คือ  Surrogate Parenthood Act 1988 ซ่ึ ง มี เจตนารมณ์ ท่ีมุ่ งคุ ้มครอง
ผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั โดยพระราชบญัญติัฉบบัน้ีได้คุม้ครองเด็กท่ีจะเกิดมาโดย        
ไม่ค  านึงถึงความเก่ียวพนัทางพนัธุกรรมระหวา่งเด็กบิดามารดาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน81  

ในรัฐเวสเธิร์นออสเตรเลียน้ีได้มีกฎหมายท่ีเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทยอ์ยูด่ว้ยกนัทั้งส้ิน 2 ฉบบั ท่ีเก่ียวกบับทบญัญติัต่าง ๆ คือ Human Reproductive Technology 
Act 1991 ซ่ึงจะวางหลักเกณฑ์ทั้ งหมดเก่ียวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ 
จะต้องเป็นคู่สมรสท่ีจดทะเบียนถูกต้องตามกฎหมายหรืออยู่กินด้วยกันฉันสามีภริยา และไม่
สามารถมีบุตรได้ดว้ยเหตุผลทางการแพทย์82 ส่วนกฎหมายอีกฉบบัคือ Surrogacy Act 2008 ท่ีได้
ก าหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนไว ้โดยไดร้ะบุไวเ้ช่นเดียวกนัว่า ในการยื่นค าร้องโอน
อ านาจปกครองหรือสถานะความเป็นบิดามารดาต่อศาล ของคู่สมรสท่ีจดทะเบียนถูกต้องตาม
กฎหมายหรืออยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยา ไม่สามารถท่ีจะตั้งครรภไ์ดเ้น่ืองดว้ยเหตุผลทางการแพทย ์หรือ
แมว้า่หากตั้งครรภไ์ดก้็อาจมีแนวโนม้ท่ีจะเกิดความผิดปกติทางพนัธุกรรม83   

- การก าหนดความสัมพนัธ์ระหวา่งบิดามารดาและบุตรตามค าพิพากษา  
แมอ้อสเตรเลียไดมี้การรับตั้งครรภแ์ทนมานานแต่คดีแรกท่ีเก่ียวขอ้งกบัการฟ้องร้องเพื่อ

ชิงอ านาจปกครองบุตรท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภแ์ทน เพิ่มเกิดขึ้นเป็นคร้ังแรกเม่ือปี ค.ศ. 1997 ในคดี 
Re Evelyn84 ซ่ึงมีขอ้เท็จจริงคือ ครอบครัวของนาง S กบัครอบครัวของนาง Q มีความสนิทสนมกนั
มานานโดยนาง S มีบุตร 3 คน ส่วนนาง Q ไม่มีบุตร เน่ืองจากเธอไม่สามารถตั้งครรภไ์ด ้โดยนาง S 

 
80 Sonia Allan, The Review of the Western Australian Human Reproductive Technology Act 1991 

p.119 
81 Section 6 (2)(b) of Surrogacy Act 2010 (Queenland) 
82 Section 23 of Human Reproductive Technology Act 1991 
83 Section 19(2) of Surrogacy Act 2008 (Western Australia)  
84 Re Evelyn No. B.R. 7321 of 1997 (unreported) at 27, อา้งถึงใน Otlowski, M, Re Evelyn – 

Reflections on Australia’s First Litigated Surrogacy Case.  
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ไดเ้สนอว่าตนจะตั้งครรภ์แทนให้แก่ครอบครัวของนาง Q โดยไม่ปรากฏในเร่ืองค่าตอบแทน โดย
การตั้งครรภแ์ทนคร้ังน้ีไดใ้ชเ้ช้ืออสุจิของสามีนาง Q โดยท่ีสามีของนาง S ไดใ้ห้ความยินยอมดว้ย 
เม่ือนาง S ได้ก าเนิดบุตรขึ้ นมาโดยมีช่ือว่า Evelyn ครอบครัวของนาง S ได้ส่งมอบเด็กให้แก่
ครอบครัวนาง Q ตามขอ้ตกลง แต่ภายหลงันาง S ตอ้งการท่ีจะใหเ้ด็กท่ีตนไดใ้หก้ าเนิดมานั้นกลบัมา
เล้ียงดูแต่เพียงผูเ้ดียว จึงไดน้ าเด็กกลบัมาเล้ียงดู โดยไม่ยอมส่งมอบใหแ้ก่ครอบครัวนาง Q อีกต่อไป 
ครอบครัวนาง Q จึงไดย้ื่นฟ้องต่อศาลครอบครัวแห่งรัฐเซาท์ออสเตรเลียขอให้มีค  าสั่งให้เด็กหญิง 
Evelyn อยูใ่นอ านาจปกครองของบุคคลทั้งสอง โดยศาลใหค้วามเห็นวา่ 

“เป็นการสมควรอย่างยิง่ท่ีขา้พเจา้จะพิจารณาเจตนาและความคาดหวงัของบุคคลทั้งส่ีท่ี
ได้มีส่วนร่วมกันท าให้เด็กก าเนิดมา ตลอดจนพฤติการณ์แวดล้อมทั้งหมดท่ีเก่ียวกับการก าเนิด
เด็กหญิง Evelyn แต่ส่ิงเหล่าน้ีก็ยอ่มไม่อยูเ่หนือประโยชน์สูงสุดของเด็กนั้น” 

การน าหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใชท้ าให้ศาลสรุปไดว้า่ แมค้วามสัมพนัธ์ระหว่าง
เด็กหญิง Evelyn กบัครอบครัวของนาง Q จะเป็นไปไดด้ว้ยดี แต่ในอนาคตเด็กคนน้ีจะตอ้งประสบ
กบัปัญหาท่ีเก่ียวขอ้งกบัสถานภาพของตนเอง ซ่ึงในกรณีน้ีบุคคลซ่ึงเป็นผูใ้ห้ก าเนิดคือนาง S อยู่ใน
ฐานะท่ีจะท าความเขา้ใจกบัเธอได้ดีท่ีสุด ศาลจึงมีค าสั่งให้อ านาจปกครองตกแก่นาง S และสามี 
และต่อมาคดีน้ีก็ได้เขา้สู่การพิจารณาของคณะใหญ่ของศาลครอบครัว (Full Court of the Family 
Court) ศาลก็มิไดเ้ปล่ียนแปลงแกไ้ขค าพิพากษาเป็นอย่างอ่ืน โดยศาลไดเ้ห็นว่าคดีท่ีเก่ียวกบัอ านาจ
ปกครองนั้น ไม่ว่าจะเกิดจากการรับตั้งครรภแ์ทนหรือไม่ ก็จะไม่มีการตั้งสมมติฐานว่าเด็กตอ้งอยู่
ภายใตอ้  านาจปกครองของมารดาท่ีให้ก าเนิดเท่านั้น การท่ีจะพิจารณาถึงอ านาจปกครองของเด็ก
ตอ้งพิจารณาว่ากรณีใดท่ีจะเป็นประโยชน์สูงสุดแก่เด็กมากท่ีสุด ศาลก็จะตอ้งพิพากษาไปตามนั้น85 
ซ่ึงเป็นการน าหลกัประโยชน์สูงสุดมาใชส้อดคลอ้งกบักฎหมายมาตรา 65E86 ซ่ึงไดก้ าหนดไวว้า่ ใน
การพิจารณาก าหนดอ านาจปกครองเด็กนั้นศาลจ าตอ้งพิจารณาประโยชน์สุงสุดของเด็กเป็นส าคญั 
ซ่ึงเหมือนกบัหลกัเกณฑต์ามแนวค าพิพากษาของศาลในระบบคอมมอนลอวท์ัว่ ๆ ไป 

ท่ีกล่าวมาขา้งตน้นั้น ไม่มีขอ้ก าหนดว่าบิดามารดา ท่ีประสงค์จะมีบุตรโดยวิธีการรับ
ตั้งครรภ์แทนนั้น จะตอ้งมีจุดเกาะเก่ียวทางพนัธุกรรมในตวัเด็ก กล่าวคือสามารถใช้เซลล์ไข่และ

 
85 จกัรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ, “รายงานการวิจยัเร่ือง “การผสมเทียมโดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน,”  

น. 109 
86 S. 65E ของกฎหมาย Family Law Act 1975 (Cth.) ซ่ึงแกไ้ขโดยกฎหมาย Family Law Reform Act 

(Cth.) บญัญติัว่า “In deciding whether to make a particular parenting order in relation to a child, a court must 
regard the best interests of the child as the paramount consideration.” 
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เซลล์อสุจิบริจาคได้ทั้ งสองฝ่าย แม้ไม่มีเซลล์สืบพนัธุ์ของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง 87 เหตุผลท่ีกฎหมาย            
ส่วนใหญ่อนุญาตให้บิดามารดาท่ีประสงค์จะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนไม่จ าเป็นตอ้งมีจุดเกาะเก่ียวทาง
พนัธุกรรมนั้น เน่ืองจากเป็นท่ีถกเถียงกนัว่าอาจมีสถานการณ์ท่ีบิดามารดาคนใดคนหน่ึงหรือทั้ง
สองคนมีความผิดปกติในระบบสืบพนัธุ์ หรืออาจมีความเส่ียงของการถ่ายทอดทางพนัธุกรรมท่ี
อาจจะส่งผลให้ตวัเด็กได ้การตั้งครรภ์แทนจึงเป็นอีกหน่ึงทางเลือกเม่ือหนทางอ่ืน ๆ ไม่สามารถ
ด าเนินการต่อได ้เช่น คู่สมรสท่ีมีภาวะแทง้บุตรซ ้าในระยะเวลา 9 ปี การตั้งครรภน์อกมดลูก การท า
เด็กหลอดแกว้ไม่ส าเร็จ หากเราใชก้ารตั้งครรภแ์ทนจนเป็นผลส าเร็จแลว้นั้นจึงเป็นกรณีท่ีแสดงให้
เห็นว่าครอบครัวนั้นสามารถมีทางเลือกเพิ่มขึ้นไดก้ฎหมายจึงยอมรับในเง่ือนไขน้ีไดแ้ละจะต้อง
ได้รับการปรึกษาทางการแพทย์ก่อนการรับตั้งครรภ์แทนส าหรับกรณีท่ีไม่มีจุดเกาะเก่ียวทาง
พนัธุกรรมของบิดามารดาท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน ในการพิจารณาความเป็นมาของ
กฎหมายดังกล่าวมีคณะกรรมาธิการด้านกฎหมายมีการพิจารณาในเร่ืองน้ีจะต้องเกิดใน
สถานพยาบาลท่ียอมรับการตั้งครรภแ์ทนเพื่อท่ีจะไดใ้ห้ค  าปรึกษาท่ีถูกตอ้ง88 ซ่ึงสรุปไดว้่ากฎหมาย
ของประเทศออสเตรเลียนั้น เม่ือมีคดีเกิดขึ้นศาลจะน าหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใชพ้ิจารณา
เก่ียวกบัการก าหนดอ านาจปกครองของเด็กนั้น 
 3.2.2  กลุ่มระบบกฎหมาย Civil Law 
 3.2.2.1 กฎหมายประเทศรัสเซีย 
 ศูนยว์ิจยักฎหมายและจริยธรรมการสืบพนัธุ์มอสโก สหพนัธรัฐรัสเซียการเกิดของเด็ก
เป็นส่ิงท่ีสมบูรณ์ การตั้งครรภ์แทนอาจช่วยให้แก้ปัญหาภาวะมีบุตรยากทั้งทางชีวภาพและทาง
สังคมซ่ึงเป็นโอกาสท่ีดีท่ีบุคคลเหล่าน้ีสามารถมีลูกเป็นของตวัเองได ้ไม่เพียงแต่ส าหรับคู่สมรสท่ีมี
ภาวะมีบุตรยากทางการแพทย์เท่านั้น แต่ยงัส าหรับคนท่ีไม่ได้มีคู่สรสแต่ต้องการมีบุตรได้ด้วย 
รัสเซียเป็นหน่ึงในไม่ก่ีประเทศท่ีตั้งครรภแ์ทนอย่างถูกกฎหมายมีให้ส าหรับผูใ้หญ่ทุกคนท่ีเต็มใจท่ี
จะเป็นพ่อแม่ จะตอ้งมีขอ้บ่งช้ีทางการแพทยบ์างอย่างส าหรับการตั้งครรภ์แทน เช่น ไม่มีมดลูก 
โพรงมดลูกหรือความผิดปกติของปากมดลูก โรคทางร่างกายท่ีมีผลต่อการตั้งครรภ์ การท าเด็ก
หลอดแกว้ลม้เหลวหลายคร้ัง 

การตั้งครรภแ์ทนในประเทศรัสเซียถือเป็นท่ีนิยมมาก เน่ืองจากวา่เป็นประเทศท่ีสามารถ
เขา้ถึงการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ไดอ้ย่างกวา้งขวาง โดยไม่ค  านึงว่าจะจดทะเบียนสมรสหรือ
ว่าโสดก็สามารถใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ได้ แต่ไม่ไดพู้ดถึงชายโสดหรือกลุ่มรักเพศเดียวกนัท่ี

 
87 Sonia Allan, The Review of the Western Australian Human Reproductive Technology Act 1991 
88 Standing Committee on Legislation, Report on Legislation in Relation to the Surrogacy Bill 2007 

(Report 12) May 2008, p 40-41. 
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สามารถใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ดเ้พื่อท่ีจะไม่ไดเ้ป็นการเลือกปฏิบติัในฐานะ
ผูห้ญิงหรือว่าผูช้าย โดยคนรักร่วมเพศสามารถเขา้ถึงเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ไดโ้ดยการเดินทาง
ไปยงัประเทศรัสเซีย89 โดยคู่สมรสหรือผูป้กครองท่ีมีความประสงคจ์ะให้ตั้งครรภแ์ทนสามารถเขา้
ท าสัญญากับหญิงท่ีจะเป็นผูท่ี้รับตั้งครรภ์แทน โดยแสดงเจตนายินยอมท่ีจะรับเด็กและท าตาม
ขอ้ตกลงท่ีท าไวใ้นสัญญา เม่ือเด็กคนน้ีเกิดมาแลว้ หญิงท่ีเป็นฝ่ายรับตั้งครรภแ์ทนจะไม่ถูกระบุช่ือ
ไวใ้นสูติบตัร เม่ือไดแ้จง้เกิดต่อเด็กและระบุช่ือเป็นบิดามารดาแลว้ อ านาจปกครองของเด็กจะอยู่กบั
บิดามารดาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การรตั้งครรภท์นัที โดยไม่ตอ้งมีกระบวนการอะไรเพิ่มเติมอีก90 

การตั้งครรภ์แทนถูกควบคุมโดยกฎหมายครอบครัวของรัสเซีย มาตรา โดยมี 51  ขอ้ 4
หลกัว่า บุคคลท่ีแต่งงานแลว้และไดรั้บความยินยอมเป็นลายลกัษณ์อกัษรจากการฝังตวัของตวัอ่อน
ในผูห้ญิงอีกคนหน่ึงเพื่อจุดประสงคใ์นการรับตั้งครรภแ์ทนอาจถูกลงช่ือในฐานะผูป้กครองของเด็ก
เท่านั้นดว้ยความยนิยอมของผูห้ญิงท่ีใหเ้กิดกบัเด็ก 91(แม่ตั้งครรภแ์ทน) 

กล่าวคือหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนจะตอ้งให้ความยินยอมเป็นลายลกัษณ์อกัษร จะท าให้
บิดามารดาผูท่ี้มีความประสงค์จะให้รับตั้งครรภ์แทน นั้นมีฐานะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายนอกเหนือจากความยินยอมดงักล่าวแลว้ไม่จ าเป็นตอ้งมีการน ามาใช้หรือการตดัสินของ
ศาล ช่ือของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้นจะไม่ปรากฏในสูติบัตร กล่าวคือไม่มีข้อก าหนดว่าเด็ก
จะตอ้งเก่ียวขอ้งกบัพนัธุกรรมกบัพ่อแม่ท่ีว่าจา้งอย่างน้อยหน่ึงคนเช่นเดียวกบัประเทศยูเครน การ
ด าเนินการการตั้งครรภ์แทนคร้ังแรกในรัสเซียด าเนินการในปี 1995 ท่ีศูนยผ์สมเทียมท่ีสถาบัน
สูติศาสตร์และนรีเวชวิทยาในเซนตปี์เตอร์สเบิร์ก โดยทัว่ไปความคิดเห็นของสาธารณชนเป็นมิตร
กับ ผูต้ ั้งครรภ์แทน กรณีล่าสุดของนักร้องช่ือดังและนักธุรกิจหญิงท่ีรู้จกักันดี  ซ่ึงใช้บริการของ
ตวัแทนตั้งครรภแ์บบเปิดเผยไดรั้บการรายงานข่าวในเชิงบวกอยา่งมาก 

3.2.2.2 กฎหมายประเทศยเูครน 
ประเทศยูเครนเป็นประเทศท่ีมีการผ่อนปรนมากในเร่ืองของกฎหมายเก่ียวกบัการใช้

เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์และยงัเป็นประเทศท่ีมีความกา้วหนา้และค่าใชจ่้ายในการ
บริการท่ีค่อนข้างต ่า  จึงเป็นประเทศท่ีคนต่างชาตินิยมเข้ามาใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์โดยกฎหมายของประเทศยเูครนไดค้  านึงถึงสิทธิเป็นส าคญัท่ีจะประยกุตใ์ชก้บัทุก  ๆ คน 

 
89 Sara Rintamo,  et al,  Regulation of Cross-Border Surrogacy In Light of the European Convention 

on Human Rights, P 24 
90 อ้างแล้ว, น. 25 
91 Article 51 of THE FAMILY CODE OF THE RUSSIAN FEDERATION 
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ไม่จ ากดัเฉพาะพลเมืองชาวยูเครน92 การตั้งครรภแ์ทนในประเทศยูเครนนั้นไดรั้บการควบคุมอย่างดี
และการท าสัญญาตั้งครรภแ์ทนนั้นถือเป็นการบงัคบัใชภ้ายใตก้ฎหมายในระดบัสหพนัธรัฐ ภายใต้
กฎหมายของยูเครนเด็กจะไดรั้บการพิจารณาว่าเป็นบุตรของบิดามารดาท่ีมีความประสงคจ์ะมีบุตร
โดยการรับตั้งครรภแ์ทน เม่ือทารกเกิดแลว้ช่ือของพ่อแม่ในสูติบตัรของเด็กจะระบุตามบิดามารดา          
ผูท่ี้มีความประสงค์จะมีบุตร บุคคลท่ีรับตั้งครรภ์แทนจะไม่ได้รับสิทธิใด ๆ เลย ดงันั้นหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนจึงไม่มีสถานะท่ีจะเล้ียงลูกหรืออา้งสิทธ์ิใด ๆ ไดเ้ลย รวมถึงกรณีท่ีแมว้า่บิดามารดาผูท่ี้
ประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทนนั้นจะใช้ไข่และอสุจิจะจากผูบ้ริจาคโดยไม่มีจุดเกาะเก่ียวทาง
พนัธุกรรมเลยนั้นไดถู้กน ามาใชแ้ละไม่มีความสัมพนัธ์ทางชีวภาพหรือจุดเกาะเก่ียวระหว่างเด็กกบั
บิดมารดาท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน ช่ือของบิดามารดาของเด็กท่ีปรากฏในสูติบัตรนั้น
ยงัคงเป็นช่ือของบิดามารดาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน มิใช่ช่ือของผูบ้ริจาคอสุจิและไข่ 

โดยทัว่ไปมีกรอบทางกฎหมายท่ีครอบคลุมมากขึ้นส าหรับการตั้งครรภแ์ทนในยูเครน
กว่าในประเทศยุโรปอ่ืน ๆ ประเทศส่วนใหญ่ห้ามการตั้งครรภ์แทนพร้อมกันหรืออนุญาตให้ท า
สัญญาแทนเฉพาะในกรณีท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้นยงัไม่ได้รับค่าตอบแทน ส าหรับประเทศ
เหล่านั้นท่ีอนุญาตให้มีการตั้งครรภแ์ทนโดยทัว่ไปแลว้กฎหมายจะให้สิทธ์ิผูท่ี้รับตั้งครรภแ์ทนเป็น 
ผูมี้อ  านาจในตวัเด็กจนกวา่กระบวนการศาล สามารถโอนสิทธ์ิจากหญิงท่ีรับ (“ค าสั่งของผูป้กครอง” 
เช่น) ตั้งครรภแ์ทนนั้นไปยงับิดามารดาผูท่ี้ประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนได ้

การตั้งครรภ์แทนในยูเครนถูกควบคุมอย่างเป็นทางการโดยมาตรา 123 แห่งประมวล
กฎหมายครอบครัวของประเทศยูเครนซ่ึงก าหนดความสัมพนัธ์ของผูป้กครองในกรณีท่ีมีการใช้
เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์โดยวางหลกัไวค้ือ “ ถา้ฝังไข่ของคู่สมรสไวก้บัผูห้ญิงอีก
คนหน่ึง คู่สมรสนั้นจะเป็นพ่อแม่ของเด็ก การตั้งครรภ์แทนในขณะเดียวกนัก็จ ากดัส าหรับคู่รักท่ี
แต่งงานแล้วเท่านั้ น การลงทะเบียนของทารกถูกควบคุมโดยค าสั่งท่ี ของ 771 และค าสั่ง 24 
กระทรวงสาธารณสุขของประเทศยูเครน ซ่ึงเก่ียวขอ้งกบักระบวนการทางการแพทยข์องการผสม
เทียม เช่น การปลูกถ่ายตวัอ่อน ค าสั่งดงักล่าวประกาศว่าในกรณีท่ีมีการคลอดทารกโดยผูอ่ื้น การ
ลงทะเบียนตั้งครรภแ์ทนของเด็กนั้นขึ้นอยูก่บัขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงลงนามโดยบิดามารดาท่ี
ประสงค์จะให้มีการาตั้งครรภ์แทนไว ้และหนังสือยินยอมจากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนขอ้ตกลง
ดงักล่าวจะถูกส่งไปพร้อมกบัเอกสารทางการแพทยท่ี์รับรองว่าหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนนั้นให้ก าเนิดลูก
ของบิดามารดาท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทนท่ีและส่ิงน้ีช่วยให้บิดามารดาท่ีมีความประสงค์
ให้มีการตั้ งครรภ์แทนเป็นผูป้กครองตามกฎหมายของเด็ก ในขณะเดียวกันค าสั่งท่ี  24 ของ 

 
92 Sara Rintamo,  et al,  Regulation of Cross-Border Surrogacy In Light of the European Convention 
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กระทรวงสาธารณสุขของประเทศยูเครน จะท าการควบคุมรายละเอียดของการตั้งครรภ์แทนใน
ยูเครน โดยให้แนวทางท่ีปกป้องตวัแทนและมัน่ใจไดถึ้งผลลพัธ์ท่ีดีต่อกระบวนการภายใตแ้นวทาง
ปฏิบติัหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนจะตอ้งมีอายุระหว่าง 25-35 ปี ให้ก าเนิดบุตรของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนตนเองอย่างน้อยหน่ึงคน มีความสามารถทางร่างกายและจิตใจ ในการเป็นหญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนและไม่มีความเก่ียวขอ้งกบับิดามารดาผูท่ี้มีความประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน ขอ้ตกลง
การตั้งครรภแ์ทนทางกฎหมายจะตอ้งลงนามระหวา่งบิดามารดาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน
ในประเทศยเูครนไม่มีความเส่ียงต่อการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดา เพราะมีความชดัเจนใน
สัญญา93 

จากกฎหมายของประเทศยูเครนท าให้มีความแตกต่างจากประเทศอ่ืน ๆ ท่ีส่วนใหญ่ได้
ให้ก าหนดหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนสามารถเปล่ียนใจได ้โดยกฎหมายไดใ้ห้ความส าคญัแก่สิทธิของ        
คู่สมรสท่ีประสงคจ์ะมีบุตรโดยใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์คู่สมรสคู่น้ีจะมีสถานะ
เป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมาโดยทนัที และตวัแทนไม่มีสิทธิใด ๆ เลย จึงเป็นส่ิงท่ีก่อใหเ้กิดความ
มัน่ใจว่าหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนจะไม่มีสิทธิเรียกร้องใด ๆ ต่อเด็กท่ีเกิดมา และในประเทศยูเครน
เป็นหน่ึงในประเทศยุโรปไม่ก่ีแห่งท่ีไม่ห้ามการตั้งครรภ์ในเชิงพาณิชย ์เน่ืองจากเม่ือตีความตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งของประเทศยูเครนท่ีเน้นเร่ืองหลกัเสรีภาพในการเขา้ท าสัญญาเป็นหลัก             
ซ่ึงยูเครนได้ลงนามในสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนและชีวการแพทย์ (the Convention on Human 
Rights and Biomedicine) แต่ยเูครนยงัไม่ไดใ้หส้ัตยาบรรณ แต่หากประเทศยเูครนไดใ้หส้ัตยาบรรณ
ในภายหลงัแลว้การตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยก์็จะหมดไป 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
93 Article 51 123 of The Ukrainian Family Code 



 
 

บทที ่4 
วเิคราะห์ปัญหาในการก าหนดเง่ือนไขการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ 

 
 แมว้ิทยาการดา้นเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ในประเทศไทยไดมี้ความเจริญกา้วหน้า
ไม่แพน้านาประเทศท่ีพฒันาแลว้ อย่างสหราชอาณาจกัรหรืออเมริกา ประกอบกบัไดมี้บทบญัญติั
กฎหมายออกมารองรับ กล่าวคือ พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ท่ีได้ก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดา ตลอดจนเง่ือนไขของ
คุณลกัษณะของบุคคลท่ีสามารถใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์หถู้กตอ้งตามกฎหมาย  
 โลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยก์บักฎหมายท่ีบงัคบัปัญหาท่ีเกิดขึ้นอนัเก่ียวกบัเทคโน
ใช้อยู่ในปัจจุบนันั้นยงัมีช่องโหว่ หรือ ไม่ครอบคลุมคุณลกัษณะของบุคคลท่ีจะใช้เทคโนโลยีได้
ถูกตอ้งตามกฎหมาย และสอดคลอ้งกับเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบบัน้ี ท่ีมุ่งหวงัเพื่อขจดัปัญหา
ภาวะการมีบุตรยากในประเทศไทยจึงมีปัญหาท่ีจะตอ้งพิจารณาดงัน้ี ปัญหาการไม่เคารพศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษย ์ปัญหาในการก าหนดเง่ือนไขการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัทางการแพทย ์ปัญหา
การก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
เจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ปัญหาการใช้สิทธิฟ้องเพื่อแย่งชิงอ านาจปกครองบุตรและปัญหาการรับ
เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยเ์ป็นบุตรบุญธรรม 
 
4.1 ปัญหาการไม่เคารพสิทธิและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
 4.1.1  ปัญหาการไม่เคารพศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย ์ซ่ึงปัญหาท่ีส าคญัของปัญหาครอบครัวคือปัญหาผูมี้บุตรยาก โดยหลกัแลว้สามี
ภริยาอยูด่ว้ยกนัและมีเพศสัมพนัธ์สม ่าเสมอเป็นระยะเวลา 1 ปีแลว้ยงัไม่มีบุตรนั้น ถือวา่เป็นผูมี้บุตร
ยาก ซ่ึงในประเทศไทยนั้นมีเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยม์ากมายและได้น ามารักษา
ภาวะน้ี การรับการตั้งครรภ์แทนจึงเกิดขึ้นเพื่อต้องการให้ครอบครัวมีความสมบูรณ์ ก่อให้เกิด
ประเด็นปัญหาว่าเด็กท่ีเกิดโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนนั้นมีสิทธิท่ีจะได้รับการคุ ้มครองตาม
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย เพราะสิทธิตามธรรมชาติของคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตรย่อมมี
สิทธิในการเป็นส่วนตวัและสิทธิในการสืบพนัธุ์ ซ่ึงเป็นส่วนหน่ึงของสิทธิในชีวิตร่างกายอนัเป็น
สาระส าคญัประการหน่ึงของศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และเป็นสิทธิขึ้นพื้นฐานท่ีแสดงให้เห็นว่า
มนุษยมี์อิสระท่ีจะก าหนดตวัเองได้ตามเจตจ านงท่ีตนประสงค์ ดังนั้นสิทธิในการสืบพนัธุ์ของ
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ปัจเจกชนยอ่มเป็นสิทธิพื้นฐานประการหน่ึงท่ีไดรั้บการรับรองตามกฎหมาย การท่ีจะเคารพศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษยแ์ละคุม้ครองสิทธิของเด็กท่ีเกิดมา รัฐจะตอ้งให้ความเคารพและคุม้ครอง ซ่ึงอาจ
ออกกฎหมายมาควบคุม เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ซ่ึงกฎหมาย
ไทยในปัจจุบนัไดมี้การรับรองแลว้ แต่ก็ยงัไม่ครอบคลุมทุกกรณี อยา่งเช่น ใชท้ั้งไข่และอสุจิบริจาค 
เช่นน้ีรัฐจะตอ้งให้ความเคารพและคุม้ครองให้ครอบคลุมทุกกรณี เพื่อป้องกนัสิทธิของเด็กท่ีเกิดมา
จากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ หากค านึงถึงสิทธิและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องเด็ก ในการท่ี
จะมีครอบครัวอย่างสมบูรณ์เช่นครอบครัวอ่ืน ๆ ในฐานะบุตรชอบดว้ยกฎหมายแลว้นั้น สิทธิและ
ศกัด์ิศรีท่ีมนุษยพ์ึงมีและไดรั้บการคุม้ครอง ปกป้องจากรัฐโดยการออกกฎหมายเพื่อคุม้ครองและ
รับรอง สิทธิดงักล่าว ก็ควรท่ีจะไดรั้บการดูแลรักษาในฐานะของสิทธิมนุษยชนเช่นกนั 
 โดยประเด็นของปัญหานั้นเกิดจากการท่ีกลุ่มคนท่ีถูกจ ากดัสิทธิไดฝ่้าฝืนต่อกฏหมายท่ี
ควบคุมอยู่ในปัจจุบนัคือ พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย เจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 กล่าวคือ เม่ือคู่สมรสคู่น้ีมีความผิดปกติในเซลล์สืบพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย แลว้
ประสงคท่ี์จะมีบุตรโดยวิธีตั้งครรภแ์ทนไดด้ าเนินการใชวิ้ธีดงักล่าว แต่เด็กท่ีเกิดมานั้นสภาพความ
เป็นบิดามารดาของเด็ก โดยเด็กท่ีเกิดมาและคู่สมรสดงักล่าวกลบัไม่ถูกบญัญติัไวใ้นกฎหมายฉบบัน้ี 
ซ่ึงตามรัฐธรรมนูญ มาตรา 4 นั้นได้บญัญติัเร่ืองสิทธิและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์อาไว ้และใน
มาตรา 27 ยงัไดก้ าหนดถึงหลกัท่ีบุคคลทุกคนมีความเสมอภาคซ่ึงกนัและกนั ไม่มีการเลือกปฏิบติั
ต่อคนในสังคมเดียวกนั ซ่ึงส่ิงส าคญัคือความเสมอภาค ซ่ึงหมายความว่าอ านาจรัฐจะตอ้งไม่กระท า
การใด ๆ ก่อให้เกิดความเสียหายต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ รัฐจึงตอ้งเขา้มาคุม้ครองและให้การ
รับรองต่อสิทธิและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอ์ย่างเท่าเทียมกนัโดยไม่ให้ถูกละเมิด โดยการคุม้ครอง
สิทธิของบิดามารดาท่ีประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภแ์ทนอนัเน่ืองมาจากความผิดปกติทางการแพทย ์            
ท่ีไม่สามารถผลิตเซลล์อสุจิหรือเซลล์ไข่ไดแ้ละรวมถึงเด็กท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธุ์เป็นส่ิงท่ีตอ้งรับรองและคุม้ครองให้กบัเด็กนั้น แต่ในปัจจุบนักฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยู่ แมจ้ะให้
ความคุม้ครองเด็กและคุม้ครองบิดามารดาจากการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์แต่ยงั
ไม่มีความครอบคลุมมากพอ ดงันั้นตามรัฐธรรมนูญแลว้รัฐจะตอ้งเขา้มาคุม้ครองกลุ่มคนเหล่าน้ีดว้ย 
และดว้ยเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบบัน้ีคือ พระราชบญัญติั คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดมี้เจตนารมณ์ท่ีจะขจดัปัญหาภาวการณ์มีบุตรยากโดย
การใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยเ์ขา้มาช่วย และก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดา
ใหถู้กตอ้งโดยยดึหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั  
 เม่ือพิจารณาตามมาตรา 4 แห่งรัฐธรรมนูญดงักล่าว และกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัในเร่ืองการ
ใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์แมว้่าจะมีกฎหมายออกมาเป็นลายลกัษณ์อกัษรแต่ใน
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ความเป็นจริงแลว้ ไม่ไดใ้ห้การคุม้ครองสิทธิของเด็กท่ีจะเป็นทายาทของบิดามารดาท่ีประสงค์จะ
ใหมี้การตั้งครรภแ์ทนอนัเน่ืองมาจากสภาวะทางร่างกาย เม่ือกฎหมายไม่ใหก้ารคุม้ครองแลว้จึงตอ้ง
กลับไปใช้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในบรรพ 5 ในเร่ืองสถานะความเป็นบิดามารดา          
ท่ีหญิงท่ีใหก้ าเนิดบุตร จะถือเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้น ซ่ึงในความเป็นจริงหญิง
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นไม่ใช่มารดาของเด็กแต่เป็นเพียงผูท่ี้คลอดเด็กออกมา โดยไม่ไดค้  านึงถึงว่าตน้
ตอของเด็กมาจากท่ีใด โดยในกฎหมายหลาย ๆ ประเทศ รวมถึงค าพิพากษาท่ีเก่ียวขอ้งนั้น ได้
พิจารณาถึงว่าใครหรือกลุ่มคนกลุ่มไหนเป็นผูท่ี้มีส่วนร่วมเก่ียวขอ้งกบัเด็ก ก็จะน ามาเป็นประเด็น
ในการพิจารณาร่วมอยูด่ว้ยเสมอ หากกรณีเช่นน้ีเด็กท่ีเกิดมาไม่สามารถอา้งสิทธิในความเป็นทายาท
ของบิดามารดาท่ีประสงค์จะให้มีบุตรได้เลย ซ่ึงถูกบงัคบัให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ของประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าด้วยครอบครัว แทนท่ีจะใช้กฎหมายฉบบัใหม่ คือ พระราชบัญญัติ
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 หากไดพ้ิจารณาและ
ค านึงถึงสิทธิและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์ในการท่ีจะไดรั้บการเล้ียงดูท่ีเหมาะสมผาสุกดงัเช่นครอบครัวอ่ืน ๆ ให้เจริญเติบโตเป็น
บุคลากรคุณภาพท่ีดีของสังคม เด็กท่ีเกิดมาย่อมไดรั้บส่ิงเหล่าน้ีจากบิดามารดาผูท่ี้ประสงคจ์ะให้มี
การตั้งครรภ์แทน มากกว่ามารดาผูใ้ห้ก าเนิด ซ่ึงอาจไม่มีความพร้อมเช่นเดียวกับบิดามารดาท่ี
ประสงค์ เด็กคนน้ีควรท่ีจะไดรั้บการเล้ียงดูจากบุคคลท่ีมีความพร้อมในฐานะสิทธิของมนุษยค์น
หน่ึงเช่นกนั 
 ในประเด็นน้ีสิทธิและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของทุก ๆ คน ซ่ึงเด็ก
ท่ีเกิดมาจากเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ไม่ว่าตวัอ่อนนั้นจะเกิดจากการใช้เซลลอ์สุจิ
และเซลลไ์ข่ ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน หรือตวัอ่อน
ท่ีเกิดจากการใชเ้ซลลอ์สุจิหรือเซลลไ์ข่บริจาค กบัเซลลอ์สุจิหรือเซลลไ์ข่ของสามีหรือภริยาฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึงท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน หรือตวัอ่อนท่ีเกิดจากการใช้เซลล์อสุจิและเซลล์ไข่
บริจาคทั้งสองฝ่าย โดยท่ีสามีและภริยาไม่มีจุดเกาะเก่ียวทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีเกิดมา ไม่ว่าจะเป็น
กรณีไหนทั้งส้ินเด็กท่ีเกิดมานั้นก็ย่อมท่ีจะมีศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอ์ยู่ หากกฎหมายไม่ไดก้  าหนด
ส าหรับคู่สามีภริยาท่ีมีปัญหาในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่ายแลว้กลบัไปใชป้ระมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยว์่าดว้ยเร่ืองครอบครัว จะท าให้ศกัด์ิศรีในความเป็นมนุษยแ์ละคุณค่าในตวัเด็กเสียไป เพราะ
ไม่มีบุพการีท่ีเหมาะสมในการให้การเล้ียงดูเด็ก ซ่ึงกรณีน้ีตามกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยู่สิทธิของเด็กท่ี
เกิดมานั้นย่อมขึ้นอยู่กบัหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน และสามีของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หากหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนนั้นมีฐานะทางการเงินท่ีดี มีสภาพแวดลอ้งการเล้ียงดูเด็กท่ีสมฐานะ เด็กท่ีเกิดมานั้น
ยอ่มไดรั้บการเล้ียงดูท่ีดีและไดรั้บการคุม้ครองตามสิทธิและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องเด็ก แต่หาก
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มองอีกด้านหากฝ่ายหญิงท่ี รับตั้ งครรภ์แทนนั้ น มีฐานะยากจน มีสภาพครอบครัวหรือ
สภาพแวดลอ้มท่ีไม่เหมาะกบัการเล้ียงดูเด็กท่ีจะเกิดมา หากอ านาจปกครองของเด็กท่ีเกิดมาอยู่กบั
กลุ่มคนเหล่าน้ี ยอ่มท าใหเ้ด็กท่ีเกิดมาโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยน์ั้นเสียสิทธิ
ท่ีจะไดรั้บการเล้ียงจากครอบครัวของสามีภริยาท่ีมีความประสงคจ์ะใหมี้บุตรดว้ยวิธีน้ี อนัท าให้เด็ก
มีความเป็นอยูท่ี่ดีขึ้นได ้และไม่เป็นการลดทอนหรือท าลายสิทธิและศกัด์ิศรีในความเป็นมนุษยข์อง
ตวัเด็กไป 
 4.1.2  แนวทางการแกไ้ขปัญหา ผูเ้ขียนจึงเห็นว่า รัฐควรให้ความเคารพต่อสิทธิและศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษยข์องเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยซ่ึ์งจะตอ้งไดรั้บการ
คุ ้มครองจากรัฐโดยครอบคลุมทุกกรณี ซ่ึงในปัจจุบันคุ ้มครองยงัไม่ครอบคลุม แต่กลับเลือก           
มุ่งคุม้ครองฉพาะแต่สิทธิและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยต์ามการตั้งครรภ์ด้วยวิธีธรรมชาติเท่านั้น 
แมว้่ารัฐธรรมนูญไทยจะได้บญัญติัให้ความคุม้ครองสิทธิและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยแ์ก่บุคคล           
ทุกคนก็ตาม แต่หาไดเ้ป็นรูปธรรมหรือลายลกัษณ์อกัษร จึงเห็นควรท่ีจะต้องมีการออกกฎหมายมา
เพื่อคุม้ครองและปกป้องสิทธิดงักล่าวของเด็กท่ีจะเกิดมาในอนาคตจากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย ์โดยแมปั้จจุบนัประเทศไทยได้มีการออกกฎหมายมาบงัคบัใช้กบักลุ่มคนท่ีมี
ความจ าเป็นท่ีจะตอ้งใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยแ์ลว้ แต่ย ังมีความบกพร่องอยู่ ซ่ึง
การท่ีจะใหเ้ป็นบุตรท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์จากเซลลอ์สุจิและเซลล์
ไข่บริจาคนั้นให้เป็นโดยชอบด้วยกฎหมายนั้น อาจจะต้องจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรม ดังนั้น
เพื่อใหส้อดคลอ้งและทนัต่อเทคโนโลยแีละตามเจตนารมณ์ของรัฐธรรมนูญ รัฐจะตอ้งออกกฎหมาย
มาคุม้ครองสิทธิของเด็กเหล่าน้ีให้ครอบคลุมทุกกรณี เพื่อท่ีให้เด็กนั้นไดรั้บการคุม้ครอง รับรอง 
และปกป้องสิทธิและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยท่ี์ไดถู้กก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญต่อไป 
 
4.2 ปัญหาในการก าหนดเง่ือนไขการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธ์ุทางการแพทย์  
 4.2.1  ปัญหาในการก าหนดเง่ือนไขการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ ซ่ึงใน
กฎหมายปัจจุบนันั้น ไดร้องรับเทคนิคการใช้เทคโนลีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ทั้งส้ิน 3 กรณี
จาก 4 กรณีดังน้ี การผสมเทียมโดยใช้เช้ืออสุจิของสามีและไข่ของภริยา การผสมเทียมโดยใช้         
เช้ืออสุจิของผูบ้ริจาคและไข่ของภริยา การใชเ้ช้ืออสุจิของสามีกบัไข่ของผูบ้ริจาค และอีก 1 กรณีท่ี
กฎหมายไม่ได้คุม้ครองคือ การใช้อสุจิบริจาค และไข่บริจาค ทั้งสองอย่าง ซ่ึงหากสามีภริยาคู่น้ี             
มีปัญหาดว้ยกนัทั้งสองฝ่ายเขาจะหมดสิทธิท่ีจะมีบุตรทนัทีเน่ืองจากหากฝ่าฝืนใช้เทคโนโลยีช่วย
เจริญพนัธุ์ขึ้นมาอาจท าให้เด็กท่ีเกิดมาไม่ไดรั้บการรับรองสิทธิตามกฎหมายฉบบัน้ี และถือเป็นการ
จ ากดัสิทธิของบุคคลท่ีจะไดใ้ชเ้ทคโนโลยดีงักล่าวอย่างทัว่ถึง   
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 ในการก าหนดเง่ือนไขการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ตามมาตรา 22 
ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ จะเห็นได้
ว่ามีบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งดว้ยกนัหลายฝ่ายคือ สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะให้ตั้งครรภแ์ทน เจา้ของเซลลไ์ข่
หรือเซลล์อสุจิบริจาค และหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนรวมถึงคู่สมรสของหญิงนั้นด้วย จึงจ าเป็นท่ี
จะต้องน ากรอบความคิดเก่ียวกับความเป็นบิดามารดามาใช้ท าการวิเคราะห์ เ พื่อให้ทันต่อ
เทคโนโลยีท่ีเปล่ียนแปลงไปรวมถึงปัญหาในความบกพร่องทางร่างกายของมนุษยอ์นัเป็นขอ้จ ากดั
ในการท่ีจะเขา้ถึงเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยอ์ย่างถูกกฎหมาย ส าหรับกรณีน้ีคือ สามี
ภริยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้บุตรนั้น กลบัไม่มีอ านาจปกครองท่ีแทจ้ริง อ านาจปกครองกลบัไปตกอยุ่กบั
ฝ่ายมารดาผูใ้ห้ก าเนิดแทน ผูเ้ขียนจึงขอน าหลกักรอบความคิดมาน าเป็นหลกัเกณฑใ์นการพิจารณา 
4 ประการ ดงัน้ี 
 1. การยึดหลักทางชีวภาพ (Biological Relation Approach) หมายถึง การก าหนด
สถานะความเป็นมารดาของเด็กตามขอ้สันนิษฐานตามกฎหมาย กล่าวคือการก าหนดให้หญิงท่ีให้
ก าเนิดบุตรนั้นเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย แมว้่าจะไดรั้บตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้น กฎหมายก็ถือได้
ว่าเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กนั้น ซ่ึงการท่ีกฎหมายไดก้ าหนดว่าหญิงท่ีคลอดบุตร
ออกมาเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้นตามหลกัชีวภาพ ซ่ึงเป็นหลกัการพื้นฐานท่ีมีอยู่
แลว้ตามกฎหมายลกัษณะครอบครัว ซ่ึงมีความเป็นสากลทัว่ไปไม่ว่าจะเป็นของต่างประเทศหรือ
ของประเทศไทย โดยมีเหตุผลสนบัสนุนท่ีวา่ เด็กอยูท่ี่อยูใ่นครรภข์องหญิงนั้นยอ่มมีความผกูพนักบั
หญิงท่ีตั้งครรภ ์กฎหมายเลยให้สิทธิแก่หญิงคนน้ีท่ีให้ถือว่าเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายเสมอ         
ซ่ึงเป็นหลกักฎหมายท่ีใชม้าเป็นระยะเวลานานก่อนท่ีจะมีวิวฒันาการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทยอี์ก ซ่ึงเป็นหลกัท่ีมีความเป็นเหตุเป็นผลสูงและยงัใช้มาต่อเน่ืองจวบจนปัจจุบนั
น้ี1  

โดยขอ้ดีของหลกัการน้ีคือ สภาพความของเด็กในเร่ืองความเป็นมารดาจะมีความชดัเจน
ท่ีสุด พิสูจน์ความเป็นมารดาของเด็กไดง้่ายท่ีสุด เพราะการท่ีเด็กเกิดมาจะมีสถานภาพเป็นบุตรโดย
ชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีได้ให้ก าเนิดเด็กมาในทนัที ซ่ึงถือเป็นการเคารพสิทธิในความเป็น
มารดาของหญิงท่ีอุทิศร่างกายเพื่อตั้งครรภ์ และได้ใช้ระยะเวลาในการอุม้ทอ้งนานกว่า 9 เดือน           
ใหส้ามารถมีสิทธิท่ีจะเล้ียงดูและใชอ้ านาจปกครองเด็กท่ีเกิดขึ้นมา อีกทั้งยงัเป็นการป้องกนัไม่ให้มี
การแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบจากหญิงท่ีสามารถตั้งครรภ์แทนได ้โดยใช้เงิน ส่ิงตอบแทน 
หรืออิทธิพลท่ีชกัจูงให้ผูห้ญิงท่ีมีฐานะยากจนมารับบริการตั้งครรภแ์ทน เพราะเด็กท่ีเกิดมานั้นเป็น

 
1 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์ “รายงานการวิจยัฉบบัสมบูรณ์ มาตรการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย,์” มหาวิทยาลยัเกษมบณัฑิต,  น. 133. 
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บุตรของหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนอยู่ตลอดไป แต่หลกัการน้ีก็มีขอ้สังเกตท่ีว่า ในหลกัเกณฑ์ท่ีว่าน้ีได้
ปฏิเสธสิทธิในการสืบพนัธุ์ของคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตรอย่างส้ินเชิง เป็นการไม่ยอมรับความจริง
ของความผูกพนัทางพนัธุกรรมท่ีแทจ้ริง และรวมถึงปฏิเสธหลกัทางพนัธุกรรมท่ีแทจ้ริงของเด็กว่า
เด็กเกิดจากตวัอ่อน ซ่ึงไดรั้บเซลลอ์สุจิและเซลลไ์ข่มาจากแห่งใด ซ่ึงหากคู่สามีภริยาท่ีประสงค์จะ
ให้มีการตั้งครรภ์แทนตอ้งการไดม้าซ่ึงอ านาจปกครองนั้น จ าตอ้งใช้วิธีรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม
แทน ซ่ึงอาจท าใหคู้่สามีและภริยานั้นสูญเสียความเป็นบิดามารดาท่ีแทจ้ริงไป ในเม่ือตอ้งรับเด็กเป็น
บุตรบุญธรรมจะเสียเวลาและเสียค่าใช้จ่ายในการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์เพื่อ
จุดประสงค์อะไร อีกทั้งการรับบุตรบุญธรรมนั้น ยงัก่อให้เกิดสิทธิและหน้าท่ีของบิดามารดาและ
บุตรบุญธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยอี์ก เช่น ในเร่ืองกฎหมายมรดก  

2. การยึดหลกัทางพนัธุกรรม (Genetic-based Approach) หมายถึง การก าหนดสถานะ
ความเป็นบิดามารดาของเด็กตามหลกัความเป็นจริงทางสายเลือด ซ่ึงเป็นการก าหนดให้คู่สมรสท่ี
เป็นเจา้ของเซลล์อสุจิและเซลล์ไข่ท่ีแทจ้ริงเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย ไม่ว่าจะตอ้งการ
ตั้งครรภเ์อง คือ ใชอ้สุจิบริจาค จากชายอ่ืนหรือให้บุคคลอ่ืนตั้งครรภแ์ทน โดยใชเ้ซลลไ์ข่และเซลล์
อสุจิของสามีภริยาท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน โดยอาศยัหลกัการส าคญัท่ีว่า ได้ใช้เซลล์
สืบพนัธุ์หรือตวัอ่อนท่ีมาจากคู่สมรสท่ีต้องการมีบุตรหรือไม่ หากเป็นเช่นนั้นก็ควรจะก าหนด
สถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมา โดยใหคู้่สามีภริยาท่ีเป็นเจา้ของเซลลไ์ข่และเซลล์อสุจิ
เป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น2 

โดยข้อดีของหลักการน้ีคือ ย่อมท่ีจะเป็นหลักประกันส าหรับฝ่ายคู่สมรสท่ีมีความ
ประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยใช้เซลล์ไข่และเซลล์อสุจิของคู่สมรสในการใช้เทคโนโลยี
ช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ว่าอ านาจปกครองบุตรและสถานะความเป็นบิดามารดาจะตกอยู่กบั
ฝ่ายน้ี เม่ือเขา้ท าสัญญาตั้งครรภ์แทนแลว้เด็กท่ีเกิดมาจะเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของคู่สามี
ภริยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนอยา่งแน่นอน แต่หลกัการน้ีมีขอ้สังเกตท่ีว่า เป็นหลกัท่ีตรง
ข้ามกับการยึดหลักทางชีวภาพโดยส้ินเชิง เป็นการไม่ได้ให้ความค านึงถึงสิทธิของหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนท่ีต้องสละทั้งเวลาและร่างกายเพื่ออุม้ทอ้งเด็กในครรภ์เป็นระยะเวลากว่า 9 เดือน   
อีกทั้งเป็นการเปรียบเสมือนบีบบงัคบัให้ฝ่ายหญิงท่ีเป็นผูรั้บตั้งครรภ์แทนจ าตอ้งส่งมอบเด็กให้แก่            
คู่สมรสท่ีประสงค์จะมีบุตรโดยวิธีตั้งครรภ์แทนในทุกกรณี โดยไม่น าความสัมพนัธ์ท่ีหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนท่ีมีต่อเด็กมาเป็นขอ้พิจารณา เป็นการขดักบัหลกักฎหมายครอบครัวซ่ึงมีความเป็น
สากลท่ีใช้กนัอยู่ทัว่โลก เพราะจะตอ้งตดัความผูกพนัท่ีมีต่อเด็กท่ีเกิดมาและส่งมอบเด็กนั้นให้แก่            

 
2 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์ “รายงานการวิจยัฉบบัสมบูรณ์ มาตรการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย,์” มหาวิทยาลยัเกษมบณัฑิต, น. 134-135 
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คู่สามีภริยาท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน รวมถึงปัญหาอ่ืน ๆ ท่ีเกิดขึ้นเม่ือเด็กเกิดมาหากมี
ความผิดปกติทางร่างกายหรือสติปัญญา อาจท าให้คู่สามีภริยานั้นไม่ยอมรับเอาเด็กท่ีเกิดมาเป็นลูก
ได้ ทั้ง ๆ ท่ีใช้เซลล์อสุจิและเซลล์ไข่ของตนเอง หรือหากเป็นกรณีท่ีปรากฏว่าคู่สมรสนั้นถึงแก่
ความตายก่อนเด็กท่ีจะเกิดมา อาจท าให้ก่อให้เกิดปัญหาท่ีตามมาไดว้่า เด็กนั้นจะเป็นบุตรโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายของบุคคลใดแทน 

3. การยึดหลักตามเจตจ านง (Intent-Base Parenthood) หมายถึงการก าหนดสถานะ
ความเป็นบิดามารดาโดยค านึงถึงขอ้ตกลงอนัเก่ียวเน่ืองกับสัญญาตั้งครรภ์แทนเป็นหลกั โดยส่วน
ใหญ่แลว้จะเกิดจากคู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะให้มีบุตรโดยวิธีตั้งครรภแ์ทนมีความตอ้งการตามหลกั
เจตจ านงน้ี ซ่ึงเป็นหลักท่ีกล่าวได้ว่ามุ่งคุม้ครองฝ่ายคู่สามีภริยาท่ีประสงค์จะให้มีบุตรมากกว่า 
เพราะหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นไดมี้ขอ้สันนิษฐานของกฎหมายเอาไวอ้ยู่แลว้ในเร่ืองของสถานะ
ความเป็นมารดาโดยหลกัชีวภาพ และอาจกล่าวไดว้่าหลกัน้ีกับหลกัการยึดหลกัทางพนัธุกรรมมี
ความเก่ียวพนักนัอยู่เสมอ คือ หากสถานะความเป็นบิดามารดาจะไดรั้บการคุม้ครองจากคู่สามีภริยา
ท่ีประสงคจ์ะให้มีบุตรตามหลกัพนัธุกรรมท่ีกล่าวไวข้า้งตน้แลว้มกัจะไดรั้บการคุม้ครองตามหลกั
เจตจ านงดว้ยเสมอ เพราะเกิดมาจากความตอ้งการท่ีแทจ้ริงของคู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะให้มีบุตร
โดยการตั้ งครรภ์แทน โดยหลักน้ีสาระส าคัญคือการมีสัญญาตั้ งครรภ์แทนโดยจะต้องระบุ
รายละเอียดท่ีส าคญัเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนในเร่ืองต่าง ๆ ลงไป เช่น ค่าใชจ่้าย การส่งมอบเด็กเม่ือ
เด็กไดค้ลอดออกมาแลว้ เป็นตน้  และเม่ือเกิดขอ้พิพาทไม่ว่าจะเป็นเร่ืองของสัญญาตั้งครรภ์แทน
หรือเร่ืองอ านาจปกครองบุตรนั้นก็จะตอ้งอาศยัศาลเป็นผูวิ้นิจฉยัช้ีขาดกนัต่อไป3 

โดยขอ้ดีของหลกัการน้ีเหมือนกบัหลกัการยึดหลกัทางพนัธุกรรม ย่อมเป็นประโยชน์
แก่ฝ่ายคู่สมรสท่ีมีความประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน เพราะมีหลกัประกนัว่าเม่ือเด็กคลอดออก
มาแลว้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนจะตอ้งส่งมอบเด็กคืนแก่ฝ่ายคู่สามีภริยาท่ีมีความประสงคจ์ะมีบุตร
ตามสัญญา และไม่สามารถท่ีจะปฏิเสธไดเ้พราะมีหลกัฐานเป็นลายลกัษณ์อกัษรโดยชดัเจน และ
หากไม่ปฏิบติัตามเช่นว่าน้ี อาจถูกฟ้องเป็นคดีต่อศาลได ้แต่หลกัการน้ีมีขอ้สังเกตท่ีว่า  เป็นการบีบ
บงัคบัให้หญิงท่ีทนอุม้ทอ้งเด็กท่ีจะเกิดมานั้นจ าเป็นตอ้งส่งมอบเด็กท่ีเกิดมาให้แก่คู่สามีภริยาฝ่ายท่ี
มีความประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยไม่ค  านึงถึงความผูกพนัระหว่างเด็กกับหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทน เป็นการขดัต่อหลกัขอ้สันนิษฐานของกฎหมายตามหลกัชีวภาพขา้งตน้ อีกทั้งเม่ือ
เง่ือนไขและรายละเอียดต่าง ๆ ไดถู้กก าหนดไวใ้นสัญญา ซ่ึงเป็นลายลกัษณ์อกัษร จะตอ้งปฏิบติักนั
ตามสัญญาโดยไม่ค  านึงถึงสภาพจิตใจของแต่ละฝ่ายว่าจะมีความรู้สึกเช่นใด และการปฏิบติัตาม

 
3 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์  “รายงานการวิจยัฉบบัสมบรูณ์ มาตรการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย,์” มหาวิทยาลยัเกษมบณัฑิต,  น. 135-136 
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สัญญานั้นจะก่อให้เกิดประโยชน์สุงสุดต่อเด็กหรือไม่ ไม่ว่าจะเป็นกรณีท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน
เกิดเปล่ียนใจไม่ส่งมอบเด็กให้เพราะเกิดความผูกพนั หรือกรณีท่ีคู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะให้มีบุตร
ไม่ยอมรับเด็กท่ีเกิดมา อันเป็นเพราะเด็กท่ีเกิดมามีสภาพร่างกายพิการหรือไม่สมประกอบกัน
อย่างไร หรือกรณีท่ีคู่สามีภริยาดังกล่าวนั้น ได้มีการหย่าร้างกันก่อนเด็กเกิด หากการบงัคบัตาม
สัญญาเช่นน้ีทั้งท่ีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดไม่เต็มนั้น ก็จะไม่ก่อให้เกิดประโยชน์สุงสุดต่อเด็กอย่างแทจ้ริง 
เพราะวา่คู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้บุตรน้ีไม่มีความตอ้งการเหลือในตวัเด็กอยูแ่ลว้ 

4. การยึดหลกัตามค าสั่งศาล (Parental Order) หมายถึง เป็นหลกัการท่ีอาศยัค าสั่งศาล
ในการท่ีจะช่วยช้ีขาดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการรับตั้ งครรภ์แทนโดย
พิจารณาตามกฎหมายท่ีรองรับไวว้่าเป็นอย่างไร รวมถึงอ านาจปกครองของเด็กนั้นควรอยู่กับใคร 
ส าหรับประเด็นในเร่ืองของสถานะความเป็นบิดามารดา จะตอ้งมีกฎหมายออกมารับรองเสียก่อน
โดยศาลจะสั่งตามท่ีกฎหมายไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นส าคญั ส่วนในประเด็นเก่ียวกบัอ านาจปกครองบุตร 
จะใชห้ลกัท่ีพิจารณาอยู่ดว้ยกนั 2 ประการ คือ อ านาจปกครองพิจารณาตามสัญญาตั้งครรภแ์ทนโดย
ถือว่าสัญญาดงักล่าวถือเป็นสัญญาท่ีชอบดว้ยกฎหมายและใชบ้งัคบัได ้โดยถือหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิ
ในการแสดงเจตนาเป็นส าคญั หรืออีกประการหน่ึงคือ ศาลมีค าสั่งใช้อ านาจปกครองบุตรโดยยึด
หลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญัโดยท่ีไม่ตอ้งพิจารณาจากสัญญาท่ีคู่สัญญาไดท้ าการตกลง
กนัไวก้็ได ้โดยศาลจะพิจารณาจากเหตุผลในแต่ละกรณีเป็นเร่ือง ๆ ไป4  

ในการใช้หลกัการยึดค าสั่งศาล โดยถือสัญญาเป็นส าคญัโดยขอ้ดีของหลกัการน้ี เป็น
หลักการท่ีก่อให้เกิดความชัดเจนว่าเด็กท่ีเกิด โดยวิธีการรับตั้ งครรภ์แทนนั้นจะอยู่ในอ านาจ
ปกครองของบุคคลใด ในกรณีท่ีสัญญารับตั้งครรภ์แทนได้ระบุว่าให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้น       
ส่งมอบเด็กให้แก่คู่สามีภริยาท่ีประสงค์จะให้มีบุตร และให้เป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองเด็ก ศาลก็เห็น
ควรท่ีจะบงัคบัไปตามสัญญานั้น เป็นการป้องกนัไม่ให้หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นไม่เปล่ียนใจท่ีจะ
ไม่ส่งมอบเด็กให้แก่คู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตร เม่ือมีคดีต่อศาลศาลก็จะพิจารณาและพิพากษาบงัคบั
ไปตามสัญญารับตั้งครรภ์แทนท่ีตกลงกันไว ้และคู่สามีภริยาท่ีประสงค์จะมีบุตรจะได้รับความ
มัน่ใจว่าตนนั้นจะไดเ้ป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองอย่างแน่นอน โดยหากมีกรณีท่ีคู่สามีภริยาท่ีประสงค์
จะให้มีการตั้งครรภ์แทน เกิดไม่ยอมรับเด็กท่ีเกิดมาไม่ว่าดว้ยเหตุผลท่ีเด็กเกิดมาพิการทางร่างกาย
หรือสมองจนไม่เป็นท่ีตอ้งการ หรือ คู่สามีภริยาคู่น้ีไดห้ย่าขาดจากกนัก่อนท่ีเด็กเกิดมา ฝ่ายหญิงท่ี
รับตั้ งครรภ์แทนก็สามารถฟ้องต่อศาลเพื่อให้คู่สามีภริยาคู่น้ีรับเด็กเป็นบุตรและมีหน้าท่ีต้อง
อุปการะเด็กท่ีเกิดมา ในทางกลบักันหากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนไม่ยอมส่งเด็กให้ คู่สามีภริยาท่ี

 
4 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์  “รายงานการวิจยัฉบบัสมบรูณ์ มาตรการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย,์” มหาวิทยาลยัเกษมบณัฑิต,  น. 135-136 
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ประสงคจ์ะมีบุตรย่อมฟ้องต่อศาลเพื่อให้หญิงนั้นส่งมอบเด็กและให้เด็กอยู่ในอ านาจปกครองของ            
คู่สามีภริยาคู่น้ีเช่นเดียวกนั แต่หลกัการน้ีมีขอ้สังเกตท่ีวา่ การท่ีศาลใชห้ลกัการยดึตามสัญญา เปรียบ
ได้กับเป็นการซ้ือขายสิทธิความเป็นบิดามารดา เน่ืองจากพิจารณาตามข้อสัญญาเป็นหลักโดย          
ไม่ค  านึงถึงเหตุผลอ่ืน  

ในการใช้หลกัการยึดค าสั่งศาลโดยใช้หลกัตามผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั 
เป็นหลกัท่ีเปิดกวา้งสามารถให้ศาลใชดุ้ลพินิจไดเ้ต็มท่ีว่าเด็กท่ีเกิดมานั้นควรอยู่ในอ านาจปกครอง
ของฝ่ายใดหรือหากศาลเห็นว่าทั้งสองฝ่ายไม่มีความเหมาะสมนั้น ศาลอาจจะตั้งแต่งให้บุคคลอ่ืน
เป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองของเด็กแทน ซ่ึงเป็นหลกัท่ีสอดคลอ้งกบักฎหมายไทยในเร่ืองการใชอ้ านาจ
ปกครองบุตรกรณีฟ้องหย่ากนัระหว่างสามีและภริยาโดยศาลจะตอ้งช้ีขาดกว่าฝ่ายใดควรใชอ้ านาจ
ปกครองบุตรโดยพิจารณาจาก ความผาสุกและประโยชน์ของเด็กเป็นส าคญัตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยม์าตรา 1520 วรรค 25 หรือหากกรณีท่ีว่าทั้งสองฝ่ายไม่ตอ้งการเด็กท่ีเกิดมา ศาล       
ก็อาจก าหนดให้เด็กท่ีเกิดมาอยู่ในอ านาจปกครองของบุคคลท่ีสาม ซ่ึงเป็นการพิจารณาให้การ
คุม้ครองแก่เด็กไดอ้ย่างสมบูรณ์มากกว่าท่ีจะบงัคบัให้ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งปฏิบติัตามสัญญาโดยรับ
เด็กไวอุ้ปการะทั้ง ๆ ท่ีความรู้สึกไม่ตอ้งการเด็กแลว้ โดยมีขอ้สังเกตท่ีว่าหากใช้หลกัการยึดตาม
ค าสั่งศาลโดยยึดผลประโยชน์สุงสุดของเด็กเป็นส าคญั เป็นการท าลายความศกัด์ิสิทธ์ิในการแสดง
เจตนาเขา้ท าสัญญาลงไป และเป็นภาระของบุคคลท่ีสามหากจะตอ้งอุปการะเด็กท่ีเกิดมาจากความ
ประสงคข์องอีกฝ่าย โดยท่ีอีกฝ่ายไม่มีส่วนรับผิดชอบและอุปการะหรือใชอ้ านาจปกครองเด็กทั้ง ๆ
ท่ีเป็นฝ่ายเร่ิมก่อใหเ้ด็กเกิดมาโดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

กรอบความคิดท่ีใช้ในกฎหมายปัจจุบนัคืออาศยัหลกัทางพนัธุกรรมโดยพิจารณาจาก
ความเป็นจริงทางสายเลือด คือคู่สมรสเจา้ของเช้ืออสุจิหรือไข่เป็นบิดามารดา ไม่ว่าภริยาตั้งครรภ์
เอง หรือมีหญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน กบัหลกัตามเจตจ านง เป็นการก าหนดความเป็นบิดามารดาโดย
ค านึงถึงขอ้ตกลงเก่ียวกับการตั้งครรภ์แทนนั้นเป็นส าคญั ซ่ึงหลกัน้ีเป็นหลกัท่ีมุ่งคุม้ครองความ
ตอ้งการของคู่สมรสท่ีมีบุตร เป็นประโยชน์ในกรณีท่ี ไม่มีความเก่ียวพนัธ์ทางพนัธุกรรมไม่ว่าจะ
เป็นอสุจิของสามีและหรือไข่ของภริยา การใชห้ลกัน้ีมาบญัญติัไวใ้นกฎหมาย จะช่วยให้ครอบคลุม
มากยิ่งขึ้น ซ่ึงในภาวะปัจจุบันส าหรับประเทศไทยท่ีมีอัตราการเจริญพนัธุ์ท่ีลดลง อาจท าให้มี
โอกาสท่ีคู่สมรสทั้งฝ่ายสามีและภริยา เกิดมีปัญหาเก่ียวกบัภาวะเจริญพนัธุ์ทั้งสองคน ไม่สามารถ

 
5 มาตรา 1520 วรรค 2  “ในกรณีหยา่โดยค าพิพากษาของศาล ให้ศาลซ่ึงพิจารณาคดีฟ้องหยา่นั้นช้ีขาด

ดว้ยว่าฝ่ายใดจะเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองบุตรคนใด ในการพิจารณาช้ีขาดถา้ศาลเห็นว่ามีเหตุท่ีจะถอนอ านาจ
ปกครองของคู่สมรสนั้นได ้ตามมาตรา 1582 ศาลจะถอนอ านาจปกครองของคู่สมรสและส่ังใหบ้คุคลภายนอก
เป็นผูป้กครองก็ได ้ทั้งน้ี ใหศ้าลค านึงถึงความผาสุกและประโยชนข์องบตุรนั้นเป็นส าคญั” 

https://www.lawphin.com/detail/law/civil_and_commercial_code-1582
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สร้างเซลลอ์สุจิหรือเซลลไ์ข่ได ้คู่สามีภริยาน้ี จะไดรั้บความคุม้ครองตามกฎหมาย ซ่ึงมีสิทธิเท่ากนั
เสมือนทุกคน 
 4.2.2 แนวทางการแกไ้ขปัญหา อาจจะตอ้งพิจารณาตามกรอบความคิดตามหลกัเจตจ านงหรือ
ค าสั่งศาลเป็นส าคญั เน่ืองจากกฎหมายในฝ่ังประเทศระบบ Common Law ในประเทศสหรัฐอเมริกา
มีคดีท่ีช่ือวา่ In re Marriage of Buzzanca6 ปรากฏขอ้เท็จจริงวา่ มีการน าตวัอ่อนมาฝังในโพรงมดลูก
ของหญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภแ์ทน โดยท่ีตวัอ่อนนั้นไดรั้บการผสมมาจากไข่และเช้ืออสุจิของผูบ้ริจาค 
ซ่ึงไม่ใช่ทั้งฝ่ายคู่สมรสท่ีวา่จา้งและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน แต่ปรากฏก่อนท่ีเด็กจะคลอด คู่สมรสท่ี
ว่าจา้งน้ีไดฟ้้องหย่าต่อศาล และฝ่ายหญิงขอให้ศาลมีค าสั่งว่าเธอเป็นมารดาของเด็กในท่ีสุด ศาลได้
พิพากษาว่าคู่สมรสท่ีว่าจา้งเป็นบิดามารดาของเด็กตามกฎหมาย แมข้อ้เท็จจริงจะปรากฎว่าทารกท่ี
ก าเนิดมานั้นไม่มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมของคู่สมรสน้ีแมแ้ต่น้อยก็ตาม เห็นไดช้ดัว่า ไดย้ึด
ตามหลกัเจตจ านงของคู่สัญญาและค าสั่งศาล ซ่ึงเห็นแลว้ว่า เม่ือมีปัญหาก็ตอ้งอาศยัศาลในการ
วินิจฉัยและออกค าสั่งอยู่ดี ซ่ึงศาลไดน้ าหลกัการยึดตามค าสั่งศาลโดยพิจารณาจารณาจากสัญญา
ตั้งครรภแ์ทนโดยกฎหมายในฝ่ังประเทศระบบ Civil Law  อยา่งรัสเซียไม่มีขอ้ก าหนดว่าเด็กจะตอ้ง
เก่ียวขอ้งกบัพนัธุกรรมของคู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภแ์ทน มีฐานะเป็นบิดามารดาท่ี
ชอบดว้ยกฎหมาย  

หากพิจารณาตามหลกักฎหมายของต่างประเทศท่ีผูเ้ขียนไดน้ ามาแสดงแลว้นั้นเห็นได้
ชัดว่ากฎหมายในเร่ืองการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์นั้ น ได้ยึดถือหลักความ
ศกัด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาเขา้ท าสัญญาเป็นส าคญั โดยมิไดค้  านึงถึงหลกัทางชีวภาพหรือหลกัทาง
พนัธุกรรมของเด็ก โดยมองว่าใครท่ีเป็นผูมี้ส่วนเก่ียวข้องท่ีจะท าให้เด็กนั้นเกิดมาจะต้องเป็น
ผูรั้บผิดชอบต่อส่ิงท่ีกระท านั้น กล่าวคือ การท่ีคู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนนั้น ถือ
ไดว้่าเป็นผูท่ี้เร่ิมตน้ในการท่ีจะให้เด็กนั้นเกิดมา จึงตอ้งเป็นผูท่ี้รับผิดชอบต่อเด็กท่ีเกิดมา โดยเป็น
ผูใ้ชอ้  านาจปกครองและอุปการะเล้ียงดูเด็ก หากน ามาเปรียบเทียบกบักฎหมายไทยในปัจจุบนัแลว้
พบว่า หากเด็กท่ีเกิดมาจากอสุจิบริจาคและไข่บริจาคนั้น ย่อมไม่อยู่ในบงัคบัของ พระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 เช่นน้ีแลว้หากคู่
สมรสท่ีมีปัญหาเก่ียวกบัระบบสืบพนัธุ์ทั้งสองฝ่ายไดใ้ช้เทคโนโลยีน้ีขึ้นมา เด็กท่ีเกิดจะเป็นช่อง
โหว่ย่อมน ามาสู่ปัญหาการฟ้องร้องต่อศาล และตอ้งอาศยัศาลในการวินิจฉัยอีก โดยระบบกฎหมาย
ของไทยใช้ระบบ  Civil Lawโดยอิงตามประมวลกฎหมายหรือพระราชบัญญัติเ ป็นหลัก เม่ือ

 
6 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์  ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายอุม้บุญ, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านกัพิมพวิ์ญญูชน, 2558),  น. 54 
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กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัไม่มีเง่ือนไขน้ีก าหนดไว ้จึงตอ้งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าดว้ย
เร่ืองครอบครัว วา่หญิงท่ีไดใ้หก้ าเนิดเด็กนั้นเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก 

ผูเ้ขียนจึงเห็นควรว่า ควรจะแก้ไขช่องโหว่ท่ีเกิดขึ้ นตรงน้ี ให้กฎหมายไทยได้น า
หลกัการ ยึดตามค าสั่งศาลโดยพิจารณาจากขอ้ตกลงในสัญญาตั้งครรภแ์ทนเป็นส าคญั ว่าในกรณีท่ี 
คู่สามีภริยาท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทนนั้น มีบุตรโดยใช้เซลล์อสุจิและเซลล์ไข่บริจาค            
ทั้งสองฝ่าย ให้ถูกรับรองและคุม้ครองตามกฎหมายท่ีประกาศใช้ใหม่ดว้ย จึงเห็นควรจะมีการแก้
กฎหมายท่ีใชอ้ยู่ในปัจจุบนัให้มีความครอบคลุมมากยิ่งขึ้น โดยไปแกใ้นส่วนท่ีเป็นเง่ือนไขการใช้
เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ในหมวด 3 เร่ืองการตั้งครรภ์แทน ในมาตรา 22 โดยเพิ่ม 
(3) เป็นวา่ “ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิและไข่ของผูบ้ริจาค” ซ่ึงจะครอบคลุมทุกกรณีทั้งหมด ไม่วา่จะ
เป็นใชอ้สุจิและไข่ของคู่สมรสท่ีว่าจา้งเอง หรือ ใชไ้ข่หรืออสุจิของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือ ใช้
ไข่และอสุจิของผูบ้ริจาคทั้งสอง ซ่ึงเม่ือประกาศใชแ้ลว้มีผลท าให้ คู่สมรสท่ีมีปัญหาทั้งสองฝ่ายนั้น
สามารถใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ด้อย่างถูกกฎหมาย และเด็กท่ีเกิดมานั้นจะมี
บิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายคือ คู่สามีภริยาท่ีมีความประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภแ์ทน ผูเ้ขียนจึง
เสนอใหมี้การเพิ่มบทบญัญติัลงในมาตรา 22 ตามท่ีไดอ้ธิบายไปแลว้ขา้งตน้ 
 
4.3 ปัญหาการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการใช้
เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ 

4.3.1 ในการท่ีจะให้หญิงอ่ืนมาตั้ งครรภ์แทนภริยานั้ นต้องอาศัยการใช้เทคโนโลยีทาง
การแพทยม์าช่วยผูท่ี้ประสบภาวะส าหรับผูมี้บุตรยาก ซ่ึงในปัจจุบนัมีคู่สมรสหลายคู่ท่ีใช้วิธีการ
เหล่าน้ี แต่กฎหมายก็ยงัไม่ครอบคลุมทุกกรณี ซ่ึงก่อให้เกิดปัญหามากมายทั้งต่อคู่สมรสเอง และต่อ
เด็กท่ีเกิดมา ซ่ึงกฎหมายไทยในปัจจุบนั ไดรั้บรองเฉพาะเด็กท่ีเกิดมาจากเทคโนโลยีดงักล่าวจะตอ้ง
มีจุดเกาะเก่ียวทางพนัธุกรรมฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงของคู่สมรส เช่น อสุจิของสามี หรือ ไข่ของภริยา
เท่านั้น จะใชท้ั้งสองไม่ได ้ซ่ึงเทคโนโลยีทางการแพทยน์ั้นไดเ้จริญกา้วหนา้ไปมาก ท าให้สามารถ
ใชท้ั้งไข่บริจาคและอสุจิบริจาคได ้ท าการปฏิสนธิแลว้น าไปใส่ในมดลูกของหญิงอ่ืน ซ่ึงมีบุคคลอ่ืน
เขา้มาเก่ียวขอ้งดว้ย ไดก่้อให้เกิดปัญหาว่าเม่ือคู่สมรสท่ีมีปัญหาเก่ียวกบัอวยัวะสืบพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย 
และตอ้งใชท้ั้งไข่บริจาคและอสุจิบริจาค กฎหมายไทยไม่ไดก้  าหนดเอาไว ้จึงขอแยกพิจารณาดงัน้ี 
 ประการแรกในการก าหนดสถานะความเป็นมารดาของเด็ก ก าหนดไวว้่า ความเป็น
มารดาตามธรรมชาติของเด็ก ย่อมพิสูจน์ไดจ้ากการท่ีหญิงไดใ้ห้ก าเนิดเด็กนั้นหรือตามท่ีบญัญติัไว้
ในกฎหมายฉบบัน้ี โดยกฎหมาย U.P.A. ให้สิทธิแก่บุคคลผูมี้ส่วนไดเ้สียน าคดีขึ้นสู่ศาลเพื่อพิสูจน์
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ความสัมพนัธ์ระหว่างมารดากับบุตรไวด้้วย อนัเป็นการเปิดโอกาสให้ผูพ้ิพากษาท่ีพิจารณาคดี
เหล่าน้ีสามารถใช้ดุลพินิจอย่างเต็มท่ีในการเลือกน าบทบญัญติัตามกฎหมายฉบบัน้ีมาใชบ้งัคบัให้
สอดคล้องกับคดีให้มากท่ีสุด7 เน่ืองจากกฎหมายของไทยได้ยึดหลักการพื้นฐานเช่นเดียวกับ
กฎหมายหลาย ๆ ประเทศทัว่โลก ท่ีว่าหญิงท่ีได้อุทิศร่างกายเพื่อตั้งครรภ์เป็นระยะเวลา 9 เดือน           
เม่ือคลอดบุตรออกมาแลว้ถือวา่เป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้น โดยไม่ไดพ้ิจารณาถึง
ว่าใครเป็นผูท่ี้ตั้งใจให้เด็กนั้นเกิดมา ส าหรับสถานะความเป็นมารดาของฝ่ายท่ีประสงคจ์ะให้มีบุตร
นั้น เม่ือกรณีน้ีไม่ถูกรับรองไวโ้ดยกฎหมายท าให้ ภริยาของสามีฝ่ายท่ีประสงคจ์ะให้มีบุตรได ้ไม่มี
สถานะความเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมา ในทางกลบักนั ส าหรับสถานะความ
เป็นมารดาของหญิงฝ่ายท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้น กลับได้สิทธิท่ีจะอุปการะเล้ียงดูและใช้อ านาจ
ปกครองของเด็กท่ีเกิดมาโดยถูกตอ้งตามกฎหมายทั้ง ๆ ท่ีตนเองนั้นไม่ไดเ้ป็นผูท่ี้ริเร่ิมคิดคน้ให้เด็ก
คนหน่ึงเกิดมาโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์  
 ประการท่ีสองพิจารณาถึงความเป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย ในทุกประเทศทัว่โลก
ความเป็นบิดาของเด็กท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ถือเป็นประเด็นท่ีมีความซับซ้อน
และพิสูจน์ไดย้าก เพราะความเป็นมารดายอ่มพิสูจน์ไดโ้ดยชดัแจง้จากการตั้งครรภแ์ละใหก้ าเนิดขึ้น 
ส าหรับสถานะความเป็นบิดาของฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นมีสามี
โดยชอบดว้ยกฎหมาย สามีของหญิงนั้นจะถูกสันนิษฐานว่าเป็นบิดาโยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ี
เกิดมาโดยทนัที หรือในกรณีท่ีชายนั้นไดเ้คยเป็นสามีในช่วงระยะเวลาสามร้อยสิบวนัก่อนท่ีเด็กคน
นั้นจะเกิดมา ย่อมไดรั้บการสันนิษฐานเช่นเดียวกนัว่าเป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิด
มา โดยการพิสูจน์สถานะความเป็นบิดาท่ีแทจ้ริงย่อมตอ้งพิสูจน์ว่ามีการร่วมประเวณีกนัระหว่าง
หญิงกบัชาย และชายนั้นเป็นเจา้ของเช้ืออสุจิ และอสุจิกบัไข่ไดป้ฏิสนธิกนัจนเจริญเติบโตจนเกิด
เป็นเด็กขึ้นมา ซ่ึงการร่วมประเวณีกับระหว่างหญิงชายนั้น โดยปกติย่อมรู้กันเฉพาะคู่นั้นเท่านั้น           
ซ่ึงปัญหาท่ีเกิดมกัเป็นกรณีท่ีเกิดจากเช้ืออสุจิของบุคคลอ่ืน เช่น การรับบริจาคเช้ืออสุจิจากชาย            
ผูบ้ริจาคแลว้มาผสมกบัไข่ของคู่สมรสฝ่ายหญิงแลว้ เช่นน้ีกฎหมายไทยในปัจจุบนัไดรั้บรองไวแ้ลว้
วา่ หากใชอ้สุจิบริจาค กบัไข่ของภริยา และหรือไม่ว่าจะตั้งครรภเ์องหรือให้คนอ่ืนตั้งครรภแ์ทนนั้น 
ชายท่ีเป็นเจ้าของพนัธุกรรมของเด็กนั้น ไม่มีสิทธิใด ๆ เลย ต่างจากชายผูเ้ป็นสามี แมไ้ม่มีอะไร
เก่ียวข้องทางพนัธุกรรมเลยกลับเป็นบิดาท่ีชอบด้วยกฎหมาย เช่นน้ีเห็นได้ว่าเป็นไปตามหลัก
เจตจ านง ส าหรับสถานะความเป็นบิดาของสามีฝ่ายท่ีมีความประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน           
จะไม่มีสถานะความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กในทนัที เพราะเน่ืองจากกฎหมายได้

 
7 Hofheimer, A, Gestational Surrogacy : Unsettling State Parentage Law and Surrogacy Policy, 1992, 

19 N.Y.U. Rev. L. & Soc. Change, pp. 571, 585. 
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สันนิษฐานไวก่้อนแลว้ว่าสามีหรือชายท่ีเคยเป็นสามีของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้น เป็นบิดาของ
เด็กโดยชอบดว้ยกฎหมาย และอีกประการหน่ึงคือ เม่ือกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยู่ในปัจจุบนัไม่รองรับ
การใช้เซลล์อสุจิและเซลล์ไข่บริจาคทั้งสองฝ่าย เม่ือฝ่ายชายมิได้เป็นเจ้าของเซลล์อสุจิแลว้ด้วย
เหตุผลทางการแพทย์ ย่อมหมดสิทธิท่ีจะเป็นบิดาท่ีถูกต้องตามกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาโดย
สมบูรณ์ 
 ประการท่ีสาม ผูเ้ขียนขอเขียนแยกต่างหาก กล่าวคือ หากการก าหนดสถานะความเป็น
บิดาและมารดาตามท่ีได้อธิบายไปแล้วนั้น ว่าแม้เป็นกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่มีส่วน
เก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมเลยนั้น ซ่ึงหลกัน้ีไดน้ ามาจากกรอบความคิดในเร่ืองเจตจ านง ฉะนั้นแลว้ 
หากเป็นกรณีท่ีไม่ว่าจะน าทั้งอสุจิบริจาคและไข่บริจาค ผูเ้ขียนยงัเห็นควรว่าน่าจะยึดตามหลัก
เจตจ านงไดเ้ช่นเดิม ทั้งสามีและภริยา ทั้งสองฝ่ายไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมกบับุตรท่ีเกิดมา
เลย ซ่ึงไดเ้ป็นไปตามหลกัเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบบัน้ี ท่ีมุ่งหวงัเพื่อแกไ้ขปัญหาผูมี้บุตรยาก ซ่ึง
กรณีเช่นน้ีอาจมีความเป็นไปไดท่ี้จะเกิดขึ้น ซ่ึงเม่ือเกิดขึ้นมาแลว้ยอ่มเป็นช่องโหวข่องกฎหมายท่ีจะ
ท าให้บุคคลเหล่าน้ีหมดสิทธิในการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์เม่ือเด็กท่ีเกิดมาก็
ควรมีบิดาและมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเป็นคู่สมรสท่ีมีความประสงคท่ี์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน
จากการใช้ทั้งเซลล์อสุจิบริจาคและเซลล์ไข่บริจาค เพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญัซ่ึงคู่
สมรสท่ีว่าน้ีอาจมีความพร้อมท่ีจะดูแลและรับเล้ียงเด็กท่ีเกิดมาไดดี้กว่า หากว่าเด็กจะตอ้งมีบิดาท่ี
ชอบดว้ยกฎหมายจากผูบ้ริจาคอสุจิ หรือ มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายจากหญิงผูท่ี้รับตั้งครรภแ์ทนนั้น 
ดังนั้นหากเป็นกรณีท่ีกฎหมายท่ีใช้บังคับเฉพาะในเร่ืองการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย ์      ไม่มีระบุไว ้จึงตอ้งใชห้ลกักฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ก่อใหเ้กิด
ปัญหาหลายอย่าง หากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่มีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย เด็กท่ีเกิดมาก็จะไม่มี
บิดาไปดว้ย ในมุมกลบักนัหากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นมีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย ชายผูน้ั้นจะ
เป็นบิดาของเด็กโดยทนัที โดยท่ีมิไดมี้ความตอ้งการท่ีจะเป็นบิดาเลย อีกทั้งกฎหมายยงัเปิดโอกาส
ให้ชายผูน้ั้นพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ใช่บิดาของเด็ก หลงัจากนั้นเด็กท่ีเกิดมาก็ไม่มีบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายอยูดี่ เห็นไดช้ดัเจนวา่ยอ่มไม่ก่อประโยชน์แก่เด็กท่ีเกิดมาเลย 
 4.3.2  แนวทางการแกไ้ขปัญหา เน่ืองจากการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของของเด็ก
ท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ซ่ึงหากว่าเด็กนั้นเกิดจากอสุจิบริจาคและ
ไข่บริจาค ซ่ึงไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมกบัคู่สมรสท่ีมีความประสงคใ์หเ้กิดการตั้งครรภเ์น่ือง
ดว้ยทั้งสองมีขอ้บกพร่องทางระบบสืบพนัธุ์นั้น ปัญหาจึงมีว่าเด็กท่ีเกิดมานั้นเป็นบุตรโดยชอบดว้ย
กฎหมายของผูใ้ด จากการศึกษาของไทยนั้น พบวา่ ในกรณีเช่นน้ีมิอยูใ่นบงัคบัของ พระราชบญัญติั
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คุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ เน่ืองจากมิได้ก าหนดให้
สามารถใชท้ั้งอสุจิบริจาคและไข่บริจาคได ้ 
 ในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Common Law กล่าวคือ ประเทศสหรัฐอเมริกานั้น บาง
มลรัฐยงับงัคบัใชต้ามกฎหมาย Common Law โดยเคร่งครัด ซ่ึงแบ่งได ้3 กลุ่ม คือ กลุ่มแรกคือ หญิง
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นมารดาและบิดาของเด็ก ซ่ึงยดึตามหลกักฎหมาย Common Law กลุ่มท่ีสองคือ 
กลุ่มท่ีถือว่าคู่สมรสท่ีว่าจา้งเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย กฎหมายถือว่าหญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนมีฐานะเป็นมารดาเพื่อในการจดทะเบียนเกิดเท่านั้น ส่วนฝ่ายท่ีว่าจา้งมีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาล
เพื่อขอให้เปล่ียนแปลงช่ือของมารดา กลุ่มท่ีสามคือ สันนิษฐานว่าคู่สมรสท่ีว่าจา้งเป็นบิดามารดาท่ี
ชอบดว้ยกฎหมาย แต่ให้สิทธิแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนยกเลิกขอ้ตกลงภายในระยะเวลาท่ีก าหนด 
เช่นน้ีถือว่าหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนจะถือว่าเป็นมารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของเด็ก ในส่วนของ
ประเทศออสเตรเลียนั้นไดมี้กฎหมายท่ีแบ่งตามมลรัฐย่อย ๆ ซ่ึงแตกต่างกนัไปในส่วนของกฎหมาย
ฝ่ังออสเตรเลียตะวันตกนั้ นได้ยอมรับหลักการท่ีว่าแม้เด็กท่ีเกิดมานั้ นไม่มีจุดเกาะเก่ียวทาง
พนัธุกรรม (Genetic Connection with intending parents) ก็ยอมรับว่าบิดามารดาผูท่ี้ประสงค์ให้มี
การตั้งครรภแ์ทนได ้แมใ้ชอ้สุจิและไข่บริจาค และน าไปให้หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้น จะเป็นบิดา
มารดาของเด็กท่ีเกิดมาโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
 ในประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Civil Law ส าหรับประเทศรัสเซียนั้น สถานะความเป็น
บิดามารดาโดยการให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนเป็นไปในลกัษณะเช่นเดียวกับประเทศออสเตรเลีย
ส าหรับออสเตรเลียตะวนัตก ยอมรับการใชอ้สุจิและไข่บริจาค แมไ้ม่มีจุดเกาะเก่ียวทางพนัธุกรรม 
เพียงแต่หญิงท่ีรับตั้งครรภใ์ห้ความยินยอมเท่าน้ีก็เพียงพอท่ีจะให้เด็กท่ีเกิดมานั้นเป็นบุตรโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายของบิดาและมารดาท่ีประสงค์จะให้ตั้งครรภ์แทน ส าหรับประเทศยูเครนเป็นไปใน
แนวทางเดียวกับประเทศรัสเซีย ยอมรับเด็กท่ีเกิดมาโดยไม่มีจุดเกาะเก่ียวทางพนัธุกรรมของบิดา
มารดาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนและยงัตอ้งไดรั้บความยนิยอมเช่นเดียวกนั 
 ท่ีกล่าวมาจะเห็นได้ว่า กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาสามารถให้หญิงท่ีเป็น            
ผูว้่าจา้งจากยื่นค าขอต่อศาล เพื่อเปล่ียนแปลงช่ือมารดาได ้เช่นน้ีถือเป็นไปตามกรอบความคิดตาม
หลกัค าสั่งศาลซ่ึงหมายถึง อาศยัค าสั่งศาลช่วยช้ีขาดว่าความเป็นบิดามารดาของเด็กตามกฎหมายท่ี
รับรองนั้นเป็นอย่างไร รวมถึงอ านาจปกครองดว้ย ซ่ึงโดยทัว่ไปมีหลกัพิจารณาอยู่ 2 ประการ คือ 
ศาลมีค าสั่งให้อ านาจปกครองเป็นไปตามสัญญา โดยถือว่าสัญญาตั้งครรภแ์ทนเป็นไปตามเง่ือนไข
ท่ีกฎหมายก าหนดและสามารถใช้บงัคบัได ้ถือหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนา เป็นส าคญั 
อีกประการหน่ึงคือ ศาลมีค าสั่งให้อ านาจปกครองของเด็กขึ้นอยู่กบัประโยชน์สูงสุดของเด็กโดย      
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ไม่สนใจสัญญาท่ีตกลงกนัไวก้็ได้8 ซ่ึงมีขอ้ดีคือ ย่อมก่อให้เกิดความชดัเจนว่าเด็กท่ีเกิดจากการรับ
ตั้งครรภแ์ทนนั้นจะอยุ่ในอ านาจของผูป้กครองคนใด ในเม่ือมีขอ้ตกลงในสัญญาตั้งครรภแ์ทน ศาล
ก็ควรจะบงัคบัไปตามสัญญานั้นและช่วยให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนไม่เปล่ียนใจท่ีจะส่งมอบเด็ก
ใหแ้ก่คู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตร ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ หากเป็นกรณีท่ีสถานภาพของเด็กท่ีเกิดมาซ่ึงใช้
อสุจิบริจาคและไข่บริจาค ซ่ึงไม่มีความเก่ียวพนักับทางพนัธุกรรมเลย กฎหมายไทยในปัจจุบนั
ไม่ไดใ้หก้ารรับรองไว ้ซ่ึงปัญหาน้ีตอ้งย่อมเกิดการฟ้องร้องต่อศาลอย่างแน่นอน ศาลอาจจะใชห้ลกั
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก หรือ พิจารณาจากสัญญาก็แลว้แต่ ผูเ้ขียนเห็นว่า ไม่ว่าจะพิจารณาจาก
ประเด็นใด ก็เห็นควรท่ีจะให้เด็กมีบิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายคือ คู่สมรสท่ีว่าจา้งให้เกิดการ
ตั้งครรภ์แทน เน่ืองจากความพร้อมของคู่สมรสท่ีสามารถจะเล้ียงดูได้ ซ่ึงเป็นประโยชน์กับเด็ก
มากกวา่ อีกทั้งยงัเคารพหลกัของความศกัด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนา ผูเ้ขียนเห็นควรวา่ควรมีการออก
กฎหมายมาคุ ้มครองให้ครอบคลุม โดยก าหนดให้คู่สมรสท่ีประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอ่ืน
ตั้งครรภแ์ทน เป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย หากก าหนดเง่ือนไขวา่กฎหมายจะตอ้งใชเ้ซลล์
สืบพนัธุ์หรือตวัอ่อนท่ีมาจากคู่สมรสเท่าเท่านั้น ก็จะเป็นไปตามหลกัพนัธุกรรม แต่หากก าหนดว่า
ให้ใชต้วัอ่อนท่ีไดรั้บการบริจาค และสมควรให้คู่สมรสท่ีว่าจา้งเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
กรณีเช่นน้ีเป็นไปตามหลกัเจตจ านง ซ่ึงเห็นว่าหากเกิดกรณีท่ีคู่สมรสทั้งสองมีปัญหาทั้งคู่ พวกเขา
จะไม่สามารถมีบุตรจากวิธีการเหล่าน้ีไดเ้ลย ซ่ึงมีบางความเห็นให้ความเห็นว่า ควรจะมีอย่างน้อย
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง เพราะวา่ไม่ต่างกบัไปรับเด็กมาเล้ียง โดยส่วนตวัแลว้ผูเ้ขียนเห็นแยง้วา่ ความผกูพนั
ระหว่างการใช้เทคโนโลยี กบั การรับเด็กมาเล้ียงอยู่คนละระดบักนั กล่าวคือ การท่ีรับเด็กมาเล้ียง          
คู่สมรสอาจยงัไม่ไดใ้ชค้วามพยายามมากพอ อาจท าให้ไม่เกิดความผูกพนักบัเด็กท่ีน ามา ซ่ึงอาจท า
ไปสู่การเปล่ียนแปลงความสัมพนัธ์กันในภายหลกัได ้แต่หากว่าเป็นการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธุ์แลว้นั้น คู่สมรสต่างไดใ้ชค้วามพยายามเป็นอย่างมากท่ีจะตอ้งการมีบุตร เช่นน้ี ย่อมเกิดความ
ผูกพันกับเด็กท่ีจะเกิดขึ้ นมามากกว่าการท่ีอยู่  ๆ จะไปรับเด็กมาเล้ียง  ดังนั้ นการแก้ปัญหา                 
จึงสอดคลอ้งกบัการแกปั้ญหาในประเด็นการก าหนดเง่ือนไขการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์โดยการแกไ้ขมาตรา 22 ท่ีไดก้ล่าวไปแลว้ รวมถึงอีกกรณีหน่ึงคือเปิดโอกาสให้คู่สามี
ภริยาท่ีประสงค์จะให้มีบุตรโดยวิธีการตั้งครรภ์แทน อันเน่ืองมาจากใช้เซลล์อสุจิและเซลล์ไข่
บริจาค สามารถยืน่ค  าร้องต่อศาลเยาวชนและครอบครัวเพื่อใหศ้าลมีค าสั่งใหคู้่สามีภริยาคู่น้ีเป็นบิดา
มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กและเป็นผูท่ี้ใชอ้  านาจปกครองเด็กไดอ้ยา่งสมบูรณ์ 
 

 
8 ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์  ความรู้เบ้ืองตน้เก่ียวกบักฎหมายอุม้บุญ, พิมพค์ร้ังท่ี 1 (กรุงเทพมหานคร : 

ส านกัพิมพวิ์ญญูชน, 2558),  110 
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4.4 ปัญหาการใช้สิทธิฟ้องเพ่ือแย่งชิงอ านาจปกครองบุตร  
 4.4.1  ปัญหาการใชสิ้ทธิฟ้องเรียกคืนบุตรของตนจากหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงปัจจุบนัไดมี้การ
ออกกฎหมายมาเพื่อรองรับซ่ึงอาจท าให้ปัญหาการฟ้องร้องนั้นลดลงไปบ้าง แต่ไม่ใช่ทุกกรณี         
ถา้หากเป็นกรณีท่ีกฎหมายมิไดบ้ญัญติัเอาไวค้รอบคลุม หรือเป็นช่องโหว่อย่างท่ีผูเ้ขียนไดน้ า เสนอ
ในเร่ืองของเง่ือนไขไปแลว้นั้น หากคู่สมรสท่ีว่าน้ีไดใ้ช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
อ านาจปกครองของเด็กในฐานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ยอ่มไม่ใช่คู่สมรสท่ีว่าจา้ง
อย่างแน่นอน ย่อมก่อให้เกิดผลกระทบต่อเด็กโดยเฉพาะกรณีพิพาทเพื่อแย่งชิงตวัเด็กซ่ึงความเป็น
มนุษยย์อ่มมิอาจถูกปฏิบติัเช่นส่ิงของหรือทรัพยสิ์นท่ีจะแยง่ชิงกนัได ้ปัญหาแยง่ชิงเด็กระหวา่งหญิง
ท่ีตั้งครรภแ์ทน กบั คู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตรอนัเน่ืองมาจากหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนไม่ส่งมอบเด็กให้แก่
คู่สมรสท่ีว่าจา้ง เช่นน้ีหากในอนาคตมีจ านวนคู่สามีภริยาท่ีมีความผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสอง
ฝ่าย และมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์การท่ีจะใหคู้่สามีภริยาท่ี
ประสงค์จะมีบุตรคู่น้ีเป็นบิดามารดาท่ีถูกตอ้งตามกฎหมาย จะตอ้งฟ้องคดีต่อศาลเพื่อแย่งชิงบุตร 
และอาจก่อให้เกิดการเรียกร้อง หรือผลประโยชน์อ่ืนใดจากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในการเป็นขอ้
แลกเปล่ียนในการส่งมอบเด็กให้ ปัญหาจึงมีว่าฝ่ายใดจะเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองเด็ก หากมีการแก้
กฎมายในมาตรา 22 โดยเพิ่ม (3) ตามท่ีผูเ้ขียนไดน้ าเสนอไปนั้น ปัญหาการฟ้องร้องเพื่อแย่งชิงเด็ก
ส าหรับกรณีเช่นน้ี น่าจะไม่มีเกิดขึ้น เพราะกฎหมายไดใ้ห้การรับรองเอาไวแ้ลว้ หากพิจารณาตาม
หลกัประมวกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1582 วรรคแรกทีมีหลกัว่า “ถา้ผูใ้ช้อ  านาจปกครอง
เป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้ความสามารถโดยค าสั่งศาลก็ดี ใชอ้  านาจปกครองเก่ียวกบัตวั
ผูเ้ยาวโ์ดยมิชอบก็ดี หรือประพฤติชัว่ร้ายก็ดี ในกรณีเหล่าน้ีศาลจะสั่งเองก็ได”้ ซ่ึงตามจริงศาลจะ
เพิกถอนอ านาจปกครองของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนนั้นก็ไม่ไดเ้ป็นไปโดยง่ายนกั เพราะการท่ีจะพิสูจน์
ว่าหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนใชอ้ านาจปกครองโดยมิชอบหรือมีความประพฤติชัว่ร้าย ซ่ึงกรณีเช่นน้ีลว้น
แต่เป็นเหตุการณ์พิเศษท่ีเกิดขึ้นไดย้าก โอกาสท่ีคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตรจะร้องขอต่อศาลในกรณี
เช่นน้ีจึงแทบจะเป็นส่ิงท่ีไม่สามารถเกิดขึ้นได ้ซ่ึงในประเทศสหรัฐอเมริกา การพิจารณาคดีเก่ียวกบั
การรับตั้งครรภแ์ทน หากมีปัญหาท่ีตอ้งวินิจฉยัเร่ือง การแยง่ชิงอ านาจปกครองบุตร ศาลจะพิจารณา
จากหลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั ซ่ึงหลกัการเช่นน้ีเป็นหลกัการท่ีใช้ในกฎหมาย
ครอบครัวตามปกติ ในบางมลรัฐซ่ึงมีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยตรงว่า เม่ือมีปัญหาเก่ียวกับอ านาจ
ปกครองบุตรในคดีท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน ศาลจะตอ้งใช้หลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็น
ส าคญั ในกรณีน้ีศาลอาจมีค าสั่งให้ฝ่ายหญิงท่ีตั้งครรภ์แทน หรือฝ่ายคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตรเป็น
ผูป้กครองหรือผูใ้ช้อ  านาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภ์แทนก็ได ้โดยไม่ตอ้งค านึงว่าทั้ง
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สองฝ่ายมีขอ้ตกลงตามสัญญาอย่างไร หรือบางกรณีศาลเห็นว่าทั้งสองฝ่ายไม่มีความเหมาะสม           
ก็ได ้อาจแต่งตั้งใหบุ้คคลท่ีสามเป็นผูป้กครองเด็กก็ได ้เช่นน้ีเรียกวา่ หลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก  
 ส าหรับในประเทศไทย เม่ือไม่มีกฎหมายออกมารองรับคู่สามีภริยาท่ีมีความผิดปกติใน
เซลล์สืบพันธุ์ทั้ งสองฝ่ายในการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ย่อมก่อให้เกิดคู่สามีและภริยาท่ีประสงค์จะให้มีบุตรเกิด
การฟ้องชิงตวับุตรจากฝ่ายท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงกรณีเช่นน้ีตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
นั้นยงัคงถือว่าหญิงท่ีให้ก าเนิดบุตรเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายและสามีของหญิงนั้นได้ถูก
สันนิษฐานว่าเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ทั้ งท่ีคู่สามีภริยาฝ่ายท่ีประสงค์จะมีบุตรอาจมี            
ความพร้อมในการท่ีจะเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมามากกว่า ตราบใดท่ียงัไม่ออกกฎหมายมา
แกไ้ขเพื่อรับรองสิทธิให้แก่คู่สามีภริยาคู่น้ีรวมถึงสิทธิในตวัเด็กเองดว้ย ก็ยงัตอ้งมีคดีฟ้องชิงตวัเด็ก
เกิดขึ้นอยู่ หรือทางออกท่ีดีท่ีสุดจะเป็นวิธีการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ซ่ึงท าให้เด็กมีสถานภาพ
เหมือนบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

4.4.2  แนวทางแกไ้ขปัญหา ผูเ้ขียนเห็นว่าหากมีการฟ้องร้องคดีในกรณีท่ีว่า ใช้ไข่และอสุจิ
บริจาค ซ่ึงอยู่นอกขอบเขตท่ีกฎหมายไดบ้ญัญติัไวน้ั้น การท่ีศาลใช้ดุลพินิจในการก าหนดอ านาจ
ปกครองของบุตรตามหลกัประโยชน์สุงสุดของเด็กนั้น มีความเหมาะสมแลว้ เน่ืองจากสามารถ
พิจารณาไดว้่าเด็กควรอยู่ในอ านาจปกครองของฝ่ายใด ซ่ึงสอดคลอ้งกบักฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ของไทยอีกดว้ย ในเร่ืองครอบครัวกรณีในคดีฟ้องหยา่ระหว่างสามีภริยา ศาลจะตอ้งช้ีขาดว่าฝ่ายใด
สมควรเป็นผูใ้ชอ้  านาจปกครองบุตร ในกรณีน้ีศาลจะค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของเด็กเป็น
ส าคญั เม่ือมีขอ้พิพาทจากการศึกษากฎหมายต่างประเทศนั้น ทั้งในองักฤษและอเมริกา ศาลเป็นผูมี้
บทบาทในการระงบัขอ้พิพาทนั้น โดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั ซ่ึงการแกไ้ขใน
มาตรา 22 โดยเพิ่ม (3) ลงไปในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย ์
 
4.5  ปัญหาการรับเด็กท่ีเกดิโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์เป็นบุตรบุญธรรม  
 4.5.1  ปัญหาการรับเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์เป็นบุตร       
บุญธรรม เน่ืองจากสภาพปัญหาการฟ้องแย่งชิงบุตร สภาพปัญหาความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยส์ าหรับกรณีท่ีคู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะมีบุตรไดมี้
ความผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่ายจนตอ้งใชเ้ซลลอ์สุจิและเซลลไ์ข่บริจาค ย่อมท าให้คู่สามี
ภริยาคู่น้ีไม่มีสถานะความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก เม่ือกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยู่
ไม่สอดคล้องกับความเป็นจริง ทั้ งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ รวมถึง พระราชบัญญัติ
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คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 วิธีท่ีจะกระท าไดค้ือ
การรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ซ่ึงก่อนท่ีจะมีการตั้งครรภแ์ทนนั้นหญิงฝ่ายท่ีรับตั้งครรภแ์ทนอาจตก
ลงกบัคู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะมีบุตรโดยวิธีตั้งครรภ์แทน เม่ือให้ก าเนิดเด็กมาแลว้จะยกให้เด็กนั้น
เป็นบุตรบุญธรรม หรืออยู่ในอุปการะของคู่สามีภริยาคู่นั้น ก็ยงัคงตอ้งถือว่าหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน
นั้นเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้นอยู่ จึงท าให้ไม่สามารถท่ีจะเปล่ียนแปลงสิทธิและ
หน้าท่ีตามกฎหมายในสภาพความเป็นมารดาของหญิงท่ีให้ก าเนิดนั้น ซ่ึงขั้นตอนการรับบุตร         
บุญธรรมตอ้งเป็นไปตามท่ีบญัญติัไวใ้นพระราชบญัญติัการรับเด็ก เป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2552 
โดยคู่สามีภริยาท่ีประสงค์จะมีบุตรไดผ้่านการเล้ียงดูบุตรก่อน เพราะถือไม่ไดว้่าคู่สมรสนั้นเป็น
ญาติของเด็ก9 เม่ือกฎหมายยงัถือวา่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไดใ้หก้ าเนิดบุตร เป็นมารดาโดยชอบดว้ย
กฎหมาย อีกทั้งหากหญิงนั้นมีสามีก็จะถูกสันนิษฐานว่าเป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กไป 
หลกัการเช่นน้ีดูจะไม่สอดคลอ้งและเหมาะสมกับความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย์ โดยเฉพาะเม่ือน ามาใช้กับกรณีตั้งครรภ์แทนส าหรับคู่สามีภริยาท่ีมีความ
ผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย ซ่ึงมีฐานะและมีความพร้อมท่ีจะเป็นบิดามารดาของบุตรท่ีจะ
เกิดมา แต่คู่สามีภริยาคู่น้ีก็ไม่อาจมีสถานภาพความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กได ้
ตราบใดท่ีกฎหมายท่ีใช้บังคับอยู่ยงัไม่ได้รับการปรับปรุงแก้ไขให้ครอบคลุมทุกกรณี ส าหรับ
ทางออกในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมนั้น ยงัเป็นการฝืนความรู้สึกของคู่สามีภริยาท่ีประสงค์จะมี
บุตร เพราะสถานะความเป็นบิดามารดาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยเร่ือง
ครอบครัวยงัคงมีอยู ่
 ปัญหาการรับเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยการรับเด็ก
บุตรบุญธรรมนั้น ในส่วนเร่ืองของการรับมรดก โดยกองมรดกนั้นจะตอ้งตกแก่ทายากตามล าดบัชั้น 
ส าหรับเร่ืองท่ีผูเ้ขียนจะขอกล่าวถึงคือเร่ืองมรดกระหวา่ง เด็กท่ีเกิดมาซ่ึงเป็นเจา้มรดก กบัผูรั้บมรดก
ในฐานะบิดามารดา ซ่ึงหากคู่สามีภริยาท่ีประสงค์จะมีบุตรรับเด็กท่ีเกิดโดยตั้งครรภ์แทนเป็นบุญ
ธรรมธรรม เม่ือเด็กคนน้ีได้รับการเล้ียงดูท่ีดี มีหน้าท่ีการงานท่ีดี เกิดเด็กคนน้ีได้เสียชีวิตก่อนท่ี         
คู่สามีภริยาประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทนจะเสียชีวิตและเด็กคนน้ีโดยไม่ว่าเด็กคนน้ีจะมีบุตร
หรือไม่ หรือหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะเสียชีวิต จะท าใหท้รัพยม์รดกของเด็กคนน้ี ตกแก่บิดามารดา
ท่ีชอบด้วยกฎหมายของเจ้ามรดกเท่านั้น เน่ืองจากกฎหมายได้ระบุชัดเจนแลว้ว่าห้ามผูรั้บบุตร       
บุญธรรม ในกรณีน้ีคือ คู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภแ์ทน รับมรดกของบุตรบุญธรรม
เพราะไม่ถือว่าเป็นทายาทล าดบัท่ีสองคือบิดามารดาท่ีจะมีสิทธิรับมรดกได ้ทั้ง ๆ ท่ี คู่สามีภริยาท่ี

 
9 ประสพสุข บุญเดช,  ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 ว่าดว้ยครอบครัว,  พิมพค์ร้ัง

ท่ี 10, (กรุงเทพมหานคร : ส านกัพิมพนิ์ติบรรณการ), น. 541. 
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ประสงคจ์ะใหมี้บุตร เป็นผูเ้ล้ียงดู ใหก้ารศึกษา จนมีหนา้ท่ีการงานและทรัพยสิ์นท่ีดี แต่กลบัไม่ไดมี้
ส่วนในกองมรดกของเด็กคนน้ีเลย แต่กลบัฝ่ายท่ีเป็นผูรั้บตั้งครรภ์แทนนั้นกลบัไดสิ้ทธิในการรับ
มรดกไปแทน ซึงไม่สอดคลอ้งกับความเป็นจริง อีกทั้งหากเป็นกรณีท่ี คู่สามีภริยาคู่น้ีเป็นเจา้มรดก
แทน เด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันทางการแพทย์โดยวิธีการรับเด็กเป็นบุตร  
บุญธรรมยงัคงมีสิทธิในการรับมรดกของคู่สมรสคู่น้ีในฐานะท่ีตนเป็นผูสื้บสันดานซ่ึงเป็นทายาท
ล าดับท่ีหน่ึงขอคู่สมรสคู่ น้ีทันที ซ่ึงก่อให้เกิดปัญหาความไม่เป็นธรรมในการท่ีจะมีสิทธิใน            
กองมรดกของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์นฐานะบุตรบุญธรรม 
 4.5.2  แนวทางแกไ้ขปัญหา 
 ผูเ้ขียนมีความเห็นว่า การรับเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแทพย์
ส าหรับกรณีท่ีคู่สามีภริยามีความผิดปกติในเซลล์สืบพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย เป็นบุตรบุญธรรม จากหญิง
ท่ีให้รับตั้งครรภแ์ทน ดูจะเป็นวิธีเดียวท่ีจะให้มีสิทธิบางประการในตวัเด็ก อนัเน่ืองมาจากกฎหมาย
ฉบบัปัจจุบนัท่ีใช้บงัคบัอยู่คือ พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ยงัไม่ไดก้ าหนดออกมาให้ครอบคลุมกบัคู่สามีภริยาท่ีประสงค์จะมี
บุตรคู่น้ี จึงจ าเป็นท่ีจะตอ้งท าทุกวิถีทางเพื่อให้สมประสงค ์ไม่ว่าจะฟ้องคดีต่อศาลหรือรับเด็กเป็น
บุตรบุญธรรม หากกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยู่ไดด้ าเนินการปรับปรุงแกไ้ข ให้เหมาะสมกบัเทคโนโลยี
ช่วยเจริญพนัธุ์ท่ีเจริญกา้วหน้าอย่างรวดเร็ว โดยอา้งอิงจากการแกไ้ขในปัญหาก่อนหน้า โดยการ
แกไ้ขในมาตรา 22 ก าหนดให้กฎหมายคุม้ครองคู่สามีภริยาท่ีประสงค์จะบุตรโดยวิธีตั้งครรภ์แทน 
ได้ใช้ทั้ งเซลล์อสุจิและเซลล์ไข่บริจาค สามารถใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ด้
ถูกต้องตามกฎหมาย และยงัสามารถท่ีจะก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาไม่ถูกต้องตาม
กฎหมายไดด้ว้ย จึงน่าจะท าให้ปัญหาท่ีคู่สามีภริยาคู่น้ีน าเด็กไปจดทะเบียนรับเป็นบุตรบุญธรรม 
และสิทธิในการรับมรดกท่ีเสียไป ไม่ก่อให้เกิดขึ้นอีก เน่ืองจากเม่ือไดส้ถานะความเป็นบิดามารดา
โดยชอบดว้ยกฎหมายแลว้นั้นตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ พ .ศ. 2558 จึงไม่ตกอยู่ภายใต้ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วย
ครอบครัว หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนก็ไม่มีสถานะความเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย รวมถึงถึง
สามีของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนก็ไม่ถูกสันนิษฐานว่าเป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย การรับบุตร  
บุญธรรมก็จะไม่เกิดขึ้นเลย 
   
 
 
 



 
 

บทที ่5 
สรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1  สรุป 
 ในปัจจุบนั ครอบครัวหลายครอบครัวไดป้ระสบกบัปัญหาภาวะการณ์มีบุตรยากท าให้
ครอบครัวบางครอบครัวไม่สามารถให้ก าเนิดบุตรได้ แต่มนุษย์เราได้มีความพยายามท่ีจะ                  
ฝ่าอุปสรรคน้ี เพื่อท่ีจะเอาชนะสภาวะท่ีไม่สามารถท่ีจะมีบุตรได้ จึงได้เกิดเทคโนโลยีท่ีช่ือว่า
เทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยท่ี์จะมาช่วยบรรเทาและเยยีวยาสภาวะเหล่าน้ี ซ่ึงเป็นการน า
ความรู้ทางวิทยาศาสตร์มาประยุกต์ใช้ โดยท่ีหากไม่มีการควบคุมและก าหนดขอบเขตการใช้
เทคโนโลยีการช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยท่ี์เหมาะสม อาจส่งผลกระทบต่อมวลมนุษยช์าติได้             
ซ่ึงแต่เดิมส าหรับประเทศไทยไม่มีกฎหมายท่ีออกมาควบคุมเร่ืองน้ีโดยตรง มีเพียงแต่ประกาศของ
แพทยสภาจ านวน 2 ฉบับ มเท่านั้ น ซ่ึงเป็นการก าหนด าตรฐานเก่ียวกับการให้บริการการใช้
เทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ไม่ไดมี้การก าหนดสถานะภาพทางกฎหมายใด ๆ เอาไว ้จึง
ท าให้การใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยก่์อให้เกิดสภาพปัญหาทางกฎหมาย ปัจจุบนั
ประเทศไทยไดมี้การตรากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งขึ้น คือ พระราชบญัญติัการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยมีเจตนารมณ์และเป้าหมายท่ีจะก าหนด
สถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทยท่ี์เหมาะสม  
 เม่ือพระราชบญัญติัน้ีใช้บงัคบักลบัพบว่ากฎหมายยงัมิไดบ้ญัญติัครอบคลุมทุกกรณีท่ี
อาจจะเกิดขึ้นได ้กล่าวคือ หากคู่สมรสคู่ใดมีความผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย คู่สมรสคู่นั้น
ถูกตัดสิทธิไม่สามารถใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ได้อย่างถูกกฎหมาย เน่ืองจากในส่วนขอ ง
เง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยส์ าหรับการตั้งครรภแ์ทนนั้น 
มีอยู่ดว้ยกนั 2 วิธี คือ ใช้เซลล์ไข่และเซลล์อสุจิของสามีและภริยาท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์
แทนและใช้เซลล์ไข่หรือเซลล์อสุจิของสามีหรือภริยา กับ เซลล์ไข่หรือเซลล์อสุจิบริจาค ซ่ึงนั่น
หมายความว่า จะตอ้งมีจุดเกาะเก่ียวทางพนัธุกรรมกบัคู่สมรสท่ีประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภ์แทน
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นอย่างน้อย ดงันั้นเพื่อเพิ่มกรอบความคิดทางกฎหมาย อนัเป็นแนวทางในการ
ปรับใช้กฎหมายให้มีความถูกตอ้งสมบูรณ์และครอบคลุมถึงบุคคลกลุ่มน้ีมากยิ่งขึ้น และเพื่อให้
เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีจะลดปัญหาภาวะผูมี้บุตรยากให้มีความเหมาะสมกบัประเทศ
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ไทยท่ีจะก่อให้เกิดประโยชน์แก่สังคมและโครงสร้างประชากรของประเทศ คู่สมรสคู่น้ีอาจมีความ
พร้อมท่ีจะดูแลบุตรแต่ไม่สามารถมีบุตรได้จึงตอ้งพึ่งพาเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
โดยการตั้งครรภแ์ทน 
 แมป้ระเทศไทยไดพ้ยายามแกไ้ขปัญหาในการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของ
เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย โดยการประกาศใช้พระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 แลว้นั้น แต่อยา่งไรก็
ดีส าหรับกรณีคู่สมรสท่ีมีความผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่ายกลบัพบว่ากฎหมายท่ีบงัคบัใช้
อยู่ในปัจจุบนัยงัไม่ให้การรับรอง จึงก่อให้เกิดปัญหาต่อเด็กและบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งคือ ปัญหาในการ
ก าหนดเง่ือนไขในการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ ซ่ึงถูกบญัญติัไวใ้นมาตรา 22 ว่า
จะตอ้งใชเ้ซลลอ์สุจิและเซลลไ์ข่ของคู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้บุตรหรือในกรณีท่ีจะตอ้งใชเ้ซลล์
สืบพนัธุ์บริจาคจะตอ้งมีจุดเกาะเก่ียวทางพนัธุกรรม คือมีฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดเป็นเจา้ของเซลลสื์บพนัธุ์
นั้น จึงจะใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ไดแ้ละถูกคุม้ครองตามกฎหมาย ซ่ึงหากคู่สามีภริยาคู่ใด เกิดมี
ความผิดปกติทั้งสองฝ่ายในเซลลสื์บพนัธุ์จะไม่มีสิทธิท่ีจะเป็นบิดามารดาถูกตอ้งตามกฎหมายใน
การใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยเ์ลยและการก าหนดเง่ือนไขเช่นน้ียงัก่อใหเ้กิดปัญหา
ในการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ี เกิดมา ซ่ึงจะตอ้งพิจารณา
ตามหลกักฎหมายแพ่งและพาณิชยท่ี์เก่ียวกบักฎหมายครอบครัว 
 เม่ือคู่สมรสท่ีมีความผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่ายไดด้ าเนินการให้มีการตั้งครรภ์
เกิดขึ้น โดยท่ีกฎหมายมิไดใ้หก้ารรับรองเอาไวย้อ่มก่อใหเ้กิดปัญหาในเร่ืองของสภาพความเป็นบิดา
มารดาของเด็กท่ีเกิดมา โดยสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กจะไม่ใช่คู่สามีภริยาท่ีจะประสงคจ์ะ
ให้มีการตั้งครรภ ์แต่จะตกไปอยู่กบัหญิงท่ีเป็นผูต้ั้งครรภแ์ทน อนัเป็นการก าหนดสถานภาพความ
เป็นบิดามารดาท่ีอยูใ่นบงัคบัตามหลกักฎหมายครอบครัวคือ ในส่วนของสถานภาพความเป็นมารดา 
เด็กท่ีเกิดจากหญิงใด หญิงนั้นเป็นมารดาของเด็กท่ีเกิดขึ้น ส่วนสถานภาพความเป็นบิดาขึ้นอยู่กบัว่า
หญิงผูใ้ห้ก าเนิดนั้น มีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ หากหญิงนั้นมีสามี สามีของหญิงนั้นก็จะ
ถูกสันนิษฐานวา่เป็นบิดาของเด็กท่ีเกิดมาและหากเป็นกรณีการสมรสไดส้ิ้นสุดลงนั้นก่อนเด็กคลอด
ออกมา เด็กก็อาจจะเป็นบุตรสืบสายโลหิตของอดีตสามีมารดาก็ได ้กฎหมายจึงไดข้ยายระยะเวลา
สันนิษฐานความเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายออกไปอีกสามร้อยสิบวนั ดงันั้นเม่ือเป็นปัญหาเช่นน้ี 
เท่ากบัว่า กฎหมายมิไดบ้ญัญติัให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีมุ่งคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์แทนท่ีเด็กจะไดเ้ป็นบุตร โดยชอบดว้ยกฎหมายของคู่
สมรสท่ีมีความพร้อมท่ีจะใหก้ารเล้ียงดู ใหก้ารศึกษา แต่กลบัไปเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของ
หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ประกอบกบัไดมี้ค าสั่งของศาลเยาวชนและครอบครัวกลางของประเทศไทย 
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ท่ีได้มีค  าสั่งให้เด็กท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภ์แทนกรณี คู่รักเพศเดียวกัน เป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของชายท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน โดยไดย้ดึถือหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็น
ส าคญั แมเ้ป็นกรณีท่ีกฎหมายมิไดใ้หก้ารรับรองไว ้แต่เม่ือใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์จนท าให้เด็ก
เกิดมา ก็ตอ้งใช้อ านาจศาลในการพิจารณาสถานภาพความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมา โดยคู่
สมรสท่ีมีความผิดปกติทั้งสองฝ่ายนั้นหากอยากไดอ้ านาจปกครองก็จ าเป็นตอ้งหาทางออกโดยการ
รับบุตรบุญธรรมซ่ึงวิธีน้ีมิไดเ้ปล่ียนสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมาแต่ประการใด  

ดงันั้น ในการท่ีจะแกไ้ขกฎหมายในส่วนท่ีเก่ียวขอ้ง จะดูเป็นวิธีท่ีน่าสนใจมากกวา่ และ
เป็นการแกไ้ขปัญหาท่ีกฎหมายมิไดร้องรับทุกกรณี และอาจเพิ่มเง่ือนไขบางประการขึ้นมา เพื่อขจดั
ปัญหาท่ีอาจจะเกิดขึ้นไดต่้อไป  
 ในส่วนของกฎหมายต่างประเทศท่ีผู ้เขียนได้ท าการศึกษาวิจัยเก่ียวกับบทบัญญัติ
กฎหมาย ท่ีไดก้ าหนดเง่ือนไขในการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ว ้ให้คู่สมรสท่ีมี
ความผิดปกติในเซลล์สืบพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย สามารถใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ด้
อย่างถูกกฎหมาย โดยแมใ้ช้เซลล์อสุจิและเซลล์ไข่บริจาคทั้งสองฝ่าย และไม่มีจุดเกาะเก่ียวทาง
พนัธุกรรม ก็ไดก้ าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมา ให้ตกเป็นของคู่สามีภริยาท่ี
ประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 
 ประเทศสหรัฐอเมริกา ได้มีการออกกฎหมายระดับรัฐบาลกลางคือ กฎหมายว่าด้วย
ความเป็นบิดามารดาท่ีเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนั (The Uniform Parentage Act หรือ U.P.A.) เพื่อเป็น
กฎหมายแม่แบบในแต่ละมลรัฐ โดยมลรัฐแคลิฟอร์เนีย ได้มีกฎหมายครอบครัวคือ Uniform 
Parentage Act ได้บัญญัติในเร่ืองของความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตร เพื่อรองรับ
เทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์โดยมาตรา 9760 I ผูป้กครองท่ีตั้งใจ หมายความวา่ บุคคลท่ี
แต่งงานกนัถูกตอ้งตามกฎหมาย หรือยงัไม่ไดแ้ต่งงาน ท่ีมีเจตนาท่ีจะผูกพนัตามกฎหมายเพื่อเป็น
ผูป้กครองของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ และเม่ือเป็นระบบกฎหมาย
คอมมอนลอว์ ในการก าหนดความสัมพนัธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตรตามค าพิพากษา ในศาล
สูงสุดแคลิฟอร์เนีย (California Supreme Court) ไดมี้ค าพิพากษาในคดี In re Marriage of Buzzanca 
ซ่ึงเป็นคดีตวัอย่างท่ีก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย จากขอ้เท็จจริงท่ีว่า  
คู่สมรสท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน ไดใ้ช้เซลลไ์ข่และเซลล์อสุจิบริจาคทั้งสองฝ่าย โดยท่ี 
ไม่มีจุดเกาะเก่ียวทางพนัธุกรรมเลย เม่ือคดีถึงชั้นอุทธรณ์ ศาลอุทธรณ์แห่งแคลิฟอร์เนียไดพ้ิจารณา
ถึงความประสงคข์องสามีภริยาคู่น้ี ท่ียนิยอมใหใ้ชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ประกอบ
กบักฎหมายครอบครัวไดบ้ญัญติัว่าความสัมพนัธ์ระหว่างเด็กและบิดามารดาอาจเกิดขึ้นได้ตามท่ี
กฎหมายก าหนด จึงไดพ้ิพากษาใหคู้่สมรสคู่มี มีสถานะเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมา 
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 ประเทศออสเตรเลีย ได้มีหลายรัฐท่ีออกกฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทน จึงท าให้
กฎหมายของประเทศเครือรัฐออสเตรเลียนั้น มีความแตกต่างกัน แต่ส่วนใหญ่จะไปในทิศทางท่ี
ควบคุมการตั้งครรภ์แทน เช่น ในกฎหมายรัฐควีนแลนด์ คือ Surrogate Parenthood Act 1988 ซ่ึงมี
เจตนารมณ์ท่ีมุ่งคุม้ครองผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั โดยกฎหมายฉบบัน้ีไดคุ้ม้ครองเด็ก
ท่ีจะเกิดมาโดยไม่ค  านึงถึงความเก่ียวพนัทางพนัธุกรรมระหว่างเด็กบิดามารดาท่ีประสงค์จะให้มี
การตั้งครรภ์แทน รัฐเวสเทิร์นออสเตรเลียน้ีไดมี้กฎหมายท่ีเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทยอ์ยูด่ว้ยกนัทั้งส้ิน 2 ฉบบัท่ีเก่ียวกบับทบญัญติัต่าง ๆ คือ Human Reproductive Technology 
Act 1991 ส่วนกฎหมายอีกฉบับคือ Surrogacy Act 2008 ท่ีได้ก าหนดหลักเกณฑ์เก่ียวกับการ
ตั้งครรภ์แทนไว ้โดยไดร้ะบุไวเ้ช่นเดียวกนัว่า ในการยื่นค าร้องโอนอ านาจปกครองหรือสถานะ
ความเป็นบิดามารดาต่อศาล ของคู่สมรสท่ีจดทะเบียนถูกตอ้งตามกฎหมายหรืออยู่กินกนัฉันสามี
ภริยา ไม่สามารถท่ีจะตั้ งครรภ์ได้เน่ืองด้วยเหตุผลทางการแพทย์ หรือแม้ว่าหากตั้ งครรภ์ได้         
ก็อาจมีแนวโนม้ทีจะเกิดความผิดปกติทางพนัธุกรรม โดยกฎหมายของประเทศออสเตรเลียท่ีกล่าว
มาขา้งตน้นั้นได้มีการอนุญาตให้มีการตั้งครรภ์แทนได้ โดยไม่มีขอ้ก าหนดว่าคู่สมรสท่ีมีความ
ประสงค์จะให้ก าเนิดบุตรนั้นมีความเก่ียวข้องทางพนัธุกรรมกับเด็กท่ีจะเกิดมา กล่าวคือ เหตุท่ี
กฎหมายบญัญติัไวเ้ช่นน้ีอาจเป็นเพราะ คู่สมรสทั้งสองฝ่ายอาจมีความผิดปกติในเซลล์สืบพนัธุ์       
ทั้งสองฝ่ายจนตอ้งใช้เซลล์อสุจิและเซลล์ไข่บริจาค และด าเนินการรับตั้งครรภ์แทน รวมถึงความ
เส่ียงท่ีจะก่อใหเ้กิดโรคท่ีถ่ายทอดทางพนัธุกรรมได ้
 เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ในประเทศรัสเซียนั้นเป็นท่ีนิยมมาก และ
สามารถเขา้ถึงเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ด้อย่างกวา้งขวาง การตั้งครรภ์แทนถูก
ควบคุมโดยกฎหมายครอบครัวของรัสเซีย จากมาตรา 51 ขอ้ 4 ไดรั้บความยินยอมเป็นลายลกัษณ์
อกัษร โดยมีหลกัว่าบุคคลท่ีแต่งงานแลว้ และในการรับตั้งครรภแ์ทนอาจถูกลงช่ือการฝังตวัของตวั
อ่อนในผูห้ญิงอีกคนหน่ึง เพื่อจุดประสงค์ในฐานะผูป้กคองของเด็กเท่านั้น ดว้ยความยินยอมของ
ผูห้ญิงท่ีให้เกิดกับเด็ก (แม่ตั้ งครรภ์แทน (โดยคู่สมรสหรือผูป้กครองท่ีมีความประสงค์จะให้
ครรภแ์ทนสามารถเขา้ท าสัญญากบัหญิงท่ีจะเป็นผูท่ี้รับตั้งครรภแ์ทน โดยแสดงเจตนายินยอมท่ีตั้ง

จะรับเด็กและท าตามขอ้ตกลงท่ีท าไวใ้นสัญญา เม่ือเด็กคนน้ีเกิดมาแลว้ หญิงท่ีเป็นฝ่ายรับตั้งครรภ์
แทนจะไม่ถูกระบุช่ือไวใ้นสูติบตัร เม่ือไดแ้จง้เกิดต่อเด็กและระบุช่ือผูเ้ป็นบิดามารดาแลว้ อ านาจ
ปกครองของเด็กจะอยู่กบับิดามารดาท่ีประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภท์นัที โดยไม่ตอ้งมีกระบวนการ
อะไรเพิ่มเติมอีก 
 ประเทศยูเครน เป็นประเทศท่ีคนต่างชาตินิยมเขา้มาใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์โดยกฎหมายของประเทศยเูครนไดค้  านึงถึงสิทธิเป็นส าคญัท่ีจะประยกุตใ์ชก้บัทุก  ๆ คน 
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ไม่จ ากดัเฉพาะพลเมืองชาวยูเครน ซ่ึงไดรั้บการควบคุมอย่างดีและการท าสัญญาตั้งครรภ์แทนเป็น
การบงัคบัใชภ้ายใตก้ฎหมายในระดบัสหพนัธรัฐ โดยท่ีภายใตก้ฎหมายน้ีเด็กจะไดรั้บการพิจารณา
ว่าเป็นบุตรของบิดามารดาท่ีมีความประสงคจ์ะมีบุตรโดยการรับตั้งครรภแ์ทนและจะไม่ไดรั้บสิทธิ
ใด ๆ เลย รวมถึงกรณีท่ีแมว้่าบิดามารดาผูท่ี้ประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภแ์ทนนั้นจะใชเ้ซลลไ์ข่และ
เซลลอ์สุจิบริจาคโดยไม่มีจุดเกาะเก่ียวทางพนัธุกรรมเลย ช่ือของบิดามารดาของเด็กท่ีปรากฏในสูติ
บตัรนั้นยงัคงเป็นช่ือของบิดามารดาท่ีประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภแ์ทน ไม่ใช่ช่ือของผูบ้ริจาคเซลล์
อสุจิหรือเซลลไ์ข่ หรือ ช่ือของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 
 สรุปไดว้า่ ในปัจจุบนัน้ีกฎหมายของประเทศไทย คือ พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ .ศ . 2558 นั้น เป็นการจ ากดัสิทธิท่ีใหคู้่สมรสท่ีมี
ความผิดปกติในเซลล์สืบพันธุ์ทั้ งสองฝ่าย เข้ารับบริการการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์เป็นการขดักับเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีจะมุ่งคุม้ครองเด็กท่ีเกิดมา และแก้ไขสภาพ
ปัญหาความเป็นบิดามารดาของเด็กตามกฎหมาย แต่ในประเทศอ่ืน ๆ ไดมี้การรับรองสิทธิถึงกลุ่ม
คนท่ีมีปัญหาเหล่าน้ี โดยยึดหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั และกรอบความคิดท่ีน ามา
บญัญติัเป็นกฎหมายส่วนใหญ่จะใชห้ลกัเจตจ านงและหลกัตามค าพิพากษาของศาล ในการก าหนด
สถานะความเป็นบิดามารดาของเด็ก ท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
ส าหรับกรณีคู่สมรสท่ีมีความผิดปกติในเซลล์สืบพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย ผูเ้ขียนจึงขอสรุปออกมาเป็น
ตารางเพื่อใหเ้ห็นภาพไดง้่ายขึ้นตามตารางต่อไปน้ี  
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ประเทศท่ีท าการศึกษา กรอบความคิดใน
การก าหนดกฎหมาย 

เ ง่ือนไขการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย ์

ประเทศไทย หลกัทางพนัธุกรรม 
 

1.ใชเ้ซลลไ์ข่และอสุจิของคู่สมรส  
2.ใชเ้ซลลไ์ข่หรืออสุจิของคู่สมรส ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง  
กบัเซลลไ์ข่หรือสุจิบริจาค 

ประเทศสหรัฐอเมริกา หลกัเจตจ านงและ
หลกัค าสั่งศาล 

1.ใชเ้ซลลไ์ข่และอสุจิของคู่สมรส  
2.ใชเ้ซลลไ์ข่หรืออสุจิของคู่สมรส ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง  
กบัเซลลไ์ข่หรือสุจิบริจาค 
3.ใชเ้ซลลไ์ข่และเซลลอ์สุจิของผูบ้ริจาค 

ประเทศออสเตรเลีย หลกัเจตจ านง  
และหลกัค าสั่งศาล 

1.ใชเ้ซลลไ์ข่และอสุจิของคู่สมรส  
2.ใชเ้ซลลไ์ข่หรืออสุจิของคู่สมรส ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง  
กบัเซลลไ์ข่หรือสุจิบริจาค 
3.ใชเ้ซลลไ์ข่และเซลลอ์สุจิของผูบ้ริจาค 

ประเทศรัสเซีย หลกัพนัธุกรรมและ
หลกัเจตจ านง 

1.ใชเ้ซลลไ์ข่และอสุจิของคู่สมรส  
2.ใชเ้ซลลไ์ข่หรืออสุจิของคู่สมรส ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง 
 กบัเซลลไ์ข่หรือสุจิบริจาค 
3.ใชเ้ซลลไ์ข่และเซลลอ์สุจิของผูบ้ริจาค 

ประเทศยเูครน หลกัพนัธุกรรมและ
หลกัเจตจ านง 

1.ใชเ้ซลลไ์ข่และอสุจิของคู่สมรส  
2.ใชเ้ซลลไ์ข่หรืออสุจิของคู่สมรส ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง  
กบัเซลลไ์ข่หรือสุจิบริจาค 
3.ใชเ้ซลลไ์ข่และเซลลอ์สุจิของผูบ้ริจาค 

 
5.2  ข้อเสนอแนะ 
 จากปัญหาและบทสรุปดงักล่าวขา้งตน้ ผูเ้ขียนมีประเด็นท่ีขอเสนอแนะเพิ่มเติมดงัน้ี 
 1. ในปัจจุบันหากประเทศไทยมีคู่สมรสท่ีประสบปัญหาภาวะการมีบุตรยาก             
อนัเน่ืองมาจากความผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย กล่าวคือ ฝ่ายภริยามีความผิดปกติในเซลล์
ไข่และฝ่ายสามีมีความผิดปกติในเซลลอ์สุจิจนไม่สามารถมีบุตรไดต้ามธรรมชาติ ซ่ึงคู่สมรสกลุ่มน้ี
ถูกตดัสิทธิตามกฎหมายไม่สามารถใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ด ้ถือเป็นการจ ากดั
สิทธิท่ีจะใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยอ์ย่างทัว่ถึง หากเป็นกรณีท่ีสถานภาพของเด็กท่ี
เกิดมาซ่ึงใชอ้สุจิบริจาคและไข่บริจาค ซ่ึงไม่มีความเก่ียวพนักบัทางพนัธุกรรมเลย กฎหมายไทยใน
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ปัจจุบนัไม่ไดใ้หก้ารรับรองไว ้ซ่ึงปัญหาน้ียอ่มไม่อาจหลีกเล่ียงการเป็นคดีขอ้พิพาทฟ้องร้องต่อศาล
อยา่งแน่นอน ซ่ึงในการแกปั้ญหาดงักล่าว ศาลอาจจะใชห้ลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก หรือพิจารณา
จากสัญญาก็แลว้แต่ ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นว่า ไม่ว่าจะพิจารณาจากประเด็นใด ก็เห็นควรท่ีจะให้เด็กมีบิดา
มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายคือ คู่สมรสท่ีว่าจา้งให้เกิดการตั้งครรภแ์ทน เน่ืองจากความพร้อมของคู่
สมรสท่ีสามารถจะเล้ียงดูได้ ซ่ึงเป็นประโยชน์กับเด็กมากกว่า อีกทั้งยงัเคารพหลักของความ
ศกัด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนา  

ผูเ้ขียนเห็นควรว่าควรมีการออกกฎหมายมาคุ ้มครองให้ครอบคลุม โดยก าหนดให้          
คู่สมรสท่ีประสงคจ์ะมีบุตรโดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน เป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย หาก
ก าหนดเง่ือนไขว่ากฎหมายจะตอ้งใช้เซลล์สืบพนัธุ์หรือตวัอ่อนท่ีมาจากคู่สมรสเท่าเท่านั้น ก็จะ
เป็นไปตามหลักพนัธุกรรม แต่หากก าหนดว่าให้ใช้ตัวอ่อนท่ีได้รับการบริจาค และสมควรให้            
คู่สมรสท่ีว่าจา้งเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย กรณีเช่นน้ีเป็นไปตามหลกัเจตจ านง ซ่ึงเห็นว่า
หากเกิดกรณีท่ีคู่สมรสทั้งสองมีปัญหาทั้งคู่ พวกเขาจะไม่สามารถมีบุตรจากวิธีการเหล่าน้ีได้เลย           
ซ่ึงมีบางความเห็นใหค้วามเห็นวา่ ควรจะมีอยา่งนอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง เพราะวา่ไม่ต่างกบัไปรับเด็กมา
เล้ียง ส่วนตวัแลว้ผูเ้ขียนเห็นแยง้ว่า ความผูกพนัระหว่างการใชเ้ทคโนโลยีกบัการรับเด็กมาเล้ียงอยู่
คนละระดบักนั กล่าวคือ การท่ีรับเด็กมาเล้ียงคู่สมรสอาจยงัไม่ไดใ้ชค้วามพยายามมากพอ อาจท าให้
ไม่เกิดความผูกพนักบัเด็กท่ีน ามาเล้ียง ซ่ึงอาจน าไปสู่การเปล่ียนแปลงความสัมพนัธ์กนัในภายหลงั
ได ้แต่หากว่าเป็นการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพันธุ์แลว้นั้น คู่สมรสต่างไดใ้ชค้วามพยายามเป็นอยา่ง
มากท่ีจะตอ้งการมีบุตร เช่นน้ี ย่อมเกิดความผูกพนักบัเด็กท่ีจะเกิดขึ้นมามากกว่าการรับเด็กมาเล้ียง 
ดงันั้นการแกปั้ญหาจึงสอดคลอ้งกบัการแกปั้ญหาในประเด็นการก าหนดเง่ือนไขการใชเ้ทคโนโลยี
ช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ ซ่ึงตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
เจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ดก้ าหนดเง่ือนไขกรณีการตั้งครรภแ์ทนเอาไวต้ามมาตรา 22  

ผูเ้ขียนจึงเสนอใหมี้การแกไ้ขมาตรา 2 โดยในวรรคแรกใหแ้กไ้ขเป็น “การด าเนินการให้
มีการตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัน้ีใหก้ระท าไดส้ามวิธีดงัต่อไปน้ี” และเพิ่ม (3) เป็นวา่ “ใชต้วั
อ่อนท่ีเกิดจากอสุจิและไข่ของผูบ้ริจาค ทั้งน้ีหา้มใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน” ซ่ึงจะครอบคลุม
ทุกกรณีทั้งหมด ไม่วา่จะเป็น ใชอ้สุจิและไข่ของคู่สมรสท่ีวา่จา้งเอง หรือใชไ้ข่หรืออสุจิของคู่สมรส
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือใช้ไข่และอสุจิของผูบ้ริจาคทั้งสอง เป็นการน ากรอบความคิดในเร่ืองการยึด
หลกัตามเจตจ านงเพิ่มเติมเขา้มาอยู่ในกฎหมาย โดยค านึงถึงขอ้ตกลงอนัเก่ียวกบัสัญญาตั้งครรภ์
แทนเป็นหลกั โดยขอ้ดีของหลกัการน้ี เหมือนกบัหลกัทางพนัธุกรรม ซ่ึงปัจจุบนักฎหมายไทยฉบบั
ดงักล่าวไดใ้หก้ารรับรองไวแ้ลว้ ซ่ึงเป็นประโยชน์แก่ฝ่ายคู่สมรสท่ีถูกจ ากดัสิทธิ และเพื่อประโยชน์
แก่ตวัเด็กเอง ท่ีจะเป็นหลกัประกนัไดว้่าเม่ือเด็กคลอดออกมาแลว้ หญิงท่ีคลอดเด็กจะตอ้งส่งมอบ
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เด็กตามสัญญา จะไม่สามารถอ้างหลักกฎหมายครอบครัวทั่วไปได้ว่า ตนเป็นผู ้ให้ก าเนิด           
จึงเป็นมารดาท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายของเด็ก ซ่ึงเม่ือมีผลบงัคบัใชแ้ลว้มีผลท าให้ คู่สมรสท่ีมีปัญหา
ทั้งสองฝ่ายนั้นสามารถใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ดอ้ย่างถูกกฎหมาย และเด็กท่ี
เกิดมานั้นจะมีบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายคือ คู่สามีภริยาท่ีมีความประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภ์
แทน 

2.  จากท่ีผูเ้ขียนได้เสนอแนะวิธีแก้ปัญหาตามข้อ  1 ดังท่ีกล่าวไปแล้วนั้น การใช้
เทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์นปัจจุบนั ไม่สามารถท่ีจะบ าบดัรักษาภาวการณ์มีบุตรยาก
ให้กบัคู่สมรสท่ีมีความผิดปกติในเซลล์สืบพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย ท่ีไม่สามารถใช้ทั้งเซลล์ไข่และเซลล์
อสุจิบริจาคได ้เน่ืองจากในปัจจุบนั กฎหมายฉบบัดงักล่าว ไดจ้ ากดัสิทธิของคู่สมรสน้ี หากไดมี้การ
แกไ้ขกฎหมายน้ีในมาตรา 22 ตามท่ีไดเ้สนอแนะไป โดยอนุญาตให้สามารถใชเ้ซลล์ไข่และเซลล์
อสุจิบริจาคได้ในการตั้งครรภ์แทน จึงควรเพิ่มมาตรการในการตรวจสอบความเหมาะสม หรือ
ก าหนดเง่ือนไขเพิ่มเติมส าหรับกลุ่มคนเหล่าน้ี การใช้เทคโนโลยีช่วยเจริพันธุ์ทางการแพทย์ 
เน่ืองจากการแกไ้ขกฎหมายให้เป็นไปตามน้ีเท่ากบัเป็นการเปิดกวา้ง ให้สามารถใชเ้ทคโนโลยีช่วย
เจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ดอ้ยา่งไม่มีขอ้จ ากดั 

ส าหรับกรณีใช้เซลล์สืบพนัธุ์บริจาค เพื่อความเป็นธรรมและความจ าเป็นในการใช้
เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ผูเ้ขียนเห็นว่า ในกฎหมายฉบบัดังกล่าว ตามมาตรา  6       
และ มาตรา 7 (4( ซ่ึงคือ คณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์ไดมี้อ านาจหน้าท่ี “ประกาศก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาต
และการอนุญาตเก่ียวกบัการด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนตามมาตรา 23” ดงันั้นเพื่อเป็นการ
ควบคุมการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ส าหรับคู่สมรสท่ีมีความผิดปกติในเซลล์
สืบพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย ใหมี้ความเป็นธรรมและจ าเป็น จึงเห็นควร เพิ่มอ านาจหนา้ท่ีของคณะกรรมการ
ดังกล่าว โดยเพิ่ม (13( ในมาตรา 7 คือ “ประกาศก าหนด หลกัเกณฑ์และวิธีการ ในการ ก าหนด
เง่ือนไขการตั้งครรภแ์ทนตามมาตรา 22” ซ่ึงเป็นการใหอ้ านาจคณะกรรมการในการก าหนดเง่ือนไข
ตามความจ าเป็นส าหรับกรณีคู่สมรสท่ีมีความผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย 

3. จากการแกไ้ขเง่ือนไขในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยต์าม มาตรา 
22 และ เพิ่มเติมอ านาจของคณะกรรมการตามมาตร 7 ท่ีไดอ้ธิบายไปแลว้นั้น ขอ้เสนอแนะประการ
สุดทา้ยท่ีผูเ้ขียนขอเสนอท าการแกไ้ขคือ ในส่วนของการก าหนดหลกัเกณฑแ์ละเง่ือนไขท่ีเก่ียวขอ้ง 
โดยให้ เพิ่มเติมวรรค 2 ของมาตรา 22 เป็นดงัน้ี “หลกัเกณฑแ์ละวิธีการ ในการก าหนดเง่ือนไขใน
การใช้ตวัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิและไข่ของผูบ้ริจาค ตาม (3) ให้เป็นไปตามท่ีคณะกรรมการประกาศ
ก าหนดในราชกิจจานุเบกษา” ซ่ึงเง่ือนไขดงักล่าวจะก าหนดให้คู่สมรสท่ีมีความผิดปกติในเซลล์
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สืบพนัธุ์ทั้งสองฝ่าย จนตอ้งใชท้ั้งเซลลอ์สุจิและเซลลไ์ข่บริจาค ในการตั้งครรภแ์ทนนั้น ผูเ้ขียนเห็น
วา่ คณะกรรมการจะตอ้งตราเป็นประกาศออกมาให้มีความชดัเจน โดยตอ้งมีการก าหนดหลกัเกณฑ์
เอาไวว้่า คู่สมรสดงักล่าว ท่ีจะใช้วิธีน้ีไดน้ั้น จะตอ้งมีขอ้งบ่งช้ีทางการแพทยว์่ามีความผิดปกติใน
เซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่ายจริง ไม่เพียงแต่เฉพาะวา่เป็นหมนัเท่านั้น แต่ความผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์
ทั้งสองฝ่าย ยงัรวมถึงกรณีท่ี คู่สมรสคู่นั้น มีโอกาสหรือความเส่ียงสูง ท่ีสามารถ่ายทอดโรคทาง
พนัธุกรรมได้ ดังนั้น หากเด็กท่ีเกิดมาจากการใช้เซลล์สืบพนัธุ์ ซ่ึงเป็นพาหะหรือเป็นโรคทาง
พนัธุกรรมผ่านสามีภริยาคู่น้ี ย่อมท าให้เด็กท่ีเกิดมาไม่สมบูรณ์ จนอาจเกิดปัญหาตามมาได ้ซ่ึงตาม
กฎหมายของประเทศออสเตรเลีย ได้ค  านึงถึงเร่ืองความเส่ียงท่ีจะมีโอกาสถ่ายทอดโรคทาง
พนัธุกรรมได ้จึงไดก้ าหนดใหมี้การสามารถใหคู้่สมรสท่ีประสงคจ์ะมีการตั้งครรภแ์ทนนั้น สามารถ
ใช้เซลล์อสุจิและเซลลไ์ข่บริจาคได ้เพื่อป้องกนัการถ่ายทอดโรคทางพนัธุกรรม ซ่ึงจากการศึกษา
ของกฎหมายแต่ละประเทศไม่มีก าหนดหลกัเกณฑ์ว่า จะใช้เซลล์บริจาคในลกัษณะใด ผูเ้ขียนจึง
เสนอแนะว่า ในส่วนของ เซลลไ์ข่บริจาคนั้น ตอ้งห้ามท่ีใชเ้ซลลไ์ข่ของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนถูกตอ้ง
แลว้ เพื่อป้องกนัความผูกพนัต่อเด็กท่ีจะเกิดมา ดงันั้น การใชเ้ซลลอ์สุจิและเซลลไ์ข่บริจาค ส าหรับ
คู่สมรสท่ีมีความผิดปกติในเซลล์สืบพนัธุ์ทั้งสองฝ่ายน้ี ผูเ้ขียนเห็นควรว่า เซลล์อสุจิหรือเซลล์ไข่
บริจาคฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง จะตอ้งมาจากญาติสืบสายโลหิต ท่ีมีความใกลเ้คียงคู่สมรสคู่นั้น เช่น ใชเ้ซลล์
อสุจิบริจาคของ พี่ชายหรือนอ้งชายของสามี กบั เซลลไ์ข่บริจาค ในการตั้งครรภแ์ทน เพื่อท่ีจะไดมี้
ความรู้สึกว่า เป็นบุตรของตน มากกว่าการใชเ้ซลลอ์สุจิและเซลลไ์ข่บริจาค ท่ีแหล่งท่ีมาไม่มีความ
ใกล้เคียงกับคู่สมรสเลย ซ่ึงประเด็นน้ีจ าเป็นท่ีจะต้องมีการศึกษาต่อไปภายภาคหน้า เพื่อให้
เหมาะสมและสอดคลอ้งกับกฎหมาย และก่อให้เกิดความเป็นธรรมกับทุกฝ่าย และท่ีส าคญัเพื่อ
คุม้ครองประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดมาโดยอาศยัเทคโนโลยี ช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

จากขอ้เสนอแนะทั้งสามประการท่ีผูเ้ขียนไดเ้สนอไปขา้งตน้ สามารถสรุปกฎหมายท่ี
ผูเ้ขียนเสนอให้ท าการแกไ้ขโดยการเพิ่มเติมบทบญัญติั ในพระราชบญัญติั คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ .ศ . 2558 ในแต่ละมาตรา ดงัดงัต่อไปน้ี 

มาตรา 7 “ใหค้ณะกรรมการมีอ านาจหนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี 
(13) ประกาศก าหนด หลกัเกณฑ์และวิธีการ ในการ ก าหนดเง่ือนไขการตั้งครรภ์แทน

ตามมาตรา 22” 
มาตรา 22 “การด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัน้ีใหก้ระท าไดส้าม

วิธีดงัต่อไปน้ี 
(1) ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์จะ

ใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 
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(2) ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีหรือไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์จะ
ใหมี้การตั้งครรภแ์ทนกบัไข่หรือออสุจิของผูอ่ื้นทั้งน้ีหา้มใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

(3) ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิและไข่ของผูบ้ริจาค ทั้งน้ีห้ามใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทน 
 หลกัเกณฑ์และวิธีการ ในการก าหนดเง่ือนไขในการใช้ตวัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิและไข่ของ            
ผูบ้ริจาคใหเ้ป็นไปตาม (3( ตามท่ีคณะกรรมการประกาศก าหนดในราชกิจจานุเบกษา 

เม่ือแกไ้ขกฎหมายตามท่ีผูเ้ขียนไดน้ าเสนอไปขา้งตน้น้ี จึงเป็นการแกไ้ขปัญหาในการ
รับรองสิทธิของคู่สมรสท่ีมีความผิดปกติในเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งสองฝ่ายในการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทยไ์ด ้โดยการใชเ้ซลลอ์สุจิและเซลลไ์ข่บริจาค ไปด าเนินการใหมี้การตั้งครรภ์แทน
โดยท่ีสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กคือ คู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภ์แทนตาม
หลกักฎหมายท่ีใช้บงัคบัอยู่ในปัจจุบนัคือ พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558  
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ประกาศคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาตใหผู้ป้ระกอบ
วิชาชีพเวชกรรม ใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชจ้ากการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากของสามีและ
ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย . 

ประกาศคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาตใหผู้ใ้ห้บริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทน พ.ศ. 
2558   

ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (1)/ลกัษณะตอ้งหา้มของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม ซ่ึงเป็นผูบ้ริการเร่ือง 
คุณสมบติัลกัษณะเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย,์ 2558.  

ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (10)/เร่ืองหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไข ความยนิยอมเก่ียวกบัการใหน้ า
อสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูฝ้ากน าไปใชไ้ดห้ลงัจากผูฝ้ากตาย, 2558. 

ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (3)/เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขส าหรับการตรวจประเมินความ
พร้อมทางดา้นร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน
และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ จะน ามาใชด้ าเนินการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย,์ 2558. 

ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (4)/ เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการสร้าง การเก็บรักษา 
การใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อนหรือการท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อน, 2558. 

ประกาศแพทยสภา ท่ี 95(6) / เร่ืองมาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัการผสมเทียม, 2558. 
ประกาศแพทยสภา ท่ี 95(7) เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการใหค้วามยนิยอมเป็น

หนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การผสมเทียม โดยใชอ้สุจิ
ของผูบ้ริจาก, 2558.  

ประกาศแพทยสภา ท่ี 95(8) / เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการยติุการตั้งครรภแ์ทน, 
2558. 

ประกาศแพทยสภา ท่ี 95(9) / เร่ือง หลกัณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการรับฝาก การรับบริจาค 
การใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝาก หรือรับบริจาคหรือการท าใหส้ิ้นสภาพ
ของตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาคเน่ืองมาจากการด าเนินการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย,์ 2558. 

ประกาศแพทยสภา ท่ี 95/(2) เร่ืองมาตรฐานในการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย,์ 2558. 
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ประกาศแพทยสภา ท่ี 95 (5)/เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขการใหบ้ริการ เก่ียวกบัเทคโนโลยี
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