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Abstract 
With the progress in science and medical technology, individuals facing infertility can now 

be assisted in conceiving children through the use of medically assisted reproductive technology. 
Consequently, the existing legal provisions concerning the parentage of children born via these 
methods are inconsistent with genetic relationships. The rights of children born through such 
technology remain ambiguous and do not align with the fundamental rights that all humans should 
be entitled to. In addition, The Medically Assisted Reproductive Technology Act, B.E. 2558, 
remains fraught with legal gaps, particularly in its provisions for the assessment of surrogacy 
contracts. 

Based on this research, the researcher recommends amending and augmenting The 
Medically Assisted Reproductive Technology Act, B.E. 2558. This can be achieved by advocating 
for the court to hold the authority to scrutinize contracts prior to commencing the surrogacy process. 
In addition, there should be an inclusion of the surrogate’s name on the child’s birth certificate. 
Additionally, the court should appoint officials tasked with overseeing the well-being of children 
born through surrogacy post-birth, with a primary focus on the child’s mental state and overall 
welfare. 
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บทท่ี 1 

 
บทนาํ 

 
1.1 ความเป็นมาและความสําคัญของสภาพปัญหา 
 
 ครอบครัวเป็นสถาบนัพื้นฐานของสังคมท่ีประกอบดว้ยสามีภริยาและหมายรวมถึงลูกด้วย
ในความคิดของคนทัว่ไป ครอบครัวเร่ิมตน้ท่ีชายและหญิงตกลงใชชี้วิตร่วมกนั จะเน่ืองจากความรัก
หรือเหตุผลอ่ืนก็ตาม จะถูกตอ้งทางกฎหมายหรือไม่ก็ไม่สําคญั แมเ้ป็นเพียงโดยพฤตินัยท่ีตกลง
พร้อมใจกันทั้งสองฝ่ายก็นับว่าเป็นครอบครัวและจุดหน่ึงท่ีคนในสังคมยึดถือกันก็คือครอบครัว      
จะสมบูรณ์ไดเ้ม่ือมีบุตร ยิ่งไปกว่านั้นในปัจจุบนับริบทของครอบครัวเปล่ียนแปลงไปจากการท่ีสังคม
แต่เดิมครอบครัวจะหมายถึง การแต่งงานเป็นครอบครัวระหว่างชายและหญิงในสังคมแบบ 2 เพศ1 
การใหสิ้ทธิในการมีบุตรผา่นการตั้งครรภแ์ทน 
 
 ในประเทศไทยหากมองถึงอดีตท่ีผ่านมาหญิงและชายมกัเร่ิมตน้สร้างครอบครัวตั้งแต่อายุ
ยงันอ้ยและเป็นยุคสมยัท่ียงัไม่มีการพฒันาดา้นเทคโนโลยีเท่าในปัจจุบนั การมีบุตรจึงเป็นไปตาม
ธรรมชาติ หลายครอบครัวมีลูกหลาย ๆ คน ต่อมาเม่ือจาํนวนพลเมืองในประเทศเพิ่มปริมาณ        
อยา่งรวดเร็ว ซ่ึงส่งผลกระทบทางเศรษฐกิจทั้งในครอบครัวและองคร์วมระดบัประเทศ ทางราชการ
และผูมี้ส่วนเก่ียวขอ้งจึงมีนโยบายควบคุมปริมาณบุตรโดยให้มีการ “คุมกาํเนิด” ทาํให้ครอบครัว
ของไทยมีขนาดเล็กลง2 แต่ปัญหาท่ีเกิดขึ้นมาโดยตลอดตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบันก็คือไม่ใช่ทุก

 
1From “ Dynamics of mitochondrial inheritance in the evolution of binary mating types and two 

sexes.”  by Z. Hadjivasiliou, N. Lane, R. M. Seymour & A. Pomiankowski, (2013). Proceedings of the Royal 
Society B: Biological Sciences, 280(1769), 20131920, by Z. Hadjivasiliou, N. Lane, R. M. Seymour & A. 
Pomiankowski. 

2From “ Family planning knowledge, attitudes and practices in refugee and migrant pregnant and post-
partum women on the Thailand-Myanmar border–a mixed methods study.”  by P. Salisbury, L. Hall, S. Kulkus, 
M. K. Paw, N. W. Tun, A. M. Min, ... & R. McGready, 2016, Reproductive health, 13(1), 1-13, by P. Salisbury, 
L. Hall, S. Kulkus, M. K. Paw, N. W. Tun, A. M. Min, ... & R. McGready, 
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ครอบครัวท่ีจะสามารถมีบุตรสืบตระกูลได้ บางครอบครัวอาจมีลูกยาก จากความผิดปกติของ
ร่างกายจากโรคภยัไขเ้จ็บ ฯลฯ ซ่ึงในอดีตไม่ว่าจะเกิดเพราะเหตุอะไรท่ีทาํให้มีบุตรไม่ได้ คู่สามี
ภริยาก็ตอ้งยอมรับและไม่สามารถเปล่ียนแปลงเง่ือนไขดงักล่าวได ้ซ่ึงต่างจากในปัจจุบนัท่ีระบบ
เทคโนโลยีทางการแพทยมี์ความก้าวหน้าทาํให้บุคคลผูมี้บุตรยากหรือมีปัญหาทางด้านสุขภาพ
สามารถมีบุตรไดโ้ดยการตั้งครรภ์แทนแต่ในทางกฎหมายยงัมีขอ้จาํกดัในการตั้งครรภ์แทนท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายพอสมควรเน่ืองจากความกงัวลในการท่ีจะนาํไปสู่การกระทาํความผิดฐานคา้มนุษย ์
นอกจากน้ีเม่ือพิจารณาสถิติการเกิดของประเทศไทยและประเทศต่าง ๆ ทัว่โลก ส่ิงท่ีเห็นไดช้ดัคือ
อตัราการเกิดลดลงซ่ึงเป็นท่ีน่ากงัวลว่าอาจส่งผลต่อโครงสร้างทางสังคมของประเทศไทย ซ่ึงใน
ปัจจุบนัประเทศไทยเร่ิมก้าวเขา้สู่สังคมผูสู้งอายุและยิ่งไปกว่านั้นหากจาํนวนประชากรซ่ึงเป็น       
วยัเด็กเกิดนอ้ยลงจะส่งผลต่อโครงสร้างสังคมในระยะยาว3 
 
 นอกจากน้ี หญิงชายในยุคปัจจุบนัอาจพึ่งพาอาศยัเทคโนโลยีเหล่านั้นแทนการรอซ่ึงเป็น     
ท่ีรู้จกักนัในปัจจุบนัว่า “การทาํกิฟท”์ (Gift) คือ “การนาํเอาไข่และตวัอสุจิไปใส่ไวท่ี้ท่อนาํไข่เพื่อให้
เกิดการปฏิสนธิหรือรวมตวักนัตามธรรมชาติ หลงัจากนั้น หากไข่และอสุจิสามารถปฏิสนธิกนัได ้ก็
จะมีการเจริญเติบโตเป็นตัวอ่อนและเดินทางมาฝังตัวในโพรงมดลูกและเกิดเป็นการตั้งครรภ ์
ในท่ีสุดการทาํกิฟท์ซ่ึงเป็นหน่ึงในเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ (Reproductive Technology) นั้น4 
สามารถช่วยกระตุน้การปฏิสนธิภายนอกร่างกายก่อนจะนาํตวัอ่อนกลบัมาฝังตวัในโพรงมดลูกของ
หญิงผูเ้ป็นแม่ เพื่อให้คู่สมรสมีโอกาสมีบุตรได้สมปรารถนาในเวลาท่ีต้องการ โดยไม่ต้องรอ
ธรรมชาติ แต่การจะทําเช่นน้ีได้สําเร็จก็ต่อเม่ือมดลูกของหญิงผู ้เป็นแม่สามารถเป็นท่ีรองรับ 
การเจริญเติบโตของตวัอ่อนไดเ้ท่านั้น แต่ทวา่ในบางครอบครัวตอ้งประสบกบัปัญหาการมีบุตรยาก
ดว้ยเง่ือนไขท่ีการทาํกิฟทป์กติไม่สามารถช่วยได ้เน่ืองจากฝ่ายหญิงมีความผิดปกติเร่ืองมดลูกจนไม่
สามารถใหต้วัอ่อนเจริญเติบโตในมดลูกของตนเองได ้ในกรณีน้ีหากครอบครัวนั้นยงัตอ้งการมีบุตร
ท่ีเกิดจากเซลลสื์บพนัธุ์ของตนเองก็จาํเป็นตอ้งอาศยัหญิงอ่ืนมาช่วยในการตั้งครรภซ่ึ์งการทาํเช่นน้ี

 
3From Surrogacy law in Thailand. by S. Hongladarom, 2018, Retrieved from https://d1wqtxts1xzle7. 

cloudfront.net/55457301, by S. Hongladarom. 
4From “Importance of melatonin in assisted reproductive technology and ovarian aging.” by H. Tamura, 

M. Jozaki, M. Tanabe, Y. Shirafuta, Y. Mihara, M. Shinagawa, ... & N. Sugino, 2020,. International journal of 
molecular sciences, 21(3), 11-35, by H. Tamura, M. Jozaki, M. Tanabe, Y. Shirafuta, Y. Mihara, M. Shinagawa, 
... & N. Sugino. 
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เป็นท่ีรู้จกักันในประเทศไทยว่า การตั้งครรภ์แทน (Surrogacy) นั่นเอง ซ่ึงในหลายประเทศเร่ิมมี 
การยอมรับวา่ สามารถทาํไดอ้ยา่งถูกกฎหมาย ขณะเดียวกนัก็ยงัมีอีกหลายประเทศไม่ใหก้ารยอมรับ 
 

ในประเทศไทยก่อนเดือนพฤษภาคม 2558 แม้ยงัไม่มีกฎหมายคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดจาก       
การตั้งครรภแ์ทนโดยตรง อาศยักฎหมายอ่ืนท่ีมีอยูม่าปรับใชต้ามท่ีสามารถอนุโลมใชไ้ด ้แต่ในทาง
ปฏิบติัมีบางครอบครัวท่ีมีบุตรดว้ยตนเองไม่ได ้ไดใ้ชวิ้ธีน้ีช่วยให้ครอบครัวสมหวงั สามารถมีบุตร
ไดโ้ดยอาศยัเติบโตในครรภ์ของหญิงอ่ืนท่ีเป็นญาติพี่น้องใกลชิ้ดช่วยตั้งครรภ์ให้และรับเด็กเป็น
บุตรบุญธรรมตามกฎหมาย ขณะนั้นซ่ึงตอ้งยอมรับปัญหาบางประการท่ีติดตามมา เช่นการรับมรดก 
แม้ว่าจะมีการอุ้มบุญในประเทศไทยอยู่บ้าง แต่ก็ไม่มีการสํารวจจํานวนเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย           
“การตั้งครรภแ์ทน” เพราะเป็นการทาํเป็นส่วนตวัเฉพาะครอบครัวท่ีมีความจาํเป็นมีการตกลงกนัได้
ภายในครอบครัวโดยอาศยัความเก้ือกูลกนัระหวา่งญาติพี่นอ้ง สร้างความสุข ความพึงพอใจดว้ยกนั
ทุกฝ่ายไม่ส่งผลกระทบต่อสังคมภายนอกแต่ประการใด จึงไม่เคยปรากฏเป็นปัญหาให้สังคม
ภายนอกรับรู้5  
 
 ท่ามกลางกระแสสังคมท่ีเร่งรีบและสับสนสังคมท่ีมุ่งสู่กระแสแห่งความโดดเด่ียวท่ีต้อง
ทุ่มเทให้ทั้งเวลาการงานการดาํรงชีพนั้นบางคู่บางครอบครัวถึงกบัไร้ซ่ึงเวลาท่ีจะอยู่ร่วมกันและ    
ทาํใหสุ้ขภาพทางใจ สุขภาพทางกาย รวมถึงสุขภาพทางเพศอ่อนแรง และไร้พลงั จนยากท่ีจะมีบุตร
หลานหรืออาจเกิดจากปัญหาอ่ืน ๆ เช่น อาจเป็นเพราะฝ่ายหญิงไม่สามารถตั้งครรภ์ไดด้ว้ยตนเอง   
ซ่ึงอาจเป็นเพราะความผิดปกติของร่างกาย เช่น ไม่มีมดลูกมาตั้งแต่กาํเนิดหรืออาจเป็นเพราะหญิง
นั้นเป็นโรคท่ีเป็นอนัตรายต่อสุขภาพของตน ทาํให้ไม่สามารถมีบุตรได้ รวมถึงเป็นวิธีเพื่อช่วย        
คู่สมรสท่ีมีบุตรยากเท่านั้น แต่สําหรับคู่สมรสไม่สามารถมีบุตรได ้เน่ืองจากฝ่ายหญิงไม่สามารถ
ตั้งครรภ์ไดด้ว้ยตนเอง ซ่ึงอาจเป็นเพราะความผิดปกติของร่างกาย เช่น ไม่มีมดลูกมาตั้งแต่กาํเนิด
หรืออาจเป็นเพราะหญิงนั้นเป็นโรคท่ีเป็นอนัตรายต่อสุขภาพของตน ทาํให้ไม่สามารถมีบุตรได้ 
เช่น โรคหวัใจ ในปัจจุบนัก็ไดมี้การพฒันาวิทยาศาสตร์ทางการแพทยแ์ละเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์
เพื่อช่วยกลุ่มคู่สมรสกลุ่มน้ีดว้ยเทคโนโลยน้ีี คนทัว่ไปเรียกกนัวา่ “การตั้งครรภแ์ทน” คือการนาํเอา
ไข่จากรังไข่ของหญิงออกมาภายนอกร่างกายและนาํเอาเช้ืออสุจิมาทาํการปฏิสนธิในหลอดทดลอง

 
5From “ Non-commercial surrogacy in Thailand: ethical, legal, and social implications in local and 

global contexts.” by Y. Hibino, 2020, Asian Bioethics Review, 12(1), 135-147, by Y. Hibino. 



4 
 

และการนาํตวัอ่อนท่ีเกิดจากการปฏิสนธินั้นไปใส่ในมดลูกหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนใหส้ามารถมีบุตร
ทั้งยงัช่วยเพิ่มประชากรดว้ย6  
 
 แต่โดยท่ีเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ในปัจจุบนัได้เจริญก้าวหน้าอย่างรวดเร็วและไดช่้วย       
คู่สมรสฝ่ายหญิงซ่ึงไม่สามารถตั้งครรภ์ให้สามารถมีบุตรได้ด้วยการให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน          
แต่การดาํเนินการให้มีการรับตั้งครรภแ์ทนอาจก่อใหเ้กิดการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากหญิง
ท่ีรับตั้งครรภ์แทนหรือจากเด็กท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภ์แทนประกอบกบัสถานภาพทางกฎหมาย
ของเด็กท่ีรับตั้งครรภ์แทนยงัขาดความชดัเจน ดงันั้นเพื่อควบคุมมิให้มีการแสวงหาประโยชน์จาก
การรับตั้งครรภแ์ทนโดยมิชอบและกาํหนดสถานภาพทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภ์
แทนให้มีความชดัเจนและเหมาะสม การรับตั้งครรภ์แทน (Surrogacy) เป็นกระบวนการในการท่ี
หญิงคนหน่ึงตกลงรับท่ีจะตั้งครรภด์ว้ยวิธีการอยา่งหน่ึงอยา่งใด และตกลงวา่จะส่งมอบเด็กท่ีเกิดมา
นั้นให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง พร้อมกบัสละสิทธิใด ๆ ในความเป็นมารดาของเด็กนั้นทนัทีท่ีเด็ก
กาํเนิดมา การรับตั้งครรภแ์ทนในยุคปัจจุบนัจาํเป็นตอ้งอาศยัวิทยาการของเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์
มาช่วยเสมอ ซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้อาจทาํไดโ้ดยการนาํไข่และเช้ืออสุจิของฝ่ายคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตร
นั้นมาผสมกนัแลว้นาํไข่ท่ีผสมแลว้นั้นไปใส่ในร่างกายของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน เพื่อการเจริญพนัธุ์
ต่อไป ขั้นตอนและกระบวนการต่าง ๆ ในการรับตั้งครรภ์แทนนั้นใช้ระยะเวลานานกว่าเด็กจะถือ
กาํเนิดขึ้นมาซ่ึงระหวา่งระยะเวลานั้น อาจเกิดการเปล่ียนแปลงตา่ง ๆ ขึ้น จนทาํใหคู้่สัญญาในสัญญา
รับตั้งครรภแ์ทนและสัญญาเก่ียวเน่ืองกบัสัญญารับตั้งครรภ์แทนตอ้งการแกไ้ขเปล่ียนแปลงสัญญา
หรืออาจถึงขั้นตอนการเลิกสัญญา แต่สัญญารับตั้งครรภ์แทนและสัญญาเก่ียวเน่ืองกับสัญญารับ
ตั้งครรภแ์ทนน้ีเป็นสัญญาท่ีมีลกัษณะพิเศษและมีผลเก่ียวขอ้งต่อบุคคลหลายฝ่ายและส่งผลกระทบ
ต่อสังคม เพราะสัญญารับตั้งครรภแ์ทนและสัญญาท่ีเก่ียวเน่ืองกบัสัญญารับตั้งครรภแ์ทนนั้นมีความ
เก่ียวพนัทั้งในทางจริยธรรมและในทางกฎหมาย7  
 
 การรับตั้งครรภ์แทนไดก่้อให้เกิดปัญหาทั้งในทางจริยธรรมและกฎหมายเช่นเดียวกนักบั
การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์เพื่อบาํบัดภาวะมีบุตรยาก แต่ปัญหาท่ีเกิดขึ้นมีความสลบั 
ซับซ้อนมากกว่า เพราะมีบุคคลท่ีเก่ียวข้องหลายฝ่าย ซ่ึงแต่ละฝ่ายก็ล้วนสามารถอ้างสิทธิทาง

 
6From “A limited market: the recruitment of gay men as surrogacy clients by the infertility industry in 

the USA.” by H. Jacobson, 2018, Reproductive biomedicine & society online, 7(1), 14-23, by H. Jacobson. 
7 From “ Legal and ethical aspects beyond commercial surrogacy: Modern form of human trafficking.” 

by F. M. Abdullah, 2019, Journal of Legal, Ethical and Regulatory Issues, 22(2), 1-7. by F. M. Abdullah. 
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กฎหมายหรือทางศีลธรรมเป็นเหตุผลสนับสนุนการกระทาํของฝ่ายตนได ้ในทางจริยธรรมอาจมี      
ผูเ้ห็นว่าการรับตั้งครรภแ์ทนเป็นการกระทาํท่ีฝ่าฝืนจริยธรรมอย่างรุนแรง เน่ืองจากเป็นการกระทาํ  
ท่ีผิดธรรมชาติและมีการนาํมนุษยม์าใชเ้ป็นเคร่ืองมือในการผลิตเด็กเพียงเพื่อให้เป็นไปตามความ
ประสงค์ของบุคคลหน่ึงเท่านั้ น การรับตั้ งครรภ์แทนยงัอาจก่อให้เกิดการแสวงหาประโยชน์          
ทางการคา้ไม่ว่าจะเป็นการอาศยัร่างกายของตนเองในการรับตั้งครรภ์แทนผูอ่ื้นหรือด้วยการรับ
จดัการให้มีการรับตั้งครรภแ์ทนเกิดขึ้น นอกจากน้ีการรับตั้งครรภแ์ทนยงัเปรียบเสมือนเป็นการซ้ือ 
ขายเด็ก เพราะในการรับตั้งครรภแ์ทนส่วนใหญ่จะมีขอ้ตกลงให้หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนส่งมอบเด็ก
ใหแ้ก่คู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตรเพื่อแลกเปลี่ยนกบัค่าตอบแทนท่ีจะไดรั้บจากการรับตั้งครรภแ์ทนนั้น
ในทางกฎหมายการรับตั้งครรภ์แทนอาจก่อให้เกิดปัญหาทั้งในดา้นของสถานะทางกฎหมายของ  
การรับตั้งครรภแ์ละสภาพบงัคบัของการรับตั้งครรภแ์ทนนั้นในบางประเทศถือวา่สัญญารับตั้งครรภแ์ทน
เป็นสัญญาท่ีไม่อาจบงัคบัไดต้ามกฎหมาย ทั้งยงัถือวา่การจดัใหมี้การตั้งครรภแ์ทนโดยตวัแทนหรือ
คนกลางในเชิงพาณิชย์8 (Surrogacy Arrangement) เป็นความผิดในทางอาญา แต่ในบางประเทศ        
ก็อนุญาตให้มีการกระทาํดงักล่าวได ้โดยรัฐเพียงแต่เข้ามาควบคุมดูแลเท่านั้น นอกจากน้ี สถานะ
ทางกฎหมายของทารกท่ีเกิดมาการจากการรับตั้งครรภแ์ทนก็ยงัขาดความชดัเจนวา่ ทารกดงักล่าวจะ
เป็นบุตรของผูใ้ด 
  

1.2 วัตถุประสงค์ของการวิจยั 
 
 1.2.1 เพื่อศึกษาปัญหาท่ีเกิดขึ้นเก่ียวกับการตั้งครรภ์แทนตามกฎหมายไทยในประเด็น
เก่ียวกบักระบวนการในการควบคุมสัญญา สิทธิของเด็กและสิทธิของแม่อุม้บุญ 
         1.2.2 เพื่อศึกษาเปรียบเทียบแนวทางในการกาํหนดบทบาทของศาลในการเขา้ตรวจสอบ
สัญญาอุม้บุญ การคุม้ครองสิทธิเด็กอุม้บุญหลงัคลอดและการคุม้คลองสิทธิของมารดาอุม้บุญ 
  1.2.3 เพื่อปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายเก่ียวกบัการอุม้บุญของประเทศไทยให้มีประสิทธิภาพ
เพิ่มมากขึ้น 
 

 
8จาก “การพิจารณากฎหมายว่าดว้ยคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

หรือการตั้งครรภแ์ทน,” โดย นุกูล สัญฐิติเสรี, 2555, วารสารรัฐสภาสาร, 60(4), น. 81. โดย นุกูล สัญฐิติเสรี เจา้ของ
ลิขสิทธ์ิ 
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1.3 ขอบเขตการวิจยั 
 

 การศึกษาคร้ังน้ีจะศึกษาแนวความคิดเร่ืองท่ีเก่ียวกับการตั้งครรภ์แทนและข้อกฎหมาย        
ท่ีสามารถนาํมาปรับใชก้บัการตั้งครรภแ์ทนนั้นมีกฎหมายใดบา้งอยา่งไร และศึกษาวิเคราะห์ปัญหา
ทางกฎหมายท่ีเก่ียวกับการตั้งครรภ์แทนเพื่อศึกษาเก่ียวกับสิทธิของเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยี         
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์เปรียบเทียบกบักฎหมายองักฤษ อเมริกา และออสเตรเลีย 

 
1.4 วิธีการศึกษา  
 
 ผูศึ้กษาใช้วิธีการศึกษาเอกสาร (Documentary Research) โดยการเก็บรวบรวมขอ้มูลทุติยภูมิ
(Secondary Data) จากรายงานการศึกษาวิจยัเอกสารเฉพาะท่ีเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนโดยการสืบคน้
ขอ้มูลจากการสืบคน้ขอ้มูลทางอินเทอร์เน็ตแลว้นาํขอ้มูลดงักล่าวมาวิเคราะห์เน้ือหา (Content Analyses)  
 

1.5 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
 
 1.5.1 ทาํให้ทราบปัญหาท่ีเกิดขึ้นเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนตามกฎหมายไทยในประเด็น
เก่ียวกบักระบวนการในการควบคุมสัญญา สิทธิของเด็กและสิทธิของแม่อุม้บุญ 
         1.5.2 ทาํให้ทราบแนวทางในการกาํหนดบทบาทของศาลในการเขา้ตรวจสอบสัญญาอุ้มบุญ 
การคุม้ครองสิทธิเด็กอุม้บุญหลงัคลอดและการคุม้ครองสิทธิของมารดาอุม้บุญ 
  1.5.3 สามารถเสนอปรับปรุงแก้ไขกฎหมายเก่ียวกับการอุ้มบุญของประเทศไทยให้มี
ประสิทธิภาพเพิ่มมากขึ้น 
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บทท่ี 2 

 
แนวคิดและทฤษฎีเกีย่วกับการตั้งครรภ์แทน 

 
 สําหรับการคุม้ครองสิทธิเด็กเป็นการคุม้ครอง ซ่ึงไดรั้บการรับรองภายใตก้ฎหมายระหวา่ง
ประเทศหลายฉบบัเน่ืองจากสิทธิเด็กเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีทุกประเทศจะตอ้งให้การเคารพและ    
ในฐานะท่ีเด็กเป็นกาํลงัสําคญัของแต่ละประเทศ การให้การคุม้ครองเด็กตั้งแต่ก่อนเกิด จนกระทัง่
เติบโตจึงเป็นส่ิงท่ีทุกประเทศจะตอ้งให้ความสําคญั เพื่อนาํไปใช้บญัญติัเป็นกฎหมายภายในและ
เพื่อเป็นการรับรองว่าประเทศเหล่านั้นจะปฏิบติัตามมาตรฐานขั้นตํ่าในการคุม้ครองสิทธิมนุษยชน
ของเด็ก 
 

2.1 ความหมายของสิทธิและสิทธิขั้นพ้ืนฐานในทางกฎหมาย 
 
 คาํว่า “สิทธิ” นบัเป็นถอ้ยคาํท่ีมกัใชใ้นบทบญัญติัของกฎหมาย ถือเป็นขอ้ความคิดท่ีสาํคญั
และจาํเป็น ทั้งน้ีเน่ืองด้วยสิทธิถือเป็นรากฐานในทางกฎหมายในกรณีท่ีกฎหมายเป็นเกณฑ์ใน    
การกําหนดสิทธิและหน้าท่ีให้แก่บุคคลในความหมายโดยทั่วไปของ “สิทธิ” ท่ีปรากฏอยู่ใน
พจนานุกรมฉบบัราชบณัฑิตยสถานพุทธศกัราช 2535 หมายถึง ความสําเร็จ ความเจริญ ความสุข 
ความอิสระ อาํนาจอนัชอบธรรม แต่สาํหรับในหวัขอ้ต่อไปน้ีประเด็นเร่ืองความหมายของคาํวา่สิทธิ
ในท่ีน้ีนั้นจะเป็นการนาํเสนอความหมายเก่ียวกบัสิทธิท่ีเป็นความหมายในเชิงกฎหมายซ่ึงไดมี้ผูใ้ห้
ความหมายของคาํว่าสิทธิไว ้ดงัน้ี รองศาสตราจารย ์สมยศ เช้ือไทย ไดอ้ธิบายความหมายของคาํวา่ 
“สิทธิ” หมายถึง ความชอบธรรมท่ีบุคคลอาจใชย้นักบัผูอ่ื้นเพื่อการคุม้ครองหรือรักษาผลประโยชน์
อนัเป็นส่วนท่ีพึ่งไดข้องบุคคลนั้นสิทธิหรือกฎหมายจึงเป็นเร่ืองของการแบ่งขอบเขตหรือการแบ่ง
ส่วนวา่ ส่วนของใครก็เป็นของคนนั้นเม่ือเป็นส่วนของใครก็เป็นความชอบธรรมของคนนั้นท่ีจะใช ้
ส่วนภายในขอบเขตนั้นสิทธิจึงเป็นความชอบธรรมของคนนั้นท่ีจะใชส่้วนนั้นภายในขอบเขตนั้น 
สิทธิจึงเป็นความชอบธรรมไดข้องบุคคลนั้น สิทธิหรือกฎหมายจึงเป็นเร่ืองของการแบ่งขอบเขต
หรือการแบ่งส่วนว่า ส่วนของใครก็เป็นของคนนั้น เม่ือเป็นส่วนของใครก็เป็นความชอบธรรมของ
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คนนั้นท่ีจะใชส่้วนภายในขอบเขตนั้นสิทธิจึงเป็นความชอบธรรมของคนนั้นท่ีจะใชส่้วนนั้นภายใน
ขอบเขตนั้น สิทธิจึงเป็นความชอบธรรม9  
 
 นอกจากน้ีในตาํราต่างประเทศยงัพบว่า สิทธิเป็นแนวคิดในทางกฎหมาย (Legal Concept) 
และในความหมายตาม Black Law Dictionary ไดใ้ห้ความหมายของคาํว่า สิทธิ คืออาํนาจการกระทาํ 
ใด ๆ ภายใตก้ฎหมาย10 จะเห็นว่าการให้ความหมายของคาํว่า “สิทธิ” อาจกล่าวอา้งได้ เพื่อมิให้
กระทบต่อความชอบธรรมหรือประโยชน์ของบุคคลอ่ืน ๆ ท่ีอยู่ร่วมกนัในสังคม และเราสามารถ     
ท่ีจะแยกพิจารณาเก่ียวกบัสิทธิไดด้งัน้ี คือ 

1) สิทธิจะตอ้งเป็นความชอบธรรมคือ ตอ้งถือว่าเป็นเร่ืองของความถูกตอ้งสิทธิไม่ใช่เป็น
เพียงอาํนาจเท่านั้น แต่จะตอ้งมีส่วนของความถูกตอ้งในตวัของสิทธินั้น ๆ เองดว้ย จึงจะถือว่าเป็น
สิทธิได้ เวน้แต่ในบางกรณีท่ีเป็นขอ้ยกเวน้ท่ีไม่ถือว่าเป็นความชอบธรรม แต่มีกฎหมายยอมรับ      
จึงสามารถใชสิ้ทธิท่ีไม่ชอบนั้นได ้เช่น กรณีของการครอบครองปรปักษ ์เป็นตน้ 

2) สิทธิจะตอ้งมีบุคคลเป็นผูถื้อสิทธิหรือท่ีเราเรียกว่าเป็น “ผูท้รงสิทธิ” ซ่ึงผูท้รงสิทธิอาจ
เป็นไดท้ั้งนิติบุคคลหรือบุคคลธรรมดา 
 3) สิทธินั้นจะตอ้งเป็นส่ิงท่ีใช้ยนักบับุคคลอ่ืนได ้เพราะฉะนั้นจึงตอ้งมีบุคคลอีกฝ่ายหน่ึง
ตรงขา้มกบัผูถื้อสิทธิคือเป็นผูมี้หน้าท่ีหรือในบางกรณี สิทธิอาจไม่ไดใ้ชย้นักบับุคคลหน่ึงบุคคลใด
โดยเฉพาะ เช่น สิทธิในเน้ือตวัร่างกายท่ีถือเป็นสิทธิท่ีใช้ยนักับบุคคลอ่ืนได้ทัว่โลกว่าใครจะมา
ละเมิดต่อสิทธิในเน้ือตวัร่างกายของบุคคลนั้นไม่ได ้ 
 4) สิทธิจะต้องมีเน้ือหาคือจะต้องมีข้อความท่ีเป็นประโยชน์ท่ีจะยืนยนัคุ ้มครองรักษา     
อาจเป็นผลประโยชน์ในทางทรัพยสิ์นหรือเป็นผลประโยชน์ในทางจิตใจ ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีไม่มีรูปร่าง     
ก็ไดเ้ช่นกนั 
 
 
 

 
9จาก คําอธิบายวิชากฎหมายแพ่งภาคท่ัวไป: ความรู้กฎหมายท่ัวไป (พิมพ์คร้ังท่ี 11). โดย สมยศ เช้ือไทย, 

(2548). กรุงเทพฯ: สาํนกัพิมพวิ์ญญูชน. ลิขสิทธ์ิ 2548, โดย สมยศ เช้ือไทย. 
10From Black Law Dictionary (6th Edition). by H. Campbell. (1995). St.Paul: Minn:West Publishing. 
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 จากท่ีกล่าวมาวา่ “สิทธิ” คืออาํนาจประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองและคุม้ครองให้นั้น Wesley 
Hohfeld เห็นวา่สิทธิมีหลายประเภทและไดแ้บ่งสิทธิออกเป็น 4 ประเภท11 ดงัน้ี 

1) สิทธิท่ีเป็นการเรียกร้อง (Claim-rights) สิทธิน้ีเกิดขึ้นเม่ือบุคคลหน่ึงสามารถใหอี้กบุคคล
หน่ึงกระทาํการหรือไม่กระทาํการอยา่งหน่ึงอยา่งใดก็ได ้สิทธิประเภทน้ีเป็นการอา้งสิทธิของบุคคล
เหนืออีกฝ่ายหน่ึง ดงันั้นสิทธิดงักล่าวน้ีจึงมีขึ้นพร้อม ๆ กบัหนา้ท่ี 
 2) สิทธิท่ีเป็นสิทธิเสรีภาพ (Liberty-rights) สิทธิประเภทน้ีคือเสรีภาพของบุคคลท่ีจะ
กระทาํการใด ๆ ตามท่ีบุคคลพึงพอใจ สิทธิน้ีหาไดก้ล่าวอา้งต่อผูใ้ดในขณะเดียวกนับุคคลนั้นก็หา
ไดมี้หนา้ท่ีท่ีตอ้งกระทาํไม่ 

3) สิทธิท่ีเป็นอาํนาจ (Power) เป็นสิทธิท่ีกฎหมายให้อาํนาจในการตดัสินใจหรือเสรีภาพ 
ในเจตนาซ่ึงอยูร่ะหวา่งสิทธิท่ีเป็นการเรียกร้องกบัสิทธิในเสรีภาพ เช่น สิทธิในการเลือกตั้งเป็นสิทธิ
ท่ีเราสามารถมีอาํนาจในการตดัสินใจว่าจะเลือกบุคคลใดเขา้มาทาํหนา้ท่ีในการบริหารประเทศเพื่อ
เป็นตวัแทนของเราซ่ึงเป็นผูเ้ลือก 

4) สิทธิท่ีเป็นความคุม้กัน (Immunity) เป็นสิทธิในความคุม้กันสิทธิประเภทต่างข้างต้น 
โดยท่ีจะไม่ถูกผูอ่ื้นละเมิด 
 
 จะเห็นว่าสิทธิเป็นส่ิงท่ีอยู่กบับุคคลและการท่ีบุคคลจะมีสิทธิตอ้งมีหน้าท่ีดว้ย มกัพบว่า      
คาํว่า “สิทธิ” อยู่คู่กบัคาํว่า “หนา้ท่ี” กล่าวคือ การท่ีบุคคลมีสิทธิมีประโยชน์ท่ีกฎหมายรับรองและ
คุม้ครองให้แลว้บุคคลอีกคนหน่ึงหรืออีกหลายคนย่อมมีหน้าท่ีปฏิบัติให้เป็นไปตามประโยชน์        
ท่ีไดรั้บการรับรองให้นั้น ๆ แลว้ นอกจากน้ี คาํว่า “สิทธิ” ยงัมีคาํท่ีมกัใชใ้กลเ้คียงกนัและมีคาํท่ีใช้
อนัเป็นคาํท่ีมีความหมายสืบต่อกนัมา จากคาํว่าสิทธิ เช่นคาํว่า “สิทธิธรรมชาติ” หรือ (Natural Rights)   
ท่ีหมายถึงส่ิงท่ีมีอยู่ในธรรมชาติเป็นความชอบธรรมท่ีมนุษยพ์ึงมี และจากการศึกษาพบว่า สิทธิ
ธรรมชาติน้ีมีหลกัการอยู่บนความตอ้งการขั้นพื้นฐานของมนุษย ์ซ่ึงความตอ้งการขั้นพื้นฐานของ
มนุษยเ์หล่าน้ีได้แก่  ความตอ้งการของมนุษยใ์นการแสวงหาความมัน่คง ความปลอดภยัในชีวิต 
ร่างกาย และทรัพยสิ์น รวมถึงความตอ้งการท่ีจะดาํรงชีวิตอยู่ในสังคมอย่างมีศกัด์ิศรีเท่าเทียม และ
เสมอภาคกนั อนัไดก่้อให้เกิดความเช่ือ ความมุ่งหวงั อุดมการณ์ต่าง ๆ ว่า ความชอบธรรมขั้นพื้นฐาน
นั้นมีอยู่ตามธรรมชาติ และถือกาํเนิดขึ้นพร้อมกบัการเกิดของมนุษย  ์ซ่ึงหมายความว่า เม่ือมนุษย ์  

 

 11 From Rights: Issues in Political Theory, แปลโดย สุจนิตนา ภาวสิทธิ, สถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์,    
ปี 2555, น.56 by J. Peter. 1998 เจา้ของลิขสิทธ์ิ. 
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ทุกคนเกิดมาแลว้ ย่อมมีสิทธิติดตวัมาดว้ยเช่นกนั12 และเม่ือมนุษยมี์สิทธิตามธรรมชาติท่ีติดตวัมาแต่
กาํเนิดโดยสิทธิธรรมชาติดังกล่าวนั้ นคือ สิทธิและความชอบธรรมตามธรรมชาติ ดังเช่นสิทธิใน 
เน้ือตวัร่างกายจิตใจ ฉะนั้นเม่ือส่ิงท่ีติดตวัมนุษยม์าแต่กาํเนิดหรือส่ิงท่ีเกิดขึ้นมาตามธรรมชาติของความ
เป็นมนุษยท่ี์ย่อมมีความแตกต่างหลากหลายและมนุษยไ์ม่สามารถท่ีจะเลือกท่ีจะเกิดไดน้ั้น แมว้่าความ
แตกตา่งหลากหลายนั้นจะต่างจากธรรมชาติโดยส่วนมาก แต่ก็ตอ้งถือวา่เป็นธรรมชาติท่ีเลือกไม่ได ้

 
2.2 ความหมายและความเป็นมาของการตั้งครรภ์แทน 
 
 2.2.1 ความหมาย และความเป็นมาของการตั้งครรภ์แทน 
 
 เน่ืองจากการตั้งครรภแ์ทนเป็นคาํใหม่ท่ีเพิ่งเกิดขึ้นในสังคมไทย และเป็นคาํท่ียงัมิไดมี้การใช้
แพร่หลายในวงสังคม นอกจากน้ี ยงัมิไดมี้การบญัญติัศพัท์อย่างเป็นทางการในพจนานุกรมฉบบั
ราชบณัฑิตยสถานแต่อย่างใด ดงันั้น จึงขึ้นอยู่กบัผูเ้รียกแต่ละคนว่า จะเรียกคาํ ๆ น้ีวา่อย่างไร ซ่ึงคาํท่ี
คนมกัใชเ้รียกกนับ่อย ๆ ก็ไดแ้ก่ การตั้งครรภแ์ทน การรับตั้งครรภแ์ทนการรับจา้งตั้งครรภ ์ตั้งครรภ์
แทนบางคนก็เรียกทบัศพัท์เป็นภาษาองักฤษว่า เชอร์โรเกต (Surrogate) เชอร์โรเกต  มาร์เธอร์(Surrogate 
Mother) เชอร์โรเกซ่ี (Surrogacy) เป็นตน้ แต่ไม่ว่าจะเรียกช่ือว่าอย่างไรก็ลว้นแลว้แต่มีความหมาย
ในลกัษณะท่ีใกลเ้คียงกนัทั้งส้ิน ซ่ึงพอจะประมวลความหมายของคาํว่า การตั้งครรภแ์ทนไดด้งัน้ี13 
  

ความหมายของ “เชอร์โรเกต” (Surrogate) ตามรูปแบบของคาํศพัท์ใน Webster's Encyclopedic 
Unabridged Dictionary of the English Language อธิบายไดว้่า “เชอร์โรเกต” (Surrogate) คือ บุคคล
หรือส่ิงของ ซ่ึงกระทาํหรือถูกใชแ้ทนผูอ่ื้นหรือแทนส่ิงอ่ืน “รัชชาบี” (Rassaby) ใหนิ้ยามวา่ “ตวัแทน” 
หรือ “เชอร์โรเกต” มีความหมายไม่มากไปกว่า “การแทนท่ี” ดงันั้น “หญิงรับตั้งครรภ”์ คือ มารดา
แทน บุคคลซ่ึงตกลงรับตั้งครรภเ์พื่อผูอ่ื้นเพื่อการเงินหรือความเห็นอกเห็นใจ โมกิชชิ (Moghissi) ให้
ความหมายว่า “เชอร์โรเกต” คือหญิงท่ีมีสุขภาพร่างกายสมบูรณ์และอยู่ในวยัเจริญพนัธุ์ ตกลงยินยอม

 
12จาก สิทธิมนุษยชน. โดย อุดมศกัด์ิ สินธิพงษ์, 2548, กรุงเทพฯ: สํานักพิมพวิ์ญญูชน. ลิขสิทธ์ิ 2548 

โดย อุดมศกัด์ิ สินธิพงษ.์ 
13From Scientific Knowledge and Legislative Drafting: Focus on Surrogacy Laws. by G. E. Garzone, 

2018, Lingue Culture Mediazioni-Languages Cultures Mediation (LCM Journal), 5(1), 9-36. by G. E. Garzone. 
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ตั้งครรภใ์ห้แก่คู่สมรสท่ีมีบุตรยาก โดยมีขอ้ตกลงว่าจะส่งมอบทารกให้กบัคู่สมรสนั้นทนัทีท่ีทารก
เกิด ไม่วา่จะโดยการยกทารกให้เป็นบุตรบุญธรรมหรือโดยการสละสิทธิและหนา้ท่ีในการเป็นมารดา14  
 
 การตั้งครรภ์แทนอาจจะมีการให้ค่าตอบแทน (สินจ้าง) หรือไม่ให้ค่าตอบแทนได้ ถ้ามี    
การให้ค่าตอบแทน แอนเดอร์สัน (Anderson) ให้ความหมายในกรณีของหญิงรับตั้งครรภเ์พื่อสินจา้ง
ว่า เป็นผูซ่ึ้งยอมรับเงินในการตั้งครรภใ์ห้แก่ผูอ่ื้น และสละสิทธิความเป็นมารดาเพื่อผูอ่ื้นนั้น จะได้
เล้ียงดูเด็กเสมือนเป็นบุตรของตนเอง คณะกรรมการวอลเล่อร์ (Waller Committee) แห่งประเทศ
ออสเตรเลียใหค้าํนิยามการตั้งครรภแ์ทนโดยการใชว้ิธีการทาํเด็กหลอดแกว้ ดงัน้ี 
 “หญิงรับตั้งครรภ”์ นาํไปใชก้บัวิธีการซ่ึงหญิงผูห้น่ึงตกลงท่ีจะตั้งครรภแ์ทนหญิงอ่ืนโดยมี
ความตั้งใจท่ีจะส่งเด็กใหก้บัหญิงอ่ืนนั้นโดยทนัทีหรือเร็วท่ีสุดภายหลงัท่ีเด็กเกิด 
 “การตั้งครรภ์แทน” คือ การท่ีหญิงคนหน่ึงตกลงท่ีจะอุม้ทอ้งหรือตั้งครรภ์แทนบุคคลอีก
คนหน่ึง  
 
 นายแพทยส์มชัย โกวิทเจริญกุล กรรมการผูจ้ดัการศูนยก์ารแพทยน์วบุตรให้นิยามของ   
การตั้งครรภ์แทนว่า “การตั้งครรภ์แทน”15 หมายถึง การนาํลูกหรือตวัอ่อนไปฝากไวใ้นมดลูกของ
ผูห้ญิงอีกคนหน่ึง โดยนําไข่ของแม่และอสุจิของพ่อผสมกันเก็บไว้ในหลอดแก้ว หรือเรียกว่า       
จานเพาะเล้ียง ฟักในตูอ้บ (Incubator) ในอุณหภูมิพอเหมาะเหมือนอยู่ในร่างกายมนุษย ์คือมีอากาศ 
สภาพแวดลอ้มเลียนแบบในทอ้งแม่ หลงัจากนั้น 48 ชัว่โมงจึงเลือกตวัอ่อนท่ีสมบูรณ์ท่ีสุด 2-3 ตวั
ส่งกลบัไปยงัผูห้ญิงอีกคนหน่ึงใหต้ั้งครรภแ์ทน 
 
 Oxford Advanced Learner's Dictionary ไดใ้หค้าํนิยามของคาํว่า Surrogate ไวว้า่ “Surrogate” คือ 
การใหก้าํเนิดทารกเพื่อหญิงอีกคนหน่ึงท่ีไม่สามารถมีทารกไดด้ว้ยตวัหญิงผูน้ั้นเอง  

 
14From Phenotypic variations in transferred progeny due to genotype of M. V., surrogate mother. by  

L. A. Gerlinskaya, E. A. Litvinova, G. V. Kontsevaya, N. A. Feofanova, K. M. Achasova, Anisimova, & M. P. 
Moshkin, 2019, MHR: Basic science of reproductive medicine, 25(2), 88-99 by L. A. Gerlinskaya, E. A. 
Litvinova, G. V. Kontsevaya, N. A. Feofanova, K. M. Achasova, Anisimova, & M. P. Moshkin. 

15 จาก อุ้มบุญให้เกิด หนทางของผู้มีลูกยาก. โดย สมชยั โกวิทเจริญกุล, กรุงเทพธุรกิจ, 2537 (9 ตุลาคม 
2565). ลิขสิทธ์ิ โดย สมชยั โกวิทเจริญกุล เจา้ของลิขสิทธ์ิ. 
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 Oxford Advanced Learner's Dictionary ได้ให้ นิย ามของคําว่ า  Surrogate Mother ไว้ว่ า 
“Surrogate Mother” คือหญิงท่ีให้กาํเนิดทารกเพื่อหญิงอีกคนหน่ึงท่ีไม่สามารถมีทารกไดด้ว้ยตวัของ
หญิงผูน้ั้นเอง”  
 
 พระราชบญัญติัการจดัการรับตั้งครรภ์แทน พ.ศ. 255816 (Surrogacy Arrangement Act 1985) 
ของประเทศองักฤษไดใ้ห้คาํนิยามไวว้่า มารดาท่ีรับตั้งครรภแ์ทน (Surrogate Mother) หมายถึง ผูห้ญิง
ท่ีตั้งครรภเ์น่ืองมาจากการจดัการท่ีถูกทาํขึ้นก่อนหญิงนั้นจะเร่ิมตั้งครรภแ์ละทาํขึ้นโดยมีวตัถุประสงค์
ในการส่งมอบเด็กท่ีอยูใ่นครรภแ์ละมอบอาํนาจปกครองใหบุ้คคลอีกคนหน่ึงหรือโดยบุคคลอ่ืน 
 
 จากท่ีกล่าวมาทั้งหมดพอจะสรุปไดว้่า การตั้งครรภ์แทนคือ การท่ีหญิงคนหน่ึงท่ีสามารถ
ตั้งครรภ์ได้ ตกลงรับตั้งครรภ์ให้แก่คู่สมรสท่ีมีบุตรยาก (โดยใช้เทคโนโลยีทางการแพทยเ์ขา้มา
ช่วยเหลือ) และตกลงยนิยอมท่ีจะส่งมอบเด็กให้กบัคู่สมรสนั้นทนัทีท่ีเด็กเกิดหรือเร็วท่ีสุด ภายหลงั
ท่ีเด็กเกิดเพื่อท่ีคู่สมรสนั้นจะไดเ้ล้ียงดูเด็กฐานะเป็นบุตรของตนเองต่อไป ทั้งน้ีไม่ว่า การตกลงรับ
ตั้งครรภแ์ทนนั้นจะกระทาํโดยความเห็นอกเห็นใจตอ้งการช่วยเหลือเพื่อนมนุษย ์โดยไม่หวงัสินจา้ง
หรือกระทาํโดยหวงัสินจา้งหรือค่าตอบแทนใดๆ ก็ตาม17 
 
 จากนิยามศพัทข์า้งตน้จะเห็นไดว้่าหลกัการท่ีสําคญัของการตั้งครรภแ์ทนมี 3 ประการ คือ 
การตั้งครรภ์แทนจะตอ้งเป็นการนาํตวัอ่อนท่ีเกิดจากการปฏิสนธิภายนอกร่างกาย โดยใช้ตวัอสุจิ
ของสามีและไข่ของภริยามาผสมกนัแลว้นาํตวัอ่อนนั้นไปใส่ในโพรงมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน
โดยมีแพทย์และนักวิทยาศาสตร์เป็นผูป้ฏิบัติการ บุตรท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนน้ีหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนจะตอ้งมีเจตนายกให้เป็นบุตรของคู่สมรสท่ีมีบุตรยากท่ีขอให้ตั้งครรภ์แทน ถา้หญิง   
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีเจตนาตั้งแต่แรกวา่จะเล้ียงดูบุตรของตนต่อไป โดยไม่ยกให้เป็นบุตรของคู่สมรส
ท่ีมีบุตรยากนั้นก็ไม่ถือว่าเป็นการตั้งครรภแ์ทนคู่สมรสท่ีมีบุตรยากนั้นจะตอ้งมีส่วนไดเ้สียในบุตร
ดงักล่าว เช่น เป็นเจา้ของเช้ืออสุจิหรือเจา้ของไข่ท่ีใหก้าํเนิดบุตร  

 
16 จาก พระราชบัญญัติการจัดการรับตั้งครรภ์แทน พ.ศ. 2558. โดย ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 132 ตอนท่ี 38 

ก หน้า 1-12 ประกาศใช้ 1 พฤษภาคม 2558 สืบค้นจาก https://hss.moph.go.th/fileupload_doc/2015-10-19-
15662082.pdf 

17 From Interaction between Surrogate Mother and Intended Mother: Sociological Aspects in 
Surrogacy. by R. Silvern & S. Cojocaru, 2022. Revista de Cercetare si Interventie Sociala, 77, 89-105, DOI: 
10.33788/rcis.77.6 by R. Silvern & S. Cojocaru. 
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2.2.2 ความเป็นมาของการตั้งครรภ์แทน 
 
 อันท่ีจริงแล้ว การตั้ งครรภ์แทนไม่ใช่เป็นส่ิงท่ีแปลกใหม่แต่อย่างใด ปรากฏการณ์             
การตั้งครรภ์แทนน้ีมีมาแต่โบราณกาล ดงัท่ีปรากฏในคมัภีร์ไบเบิลภาคพนัธสัญญาเดิมท่ีกล่าวว่า 
นางซาร่าห์ (Sarah) ภริยาของอบัราฮมั (Abraham) ไม่สามารถมีบุตรใหก้บัอบัราฮมัได ้นางจึงแนะนาํให้
อบัราฮมัมีบุตรกบัสาวใชท่ี้ช่ือ ฮาการ์ (Hagar) ซ่ึงต่อมาฮาการ์ก็ไดค้ลอดลูกชายช่ืออิสมาเอล (Ishmael) 
ให้กบัอบัราฮมัจากบนัทึกในคมัภีร์ดงักล่าวน้ีจะเห็นไดว้่า การตั้งครรภ์แทนตามแนวความคิดเดิมก็คือ 
การให้หญิงอ่ืนท่ีไม่ใช่ภริยาของตนมีเพศสัมพนัธ์โดยตรง (มีการร่วมประเวณี) กับสามีเพื่อให้
กาํเนิดบุตร (โดยวิธีธรรมชาติ) ซ่ึงการกระทาํดังกล่าว เปรียบเสมือนกับการมีชู้หรือมีภริยาน้อย
นั่นเอง ซ่ึงสังคมไทยยงัไม่ยอมรับ เน่ืองจากลกัษณะครอบครัวท่ียอมให้สามีมีภริยาได้หลายคน      
ในขณะเดียวกนัถือว่าเป็นเร่ืองท่ีผิดศีลธรรม และอาจนาํไปสู่การแตกแยกภายในครอบครัวได ้อยา่งไร
ก็ตาม เม่ือต่อมาเทคโนโลยทีางการแพทยไ์ดเ้จริญกา้วหนา้ขึ้นจนถึงขนาดท่ีแพทยส์ามารถดูดเอาไข่
ของภริยามาผสมกบัอสุจิของสามีแลว้นาํตวัอ่อนท่ีเกิดจากการปฏิสนธินั้นใส่กลบัเขา้ไปในมดลูก
ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ความหมายของการตั้งครรภแ์ทนในปัจจุบนัจึงเปล่ียนแปลงไป กล่าวคือ 
การตั้งครรภแ์ทนตามแนวคิดปัจจุบนัในความเขา้ใจของบุคคลทัว่ ๆ ไปก็คือ การท่ีใหห้ญิงอ่ืนท่ีมิใช่
ภริยาของตนมาตั้งครรภ์แทนคู่สมรสท่ีไม่สามารถตั้งครรภ์ได้ด้วยตนเอง โดยอาศยัเทคโนโลยี     
ทางการแพทยเ์ข้ามาช่วยเหลือ เช่น การใช้กระบวนการปฏิสนธิภายนอกร่างกายหรือการทาํเด็ก
หลอดแกว้ ซ่ึงความหมายของการตั้งครรภแ์ทนในวิจยัฉบบัน้ี คือ ความหมายของการตั้งครรภแ์ทน
ตามแนวความคิดใหม่ ซ่ึงไดอ้ธิบายนิยามศพัทไ์วใ้นหวัขอ้ขา้งตน้แลว้18  
 
 การตั้งครรภแ์ทนโดยอาศยัเทคโนโลยีทางการแพทยเ์ขา้มาช่วยเหลือเกิดขึ้นคร้ังแรกเม่ือใด
ไม่ปรากฏหลกัฐานแน่ชดั แต่ประมาณว่าเกือบ 20 ปีแลว้ เพราะไดเ้ร่ิมมีการกล่าวถึงการตั้งครรภ์แทน
อยา่งเปิดเผยเม่ือประมาณปี พ.ศ. 2521 สาํหรับประเทศไทยคาดวา่ วงการแพทยไ์ดรั้บเอาเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ในลกัษณะให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนไม่น้อยกว่า 4-5 ปี โดยเร่ิมท่ีโรงพยาบาล
จุฬาลงกรณ์ ประมาณปี พ.ศ. 2534 ได้ เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนมากกว่า 5 ราย นอกจากน้ี       
มีรายงานข่าวเม่ือปี พ.ศ. 2534 ว่าดาราสาวผูห้น่ึงไดรั้บตั้งครรภ์ให้กบัพี่สะใภข้องสามีโดยใช้เช้ือ
อสุจิของพี่ชายสามีและไข่ของพี่สะใภส้ามีผสมกนัในหลอดทดลองแลว้ยา้ยตวัอ่อนมาใส่ในมดลูก

 
18From Surrogacy. by R. M. Patrizio & P. Patrizio, 2022, In Female and Male Fertility Preservation 

(pp. 331-339). Springer, Cham. by R. M. Patrizio & P. Patrizio. 
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ของดาราสาวผูน้ั้น เม่ือเด็กคลอดก็ยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมของพี่ชายและพี่สะใภข้องสามีและ
เป็นท่ีคาดว่า การตั้งครรภ์แทนจะได้รับความนิยมมากขึ้นเร่ือย ๆ อย่างไรก็ตาม กฎหมายไทยยงั
ไม่ไดมี้บทบญัญติัรับรองเก่ียวกบัเร่ืองน้ีโดยตรง การตั้งครรภแ์ทนเกิดขึ้นแพร่หลายมากในประเทศ
สหรัฐอเมริกาโดยการตั้ งครรภ์แทนดังกล่าวได้ก่อตั้ งขึ้ นมาในลักษณะมีหน่วยงานรับจัดการ          
อนัไดแ้ก่ คลินิกต่าง ๆ ในประเทศ โดยมีนายแพทยริ์ชาร์ค เลวิน เป็นผูอ้าํนวยการบริษทัผลิตบุตร 
จาํกัด ในเมืองหลุยส์วิลล์ (Louisville) ประมาณว่าอย่างน้อย ๆ จะมีเด็ก 100 คนต่อปี ท่ีเกิดจาก 
มารดารับตั้ งครรภ์แทน ตั้ งแต่ปี ค.ศ. 1979  เป็นต้นมา นอกจากน้ีตามสถิติของศูนย์สิ ริ กิ ต์ิ  
สาธารณสุขแห่งชาติ (National Center for Health Statistics) รายงานเม่ือปี พ.ศ. 2526 วา่ ในประเทศ
สหรัฐอเมริกามีหญิงท่ีไม่อาจตั้งครรภ์ได้ 4.3 ลา้นคน และอย่างน้อยท่ีสุด หญิงจาํนวน 2 ลา้นคน 
ประสงค์ท่ีจะมีบุตร มีผูป้ระมาณไวว้่า คู่สมรสซ่ึงมีบุตรไม่ได้จาํนวน 500,000 คู่ ได้แสวงหาความ
ช่วยเหลือ โดยวิธีการตั้งครรภ ์
  
 สําหรับประเทศไทยมีการตั้งครรภ์แทนในลกัษณะท่ีทาํกันในเครือญาติด้วยกันเอง คือ 
พี่สาวตั้งครรภ์แทนน้องสาวหรือน้องสาวตั้งครรภ์แทนพี่สาว  เป็นต้น โดยทาํกันอย่างไม่เป็น
ทางการและไม่มีการเปิดเผยอย่างแน่ชดั (มีเปิดเผยเป็นทางการเพียงรายเดียวคือ กรณีของดาราสาว
รับตั้งครรภ์แทนพี่สะใภส้ามี) ซ่ึงในปัจจุบนัมีคลินิกเอกชนและโรงพยาบาลหลายแห่ง อาทิเช่น
โรงพยาบาลจุฬาลงกรณ์ โรงพยาบาลศิริราช โรงพยาบาลตํารวจ ฯลฯ ให้บริการทางด้านน้ี            
โดยผูรั้บบริการจะตอ้งเสียค่าใชจ่้ายเฉพาะทางดา้นการแพทยป์ระมาณ 20,000-30,000 บาทต่อหน่ึง
รอบการรักษา ซ่ึงถา้หากการรักษาคร้ังแรกไม่ประสบความสาํเร็จก็ตอ้งมีการรักษาในคร้ังต่อไปอีก
ทาํใหค้่าใชจ่้ายในส่วนท่ีตอ้งเพิ่มขึ้นดว้ย ถึงแมว้า่ค่าใชจ่้ายในการตั้งครรภแ์ทนจะมากเพียงใดก็ตาม
ก็หาได้เป็นอุปสรรคท่ีจะขัดขวางคู่สมรสท่ีมีบุตรยากไม่ ทั้ งน้ีเพราะการตั้งครรภ์แทนถือเป็น
ทางเลือกเดียวท่ีทาํให้คู่สมรสท่ีไม่มีบุตรเพราะภริยาไม่สามารถตั้งครรภไ์ด ้สามารถมีบุตรท่ีมีความ
เก่ียวพนัทางพนัธุกรรมกบัตนได้19  

 
 
 
 

 
19From “ Non-commercial surrogacy in Thailand: Ethical, legal, and social implications in local and 

global contexts.” by Y. Hibino, 2020, Asian Bioethics Review, 12(2), 135-147. by Y. Hibino. 
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2.3 การค้ามนุษย์กบัการตั้งครรภ์แทน  
 
 คาํว่า “การคา้มนุษย”์ หรือ Human Trafficking นั้นมีคาํจาํกดัความท่ีแตกต่างกนัออกไปซ่ึง
ตามมาตรา 3 แห่งพิธีสารว่าดว้ยการป้องกนัปราบปรามและลงโทษการคา้มนุษย ์โดยเฉพาะสตรี
และเด็ก เพิ่มเติมอนุสัญญาแห่งองคก์ารสหประชาชาติเพื่อต่อตา้นอาชญากรรมขา้มชาติท่ีจดัตั้งใน
ลกัษณะองคก์ร (Protocol to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in Persons, Especially Women and 
Children, Supplementing the United Nations Convention Against Transnational Organized Crime) 
ไดใ้หค้วามหมายของคาํว่า “การคา้มนุษย”์ ไวว้า่ “การคา้มนุษย์20 หมายถึง การจดัหา การขนส่ง การส่ง
ต่อ การจดัให้อยู่อาศยัหรือรับไวซ่ึ้งตวับุคคล ด้วยวิธีการข่มขู่หรือด้วยการใช้กาํลงัหรือด้วยการ
บงัคบัในรูปแบบอ่ืนใดด้วยการลกัพาตวัการ ฉ้อโกง หลอกลวง ใช้อาํนาจท่ีเหนือกว่า หรือการใช้
สถานะความอ่อนแอต่อภยัของบุคคลหรือมีการให้หรือรับเงินหรือผลประโยชน์อย่างอ่ืนเพื่อให้ได้
ความยินยอมของบุคคลหน่ึงท่ีมีอํานาจควบคุมบุคคลอีกคนหน่ึงเพื่อความมุ่งประสงค์ในการ
แสวงหาประโยชน์ ซ่ึงการแสวงหาประโยชน์หมายความถึง การแสวงหาประโยชน์จากการคา้ประเวณี
หรือการแสวงหาประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอ่ืน การบงัคบัใชแ้รงงานหรือบริการ การเอาคนลงเป็น
ทาสหรือการกระทาํอ่ืนเสมือนการเอาคนลงเป็นทาส การทาํให้ตกอยู่ใตบ้งัคบัหรือการตดัอวยัวะออก
จากร่างกายโดยไม่จาํตอ้งนาํความยนิยอมของผูต้กเป็นเหยื่อจากการคา้มนุษยม์าพิจารณา 
 
 ส่วนการจดัหา การขนส่ง การส่งต่อ การจดัให้อยู่อาศยัหรือการรับไวซ่ึ้งตวัเด็ก สําหรับ
วตัถุประสงค์ในเร่ืองของการแสวงประโยชน์ก็จะถือว่าเป็นการคา้มนุษย ์แมว้่าจะไม่ได้มีการใช้
วิธีการตามท่ีระบุขา้งตน้ก็ตาม ซ่ึงเด็กตามความหมายในพิธีสารน้ีหมายถึงบุคคลท่ีมีอายตุํ่ากวา่ 18 ปี  

 
สาํหรับพิธีสารว่าดว้ยการป้องกนัปราบปรามและลงโทษ การคา้มนุษยโ์ดยเฉพาะสตรีและ

เด็กนั้นมีวตัถุประสงค์หลกัเพื่อป้องกันและต่อตา้นการคา้มนุษย ์โดยให้ความสําคญัสตรีและเด็ก
เป็นอย่างมาก โดยพิธีสารฯ น้ีได้กําหนดให้การค้ามนุษย์เป็นความผิดทางอาญาและกําหนด
มาตรการเพื่อคุม้ครองและช่วยเหลือผูเ้สียหายจากการคา้มนุษย ์เช่น การพิจารณาคดีลบัหรือการจดั

 
20From “Legal and ethical aspects beyond commercial surrogacy: Modern form of human trafficking.” 

 by F. M. Abdullah, 2019, Journal of Legal, Ethical and Regulatory Issues, 22(2), 1-7, by F. M. Abdullah.   
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ใหมี้การฟ้ืนฟูทางกายภาพ ทางจิตใจ และทางสังคม และการกาํหนดความร่วมมือในการส่งกลบัเหยื่อ
จากการคา้มนุษยไ์ปยงัประเทศตน้ทางอีกดว้ย21 
 
 นอกจากน้ี พนัธมิตรทัว่โลกตา้นการคา้หญิง (GAATW) ไดใ้หค้วามหมายของการคา้มนุษย ์
ไวว้่า “การคา้มนุษย”์ หมายถึง การกระทาํและความพยายามใด ๆ ท่ีเป็นการจดัหา ขนส่ง ลาํเลียง 
ภายในหรือข้ามพรมแดนการซ้ือขายการส่งต่อหรือการรับหรือกักขังหน่วงเหน่ียวบุคคลด้วย        
การล่อลวง การบังคับ รวมทั้ งการใช้การขู่ ท่ีจะใช้กําลังหรือใช้อํานาจหน้าท่ีโดยมิชอบหรือ           
การผกูมดัดว้ยภาระหน้ีสินเพื่อกกัขงัหน่วงเหน่ียวบุคคลนั้นให้ตกอยูภ่าวะจาํยอม เช่น ในรูปแบบของ
งานรับใชใ้นบา้น งานบริการทางเพศ หรืองานบริการการเจริญพนัธุ์ไม่ว่าจะมีหรือไม่มีค่าจา้งก็ตาม 
เพื่อบงัคบัใชแ้รงงานหรือเป็นแรงงานติดหน้ีสินหรือทาํให้ตกอยู่ในสภาพทาํงานเยีย่งทาสในชุมชน
อ่ืนท่ีมิใช่ภูมิลาํเนาท่ีบุคคลนั้นอาศยัอยูใ่นขณะท่ีเกิดการล่อลวง บงัคบั หรือมีหน้ีสินผกูมดัขึ้น 
 
 ทางดา้นองค์การระหว่างประเทศเพื่อการโยกยา้ยถ่ินฐาน (International Organization for 
Migration: IOM) ยงัไดก้าํหนดคาํนิยามของคาํวา่การคา้มนุษย ์เม่ือ พ.ศ. 2542 โดยพิจารณาวา่ การคา้
มนุษยน์ั้นจะเกิดขึ้นเม่ือผูย้า้ยถ่ินไดรั้บการจา้งงานอย่างผิดกฎหมาย เช่น การถูกจดัหาถูกลกัพา ถูก
ขาย หรือถูกเคล่ือนยา้ย ไม่ว่าจะภายในประเทศหรือขา้มพรมแดนระหว่างประเทศ ซ่ึงในระหว่าง
ส่วนใดส่วนหน่ึงของกระบวนการน้ีตวักลาง (นกัคา้มนุษย)์ ไดรั้บผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจหรือ
ผลประโยชน์อ่ืนโดยการใช้อุบายหลอกลวง บีบบงัคบัหรือการแสวงหาประโยชน์ในรูปแบบอ่ืน
ภายใตเ้ง่ือนไข ซ่ึงละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของผูย้า้ยถ่ิน 
  

สาํหรับในประเทศไทยนั้นคาํนิยามของคาํวา่ “การคา้มนุษย”์ ตามพิธีสารวา่ดว้ยการป้องกนั
ปราบปรามและลงโทษการค้ามนุษย์ โดยเฉพาะสตรีและเด็ก เพิ่มเติมอนุสัญญาแห่งองค์การ
สหประชาชาติเพื่อต่อตา้นอาชญากรรมขา้มชาติท่ีจดัตั้งในลกัษณะองคก์รไดถู้กนาํมาใชเ้ป็นบรรทดั
ฐานในการกาํหนดองคป์ระกอบของความผิดฐานคา้มนุษย ์ตามท่ีปรากฏในกฎหมายหรือมาตรการ
ของประเทศไทยอีกดว้ย เช่น ตามมาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์

 
21From “Why Is India's Ban on Commercial Surrogacy Bad for Women.” by S. Rudrappa, 2018, NCJ 

Int'l L., 43(1), 70-81, by S. Rudrappa. 



17 
 

พ.ศ. 2551 ได้บญัญติัไวว้่า “ผูใ้ดเพื่อแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ กระทําการอย่างหน่ึงอย่างใด
ดงัต่อไปน้ี22 
 1) เป็นธุระจดัหา ซ้ือ ขาย จาํหน่าย พามาจากหรือส่งไปยงัท่ีใดหน่วงเหน่ียวกกัขงั จดัให้อยู่
อาศยัหรือรับไวซ่ึ้งบุคคลใดโดยข่มขู่ ใชก้าํลงับงัคบั ลกัพาตวั ฉอ้ฉลหลอกลวง ใชอ้าํนาจโดยมิชอบ
หรือโดยให้เงินหรือผลประโยชน์อย่างอ่ืนแก่ผูป้กครองหรือผูดู้แลบุคคลนั้นเพื่อให้ผูป้กครองหรือ
ผูดู้แลใหค้วามยนิยอมแก่ผูก้ระทาํความผิดในการแสวงหาประโยชน์จากบุคคลท่ีตนดูแลหรือ 
 2) เป็นธุระจดัหา ซ้ือ ขายจาํหน่าย พามาจากหรือส่งไปยงัท่ีใดหน่วงเหน่ียวกกัขงั จดัให้อยู่
อาศยัหรือรับไวซ่ึ้งเด็กผูน้ั้นกระทาํความผิดฐานคา้มนุษย”์  
 
 ซ่ึงคําว่า “การแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ” ตามพระราชบัญญัติน้ีหมายความว่า             
การแสวงหาประโยชน์จากการคา้ประเวณีการผลิตหรือเผยแพร่วตัถุหรือส่ือลามก การแสวงหา 
ประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอ่ืนการเอาคนลงเป็นทาส การนาํคนมาขอทานการบงัคบัใช้แรงงาน
หรือบริการ การบงัคบัตดัอวยัวะเพื่อการคา้หรือการอ่ืนใดท่ีคลา้ยคลึงกนัอนัเป็นการขูดรีดบุคคล   
ไม่วา่บุคคลนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม23 
 
 ในพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์พ.ศ. 2551 นั้นไดก้าํหนดให ้การคา้
มนุษยเ์ป็นฐานความผิดในตวัเองต่างหาก จากเดิมท่ีจะอาศยัฐานความผิดในเร่ืองเพศต่าง ๆ ใน
ประมวลกฎหมายอาญา มาใช้บังคับเพื่อดําเนินคดีแก่ผู ้กระทําความผิด นอกจากน้ี ยังได้ให้
ความหมายของการคา้มนุษยใ์หค้รอบคลุมไปถึงบุคคลทุกคนโดยไม่จาํกดัเพศหรืออายุและไม่จาํกดั
เพียงเฉพาะการแสวงหาประโยชน์ทางเพศเพียงอย่างเดียวเท่านั้น ดงันั้น เม่ือพิจารณาความหมาย
ของการค้ามนุษย์ดังท่ีกล่าวไปขา้งต้นแลว้ สามารถแยกองค์ประกอบความผิดฐานค้ามนุษยไ์ด้
ดงัต่อไปน้ี 
 1) องคป์ระกอบดา้นการกระทาํ 
 การกระทาํท่ีอาจเขา้ข่ายเป็นความผิดฐานคา้มนุษยน์ั้นจะเป็นการกระทาํในลกัษณะของการ
เป็นธุระจดัหา ซ้ือ ขาย จาํหน่าย พามาจากหรือส่งไปยงัท่ีใดหน่วงเหน่ียวกกัขงั จดัให้อยู่อาศยัหรือ
รับไวซ่ึ้งบุคคลใด 

 
22From Y. Hibino, (2020). referred to in footnote 18 
23From “Cross-Border Surrogate Motherhood from a Criminal Law Perspective.” by R. Erbaş, 2019, 

Fiat Iustitia, 2(1), 27-43, by R. Erbaş. 
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 2) องคป์ระกอบดา้นวิธีการ  
 องค์ประกอบด้านวิธีการนั้นเป็นการใช้วิธีการอนัตอ้งห้ามตามกฎหมายได้แก่ การข่มขู่      
ใช้กาํลงับงัคบั ลกัพาตวั ฉ้อฉลหลอกลวง ใช้อาํนาจโดยมิชอบหรือโดยให้เงินหรือผลประโยชน์
อย่างอ่ืนแก่ผูป้กครองหรือผูดู้แลบุคคลนั้น เพื่อให้ผูป้กครองหรือผูดู้แลให้ความยินยอมแก่ผูก้ระทาํ
ความผิดในการแสวงหาประโยชน์จากบุคคลท่ีตนดูแล  
 3) องคป์ระกอบดา้นวตัถุประสงคห์รือเจตนาพิเศษ  
 การกระทาํนั้นจะต้องมีเจตนาเพื่อแสวงหาประโยชน์อันมิชอบ ได้แก่ การค้าประเวณี       
การผลิตหรือเผยแพร่วตัถุหรือส่ือลามก การแสวงหาประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอ่ืน การเอาคนลง
เป็นทาส การนาํคนมาขอทาน การบงัคบัใชแ้รงงานหรือบริการ การบงัคบัตดัอวยัวะเพื่อการคา้หรือ
การอ่ืนใดท่ีคลา้ยคลึงกนัอนัเป็นการขดูรีดบุคคลไม่วา่บุคคลนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม 
 การกระทาํท่ีจะเป็นความผิดฐานคา้มนุษยไ์ดน้ั้นจะตอ้งมีองคป์ระกอบ ครบทั้ง 3 ประการ 
ดังกล่าว หากขาดองค์ประกอบข้อหน่ึงขอ้ใดก็จะไม่เป็นความผิดฐานค้ามนุษย ์เวน้แต่ในกรณี        
การกระทาํนั้นเป็นการกระทาํต่อเด็กซ่ึงหมายถึงบุคคลผูมี้อายุตํ่ากว่าสิบแปดปี กฎหมายบญัญติั     
ให้เป็นความผิดฐานคา้มนุษย ์แมจ้ะไดก้ระทาํลงโดยไม่มีการใช้วิธีการอนัตอ้งห้ามตามกฎหมาย  
ตามองคป์ระกอบขอ้ท่ี 2 ขา้งตน้ ทั้งน้ีการกระทาํดงักล่าวจะตอ้งครบองค์ประกอบ ตามโครงสร้าง
ความรับผิดในทางอาญาดว้ย กล่าวคือ การพิจารณาว่าบุคคลจะตอ้งรับผิดในทางอาญาหรือไม่นั้น
ประการแรกตอ้งดูว่าการกระทาํของบุคคลนั้นครบ “องคป์ระกอบ” ตามท่ีกฎหมายบญัญติัหรือไม่                
ซ่ึงองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั ประกอบดว้ย24 
 1) มีการกระทาํ 
 ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 ไดก้าํหนดไวว้่า “บุคคลจะตอ้งรับผิดในทางอาญา 
ก็ต่อเม่ือไดก้ระทาํโดยเจตนา เวน้แต่จะไดก้ระทาํโดยประมาทในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัให้ตอ้งรับ
ผิดเม่ือไดก้ระทาํโดยประมาทหรือเวน้แต่ในกรณีท่ีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยแจง้ชดัให้ตอ้งรับผิดแม้
ไดก้ระทาํโดยไม่มีเจตนา”  
 เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติัดงักล่าวจะเห็นไดว้่า การกระทาํ (Action) หมายถึง การเคล่ือนไหว
ร่างกายหรือไม่เคล่ือนไหวร่างกาย โดยรู้สํานึกซ่ึงคาํว่า “รู้สํานึก” หมายถึง การเคล่ือนไหวของ
ร่างกายนั้ นต้องอยู่ภายใต้บังคับของจิตใจ (Under the Force of Mind) อันได้แก่ มีความคิดท่ีจะ

 
24From “Surrogacy and Procreative Tourism”. by V. Piersanti, F. Consalvo,  F. Signore, Del A. Rio & 

S. Zaami, 2021, What Does the Future Hold from the Ethical and Legal Perspectives?. by V. Piersanti, F. 
Consalvo,  F. Signore, Del A. Rio & S. Zaami, 2021, Medicina, 57(1), 47-57, by V. Piersanti, F. Consalvo,  F. 
Signore, Del A. Rio & S. Zaami. 
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กระทาํ มีการตกลงใจท่ีจะกระทาํตามท่ีคิดไว ้ไดก้ระทาํไป (เคล่ือนไหวร่างกายหรือไม่เคล่ือนไหว
ร่างกาย) ตามท่ีไดต้กลงใจอนัสืบเน่ืองมาจากความคดิ 
 2) การกระทาํนั้นครบองคป์ระกอบภายนอกของความผิดเร่ืองนั้น ๆ  

องค์ประกอบภายนอก หมายถึง ส่ิงท่ีอยู่ภายนอก ซ่ึงสามารถมองเห็นหรือสัมผสัได้ซ่ึง 
การพิจารณาว่าส่ิงใดเป็นองค์ประกอบภายนอกของกฎหมายต้องพิจารณาเป็นรายมาตราไป           
โดยส่วนใหญ่แลว้องคป์ระกอบภายนอกของกฎหมายอาญามีอยู่ดว้ยกนั 3 ส่วนคือ  
  ก. ผูก้ระทาํ หมายถึง ผูท่ี้จะตอ้งรับผิดในทางอาญาซ่ึงตามกฎหมายไทยมีไดท่ี้แต่
กบับุคคลเท่านั้นทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล (ในบางกรณี)  
  ข. การกระทาํ หมายถึง การเคล่ือนไหวร่างกายหรือการไม่เคล่ือนไหวร่างกาย ซ่ึง
เป็นการกระทาํถึงขั้นท่ีกฎหมายบญัญติัเป็นความผิด 
  ค. วตัถุแห่งการกระทาํ หมายถึง ส่ิงท่ีผูก้ระทาํมุ่งท่ีจะกระทาํต่อ  
 3) การกระทาํนั้นครบองคป์ระกอบภายในของความผิดเร่ืองนั้น ๆ  
 เม่ือพิจารณาการกระทาํตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญา เม่ือการกระทํานั้ นครบ
องค์ประกอบภายนอกแลว้ กล่าวคือ มีผูก้ระทาํการกระทาํและวตัถุแห่งการกระทาํแลว้ ส่ิงท่ีตอ้ง
พิจารณาต่อไป คือ การกระทาํนั้นครบองคป์ระกอบภายในของความผิดในเร่ืองนั้น ๆ หรือไม่ โดย
องค์ประกอบภายในนั้นเป็นส่ิงท่ีไม่สามารถมองเห็นไดจ้ากภายนอก เพราะเป็นส่วนท่ีอยู่ในจิตใจ
ของผูก้ระทาํซ่ึงสามารถพิจารณาส่วนท่ีอยูใ่นจิตใจน้ีได ้จากการกระทาํโดยหลกัการท่ีวา่ “กรรมเป็น
เคร่ืองช้ีเจตนา” ซ่ึงความผิดอาญาแต่ละฐานความผิดลว้นตอ้งมีองคป์ระกอบภายในเวน้แต่ความผิด
ท่ีเป็นความรับผิดเด็ดขาดอาจตอ้งรับผิดแมไ้ม่เจตนาและประมาท 
 4) ผลของการกระทาํสัมพนัธ์กบัการกระทาํนั้น ๆ  
 เม่ือมีการกระทาํซ่ึงครบองค์กระกอบภายนอกและองค์ประกอบภายในแล้ว ส่ิงท่ีต้อง
พิจารณาต่อมา คือ การกระทาํซ่ึงครบเจตนาตามท่ีกล่าวมาแลว้นั้น ผลท่ีเกิดขึ้นมีความสัมพนัธ์กบั
การกระทาํหรือไม่ หากการกระทาํใดครบองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติัแลว้ตอ้งพิจารณาต่อไปว่า
การกระทาํมีกฎหมายยกเวน้ความผิดหรือไม่ หากไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผิดตอ้งพิจารณาต่อไปว่า
มีกฎหมายยกเวน้โทษหรือไม่ เม่ือไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ หมายความว่าบุคคลนั้นจะตอ้งรับผิด
ในทางอาญา  
 
 การคา้มนุษยน์ั้นไดเ้กิดขึ้นในสังคมมนุษยม์าชา้นานแลว้ ดงัจะเห็นไดจ้ากการใชร้ะบบทาส
ซ่ึงเป็นระบบท่ีใช้มาตั้งแต่สมยัอดีตกาล ทาสนั้นเปรียบเสมือนเป็นส่ิงของท่ีสามารถจะนาํไปใช้     
ในการซ้ือขายทางการคา้ให้เป็นของขวญัหรือนาํไปชดใชแ้ทนหน้ีสินของเจา้นายได ้ซ่ึงจุดเร่ิมตน้
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ของทาสนั้นเร่ิมมีมาตั้งแต่เม่ือ 10,000 ปีก่อนในยคุก่อนประวติัศาสตร์ สมยัท่ีมนุษยเ์ปล่ียนแปลงจาก
ยุคแห่งการล่าสัตวท่ี์ใช้ชีวิตอย่างเร่ร่อนยงัไม่มีการอยู่รวมเป็นชุมชนเขา้มาสู่ยุคเกษตรกรรมเร่ิมมี
การสร้างบา้นเรือนทาํการเกษตรและอาศยัอยูร่วมกนัเป็นชุมชนอยา่งเป็นหลกัแหล่งถาวร25  
 
 เม่ือมนุษยอ์าศยัอยู่ร่วมกนัและปรับปรุงวิธีการเพาะปลูกแลว้ ทุกคนก็ไม่จาํเป็นตอ้งลงมือทาํ
ทั้งหมดเพื่อท่ีจะใหไ้ดผ้ลิตผลและอาหารมาเล้ียงดูให้ทัว่ถึงซ่ึงนาํไปสู่การเปล่ียนแปลงคร้ังสาํคญัใน
การดาํรงชีวิตของมนุษยซ่ึ์งมนุษยแ์ต่ละคนจะมีลกัษณะและความสามารถเฉพาะดา้นไม่เหมือนกนั
จึงทาํใหเ้กิดการแบ่งหนา้ท่ีการทาํงานให้แก่สมาชิกในชุมชนโดยอาจแบ่งตามเพศ กล่าวคือ ผูช้ายจะ
ทาํงานดา้นการเกษตร เช่น ปลูกผกั ทาํไร่ หรือล่าสัตวห์าอาหาร ส่วนผูห้ญิงก็จะทาํงานบา้น อาทิเช่น 
ทาํอาหาร ทอผา้ ตดัเยบ็เส้ือผา้ เล้ียงดูบุตรหลาน เป็นตน้ หรือการแบ่งตามความสามารถของแต่ละ
คน เช่น คนท่ีถนัดสร้างเคร่ืองมือและอาวุธก็จะทาํงานในดา้นนั้นแลว้นาํผลงานไปแลกกบัอาหาร
และส่ิงของอ่ืน ๆ ท่ีตนตอ้งการ นอกจากน้ี ก็เร่ิมมีพ่อคา้และการคา้ เพื่อดาํเนินการซ้ือสินคา้จาก
เกษตรกรหรือช่างฝีมือแลว้นําไปให้กับผูท่ี้ต้องการซ่ึงเพิ่มความสําคัญมากขึ้นเร่ือย ๆ ในสังคม
เน่ืองจากเป็นช่วงท่ีเร่ิมมีชุมชนขนาดใหญ่เกิดขึ้นตามบริเวณต่าง ๆ ท่ีมีพื้นท่ีอุดมสมบูรณ์ ชุมชนใด
ขาดแคลนสินคา้ประเภทใดก็จะมีพวกพ่อคา้ท่ีเป็นกลุ่มคนท่ีตอ้งออกไปทาํการคา้ โดยการนาํเอา
ผลิตผลและอาหารของตนไปแลกมาหรือออกไปเสาะหามาขายใหแ้ก่ผูท่ี้ตอ้งการในชุมชน26 
 
 เม่ือมนุษยอ์าศยัอยู่ร่วมกนัหลายครอบครัว ส่งผลให้สมาชิกในชุมชนมีจาํนวนเพิ่มมากขึ้น
จึงมีความจาํเป็นตอ้งขยายพื้นท่ีของชุมชนเพื่อขยายพื้นท่ีสําหรับปลูกสร้างบา้นเรือนและเพื่อทาํ
การเกษตร ดงันั้น ผูน้าํชุมชนและเหล่าทหารหรือผูท่ี้มีความสามารถดา้นการทหารจะตอ้งออกไปสู้รบ
กับชุมชนในพื้นท่ีอ่ืนเพื่อขยายอาณาเขต รวมถึงปกป้องพื้นท่ีอาณาเขตของตนจากผูท่ี้มาบุกรุก       
ซ่ึงหลังจากท่ีไปรบกับชุมชนอ่ืนตามพื้นท่ีต่าง ๆ หรือสู้รบเพื่อปกป้องดินแดนของตนเองนั้ น       
หากฝ่ายใดได้รับชัยชนะก็จะนําเชลยศึกท่ีได้จากการควบคุมชาวบ้านในชุมชนหรือเหล่าทหาร        
ท่ีพ่ายสงครามกลบัมายงับา้นเมืองของตน เพื่อนาํมาใชง้านประเภทต่าง ๆ ทั้งงานดา้นเกษตรกรรม
หรืองานก่อสร้างแทนสมาชิกในชุมชนของตน ซ่ึงส่วนใหญ่จะเป็นงานท่ีตอ้งใชแ้รงงานหนกัในการ

 
25From “Some Criminal Law Aspects of Commercialization of the Human Body in Transplantation and 

Surrogacy.” by O. Sitarz, 2020, International Journal of Forensic Sciences, 5(2), 1-10. by O. Sitarz.   
26From “ Mapping transnational commercial surrogacy arrangements in South and Southeast Asia.” 

by J. Attawet, 2021. Medico-Legal Journal, 89(2), 128-132, by J. Attawet. 
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ทาํงาน ซ่ึงเชลยสงครามเหล่าน้ี ถือเป็นแหล่งท่ีมาของทาสส่วนใหญ่ในยุคเร่ิมตน้ของอารยธรรมและ
นาํไปสู่ยคุสมยัของการคา้ทาส27  
 
 การค้าทาสมีแนวคิดคล้ายคลึงกับการค้าขายทั่วไปจึงมีความเป็นไปได้ท่ีจะเร่ิมต้นขึ้ น
หลังจากยุคของการค้าขายแลกเปล่ียนสินค้าเกษตรกรรมเร่ิมต้นเพียงไม่นาน โดยเหตุผลของ     
การคา้ขาย คือเม่ือสินค้าทางการเกษตรของแต่ละคนในชุมชนมีจํานวนมากกว่าท่ีใช้บริโภคใน
ครอบครัวก็จะนําออกมาแลกเปล่ียนกับชาวบา้นเป็นสินคา้ประเภทอ่ืน ๆ ท่ีตนตอ้งการ ซ่ึงเป็น
ลกัษณะของการคา้ขายแลกเปลี่ยนสินคา้ในตลาดเศรษฐกิจอย่างง่าย ๆ ในยุคโบราณ แต่เหตุผลของ
การคา้ทาสในยุคแรกนั้นเกิดขึ้นเพราะมีทาสไม่เพียงพอต่อการทาํงานในพื้นท่ีการเกษตรของแต่ละ
ชุมชน ซ่ึงมีความตอ้งการด้านแรงงานทาสและมีความจาํเป็นมากในหลาย ๆ บทบาทหน้าท่ีต่อ
ระบบสังคมเศรษฐกิจในสังคมโดยเฉพาะการช่วยเพิ่มผลผลิตแก่ประชากรในสังคมและเม่ือเจา้ของ
พื้นท่ีการเกษตรต่าง ๆ ไม่มีแรงงานมาช่วยทาํงาน ดงันั้น บรรดาพ่อคา้จึงเดินทางออกไปจบักุมหรือ
ลกัพาตวับุคคลท่ีอ่อนแอกว่าจากเมืองอ่ืนเพื่อมาขายให้แก่เจา้ของท่ีดินหรือผูท่ี้ตอ้งการแรงงานทาส
ไปทาํงานจึงไดถื้อวา่เป็นจุดเร่ิมตน้ของกระบวนการคา้ทาสขึ้น 
 
 กระบวนการคา้ทาสนั้นมีอยู่ทัว่ไปในโลก แมแ้ต่ประเทศไทยในอดีตก็ไดมี้การนาํระบบ
ทาสหรือระบบศกัดินามาใช้ในการปกครองประเทศในช่วงสมยัอยุธยาจนถึงสมยัรัตนโกสินทร์
ตอนต้น โดยระบบน้ีได้แทรกซึมเขา้ไปในวิถีชีวิตของทุกคนในสังคมมนุษยท่ี์อยู่ในฐานะทาส       
ซ่ึงเป็นชนชั้นท่ีตํ่าท่ีสุดของสังคมจะไม่มีอิสระในการดาํเนินชีวิตมีหนา้ท่ีรับใช้เจา้นายโดยมิได้รับ
ผลประโยชน์ตอบแทน และหากทาสผูใ้ดไม่เช่ือฟังคาํสั่งของเจา้นายก็อาจจะถูกลงโทษได ้โดยผูเ้ป็น
ทาสไม่สามารถขอความช่วยเหลือใด ๆ จากสังคมหรือกฎหมายได ้ต่อมาในสมยัพระบาทสมเด็จ
พระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัว รัชกาลท่ี 5 ไดมี้พระราชดาํริให้เลิกทาส เน่ืองจากพระองคท์รงตระหนกัดีว่า 
การพฒันาประเทศย่อมดาํเนินไปไดย้ากหากประชาชนยงัคงมีสถานะเป็นทาส อีกทั้งหากประเทศ
ไทยยงัใชร้ะบบทาสอยู ่อาจเป็นการเปิดช่องใหป้ระเทศมหาอาํนาจทางดา้นตะวนัตกซ่ึงถือเร่ืองสิทธิ
มนุษยชนเป็นเร่ืองสําคญัเพื่อใช้เป็นขอ้อา้งในการรุกรานประเทศไทยได้ พระองค์จึงทรงโปรด      
ให้ตรา “พระราชบญัญติัพิกดักระเษียรอายุลูกทาสลูกไทย” ขึ้น ซ่ึงกาํหนดให้ทาสท่ีเกิดในปีมะโรง 
พุทธศกัราช 2411 อนัเป็นปีท่ีพระองคเ์สด็จเถลิงถวลัยร์าชสมบติั และปีต่อ ๆ มา พน้จากความเป็นทาส 

 
27From International surrogacy as disruptive industry in Southeast Asia.  by A. Whittaker, 2018, 

Rutgers University Press. by A. Whittaker. 



22 
 

ซ่ึงพระองค์ทราบดีว่า พระราชดาํริของพระองค์ในการเลิกทาสนั้นอาจไปขดัผลประโยชน์ของ
เจ้านาย ขุนนาง ขา้ราชการชั้นผูใ้หญ่ ซ่ึงต่างมีทาสเป็นสินทรัพยแ์ละเป็นแรงงานอยู่จาํนวนมาก 
ดงันั้น การเลิกทาสจึงตอ้งดาํเนินไปในลกัษณะอย่างเป็นขั้นตอนค่อยเป็นค่อยไป โดยอาศยัเวลา
เพื่อใหเ้กิดการปรับตวั พร้อมท่ีจะรับต่อการเปล่ียนแปลงทางสังคมของบรรดาเจา้ของทาสซ่ึงตอ้งใช้
เวลากวา่ 30 ปี จึงสมตามพระราชปณิธานท่ีทรงตั้งไว้28  
 
 การเลิกทาสของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลท่ี 5 ถือว่าเป็นการ
เปล่ียนแปลงคร้ังใหญ่ในประวติัศาสตร์ของไทย การเลิกทาสในประเทศไทยตอ้งผ่านความลาํบาก
เป็นอย่างมาก เน่ืองจากพระองค์ตอ้งต่อสู้กบัความไม่พอใจของเจ้านาย ขา้ราชการ พ่อคา้ ซ่ึงเคยมี
ความสะดวกในการใชท้าส รวมทั้งความไม่พอใจของทาสบางคนท่ีไม่รู้ว่าเม่ือไดรั้บการปลดปล่อย
แลว้จะดาํรงชีวิตอยู่ไดอ้ย่างไร เพราะความเคยชินในการอาศยัผูอ่ื้นกินอยู่มาตลอดหลายชัว่อายุคน
แต่อย่างไรก็ตาม การเลิกทาสไดด้าํเนินไปอย่างมีขั้นตอนและสงบเรียบร้อย ไม่ไดมี้การปะทะกนั
หรือก่อให้เกิดสงครามแต่อย่างใด ซ่ึงการท่ีพระองคไ์ดด้าํเนินการยกเลิกระบบทาสและการคา้ทาส
นั้นส่งผลใหป้ระชาชนทุกคนมีสิทธิเสรีภาพเท่าเทียมกนัและก่อใหเ้กิดความยติุธรรมในสังคมขึ้นมา  
 
 ปัญหาการคา้มนุษยน์ั้นเป็นปัญหาท่ีเกิดขึ้นมาแลว้ตั้งแต่สมยัอดีตกาลจนกระทัง่มาถึงในยคุ
ปัจจุบนัปัญหาการคา้มนุษยก์็ยงัคงเป็นปัญหาท่ีส่งผลกระทบต่อความมัน่คงของมนุษยใ์นสังคม      
ทัว่โลกเป็นอย่างมาก และมีรูปแบบในการคา้มนุษยท่ี์ซับซ้อนขึ้น ทาํให้ยากต่อการป้องกันและ
ปราบปรามใหห้มดไปจากสังคม29  

 
2.4 การค้ามนุษย์ในรูปแบบของการรับตั้งครรภ์แทน 
 
 การมีบุตรนั้นถือเป็นปัจจัยหน่ึงท่ีจะส่งผลให้ชีวิตครอบครัวมีความสุข แต่ในหลาย ๆ 
ครอบครัว กาํลงัประสบกับปัญหาการมีบุตรยาก ซ่ึงปัจจุบนัปัญหาการมีบุตรยาก ถือเป็นปัญหา         

 
28From Slavery, Slave Trading, and Bonded Labor Studies in Asia. by R. B. Allen, 2021,  In Slavery 

and Bonded Labor in Asia, 1250–1900 (pp. 1-29). Brill. by R. B. Allen.  
29From People: New Slavery in the Global Economy has been published in twelve languages. by D. W. 

Blight, 2007, Other titles include Ending Slavery: How We Free Today’s Slaves (Grawemeyer Award) by D. W. 
Blight. 
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ท่ีสําคญัอย่างหน่ึงของคู่สมรส และปัญหาดงักล่าวมีแนวโนม้ท่ีจะเพิ่มมากขึ้นเร่ือย ๆ ซ่ึงเป็นผลมา
จากการใช้ชีวิตประจําวนัของมนุษย์ท่ีเปล่ียนแปลงไปจากอดีตเป็นอย่างมาก ทั้งฝ่ายหญิงและ       
ฝ่ายชายต่างด้ินรนทาํงานหนกัเพื่อความอยู่รอด ฝ่ายหญิงและฝ่ายชายจึงมีแนวโนม้ท่ีจะแต่งงานช้า
อาจเน่ืองมาจากความพร้อมของคู่สมรสและแบบแผนทางสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป ซ่ึงสาเหตุ
ดังกล่าวอาจส่งผลทาํให้เกิดภาวะเจริญพนัธุ์ท่ีลดลง นอกจากน้ี ปัญหาการมีบุตรยากอาจเกิดขึ้น
เน่ืองจากสุขภาพร่างกายของคู่สมรสเอง เช่น ฝ่ายหญิงมีความผิดปกติของท่อนําไข่หรือมีพงัผืด
บริเวณท่อนาํไข่หรือมดลูก ส่วนฝ่ายชายอาจเกิดจากความผิดปกติของนํ้ าเช้ือหรือเกิดจากความเครียด 
การด่ืมแอลกอฮอล์ และการสูบบุหร่ี  เป็นตน้ ปัญหาการมีบุตรยาก (Infertility) หมายถึง ภาวะท่ี      
คู่สมรสมีความสัมพนัธ์ทางเพศปกติสมํ่าเสมอโดยท่ีไม่ไดคุ้มกาํเนิดเป็นเวลาอย่างน้อย 1 ปีแลว้ยงั
ไม่สามารถตั้งครรภไ์ด ้แบ่งเป็น 2 ชนิด ไดแ้ก่ 30 
 1) ชนิดปฐมภูมิ (Primary Infertility) เป็นปัญหาการมีบุตรยาก ซ่ึงเป็นกรณีท่ีคู่สมรสมี
ความสัมพนัธ์ทางเพศปกติสมํ่าเสมอและไม่ไดมี้การคุมกาํเนิด แต่ฝ่ายหญิงไม่เคยตั้งครรภเ์ลยเป็น
เวลาอย่างนอ้ย 1 ปี หากคู่สมรสฝ่ายหญิงมีอายุมากกว่า 35 ปีขึ้นไป ให้ระยะเวลาดงักล่าวเหลือเพียง 
6 เดือน 
 2) ชนิดทุติยภูมิ  (Secondary Infertility) เป็นปัญหาการมีบุตรยาก กรณีท่ีฝ่ายหญิงเคย
ตั้งครรภม์าก่อนแลว้อาจส้ินสุดท่ีการแทง้หรือคลอด หลงัจากนั้นคู่สมรสไดมี้ความสัมพนัธ์ทางเพศ
กนัปกติ โดยไม่ไดมี้การคุมกาํเนิดเกินเวลา 1 ปี แต่ปรากฏวา่ คู่สมรสฝ่ายหญิงไม่ตั้งครรภโ์ดยไม่นบั 
ระยะให้นมบุตร ต่อมาวิวฒันาการทางการแพทยไ์ดพ้ฒันามาอย่างต่อเน่ืองจนสามารถแกไ้ขปัญหา
การมีบุตรยากได ้โดยช่วยให้คู่สมรสฝ่ายหญิงท่ีไม่สามารถตั้งครรภใ์หส้ามารถมีบุตรไดด้ว้ยการให้
หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนหรือท่ีเรียกกนัวา่ “การตั้งครรภแ์ทน”  
 
 โดยความหมายของการตั้ งครรภ์แทนนั้ น หมายถึง การใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์          
ทางการแพทยว์ิธีหน่ึง โดยการใชเ้ทคนิคการปฏิสนธินอกร่างกายมาใชใ้นการแกปั้ญหาการมีบุตรยาก 
สําหรับหญิงท่ีไม่สามารถตั้งครรภ์ไดด้ว้ยตนเอง ซ่ึงวิธีการน้ีจะใช้ในกรณีท่ีหญิงอ่ืนยินยอมให้ใช้ 
มดลูกของตนเป็นท่ีให้ตวัอ่อนเจริญเติบโต ซ่ึงความยินยอมนั้นอาจจะเกิดโดยการท่ีหญิงนั้นรับจา้ง 

 
30 From The Slave Next Door: Human Trafficking and Slavery in America Today 

(pp. 78-117). by K. Bales, & R. Soodalter, (2009, Berkeley, CA: University of California Press, by 
K. Bales, & R. Soodalter. 
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ตั้งครรภ์หรือยินยอม เพราะความใกลชิ้ดกนัฐานเป็นญาติพี่น้องกนัโดยไม่คิดค่าตอบแทนในการ
ตั้งครรภด์งักล่าว  
 นอกจากน้ี ผศ.ดร.สุชาดา ทวีสิทธิ นายกสมาคมเพศวิถีศึกษา อธิบายว่า การตั้งครรภ์แทน
(Surrogacy) ในทางการแพทย ์คือ การตั้งครรภแ์ทนหรือการอุม้ทอ้งแทนเกิดขึ้นจากผูห้ญิงคนหน่ึง 
สมคัรใจท่ีจะรับตั้งครรภแ์ทนใหก้บับุคคลอ่ืนโดยใหพ้นัธะสัญญาวา่ทารกท่ีคลอดออกมานั้นจะตอ้ง
เป็นบุตรของผูท่ี้ขอให้ตั้งครรภซ่ึ์งวิธีการดั้งเดิมคือ การนาํไข่ของฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภไ์ปผสมกบั
อสุจิของสามีของหญิงท่ีตอ้งการมีลูกหรืออสุจิท่ีรับบริจาคมา หลงัจากปฏิสนธิแลว้จึงฉีดเขา้ไปฝังตวั
ในมดลูกของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน หรืออีกวิธีการหน่ึง คือการตั้งครรภ์แทนโดยการนาํไข่และหรือ
อสุจิมาจากคู่สามีภริยาท่ีตอ้งการมีลูกหรือมาจากการรับบริจาคซ่ึงกรณีน้ีหญิงผูต้ั้งครรภ์แทนจะรับ
อุม้ทอ้งจากตวัอ่อนท่ีปฏิสนธิกนัภายนอกดว้ยเทคโนโลยีเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์แต่ในทางสังคม
ปรากฏการตั้งครรภ์แทนอยู่ 2 กรณี คือ การตั้งครรภ์แทนแบบไม่มีค่าจ้าง (Altruistic Surrogacy)    
ซ่ึงเกิดจากความเห็นอกเห็นใจเพื่อนมนุษยด์ว้ยกนัโดยคนท่ีรับจา้งอาจเป็นญาติพี่นอ้งหรือไม่ใช่ก็ได้
และอีกกรณีหน่ึง คือ การตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์(Commercial Surrogacy) ซ่ึงมีการจ่ายค่าตอบแทน
ให้แก่หญิงผูรั้บจา้งตั้งครรภ์ ดว้ยการซ้ือบริการจากบริษทัตวักลางในการจดัหา ผูห้ญิง ตามคุณสมบติั   
ท่ีตอ้งการมาให้เลือก การจดัหาไข่หรืออสุจิ การจดัหาแพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญ ด้านเทคโนโลยีช่วยการ  
เจริญพนัธุ์ ตลอดจนดูแลหญิงท่ีตั้งครรภจ์นกระทัง่คลอดอีกดว้ย31 
 
 ในส่วนของ รองศาสตราจารย ์ดร.จกัรกฤษณ์ ควรพจน์ ได้ให้ความหมายโดยทัว่ไปว่า     
การตั้งครรภ์แทน32 หมายความถึง กระบวนการในการท่ีหญิงคนหน่ึงตกลงรับท่ีจะตั้งครรภ์ดว้ย
วิธีการอยา่งหน่ึงอยา่งใด และตกลงวา่จะส่งมอบเด็กท่ีเกิดมานั้นใหแ้ก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง พร้อมกบั
สละสิทธิใด ๆ ในความเป็นมารดาของเด็กนั้นทนัทีท่ีเด็กกาํเนิดมา และในกฎหมายต่างประเทศก็ได้
มีการให้คาํจาํกัดความของการรับตั้ งครรภ์แทนไว ้ เช่นเดียวกัน ยกตัวอย่างเช่น ใน Surrogacy 
Arrangement Act 1985 ซ่ึงเป็นกฎหมายของประเทศองักฤษนั้นไดใ้ห้ความหมายของคาํว่า “มารดา
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนหรือ Surrogate Mother” ไวว้่า หมายถึง หญิงท่ีตั้งครรภ์เน่ืองมาจากการจดัการท่ี
ถูกทาํขึ้นก่อนหญิงนั้นจะเร่ิมตั้งครรภ ์และทาํขึ้นโดยมีวตัถุประสงคใ์นการส่งมอบเด็กท่ีอยูใ่นครรภ์
และมอบอาํนาจการปกครองใหบุ้คคลอีกคนหน่ึง  

 
31From “Commercial surrogacy in the age of intensive mothering.” by H. Jacobson, 2021, Current 

Sociology, 69(2), 193-211, by H. Jacobson. 
32 การผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน.  (น.22),โดย จักรกฤษณ์ ควรพจน์และคณะ, 2549,.  

กรุงเทพฯ: สาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ลิขสิทธ์ิ 2549 โดย จกัรกฤษณ์ ควรพจน์และคณะ. 
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 เม่ือพิจารณาจากคาํนิยามขา้งตน้แลว้ สามารถสรุปความหมายของการรับตั้งครรภแ์ทนหรือ
การตั้งครรภแ์ทนไดว้่า หมายถึง การท่ีหญิงคนหน่ึงรับตั้งครรภแ์ทนบุคคลอ่ืนไม่ว่าการรับตั้งครรภ์แทน
จะไดรั้บค่าตอบแทนหรือไม่ก็ตามโดยมีวตัถุประสงค์ให้เด็กท่ีคลอดออกมานั้นเป็นบุตรโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายของผูท่ี้ขอใหต้ั้งครรภแ์ทน 
 

2.5 ประเภทของการรับตั้งครรภ์แทนหรือการตั้งครรภ์แทน 
 
 ในทางปฏิบติัแลว้การรับตั้งครรภ์แทนให้แก่กนัหรือการตั้งครรภ์แทนนั้นมีหลายรูปแบบ 
สามารถแบ่งแยกประเภทของการตั้งครรภ์แทนโดยพิจารณาจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์         
ท่ีนาํมาใช ้ออกเป็น 3 ประเภท คือ33  
 1) การตั้งครรภแ์ทนโดยการฉีดเช้ือ (Artificial Insemination Surrogacy) เป็นกรณีท่ีหญิงซ่ึง
รับตั้งครรภแ์ทนจะมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัทารกท่ีเกิดมา โดยการใชเ้ช้ืออสุจิของฝ่ายชาย
ท่ีเป็นคู่สมรสท่ีว่าจา้งฉีดเขา้ไปผสมกบัไข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนโดยตรง การตั้งครรภ์แทน
โดยวิธีการน้ีจะทาํให้เด็กเกิดมามีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัฝ่ายชายท่ีเป็นคู่สมรสท่ีว่าจา้งและ
ฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน เน่ืองจากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้นเป็นเจ้าของไข่ท่ีได้รับการผสม      
ซ่ึงทารกท่ีเกิดมาจะไม่มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัฝ่ายหญิงท่ีคู่สมรสท่ีว่าจา้งเลย บางคร้ังจึงถูก
เรียกว่า “การรับตั้งครรภ์แบบไม่สมบูรณ์ (Partial Surrogacy หรือ Natural Surrogacy)” ซ่ึงการรับ
ตั้งครรภใ์นลกัษณะเช่นน้ี ไดก้ระทาํมาก่อนการรับตั้งครรภป์ระเภทอ่ืน ๆ  
 2) การตั้งครรภ์แทนโดยการปฏิสนธินอกร่างกาย (In Vitro Fertilization Surrogacy) เป็น
กรณีท่ีหญิงซ่ึงรับตั้งครรภแ์ทนไม่ไดมี้ส่วนในพนัธุกรรมใด ๆ กบัการท่ีทารกจะเกิดมานั้นเลย ทารก
ท่ีเกิดมาจะมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัคู่สมรสทั้งสองฝ่าย เพราะคู่สมรสฝ่ายชายเป็นเจา้ของ
เช้ืออสุจิ ส่วนคู่สมรสฝ่ายหญิงก็เป็นเจา้ของไข่ กล่าวคือ เป็นกรณีท่ีคู่สามีภริยาใชเ้ซลลสื์บพนัธุ์ของ
ตนไดแ้ก่ ไข่และอสุจิของทั้งคู่มาผสมกนันอกร่างกายของฝ่ายหญิง แลว้จึงนาํตวัอ่อนท่ีไดจ้ากการ
ปฏิสนธิใส่เข้าไปยงัมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน เพื่อให้ฝังตวัยงัผนังมดลูกของหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนและเจริญเติบโตต่อไป การตั้งครรภ์แทนกรณีน้ีจึงเรียกว่า “การตั้งครรภ์แทนโดย     
การตั้ งครรภ์ (Gestational Surrogacy)” หรือ “การตั้ งครรภ์แทนโดยสมบูรณ์ (Full Surrogacy)” 
เน่ืองจากคู่สมรสทั้งสองฝ่ายจะมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัทารกท่ีเกิดทั้งหมด 

 
33From Surrogacy. by L. M.  Purdy & H. B. Holmes, 2019, In Encyclopedia of Reproductive Technologies 

(pp. 272-279). Routledge. by L. M. Purdy & H. B. Holmes. 
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 3) การตั้งครรภ์แทนโดยการใช้ตวัอ่อนท่ีไดรั้บบริจาค (Donated Embryo Surrogacy) เป็น
กรณีท่ีหญิงซ่ึงรับตั้งครรภ์ไม่ไดมี้ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็ก และในขณะเดียวกันคู่สามี
ภริยาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายก็ไม่มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กเช่นกนั การตั้งครรภ์
แทนในลกัษณะน้ีใชใ้นกรณีท่ีคู่สมรสทั้งสองฝ่ายอยู่ในภาวะท่ีไม่สามารถมีบุตรไดโ้ดยส้ินเชิงหรือ
อาจจะเกิดขึ้นไดใ้นกลุ่มของชายรักชายหรือหญิงรักหญิง กล่าวคือ ทั้งสองฝ่ายไม่สามารถนาํเซลล์
สืบพนัธุ์ของแต่ละฝ่ายมาใชใ้นการปฏิสนธิให้เกิดเป็นตวัอ่อนได ้การตั้งครรภแ์ทนในกรณีดงักล่าว
น้ีอาจจะเกิดขึ้นไดใ้นกรณีท่ีมีการบริจาคไข่หรืออสุจิแลว้นาํไข่และอสุจิของผูบ้ริจาคผสมกนัแลว้  
จึงนาํตวัอ่อนไปฝังในมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภ ์เม่ือทารกคลอดออกมา หญิงท่ีรับตั้งครรภ์ก็จะ
มอบทารกนั้นใหแ้ก่คู่สมรส ดงันั้น จะเห็นไดว้า่ทั้งคู่สมรสและหญิงท่ีรับตั้งครรภไ์ม่มีความสัมพนัธ์
ทางพนัธุกรรมกบัทารกท่ีเกิดมาเลย34 

 
2.6 ปัญหาที่เกดิจากการตั้งครรภ์แทนหรือการตั้งครรภ์แทน 
 
 การตั้งครรภแ์ทนเป็นวิธีหน่ึงท่ีช่วยใหบ้างครอบครัวสมบูรณ์ แต่ในขณะเดียวกนัก็เป็นส่ิงท่ี
ก่อให้เกิดปัญหาในภายหลงั ซ่ึงสามารถแบ่งได้เป็น 3 ประเด็นหลกั ๆ ได้แก่ ปัญหาสาธารณสุข 
ปัญหาทางจริยธรรม ปัญหาการคา้มนุษย ์เป็นตน้ 
 
 สําหรับปัญหาดา้นสาธารณสุข กฎหมายไทยไดร้ะบุไวว้่าผูห้ญิงท่ีคลอดบุตรออกมาจะตอ้ง
เป็นมารดาตามกฎหมาย เพราะฉะนั้นส่ิงท่ีคู่สมรสหรือเจา้ของนํ้ าเช้ือและไข่จะมีความสัมพนัธ์กบั
เด็กท่ีเกิดมาไดเ้พียงแค่บิดามารดาบุญธรรมเท่านั้น ทั้งท่ีในความเป็นจริง หากตรวจสอบดีเอ็นเอจะ
สามารถพิสูจน์ไดว้า่ทั้งสามคนเป็นครอบครัวเดียวกนัโดยท่ีหญิงรับตั้งครรภไ์ม่มีส่วนเก่ียวขอ้งใด ๆ 
เลย ปัญหาเหล่าน้ียงัส่งผลต่อปัญหาครอบครัวในภายหลงัอีกดว้ย กล่าวคือ เกิดปัญหาการแย่งชิงสิทธิ
ในการเป็นบิดามารดาท่ีแท้จริงของทารกท่ีกําเนิดขึ้ นจากการตั้ งครรภ์แทน ปัญหาสิทธิเบิกค่า
รักษาพยาบาลของทารก อีกทั้งยงัมีปัญหาอ่ืน ๆ เช่น หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนไม่ตอ้งการคืนทารกใหแ้ก่
บิดามารดาท่ีแทจ้ริงหรือทารกท่ีพิการแต่กาํเนิด ทาํใหไ้ม่เป็นท่ีตอ้งการของฝ่ายใดจนเป็นเหตุให้เกิด
ปัญหาทางสังคมตามมาอีกมาก นอกจากน้ี ยงัมีปัญหาอ่ืนๆ อีก เช่น เร่ืองการนาํตวัอ่อนไปทาํสเต็มเซลล์

 
34From “Reproductive surrogacy in Ireland—an ethical and legal context.” by C. S. Gracias, 2021, Irish 

Journal of Medical Science (1971-), 190(3), 1063-1070, by C. S. Gracias. 
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อวดอา้ง การรักษาโรคซ่ึงผิดกฎหมาย และยงัเป็นการฆา่ตวัอ่อนดว้ย รวมทั้งดา้นธุรกิจมีการขายไข่ - 
สเปิร์มเพื่อนาํไปใชใ้นงานวิจยัต่าง ๆ และการโฆษณารับตั้งครรภแ์ทน เป็นตน้35 
 
 นอกจากน้ี หากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนมีอายุท่ีไม่เหมาะสมในการท่ีจะตั้งครรภ์อาจส่งผล
กระทบต่อสุขภาพพลานามยัของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนหรือเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนได้ 
ดังนั้น อายุของมารดาจึงเป็นปัจจยัเส่ียงอย่างหน่ึงของการตั้งครรภ์ซ่ึงอายุของหญิงท่ีเหมาะสม        
ในการตั้งครรภ ์คือ อายุระหว่าง 20-35 ปี และไม่ควรตั้งครรภ์เกิน 4 คร้ัง โดยหญิงท่ีมีอายุระหว่าง 
20-35 ปี จะมีความสมบูรณ์พร้อมทั้ งร่างกายจิตใจอารมณ์และสังคมมีผลให้การตั้ งครรภ์และ        
การคลอดมีความปลอดภยัทั้งแม่และลูก  
 
 ในกรณีท่ีหญิงท่ีตั้งครรภก่์อนอาย ุ20 ปี ซ่ึงในช่วงอายุดงักล่าว ร่างกายของตนเองยงัเติบโต
ไม่เต็มท่ีจึงมกัจะส่งผลกระทบโดยอาจมีการคลอดลูกก่อนกาํหนด ลูกมีนํ้ าหนักตวัแรกเกิดน้อย       
มีความเส่ียงมากกว่าปกติท่ีจะเจ็บป่วยและตายในช่วงขวบปีแรก ส่วนตัวหญิงท่ีตั้ งครรภ์ก็มี 
ความเส่ียงต่อโรคโลหิตจาง ความดนัโลหิตสูง ขณะตั้งครรภห์รือคลอดยาก สําหรับดา้นจิตใจยงัมี
อารมณ์แปรปรวนไดง้่าย จึงยงัไม่พร้อมท่ีจะเป็นแม่ และหากหญิงท่ีตั้งครรภมี์อาย ุ35 ปีขึ้นไป หรือ
เคยตั้งครรภ์มาแลว้มากกว่า 4 คร้ัง ก็มกัจะมีปัญหาเก่ียวกบัการคลอดและมีโรคแทรกซ้อนได้ง่าย 
เช่น ตกเลือด ความดนัโลหิตสูง ลูกท่ีเกิดมามกัจะมีนํ้ าหนกัตวัน้อย ไม่แข็งแรง และเพิ่มความเส่ียง
ต่อความพิการและปัญญาอ่อนท่ีจะเกิดขึ้นกบัทารกอีกดว้ย36 
 
 ส่วนปัญหาทางจริยธรรมการรับตั้งครรภ์แทนเป็นการกระทาํท่ีขดัต่อจริยธรรม เน่ืองจาก
การตั้งครรภ์แทนก่อให้เกิดผลกระทบทั้งต่อหญิงท่ีรับตั้งครรภ์ เด็กท่ีจะเกิดมาจากกระบวนการ
ตั้งครรภแ์ทนและผลกระทบต่อสังคมโดยรวม ดงัน้ี 

 
35From “Insight into different aspects of surrogacy practices.” by N. H., Patel, Y. D., Jadeja, H. K., 

Bhadarka, M. N Patel,., N. H Patel,., & N. R. Sodagar, 2018, Journal of human reproductive sciences, 11(3), 212-
225. by N. H., Patel, Y. D., Jadeja, H. K., Bhadarka, M. N Patel,., N. H Patel,., & N. R. Sodagar 

36From “Surrogacy relationships: a critical interpretative review.” by P. J. Gunnarsson, E.Korolczuk,  & 
S. Mezinska, 2020, Upsala journal of medical sciences, 125(2), 183-191, by P. J. Gunnarsson, E.Korolczuk,  & 
S. Mezinska. 
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 1) การรับตั้งครรภ์แทนเป็นการทาํลายศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย ์กล่าวคือ หญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนถูกปฏิบติัเหมือนกบัเป็นเพียงเคร่ืองจกัรท่ีไม่มีชีวิต วิญญาณหรืออารมณ์ความรู้สึก 
และถูกใชเ้พื่อการผลิตเด็กขึ้นมาเทา่นั้น 
 2) การรับตั้งครรภ์แทนเป็นการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากหญิง โดยส่วนใหญ่แลว้
หญิงท่ีอาสารับตั้งครรภ์แทนผูอ่ื้นจะเป็นหญิงท่ีมีฐานะทางการเงินไม่ดีนัก หญิงเหล่าน้ีจึงมกัจะ
ยอมรับตั้งครรภ์เม่ือได้รับค่าตอบแทนเท่านั้น การรับตั้งครรภ์แทนจึงเป็นการเปิดโอกาสให้มี       
การแสวงหาประโยชน์จากเน้ือตวัร่างกายของหญิงหรือจากศกัยภาพในการสืบพนัธุ์ของหญิงนั้น 
 3) การรับตั้งครรภแ์ทนจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อจิตใจของเด็ก ซ่ึงเด็กจะไดรั้บผลกระทบ
ทางจิตใจอยา่งรุนแรง เม่ือทราบวา่ตนไดเ้กิดมาจากการท่ีมารดาของตนซ่ึงเป็นหญิงท่ีรับตั้งครรภ์นั้น
ตอ้งการไดค้่าตอบแทนมากกวา่ท่ีตอ้งการให้ตนเองเกิดมาดว้ยความรักหรือเกิดจากการท่ีไม่ทราบว่า
แทจ้ริงตนเป็นลูกของใครและหากหญิงท่ีรับตั้งครรภมี์บุตร บุตรคนนั้นก็อาจไดรั้บผลกระทบดว้ย
เพราะเม่ือเห็นมารดาตนตั้งครรภจึ์งคิดว่ากาํลงัจะไดน้อ้ง แต่เม่ือมารดากลบัส่งมอบนอ้งให้แก่ผูอ่ื้น
ความรู้สึกท่ีตอ้งสูญเสียน้องไปจะก่อให้เกิดผลกระทบทางจิตใจแก่เด็กผูน้ั้นและเม่ือเห็นมารดา      
ส่งมอบนอ้งของตนใหแ้ก่ผูอ่ื้นไป เด็กนั้นอาจมีความรู้สึกไม่มัน่คง เพราะเกรงวา่ มารดาอาจส่งมอบ
ตนเองใหแ้ก่ผูอ่ื้นบา้งก็ได ้ 
 4) การรับตั้งครรภแ์ทนเปรียบเสมือนเป็นการซ้ือขายเด็กซ่ึงถือว่าเป็นส่ิงท่ีขดัต่อจริยธรรม
และขอ้ตอ้งหา้มตามกฎหมายเม่ือเกิดขึ้นเป็นธุรกิจ ยอ่มหมายความวา่ แพทยผ์ูท้าํการตั้งครรภใ์ห้นั้น
ไม่มีจริยธรรมเช่นกนัและยงัส่งผลกระทบทางจริยธรรม ซ่ึงผูท่ี้เก่ียวขอ้งทุกฝ่ายไม่ควรจะมองขา้ม
และผูท่ี้ควรคาํนึงถึงเร่ืองน้ีเป็นพิเศษ คือ สามีภริยาท่ีมีภาวะมีบุตรยากเป็นท่ีมาของการรับตั้งครรภ์
แทนเท่ากบัว่ามีส่วนร่วมในการสร้างปัญหาตั้งแต่แรก ปัญหาการคา้มนุษยเ์ป็นปัญหาท่ีร้ายแรงกว่า
ปัญหาอ่ืน ๆ เป็นปัญหาระดบัชาติ เน่ืองจากมีกระบวนการท่ีทาํเป็นธุรกิจขา้มชาติ กล่าวคือ มีบุคคล
บางกลุ่มใชป้ระโยชน์จากความตอ้งการมีบุตรของคู่สมรสและวิธีทางการแพทยท่ี์ลํ้าสมยักระทาํการผิด
กฎหมายโดยการว่าจา้งหญิงใหม้าตั้งครรภซ่ึ์งอาจมีการบงัคบัขู่เข็ญใหต้ั้งครรภห์รือมีการกกัขงัหญิง
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตลอดระยะเวลาท่ีตั้งครรภจ์นถึงเวลาคลอดและเม่ือคลอดแลว้ก็จะนาํทารกนั้นไป
จาํหน่ายให้กบับุคคลท่ีสามต่อไป ซ่ึงในปัจจุบนัก็ไดเ้กิดปัญหาเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนประเทศ
ไทยขึ้น ยกตวัอยา่ง เช่น กรณีท่ีคู่สมรสชาวออสเตรเลียไดว้่าจา้งหญิงไทยตั้งครรภแ์ทน แต่เม่ือหญิง
ตั้งครรภ์แทนไดค้ลอดลูกแลว้ ปรากฏว่าเป็นลูกแฝดเด็กแฝดคนหน่ึงสุขภาพร่างกายสมบูรณ์แข็งแรง 
ส่วนแฝดอีกคนหน่ึงเป็นโรคดาวน์ซินโดรม และเป็นโรคหัวใจ แต่คู่สมรสดงักล่าวกลบันาํตวัเด็ก
ทารกท่ีมีสุขภาพร่างกายท่ีสมบูรณ์กลบัประเทศไป โดยทิ้งเด็กทารกท่ีมีสุขภาพร่างกายท่ีไม่สมบูรณ์
เป็นภาระให้แม่ตั้งครรภ์แทนชาวไทยเล้ียงดูหรือกรณีท่ีชายชาวญ่ีปุ่ น ซ่ึงเป็นผูต้อ้งสงสัยว่าพวัพนั
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เก่ียวกบัการคา้มนุษย ์จากการมีช่ือเป็นพ่อของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนจาํนวน 9 คน และจาก
การตรวจสอบพบว่า ชายชาวญ่ีปุ่ นรายดังกล่าวเป็นพ่อของเด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์แทนถึง            
14 คน37 
 
 จากตวัอย่างดงักล่าวจะเห็นไดว้่า การตั้งครรภ์แทนในประเทศไทยนั้นไม่ได้เป็นท่ีสนใจ
ของประชาชนในประเทศเพียงอย่างเดียวเท่านั้น ชาวต่างประเทศจาํนวนไม่น้อยก็ให้ความสนใจ    
ในการดาํเนินการตั้งครรภ์แทนในประเทศไทยเช่นเดียวกัน อาจเป็นเพราะประเทศมีการเสีย
ค่าใชจ่้ายในการตั้งครรภแ์ทนไม่สูงนกัหรือบางประเทศไดมี้การห้ามไม่ให้มีการตั้งครรภแ์ทน จึงได้
มีการมาใช้บริการตั้งครรภ์แทนในประเทศไทย แต่วตัถุประสงค์ในการตั้งครรภ์แทนนั้นจะเห็น     
ไดว้่า ไม่ไดมี้วตัถุประสงค์เพื่อแกไ้ขการมีบุตรยากเพียงอย่างเดียว ซ่ึงบางกรณีอาจมีวตัถุประสงค์
ทางการคา้แฝงอยู่ดว้ย เช่น การท่ีคู่สมรสชาวต่างชาติไดว้่าจา้งหญิงไทยหลายคนเพื่อให้รับตั้งครรภ์
แทนแลว้จึงนาํเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนนั้นกลบัประเทศของตน โดยท่ีเราไม่อาจทราบไดเ้ลย
ว่า เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนดงักล่าวจะตกเป็นเหยื่อของการคา้มนุษยห์รือไม่ ซ่ึงเด็กนั้นถือว่า
เป็นวยัท่ีอ่อนแอและขาดประสบการณ์ไม่มีความรู้เท่าทันผูใ้หญ่ ร่างกายยงัไม่ได้รับการพฒันา
เท่าท่ีควร ความรู้สึกทางศีลธรรมยงัมีไม่มากพอ จึงง่ายต่อการถูกหลอกใช้ในการประกอบ
อาชญากรรมและหาประโยชน์จากตวัเด็ก หากเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนเป็นเพศชายเม่ือเติบโต
ขึ้นก็อาจจะถูกนําไปใช้แรงงานหรือใช้ประโยชน์ในการกระทาํความผิด เช่น การส่งยาเสพติด      
เป็นตน้ และหากเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นเพศหญิงก็อาจถูกนาํไปขายบริการทางเพศได ้
นอกจากน้ี หากเด็กท่ีเกิดมามีความบกพร่องทางร่างกายหรือสติปัญญา คู่สมรสท่ีว่าจ้างให้มี         
การตั้งครรภ์แทนอาจจะปฏิเสธการเล้ียงดูเด็กผูน้ั้นจนเกิดเป็นภาระของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน     
ในการท่ีจะต้องเล้ียงดูเด็กท่ีมีความผิดปกติทางร่างกาย ซ่ึงหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนอาจจะต้อง
รับภาระค่าใช้จ่ายในการดูแลเด็กผูน้ั้นมากจนเกิดความลาํบาก และไม่สามารถท่ีจะเล้ียงดูเด็กผูน้ั้น
ต่อไปได ้และนาํเด็กผูน้ั้นส่งต่อใหบุ้คคลท่ีสามเพื่อนาํไปใชเ้ก่ียวกบัการคา้มนุษย ์เช่น การนาํเด็กท่ีมี
ความผิดปกตินั้นไปขอทานจนทาํใหเ้กิดเป็นปัญหาสังคมขึ้น เป็นตน้38 
 

 
37From Full surrogacy now: Feminism against family. by S. Lewis, 2021, Verso Books. Retrieved from 

https://www.versobooks.com/en-gb/products/711-full-surrogacy-now. 
38From “Commercial Surrogacy in China: Gender Inequality, Human Trafficking, and Women’s Rights.” 

 by J. Hu, 2022, Retrieved from https://repository.usfca.edu/capstone/1346. 
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 ในส่วนของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นก็อาจตกเป็นเหยื่อของการคา้มนุษยไ์ดเ้ช่นเดียวกัน
เน่ืองจากเพศหญิงเป็นเพศท่ีอ่อนแอไม่สามารถต่อสู้ทางดา้นกายภาพกบัเพศชายได ้โดยหญิงอาจจะ
ถูกบงัคบัหรือข่มขู่ให้รับตั้งครรภ์แทนโดยปราศจากความยินยอมของหญิงผูน้ั้นและอาจถูกกกัขงั
ตลอดระยะเวลาท่ีตั้งครรภจ์นถึงเวลาคลอดได ้ 
 ดงัท่ีกล่าวไปในตอนตน้แลว้ว่า โดยทัว่ไปแลว้ การตั้งครรภแ์ทนหรือการรับตั้งครรภ์แทน
นั้นจะนาํมาใชแ้กปั้ญหาสาํหรับผูท่ี้ไม่สามารถตั้งครรภไ์ดด้ว้ยตนเอง แต่ในอีกมุมหน่ึงกลบัมีบุคคล
บางกลุ่มใช้การตั้งครรภ์แทนเพื่อหาประโยชน์ในทางการคา้หรือการคา้มนุษยเ์ช่นเดียวกัน ดงันั้น
หากไม่มีการควบคุมการดาํเนินการตั้งครรภ์แทนอย่างเขม้งวดเพียงพอก็ย่อมท่ีจะมีปัญหาสังคม
เกิดขึ้นตามมาดว้ยเช่นกนั 
 ตามท่ีกล่าวไปขา้งตน้แลว้ว่า แต่เดิมมาตรการท่ีนาํมาใช้ในการควบคุมการตั้งครรภ์แทน
ของประเทศไทยเป็นไปตามประกาศของแพทยสภา ซ่ึงเป็นองคก์รท่ีมีวตัถุประสงคห์ลกัอย่างหน่ึง 
คือ การควบคุมการประพฤติปฏิบติัของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมให้ถูกตอ้งตามจริยธรรมแห่ง 
วิชาชีพเวชกรรมและแพทยสภา ไดอ้อกประกาศเก่ียวกบัมาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ โดยกาํหนดให้ผูด้าํเนินการสถานพยาบาลหรือผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม ซ่ึงมี
หนา้ท่ีในลกัษณะเดียวกนัในหน่วยงานท่ีให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทั้งของรัฐ
และเอกชน จะตอ้งรับผิดชอบหรือจดัใหมี้ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมเป็นผูรั้บผิดชอบในการให้บริการ
ดังกล่าว และผูน้ั้นจะต้องได้รับหนังสือรับรองจากราชวิทยาลัยสูตินรีแพทย์แห่งประเทศไทย       
โดยการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์จะตอ้งไม่เป็นการกระทาํในลกัษณะเป็น
การทาํสาํเนาชีวิต (Human Cloning) เพื่อการเจริญพนัธุ์และในกรณีท่ีคู่สมรสตอ้งการมีบุตรโดยให้
หญิงอ่ืนซ่ึงไม่ใช่ภริยาตั้งครรภ์แทนผูใ้ห้บริการเวชกรรมจะให้บริการได ้เฉพาะกรณีท่ีใช้ตวัอ่อน
ท่ีมาจากเซลล์สืบพนัธุ์ของคู่สมรสเท่านั้น ซ่ึงจะไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนแก่หญิงท่ีตั้งครรภ์แทน   
ในลกัษณะท่ีอาจเขา้ใจไดว้า่เป็นการรับจา้งตั้งครรภแ์ละหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนนั้นจะตอ้งเป็นญาติของ
คู่สมรส ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเท่านั้น ซ่ึงประกาศทั้งสองฉบบัน้ีเป็นส่ิงท่ีใชก้าํหนดหลกัเกณฑแ์ละมาตรฐาน
ของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมในการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์และต่อมาได้
มีการตราพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 ขึ้น เพื่อใหม้าตรการในการควบคุมการใหบ้ริการดงักล่าวมีสภาพบงัคบัท่ีเขม้งวดมากขึ้น39 

 
39From “Surrogacy and Procreative Tourism. What Does the Future Hold from the Ethical and Legal 

Perspectives.” by V. Piersanti, F. Consalvo, F Signore, A Del Rio & S. Zaami, 2021, Medicina, 57(1), 47-57, by 
V. Piersanti, F. Consalvo, F Signore, A Del Rio & S. Zaami. 
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2.7 นิยามศัพท์และขอบเขตการบังคับใช้ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกดิโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  
 
 พระราชบญัญติัน้ีไดใ้หค้วามหมายของคาํวา่ “เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย”์ 
ไวว้่า หมายถึง กรรมวิธีใด ๆ ทางวิทยาศาสตร์การแพทยท่ี์นาํอสุจิหรือเซลล์สืบพนัธุ์ของเพศชาย
และไข่ ซ่ึงเป็นเซลลสื์บพนัธุ์ของเพศหญิงออกจากร่างกายของมนุษย ์เพื่อใหเ้กิดการตั้งครรภโ์ดยไม่
เป็นไปตามธรรมชาติ รวมถึงการผสมเทียม ซ่ึงเป็นการนาํเซลลสื์บพนัธุ์ของเพศชายเขา้ไปในอวยัวะ
สืบพนัธุ์ของเพศหญิงเพื่อใหห้ญิงนั้นตั้งครรภโ์ดยไม่มีการร่วมประเวณีอีกดว้ย 
 
 นอกจากน้ี ยงัไดใ้ห้ความหมายของคาํว่า “การตั้งครรภ์แทน” หมายถึง การตั้งครรภ์ โดย
อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดยหญิงท่ีรับตั้ งครรภ์แทนมีข้อตกลงเป็น
หนังสือไวก้บัสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายก่อนตั้งครรภ์ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของ
สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายนั้น เม่ือพิจารณาจากนิยามขา้งตน้แลว้อาจสรุปได้ว่า ขอบเขต   
การบงัคบัใช้พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 นั้น จะใชบ้งัคบักบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์(Assisted Reproductive 
Technologies หรือ ART) ในรูปแบบต่าง ๆ ซ่ึงปัจจุบนัมีหลายวิธี เช่น การฉีดเช้ือหรือการผสมเทียม
เทคนิคการทาํกิฟท ์(GIFT หรือ Gamete Intrafallopian Tube Transfer) เทคนิคการช่วยปฏิสนธินอก
ร่างกายโดยการฉีดเช้ืออสุจิเขา้ไปในไข่ (ICSI หรือ Intra Cytoplasmic Sperm Injection) นอกจากน้ี
ยงัมีรูปแบบการใช ้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยรู์ปแบบอ่ืน ๆ ซ่ึงอาจอยู่ในบงัคบัของ
พระราชบญัญติัน้ีรวมถึงการตั้งครรภ์แทน ซ่ึงเป็นการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
รูปแบบหน่ึง โดยใช้การปฏิสนธิภายนอกร่างกายมาใช้แกปั้ญหาการมีบุตรยาก สําหรับหญิงท่ีไม่
สามารถตั้งครรภไ์ดด้ว้ยตนเองก็อยูใ่นบงัคบัของพระราชบญัญติัน้ีเช่นเดียวกนั40  
 
 
 
 

 
40From Precarious pregnancies and precious products: Transnational commercial surrogacy in Thailand. 

by E. Nilsson, 2020, In Bodily interventions and intimate labour. Manchester University Press. by E. Nilsson. 
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2.8 บุคคลที่อยู่ในบังคับตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  
 
 บุคคลท่ีอยู่ในบังคับตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย        
การเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 นั้น ไดแ้ก่ บุคคลท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัการใช้เทคโนโลยี
ช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ ซ่ึงได้แก่ ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม ซ่ึงเป็นผูใ้ห้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์คู่สามีและภริยาโดยชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ได ้
ท่ีประสงคจ์ะมีบุตร โดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนและหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนโดยไดก้าํหนดหลกัเกณฑ ์
และคุณสมบติัของบุคคลดงักล่าวไวด้งัน้ี41 
 1) ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ตาม
ขอ้บงัคบัของแพทยสภา ไดค้วามหมายของคาํวา่ วิชาชีพเวชกรรมไวว้า่ หมายถึง วิชาชีพท่ีกระทาํต่อ
มนุษย์เก่ียวกับการตรวจโรค การวินิจฉัยโรค การบําบัดโรค การป้องกันโรค การผดุงครรภ์            
การปรับสายตาดว้ยเลนส์สัมผสั การแทงเข็มหรือการฝังเขม็เพื่อบาํบดัโรค หรือเพื่อระงบัความรู้สึก
และหมายความรวมถึงการกระทาํทางศลัยกรรม การใชรั้งสี การฉีดยาหรือสสาร การสอดใส่วตัถุใด ๆ 
เขา้ไปในร่างกาย ทั้งน้ีเพื่อการคุมกาํเนิดการเสริมสวยหรือการบาํรุงร่างกายดว้ย ซ่ึงตามมาตรา 15 
แห่งพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์       
พ.ศ. 2558 กําหนดให้ผู ้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม ซ่ึงเป็นผู ้ให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วย                
การเจริญพนัธุ์ทางการแพทยจ์ะตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามตอ้งปฏิบติัตามมาตรฐาน  
ในการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ทั้งน้ีตามท่ีแพทยสภาประกาศ 
กาํหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์  
ทางการแพทยแ์ละก่อนท่ีจะให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ ผูใ้ห้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์จะต้องจัดให้มีการตรวจและประเมินความพร้อม
ทางดา้นร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของคู่สามีและภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์จะ   
มีบุตร โดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ท่ีจะนาํมาใช้
ดาํเนินการ รวมทั้งการป้องกันโรคท่ีอาจมีผลกระทบต่อเด็กท่ีจะเกิดมาด้วยซ่ึงเป็นไปตามมาตรา 16 

 
41From “From Mung Ming to Baby Gammy: A local history of assisted reproduction in Thailand.” 

by A. Whittaker, 2016, Reproductive biomedicine & society online, 2(1), 71-78, by A. Whittaker. 
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แห่งพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 255842  
 2) คู่สามีและภริยาท่ีประสงค์ให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนตามมาตรา 21 (1) แห่งพระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดก้าํหนดให้    
ผูท่ี้จะสามารถดาํเนินการให้มีการตั้งครรภแ์ทนไดจ้ะตอ้งเป็นคู่สามีภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมายซ่ึง
ภริยาไม่สามารถท่ีจะตั้งครรภไ์ดด้ว้ยตนเองและประสงคจ์ะมีบุตร โดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนโดย
คู่สามีภริยาดงักล่าวจะตอ้งมีสัญชาติไทยในกรณีท่ีสามีหรือภริยาไม่ไดมี้สัญชาติไทยตอ้งจดทะเบียน
สมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี  
 3) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ในส่วนของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นมาตรา 21 (2) (3) (4) แห่ง
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
ไดก้าํหนดคุณสมบติัและเง่ือนไขไวว้่า โดยหลกัแลว้หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งเป็นญาติสืบสาย
โลหิตของสามีหรือภริยา เวน้แต่ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีประสงคจ์ะให้
ตั้งครรภแ์ทนกฎหมายเปิดโอกาสให้หญิงอ่ืนท่ีไม่ใช่ญาติสามารถเป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทนได ้แต่ตอ้ง
ไม่ใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยาท่ีประสงคจ์ะให้ตั้งครรภแ์ทน เน่ืองจากหากหญิง 
ท่ีรับตั้งครรภ์แทนเป็นบุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยาท่ีขอให้มีการตั้งครรภ์แทน
โดยตรงอาจมีผลต่อการเกิดความผิดปกติทางพนัธุกรรมของทารกท่ีเกิดมาได ้ 
 
 นอกจากน้ี หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งเคยมีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น เน่ืองจากหญิงท่ีเคย      
มีบุตรมาก่อนย่อมมีประสบการณ์ในการตั้งครรภ ์ทาํให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนผูน้ั้นมีความพร้อม
ต่อการเปล่ียนแปลงทางร่างกายและจิตใจในระหว่างท่ีตั้งครรภ ์และถา้หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนผูน้ั้น  
มีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือชายท่ีอยู่กินฉันสามีภริยา การตั้งครรภ์แทนดงักล่าวจะตอ้งไดรั้บ
ความยนิยอมจากสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายดงักล่าวดว้ย43 
 
 

 
42From Protection for children born through assisted reproductive technologies act, BE 2558: The 

changing profile of surrogacy in Thailand. by A. Stasi, 2017, Clinical Medicine Insights: Reproductive 
Health, 11, 1179558117749603.  

43From Thai in vitro: Gender, culture and assisted reproduction (Vol. 30). by A. Whittaker, 2015, 
Berghahn Books. by A. Whittaker. 
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2.9 รูปแบบของการตั้งครรภ์แทน 
 
 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 มาตรา 22 ไดก้าํหนดรูปแบบของการตั้งครรภแ์ทนท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายไว ้2 รูปแบบ คือ44  
 รูปแบบท่ี 1 คือ การใช้ตัวอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิและไข่ของคู่สมรสท่ีชอบด้วยกฎหมาย            
ท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 
 รูปแบบท่ี 2 คือ การใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีหรือไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทนกบัอสุจิหรือไข่ของผูอ่ื้นโดยห้ามใช้ไข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทน เน่ืองจากหากใช้ไข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนแลว้อาจก่อให้เกิดความผูกพนัระหว่างหญิง     
ท่ีรับตั้งครรภ์กับทารกในครรภ์ได้ และจะส่งผลให้เกิดปัญหาเก่ียวกับสภาพจิตใจของหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์หรือความสับสนของคู่สัญญาในขอ้ตกลงระหว่างฝ่ายตอ้งการมีบุตรกบัฝ่ายรับตั้งครรภ์แทน  
ในเวลาต่อมา 
 
 นอกจากน้ี ก่อนการดาํเนินการเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนนั้น ผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยจ์ะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์ห้มีการตั้งครรภ์แทนให้แก่สามีและภริยารายนั้น
เสียก่อนจึงจะดาํเนินการตั้งครรภ์แทนดังกล่าวได้ ซ่ึงเป็นไปตามมาตรา 23 แห่งพระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558  
 

2.10 ความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกดิโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน 
 
 โดยปกติแลว้การจะถือว่าผูใ้ดเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีคลอดออกมานั้นตอ้งเป็นไปตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 15 คือ สภาพบุคคลย่อมเร่ิมเม่ือคลอดและอยู่รอดเป็น
ทารก โดยให้ถือการคลอดตามสภาพความเป็นจริง ในขณะท่ีออกจากครรภ์มารดาเป็นสําคญัซ่ึง
หญิงใดเป็นผูค้ลอดเด็ก ถือว่าหญิงผูน้ั้นเป็นมารดาของเด็กประกอบกบัมาตรา 1536 ก็ไดว้างหลกั   
ไวว้่า เด็กท่ีเกิดแต่หญิงขณะเป็นภริยาชายให้สันนิษฐานไวก่้อนว่าเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของ

 
44From “The protection of children born from assisted reproductive technology act 2015: scientific 

advances, ethics and concerns over the use of human embryo.” by S. Buchitchon, 2016. Advanced Science 
Letters, 22(5-6), 1610-1613, by S. Buchitchon. 
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ชายผูเ้ป็นสามี ซ่ึงต่อมาพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดก้าํหนดความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน
ไวเ้ป็นการเฉพาะโดยกาํหนดไวใ้นมาตรา 29 ซ่ึงบญัญติัวา่  
 
 “มาตรา 29 เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาคแลว้แต่กรณี โดยใชเ้ทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี ไม่ว่าจะกระทาํโดยการให้ภริยาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายของสามี ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ั้งครรภห์รือให้มีการตั้งครรภแ์ทนโดยหญิงอ่ืนใหเ้ด็ก
นั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงประสงค์จะมีบุตร แมว้่า 
สามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงค์จะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด ชายหรือหญิง   
ท่ีบริจาคอสุจิหรือไข่ ซ่ึงนํามาใช้ปฏิสนธิเป็นตวัอ่อนเพื่อการตั้งครรภ์หรือผูบ้ริจาคตวัอ่อน และ   
เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่หรือตวัอ่อนท่ีบริจาคดังกล่าวไม่มีสิทธิและหน้าท่ีระหว่างกันตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัวและมรดก”  
 
 จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่า กฎหมายได้กาํหนดให้เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่หรือ         
ตวัอ่อนของผูบ้ริจาคแลว้แต่กรณี โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ไม่ว่าจะ
กระทาํโดยการให้ภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมายของสามี ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ั้งครรภ์หรือให้
หญิงอ่ืนตั้ งครรภ์แทนเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย            
ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรและความเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายเร่ิมตั้งแต่เป็นทารกอยูใ่นครรภแ์ละแมว้่า
สามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรนั้นจะตายก่อนทารกเกิดก็ยงัถือว่าทารกนั้นเป็น
บุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของสามีภริยาท่ีตายไป ส่วนผูบ้ริจาคไข่ อสุจิหรือตวัอ่อนกบัเด็กนั้นไม่มี
สิทธิและหนา้ท่ีระหวา่งกนัในฐานะบิดา มารดา และบุตรตามกฎหมายแต่อยา่งใด45  
 
 
 

 
45From “Legal problems on commercial surrogacy in Thailand under the protection of children born 

from assisted reproductive technologies act, BE 2558.” by A. Tapiromkul, 2015, Thammasat Business Law 
Journal, 5(1), 21-35, by A. Tapiromkul. 
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2.11 การควบคุมการดําเนินการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธ์ุทางการแพทย์และ    
การรับตั้งครรภ์แทน 
 
 ในการควบคุมการดาํเนินการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์การรับ
ตั้ งครรภ์แทนนั้ นพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์            
ทางการแพทย ์มาตรา 6 ไดก้าํหนดให้มีคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ซ่ึงประกอบด้วย ปลัดกระทรวงสาธารณสุขเป็นประธาน และ
ผูท้รงคุณวุฒิในด้านต่าง ๆ โดยมาตรา 7 ได้กาํหนดให้ คณะกรรมการดังกล่าวมีอาํนาจหน้าท่ี
ดงัต่อไปน้ี46 
 1) เสนอความเห็นต่อรัฐมนตรีในการกําหนดนโยบายคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ 
 2) เสนอความเห็นต่อรัฐมนตรีในการพฒันาหรือแก้ไขปัญหาเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วย      
การเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ 
 3) เสนอความเห็นหรือให้คาํแนะนําต่อรัฐมนตรีในการออกประกาศเพื่อปฏิบติัการตาม
พระราชบญัญติัน้ี 
 4) ประกาศกาํหนดหลักเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาต
เก่ียวกบัการดาํเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามมาตรา 23  
 5) พิจารณาอนุญาตเก่ียวกบัการดาํเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามมาตรา 23  
 6) ประกาศกําหนดหลักเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาต 
เก่ียวกบัการใช้ตวัอ่อนท่ีเหลือใช้จากการบาํบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากของสามีและภริยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายเพื่อการศึกษาวิจยัตามมาตรา 37  
 7) พิจารณาอนุญาตเก่ียวกบัการใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชจ้ากการบาํบดัรักษาภาวะการมีบุตรยาก
ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพื่อการศึกษาวิจยัตามมาตรา 37  
 8) ให้ความเห็นชอบในการออกประกาศของแพทยสภาเก่ียวกบัการให้บริการเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ีโดยประกาศของแพทยสภาดงักล่าวให้ใช้
บงัคบัไดต้่อเม่ือประกาศในราชกิจจานุเบกษา  

 
46จาก ราชกิจจานุเบกษา. อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 16, (น.1-12) 
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 9) ควบคุมตรวจสอบหรือกํากับดูแลการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์      
ทางการแพทยใ์หเ้ป็นไปตามพระราชบญัญติัน้ี 
 10) ส่งเสริมและสนบัสนุนการศึกษาวิจยัทางจริยธรรมกฎหมายหรือวฒันธรรมท่ีเก่ียวกบั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ 
 11) จดัทาํรายงานผลการดาํเนินงานตามพระราชบญัญติัน้ีเสนอต่อรัฐมนตรีอยา่งนอ้ยปีละคร้ัง  
 12) ปฏิบติัการอ่ืนตามท่ีรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีมอบหมาย 
 
 นอกจากน้ี พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทยย์งัไดก้าํหนดมาตรการเพื่อป้องกันไม่ให้บุคคลหน่ึงบุคคลใดใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์  
ทางการแพทยห์รือการรับตั้งครรภแ์ทนไปในทางท่ีไม่ชอบซ่ึงหากผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรการดงักล่าวแลว้
จะตอ้งไดรั้บโทษทางอาญาโดยมาตรการดงักล่าว ไดแ้ก่47  
 1) หา้มผูใ้ดดาํเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ (มาตรา 24)  
 2) หา้มบุคคลใดกระทาํการเป็นคนกลางหรือนายหนา้ โดยเรียกรับหรือยอมจะรับทรัพยสิ์น
หรือประโยชน์อ่ืนใดเพื่อเป็นการตอบแทนในการจัดการหรือช้ีช่องให้มีการรับตั้ งครรภ์แทน 
(มาตรา 27)  
 3) หา้มมีการโฆษณาหรือไขข่าวให้แพร่หลายดว้ยประการใด ๆ วา่ มีหญิงท่ีประสงคจ์ะเป็น
ผูรั้บตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้นหรือมีบุคคลท่ีประสงคจ์ะให้หญิงอ่ืนเป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทนไม่ว่าการกระทาํ
ดงักล่าวจะกระทาํไปเพื่อประโยชน์ทางการคา้หรือไม่ (มาตรา 28)  
 4) ห้ามมิให้ผูใ้ดซ่ึงมิใช่ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วย       
การเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์รวมทั้งรับฝากรับบริจาค ใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่หรือตวัอ่อน หรือทาํ
ใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อน (มาตรา 35)  
 5) ห้ามมิให้ผูใ้ดสร้างตัวอ่อนเพื่อใช้ในกิจการใด ๆ เว้นแต่เพื่อใช้ในการบําบัดรักษา
ภาวะการมีบุตรยากของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย (มาตรา 36) ซ่ึงบทบัญญัติดังกล่าว 
ยินยอมให้เฉพาะสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น ท่ีจะสามารถเขา้รับการรักษาภาวะการมี
บุตรยาก ด้วยวิธีการสร้างตวัอ่อนโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์เท่านั้น
ดงันั้น ชายหญิงท่ีอยู่กินกนัโดยไม่จดทะเบียนสมรสท่ีประสงคจ์ะสร้างครอบครัว ย่อมไม่จดัอยู่ใน

 
47 From “Patriarchal bargains and assisted reproductive treatment in Thailand.” by A. Whittaker, 

2014, Gender, Technology and Development, 18(1), 9-31, by A. Whittaker.  



38 
 

กลุ่มบุคคลท่ีสามารถดําเนินการเก่ียวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตาม
พระราชบญัญติัน้ีได ้ 
 6) หา้มมิให้ผูใ้ดดาํเนินการใด ๆ เพื่อมุ่งหมายให้เกิดมนุษยโ์ดยวิธีการอ่ืนนอกจากการปฏิสนธิ
ระหวา่งอสุจิกบัไข่หรือท่ีเรียกกนัโดยทัว่ไปวา่ การโคลนน่ิงมนุษย ์(Cloning) (มาตรา 38)  
 7) ห้ามมิให้ผูใ้ดนําอสุจิ ไข่ ตวัอ่อนหรือส่วนหน่ึงส่วนใดของเซลล์ดงักล่าว ใส่เขา้ไปใน
ร่างกายของสัตวห์รือนําเซลล์สืบพนัธุ์ของสัตว ์เซลล์ท่ีเกิดจากการปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพนัธุ์
ของสัตวใ์ส่เขา้ไปในร่างกายของมนุษย ์(มาตรา 39)  
 8) ห้ามมิให้ผูใ้ดสร้าง เก็บรักษา ขาย นาํเขา้ ส่งออก หรือใช้ประโยชน์ซ่ึงตวัอ่อนท่ีมีสาย
พนัธุกรรมของมนุษยม์ากกว่าสองคนขึ้นไป หรือตวัอ่อนท่ีมีเซลล์ หรือส่วนประกอบของเซลล์ 
มนุษยก์บัส่ิงมีชีวิตสายพนัธุ์อ่ืนรวมกนัอยู่ (มาตรา 40) ซ่ึงการกระทาํลกัษณะเช่นน้ี ถือเป็นการตดัต่อ
พนัธุกรรมดว้ยวิธีการท่ีเรียกวา่ พนัธุวิศวกรรม (Genetic Engineering)  
 9) หา้มมิใหผู้ใ้ดซ้ือ เสนอซ้ือ ขาย นาํเขา้หรือส่งออก ซ่ึงอสุจิ ไข่หรือตวัอ่อน (มาตรา 41)  
 

2.12 สาระสําคัญในการทําสัญญาตั้งครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิด
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  

 
2.12.1 เง่ือนไขเกีย่วกบัสัญญา 
 
ถึงแมว้่าจะมีพระราชบัญญัติคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์    

ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ออกมารับรองสัญญาตั้งครรภ์แทนให้สามารถกระทาํได้ตามกฎหมาย     
แต่พระราชบญัญติัน้ีก็ไม่ไดใ้ห้อิสระกบัคู่สัญญาท่ีจะตกลงทาํสัญญากนัอยา่งไรก็ได ้ในทางกลบักนั
พระราชบัญญัติน้ีได้จาํกัดขอบเขตหรือเง่ือนไขในการทาํสัญญาไวห้ลายประการ ทาํให้สัญญา
ตั้งครรภแ์ทนสามารถทาํไดอ้ยา่งจาํกดั 

1)  การตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชย ์ 
 การตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชยน์ั้นหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนไม่ไดท้าํเพียงเพื่อจะช่วยเหลือ

คู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรท่ีมีความบกพร่องทางร่างกายเท่านั้น แต่หญิงนั้นมุ่งจะรับประโยชน์
ตอบแทนจากตั้งครรภน์ั้นดว้ย หลาย ๆ ประเทศไม่ยอมรับการตั้งครรภแ์ทนรูปแบบน้ี เพราะมองวา่
เป็นการทาํลายศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์แนวคิดในเร่ืองศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน์ั้นมองจากความรู้สึก
ท่ีว่า มนุษยท์ุกคนมีความเสมอภาคเท่าเทียมกนั ดงันั้นการกระทาํต่อบุคคลอ่ืนโดยลดคุณค่าเขาให้  
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ตํ่าลง จึงเป็นส่ิงตอ้งห้าม มิอาจกระทาํไดก้ารตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชยถ์ูกมองว่าเป็นการปฏิบติัต่อ
หญิงท่ีตั้งครรภ์แทนเหมือนเคร่ืองจกัรในการผลิตเด็ก และมองเด็กเสมือนสินค้าหรือทรัพย์สิน        
ท่ีจ่ายเงินซ้ือหามาไดจึ้งถือเป็นการไม่เคารพต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์สอดคลอ้งกบัหลกันิติปรัชญา
ของ Immanuel Kant ท่ีไดอ้ธิบายไวว้า่ ไม่มีมนุษยค์นใดมีสิทธิท่ีจะใชม้นุษยด์ว้ยกนัเองเป็นเคร่ืองมือ
(Means) เพื่อบรรลุจุดประสงคเ์ชิงอตัวิสัยหรือจุดมุ่งหมายของตน มนุษยแ์ต่ละคนยอ่มตอ้งปฏิบติัต่อ
มนุษยด์ว้ยกนัในฐานะท่ีเป็นจุดหมายในตวัมนุษยน์ั้นเองเสมอ การใชม้นุษยเ์ป็นเคร่ืองมือหรือเป็น
วิถีทางไปสู่จุดหมายจึงเป็นอาชญากรรมต่อศกัด์ิศรีท่ีมีอยู่ในฐานะเป็นมนุษย ์เม่ือการตั้งครรภ์แทน
เป็นการเอาร่างกายของหญิงเป็นเคร่ืองมือไปสู่เป้าหมายคือ การตอ้งการมีบุตรและยงัเป็นการทาํไป
เพื่อประโยชน์ทางทรัพยสิ์นจึงไดรั้บการโจมตีอย่างมากว่า เป็นการลดคุณค่าความเป็นมนุษยข์อง
หญิงท่ีตั้งครรภ์แทน อีกทั้งยงัมองไดว้่า เด็กในกรณีน้ีก็เป็นเพียงเคร่ืองมือเพื่อตอบสนองความสุข
ของผูใ้หญ่ท่ีตอ้งการมีบุตรเทา่นั้นเป็นการลดคุณค่าความเป็นมนุษยข์องเด็กดว้ยเช่นกนั48 

ในขณะท่ีฝ่ายตรงขา้มท่ีเห็นว่าการตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชยน์ั้นเกิดขึ้นไดก้็โตแ้ยง้
โดยใชมุ้มมองในเร่ืองสิทธิเสรีภาพของบุคคลแสดงความเห็นวา่การตั้งครรภแ์มว้่าจะมีค่าตอบแทน
ก็เป็นสิทธิของผูห้ญิงคนหน่ึง ๆ ท่ีจะทาํส่ิงใดต่อร่างกายของตนเองก็ได ้เสมือนเป็นการใชแ้รงงาน
ของตนเองแลกกับเงิน การห้ามไม่ให้หญิงกระทาํการดังกล่าว เท่ากับเป็นการปฏิเสธความเป็น
เจา้ของอยา่งสมบูรณ์เหนือเน้ือตวัร่างกายของมนุษยค์นหน่ึง49 

เม่ือพิจารณาในระบบกฎหมายไทยแลว้จะสังเกตไดว้่า ผูร่้างกฎหมายมีแนวโน้ม   
ท่ีจะเห็นด้วยกับฝ่ายแรกเห็นได้จากท่ีพระราชบัญญัติได้มีการบัญญัติห้ามการตั้ งครรภ์แทน           
เชิงพาณิชยไ์วอ้ย่างชดัเจนในมาตรา 24 และยงัไดก้าํหนดโทษในทางอาญา กรณีฝ่าฝืนไวด้ว้ยตาม
มาตรา 487 

มาตรา 24 “หา้มมิใหผู้ใ้ดดาํเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้”  
แต่เดิมในร่างพระราชบญัญติัการรับตั้งครรภ์แทน พ.ศ. มาตรา 7 นั้นไดก้าํหนดให้

หญิงท่ีตั้งครรภ์แทนมีสิทธิได้รับค่าตอบแทนหรือสิทธิประโยชน์อ่ืนท่ีจําเป็นตามสมควรและไม่มี
ลกัษณะเพื่อวตัถุประสงคใ์นทางการคา้ แต่ภายหลงัไดมี้การแกไ้ขในร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ี
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ พ.ศ. 2558 มาตรา 19 โดยเหลือไว้เพียงแค่ห้ามการ
ดาํเนินการตั้งครรภแ์ทนเพื่อวตัถุประสงคใ์นทางการคา้เท่านั้น จนไดแ้กไ้ขมาเป็นมาตรา 24 ในปัจจุบนั 

 
48จาก ปัญหาการตั้งครรภ์แทนกับศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ (วิทยานิพนธ์), โดย ปทิตตาไชยปาน, 2557, 

มหาวิทยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2557 โดย ปทิตตาไชยปาน. 
49From Mary Shanley, Making Babies, Making Families.  by M.  L. Shanley,  Massachusetts: Beacon Press, 

2002, (pp. 105-110) by M. L. Shanley. 
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เม่ือพิจารณาถอ้ยคาํท่ีกฎหมายใช ้คาํว่า “ประโยชน์ทางการคา้” นั้น ผูเ้ขียนเห็นว่า
น่าจะเป็นคาํท่ีลอ้มาจากคาํว่า “Commercial” ในภาษาองักฤษ ซ่ึงเป็นคาํท่ีใช้บ่งบอกลกัษณะของ
สัญญาตั้งครรภ์แทนประเภทหน่ึงก็คือ Commercial Surrogacy หรือท่ีผูเ้ขียนได้แปลไวข้้างตน้ว่า
“สัญญาตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชย”์ หรือสัญญาตั้งครรภแ์ทนท่ีมีค่าตอบแทนในลกัษณะท่ีเป็นค่าตอบแทน
หรือค่าจา้งในการตั้งครรภ์แทน ดงัน้ี โดยปกติแลว้การห้ามการตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชยอ์าจไม่ได้
หมายความว่า ห้ามมิให้มีเงินเขา้มาเก่ียวขอ้งเลย แต่เป็นการห้ามทาํสัญญาตั้งครรภแ์ทน ในลกัษณะ
ท่ีหญิงท่ีตั้ งครรภ์แทนได้ค่าตอบแทนหรือประโยชน์อย่างใดอย่างหน่ึงตอบแทน นอกเสียจาก        
ส่ิงท่ีจาํเป็นแก่การดาํเนินการตั้งครรภ์แทนนั้น หรือท่ีกฎหมายกาํหนดให้สามารถไดรั้บ ซ่ึงปัญหา
เร่ืองส่ิงตอบแทนท่ีวา่ อยา่งไรจึงจะเขา้ข่าย “เพื่อประโยชน์ทางการคา้” ก็อาจจะยงัสร้างความสับสน
หรืออาจเป็นช่องว่างให้ผูท่ี้ตอ้งการหลบเล่ียงกฎหมายในการทาํสัญญาตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชยไ์ด ้     
หากไม่ระบุขอบเขตใหช้ดัเจน เช่น นอกจากคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรจะเป็นผูอ้อกค่ารักษาพยาบาล
ทั้ งหมดแล้ว ก็ได้ให้ค่าตอบแทนในลักษณะเป็นค่าขาดรายได้ของหญิงในช่วงท่ีต้องขาดงาน
เน่ืองจากการตั้งครรภ์แทนนั้ นด้วย หรือในกรณีไม่ได้ให้เป็นเงิน  แต่ให้ความสะดวกสบายใน       
การดาํรงชีวิตอ่ืน ๆ เช่น ค่าเดินทาง อย่างน้ีก็อาจเป็นปัญหาว่าจะถือเป็นกรณีท่ีหญิงท่ีตั้งครรภ์แทน
ไดรั้บส่ิงตอบแทนในลกัษณะเพื่อประโยชน์ทางการคา้หรือไม่  

ปัญหาในเร่ืองค่าใชจ่้ายน้ี หากพิจารณาจากบทบญัญติัของกฎหมาย ณ ปัจจุบนัก็จะ
เห็นได้ว่า มีค่าใช้จ่ายอยู่ประเภทเดียวท่ีกฎหมายรับรองแน่นอนให้คู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตร
สามารถจ่ายได ้และมีหน้าท่ีตอ้งรับผิดชอบ คือ ค่าใชจ่้ายเพื่อบาํรุงสุขภาพของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน
และค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กตามมาตรา 25 โดยกําหนดให้รัฐมนตรีกระทรวง
สาธารณสุขมีหนา้ท่ีในการออกกฎเกณฑต์่าง ๆ ซ่ึงในปัจจุบนัก็ไดมี้ประกาศกระทรวงสาธารณสุข
เร่ืองหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนและค่าใชจ่้ายในการบาํรุงรักษา
สุขภาพของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภ ์การยุติการตั้งครรภแ์ทนการคลอดและหลงัคลอด 
รวมทั้งค่าใชจ่้ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนหลงัคลอดเป็นเวลาไม่น้อย
กว่าสามสิบวนั พ.ศ. 2558 ขอ้ท่ี 3 ไดนิ้ยามคาํว่า ค่าใชจ่้ายในการบาํรุงรักษาสุขภาพไวป้ระกอบกบั
ในขอ้ 4(3)40  กาํหนดค่าใชจ่้ายท่ีคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรตอ้งรับผิดชอบให้รวมถึงค่าใชจ่้ายต่าง ๆ  
ท่ีระบุไว ้ ซ่ึงได้ระบุไวอ้ย่างจาํกัดชัดแจ้ง และเป็นรูปธรรม โดยสรุปแลว้ค่าใช้จ่ายในการบาํรุง
สุขภาพท่ีคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรตอ้งรับผิดชอบนั้น ไดแ้ก่   

พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย์ฯ มาตรา 25 บัญญัติว่า “ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขโดยคาํแนะนําของ
คณะกรรมการประกาศกาํหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทน
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และค่าใช้จ่ายในการบํารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้ งครรภ์แทนในขณะตั้ งครรภ์ การยุติ           
การตั้งครรภ์แทนการคลอด และหลงัคลอด รวมทั้งค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจาก
การตั้งครรภ์แทนหลงัคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสามสิบวนั” ประกาศกระทรวงสาธารณสุขเร่ือง
หลกัเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนและค่าใช้จ่ายในการบาํรุงรักษา
สุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในขณะตั้งครรภ์การยุติการตั้งครรภ์แทนการคลอดและหลงั
คลอด รวมทั้งค่าใชจ่้ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนหลงัคลอดเป็นเวลาไม่
น้อยกว่าสามสิบวนั พ.ศ. 2558 ขอ้ 3 ประกาศกระทรวงสาธารณสุขเร่ืองหลกัเกณฑ์ วิธีการ และ
เง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนและค่าใช้จ่ายในการบาํรุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภก์ารยุติการตั้งครรภแ์ทนการคลอดและหลงัคลอด รวมทั้งค่าใชจ่้ายใน
การดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนหลงัคลอดเป็นเวลาไม่นอ้ยกว่าสามสิบวนั พ.ศ. 
2558 ขอ้ 4(3)  

1) ค่าใช้จ่ายในการบาํรุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนในขณะตั้งครรภ์ 
การยติุการตั้งครรภแ์ทนการคลอดและหลงัคลอด เช่น ค่าฝากครรภ ์ค่าฉีดวคัซีนโดยเป็นความตกลง
ยนิยอมของสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายและหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน 

2) ค่าใชจ่้ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนหลงัคลอดเป็น
เวลาไม่นอ้ยกวา่สามสิบวนั 

3) ค่าใช้จ่ายในการตรวจค่ารักษาพยาบาลตามกระบวนการรับตั้งครรภ์แทนของ
หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน 

4) ค่าตรวจวินิจฉัยสุขภาวะของทารกในครรภ์และค่าวินิจฉัยทางพนัธุกรรมของ
เด็กก่อนตั้งครรภร์ะหวา่งตั้งครรภแ์ละหลงัคลอดอนัเน่ืองมาจากขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทน 

เห็นได้ว่าพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์  
ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 น้ีกาํหนดค่าใช้จ่ายท่ีให้สามารถจ่ายได้ไวช้ัดเจน เฉพาะในเร่ืองของ
ค่าใชจ่้ายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการดาํเนินการทางการแพทยเ์พื่อประโยชน์ในการตั้งครรภแ์ละการดูแลเด็ก
ท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนโดยแทเ้ท่านั้น โดยมิไดร้ะบุว่าให้สามารถมีค่าใช้จ่ายอ่ืน ๆ ได ้หรือไม่
เพียงใด ประกอบกับพฒันาการของการร่างบทบญัญัติท่ีมีการตัดสิทธิของหญิงท่ีตั้ งครรภ์แทน      
ในการได้รับค่าตอบแทนหรือสิทธิประโยชน์อ่ืนท่ีจําเป็นตามสมควรออกไปก็อาจทาํให้เห็น
แนวโน้มในท่ีตอ้งการการห้ามมิให้มีการตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชยอ์ย่างชดัเจน จนอาจทาํให้เขา้ใจ  
ไดว้า่ กฎหมายปฏิเสธการไดค้่าตอบแทนใด ๆ ก็ตาม แมจ้ะเป็นไป “ตามสมควร” ก็ตาม ซ่ึงประเด็น
เร่ืองการตีความ คาํว่า ประโยชน์ในทางการคา้น้ีจะมีความหมายอย่างไร ผูเ้ขียนเห็นว่าเป็นประเด็น 
ท่ีน่าสนใจเป็นอยา่งยิง่ 
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2) วิธีการตั้งครรภแ์ทน 
วิธีการตั้งครรภ์แทนในท่ีน้ี หมายถึง กระบวนการทางวิทยาศาสตร์ท่ีใช้ในการ

ปฏิสนธิตัวอ่อนและทําให้เกิดการตั้งครรภ์ขึ้น ซ่ึงในพระราชบญัญัติน้ีได้รับรองไว ้2 วิธีตามท่ี
ปรากฏในมาตรา 22 การดาํเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัน้ีใหก้ระทาํไดส้องวิธี 
ดงัต่อไปน้ี50 

(1) ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 

(2) ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีหรือไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนกบัไข่หรืออสุจิของผูอ่ื้น ทั้งน้ี หา้มใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

วิธีแรก คือ การใชท้ั้งเซลลสื์บพนัธุ์ของสามีและภริยาผูเ้ป็นคู่สัญญาท่ีประสงค์จะมี
บุตรผสมกนัเพื่อสร้างตวัอ่อน 

วิธีท่ีสอง คือ ใช้เซลล์สืบพนัธุ์ของสามีหรือภริยาคนใดคนหน่ึงผสมกับเซลล์
สืบพนัธุ์ของบุคคลอ่ืน แต่บุคคลอ่ืนนั้นห้ามเป็นของหญิงท่ีตั้งครรภ์แทน ดังน้ี จึงอาจสรุปได้ว่า
กฎหมายไทยไม่รับรองการตั้งครรภ์แทนโดยการปฏิสนธิภายในท่ีหญิงท่ีตั้ งครรภ์แทนมีความ
เก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมและการตั้งครรภแ์ทนโดยการปฏิสนธิภายนอกท่ีใชเ้ซลลสื์บพนัธุ์ของหญิง
ท่ีตั้งครรภแ์ทนโดยรับรองการตั้งครรภแ์ทนโดยการปฏิสนธิภายนอกเฉพาะท่ีใชเ้ซลลสื์บพนัธุ์ของ
คู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรอย่างนอ้ยหน่ึงคนเท่านั้น ซ่ึงจะเห็นไดว้า่กฎหมายไดพ้ยายามจาํกดัความ
ผูกพนัระหว่างเด็กท่ีเกิดมากบัหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนไม่ให้รวมไปถึงความสัมพนัธ์ทางสายโลหิตหรือ
ทางพนัธุกรรม และวางเง่ือนไขให้เด็กต้องมีสายสัมพนัธ์ทางชีววิทยาบางประการกับคู่สัญญา          
ผูป้ระสงค์จะมีบุตร ซ่ึงจะกลายเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายในอนาคตด้วย อย่างไรก็ดี 
พระราชบญัญติัน้ีก็ไม่ไดก้าํหนดผลว่า หากใชว้ิธีอ่ืนในการตั้งครรภแ์ทน เช่น หากใชเ้ซลลสื์บพนัธุ์
ของผูบ้ริจาคทั้งหมด เด็กท่ีเกิดมานั้นจะเป็นอย่างไร จะกลบัไปใช้หลกักฎหมายครอบครัวหรือไม่
หรือผลของการตั้งครรภแ์ทนนั้นจะเป็นอยา่งไร ซ่ึงผูเ้ขียนจะไดศึ้กษาต่อไป 

 
 
 
 

 
50จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 16, (น.1-12) 
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2.12.2 รูปแบบของสัญญา 
 
รูปแบบของสัญญา ในท่ีน้ีผูเ้ขียนตอ้งการส่ือความหมายถึงวิธีท่ีกฎหมายกาํหนดให้ทาํใน

ลกัษณะคลา้ย ๆ แบบหรือหลกัฐานเป็นหนงัสือในทางนิติกรรม ซ่ึงแมใ้นหมวดของการตั้งครรภ์แทน
ในพระราชบัญญัติน้ีจะไม่ได้กาํหนดรูปแบบของสัญญาเอาไว้ แต่ก็ปรากฏในส่วนของนิยาม        
การตั้งครรภ์แทนในมาตรา 3 ว่า “การตั้งครรภ์แทน” หมายความว่า การตั้งครรภ์โดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีขอ้ตกลงเป็นหนังสือไวก้บัสามีและ
ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายก่อนตั้งครรภว์า่ จะใหท้ารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายนั้น  

 
การกาํหนดให้สัญญาตั้งครรภ์แทนต้องทําเป็นหนังสือน้ีเป็นการเพิ่มเติมภายหลังร่าง

กฎหมายผ่านสํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาแลว้ ซ่ึงในการแกไ้ขเดียวกนันั้นก็ไดแ้กไ้ขเพิ่มเติม
หนา้ท่ีของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขให้มีหน้าท่ีออกประกาศกาํหนดหลกัเกณฑ ์วิธีการ
เง่ือนไขเก่ียวกบัค่าใชจ่้ายในการบาํรุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนขณะตั้งครรภค์ลอดและ
หลงัคลอดและเพิ่มเติมหนา้ท่ีในการกาํหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทน เพื่อเป็น
กรอบในการดาํเนินการโดยมีจุดประสงค์เพื่อเป็นการคุม้ครองหญิงท่ีตั้งครรภ์แทน และเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยน์ั้น51 ซ่ึงก็คือหนา้ท่ีอนัปรากฏอยูใ่นมาตรา 25 
ของพระราชบญัญติัน้ีนั่นเอง ทั้งน้ีกระทรวงสาธารณสุขจึงได้ออกประกาศกระทรวงเร่ืองหลกัเกณฑ์ 
วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทน และค่าใชจ่้ายในการบาํรุงรักษาสุขภาพของ
หญิงท่ีตั้งครรภ์แทนในขณะตั้งครรภ์ การยุติการตั้งครรภ์แทนการคลอดและหลงัคลอด รวมทั้ง
ค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนหลงัคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่า
สามสิบวนั พ.ศ. 2558 มากาํหนดรายละเอียดเพิ่มเติมเก่ียวกับตัวเน้ือหาของสัญญาซ่ึงได้นิยาม
ความหมายของ “ขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทน” ไวใ้นลกัษณะเดียวกบั “การตั้งครรภแ์ทน” ท่ีกล่าวไว้
ขา้งตน้ และยงัได้กาํหนดรูปแบบและเน้ือหาของสัญญาในเชิงสัญญามาตรฐาน (Standard form 
Contract) อนัเป็นเน้ือหาท่ีตอ้งปรากฏในสัญญาตั้งครรภแ์ทนไวใ้นขอ้ 4 ดว้ย 

สํานกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา.  พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ พ.ศ. ๒๕๕๘  

 
51จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 16, (น.1-12) 
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ขอ้4 “ในการทาํหนังสือท่ีเก่ียวขอ้งกับขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนและค่าใช้จ่ายตามแบบ
กทพ. 2 ทา้ยประกาศน้ี ตอ้งประกอบไปดว้ยสาระสาํคญัดงัต่อไปน้ี  

(1) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตกลงท่ีจะดูแลทารกในครรภ ์เช่น วิญญูชนพึงกระทาํ 
(2) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตกลงท่ีจะให้ทารกในครรภเ์ป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมาย

ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
(3) สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย ท่ีประสงค์ให้มีการตั้ งครรภ์แทนต้อง

รับผิดชอบคา่ใชจ่้ายในการบาํรุงรักษาสุขภาพ ตามขอ้ 3  
(4) ในกรณีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไดรั้บความเจ็บป่วยทางสุขภาพอนัเน่ืองมาจาก

การรับตั้งครรภ์แทนสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูรั้บผิดชอบค่าใช้จ่าย
ในความเจ็บป่วยท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทน 

(5) กรณีเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ได้รับ
ความเจ็บป่วยทางสุขภาพอนัเน่ืองมาจากการรับตั้งครรภ์แทนสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย     
ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูรั้บผิดชอบค่าใชจ่้ายในความเจ็บป่วย 

(6) สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายอาจตกลงกบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในเร่ือง
การทาํประกนัสุขภาพใหก้บัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนดว้ยก็ได”้  

 
จากบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งทั้งหมดท่ีกล่าวมาสามารถสรุปหลกัเกณฑ์ในเร่ืองรูปแบบของ

สัญญาท่ีกฎหมายกาํหนดไดเ้ป็น 4 ขอ้ คือ 
(1) หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีขอ้ตกลงเป็นหนงัสือไวก้บัคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตร 
(2) ขอ้ตกลงนั้นตอ้งมีเน้ือหาว่าหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนจะมอบเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์

นั้นใหแ้ก่คู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตร 
(3) ตอ้งเป็นขอ้ตกลงท่ีทาํไวก่้อนการตั้งครรภแ์ทนและ 
(4) เน้ือหาของสัญญาเบ้ืองตน้ตอ้งมีสาระสาํคญัตามท่ีประกาศกระทรวงกาํหนด 

 
2.12.3 เง่ือนไขเกีย่วกบัตัวบุคคล 
 
บุคคลท่ีเขา้มาเก่ียวขอ้งในการตั้งครรภ ์ไดแ้ก่  คู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตร (Intended Parents/ 

Commissioning Party) หญิงท่ีตั้งครรภ์แทน (Surrogate/Surrogate Mother/Gestational Mother) และใน
หลาย ๆ  คร้ัง บุคคลท่ีเขา้มาเก่ียวขอ้งกบัสัญญาตั้งครรภแ์ทนอาจรวมถึงตวักลางท่ีเป็นผูป้ระสานระหวา่ง 
ทั้งสองฝ่ายหรืออาจทาํหนา้ท่ีคลา้ยนายหน้าในการติดต่อหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนให้แก่คู่สัญญาผูป้ระสงค์
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จะมีบุตรผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมหรือแพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญท่ีรับดาํเนินการและในกฎหมายของ
หลาย ๆ ประเทศ จะรวมไปถึงบุคคลผูเ้ป็นสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนดว้ย
โดยกาํหนดใหห้ญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนตอ้งไดรั้บความยินยอมจากสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายของตนก่อน 

 
ในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

นั้นไดบ้ญัญติัถึงเง่ือนไขเก่ียวกบัตวับุคคลน้ีไวเ้ช่นกัน โดยปรากฏในมาตรา 21 และยงัให้อาํนาจ
กระทรวงสาธารณสุขในการออกประกาศเพิ่มเติมเอาไวด้้วย ซ่ึงปัจจุบันก็มีประกาศกระทรวง
สาธารณสุขเร่ืองหลกัเกณฑ ์วิธีการและเง่ือนไขในการให้หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามี
หรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายรับตั้งครรภแ์ทน พ.ศ. 2558 

 
มาตรา 21 “ภายใตบ้งัคบัมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การดาํเนินการให้มีการตั้งครรภ์

แทนอยา่งนอ้ยตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไข ดงัต่อไปน้ี  
(1) สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ไดท่ี้ประสงค์จะมี

บุตรโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภริยามิไดมี้สัญชาติไทยตอ้ง
จดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี  

(2) หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยา      
ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ตาม (1)  

(3) หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมาย ตาม (1) ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายให้
หญิงอ่ืนรับตั้งครรภ์แทนได ้ทั้งน้ีให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงสาธารณสุขประกาศ กาํหนดโดยคาํแนะนาํของคณะกรรมการ 

(4) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น ถา้หญิงนั้น
มีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายท่ีอยู่กินฉันสามีภริยาจะตอ้งไดรั้บความยินยอมจากสามีท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายหรือชายดงักล่าวดว้ย”52  

 

 
52จาก ประกาศกระทรวงสาธารณสุขเร่ืองหลกัเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขในการให้หญิงอื่นท่ีมิใช่ญาติ

สืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายรับตั้งครรภแ์ทนพ.ศ. 2558. ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 132 ตอน
พิเศษ 330 ง หนา้ 6-7 13 ธนัวาคม 2558. สืบคน้จาก https://thaisrm.com/images/pdf/1-4D26925.pdf. 
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สําคญัเก่ียวกบัตวับุคคลท่ีเก่ียวขอ้งในสัญญาอยู่ในขอ้ 3 – ขอ้ 7 ซ่ึงเม่ือพิจารณามาตรา 21
ควบคู่ไปกบัประกาศกระทรวงสาธารณสุขแลว้ อาจพอสรุปเง่ือนไขเก่ียวกบัตวับุคคลไดด้งัน้ี  

1) คู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตร 
คู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตร  (Intended Parents/Commissioning Party) หมายถึง

บุคคลท่ีมีเจตนาเขา้ทาํสัญญาตั้งครรภ์แทน โดยตกลงจะรับเด็กท่ีเกิดมาจากการอาศยัเทคโนโลยี  
ช่วยการเจริญพนัธุ์นั้นเป็นบุตร โดยปกติคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรอาจเป็นสามีหรือภริยาหรือทั้ง
สามีและภริยาเขา้เป็นคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงร่วมกนัเป็นคู่สัญญาผูมี้เจตนาริเร่ิมท่ีทาํใหมี้การตั้งครรภ์แทน
เกิดขึ้น  

ในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทยฯ์ น้ี คู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรตอ้งเป็นสามีภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมายโดยอาจเป็นการ
สมรสท่ีชอบด้วยกฎหมายตามกฎหมายไทยหรือตามกฎหมายต่างประเทศก็ได้ และตอ้งเข้าเป็น
คู่สัญญาร่วมกนัทั้งคู่เท่านั้น สามีภริยานั้นจะตอ้งเป็นบุคคลสัญชาติไทยทั้งคู่ หรือหากผูใ้ดผูห้น่ึง     
มีสัญชาติไทยเพียงคนเดียวก็จะตอ้งจดทะเบียนสมรสกนัมาแลว้เป็นเวลาไม่นอ้ยกวา่ 3 ปี ผูเ้ป็นภริยา
จะตอ้งไม่สามารถตั้งครรภ์ได ้โดยตอ้งผ่านการตรวจร่างกายจากแพทยก่์อนมีการดาํเนินการเพื่อ  
การตั้งครรภ์แทน โดยตรวจอสุจิของผูข้อรับบริการหรือผูบ้ริจาค ในกรณีท่ีใช้เซลล์สืบพนัธุ์ของ      
ผูบ้ริจาคตรวจประเมินมดลูกและรังไข่ของคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรฝ่ายหญิงประเมินสภาพแวดลอ้ม
เช่น ปัจจัยด้านครอบครัว ด้านฐานะทางเศรษฐกิจ อาชีพ และความพร้อมทางด้านสภาพจิตใจ     
อย่างนอ้ยดว้ยวิธีการสัมภาษณ์และสังเกตพฤติกรรมการแสดงออกในดา้นต่าง ๆ  เพื่อคน้หาความผิดปกติ
หากกรณีมีขอ้บ่งช้ีควรผา่นการตรวจสอบจากจิตแพทย์53 

2) หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน 
หญิงท่ีตั้ งครรภ์แทน (Surrogate/Surrogate Mother/Gestational Mother) ตาม Black's 

Law Dictionary ไดนิ้ยามหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน (Surrogate Mother)ไวว้่า คือหญิงท่ีตกลงจะดาํเนินการ
ตั้งครรภ์และคลอดเด็ก โดยตกลงจะสละสิทธิความเป็นบิดามารดา (Parental Rights) ใด ๆ ท่ีมีอยู่

 
53จาก ประกาศแพทยสภาท่ี 95(3)/2558 เร่ืองหลกัเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขสําหรับการตรวจและ

ประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกายจิตใจและสภาพแวดล้อมของผูข้อรับบริการหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนและ 
ผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ ท่ีจะนํามาใช้ดาํเนินการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนั ธ์ุทางการแพทย.์ 
ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 132 ตอนพิเศษ 280 ง หน้า 20 -21 ประกาศใช้ 4 พฤศจิกายน 2558 สืบค้นจาก 
http://www.med.nu.ac.th/fom/th/nuhoffice/file_mt/194_ 
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เหนือตวัเด็กท่ีเกิดมาให้แก่คู่สมรสท่ีมีความผิดปกติทางร่างกาย โดยหญิงนั้นอาจมีความเก่ียวขอ้ง
ทางพนัธุกรรมกบัเด็กหรือไม่ก็ไดอ้าจเป็นหญิงท่ีโสดหรือสมรสแลว้ก็ได ้ 

แต่ในพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์       
ทางการแพทยฯ์ น้ีไดก้าํหนดเง่ือนไขไวเ้ฉพาะเจาะจงลงไปอีกโดยให้หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็น
บุคคลท่ีมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของคู่สัญญาท่ีประสงค์จะมีบุตรตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิต
ของสามีหรือภริยาผูเ้ป็นคู่สัญญาท่ีประสงค์จะมีบุตรโดยไดรั้บความยินยอมจากสามีตามกฎหมาย
หรือชายท่ีอยู่กินฉันสามีภริยาของหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนแลว้เคยมีบุตรมาก่อนและผ่านการตรวจสอบ   
ตามประกาศแพทยสภาฯ ได้แก่ การตรวจประวติัสุขภาพและตรวจร่างกายทั่วไปว่ามีสุขภาพ
สมบูรณ์เหมาะสมท่ีจะได้รับบริการด้วยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์และไม่มี 
ขอ้ห้ามในการใชย้าฮอร์โมนขณะตั้งครรภ ์ตรวจเลือดเพื่อคดักรองโรค หรือภาวะท่ีมีผลต่อสุขภาพ
ตรวจประเมินมดลูกและรังไข่  รวมถึงสภาพท่อนําไข่ในกรณีท่ีมีความจําเป็น ตรวจประเมิน
สภาพแวดลอ้ม เช่น ปัจจยัดา้นครอบครัว ดา้นเศรษฐกิจอาชีพ เป็นตน้ ตรวจประเมินความพร้อม
ทางดา้นสภาพจิตใจ อย่างนอ้ยโดยการสัมภาษณ์และสังเกตพฤติกรรมการแสดงออกในดา้นต่าง ๆ 
เพื่อคน้หาความผิดปกติ หากกรณีมีขอ้บ่งช้ีควรผ่านการตรวจสอบจากจิตแพทย ์ซ่ึงการกาํหนดให้
หญิงท่ีตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตน้ีมีท่ีมาจากความเห็นของกระทรวงสาธารณสุข      
ท่ีเห็นวา่ การกาํหนดดงักล่าวจะทาํให้หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนมีความผกูพนัและความรับผิดชอบต่อเด็ก
และเป็นการขจดัเง่ือนไขการตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชยไ์ปในตวั54 เฉพาะในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสาย
โลหิตเท่านั้นท่ีหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนอาจเป็นหญิงอ่ืนท่ีไม่ใช่ญาติสืบสายโลหิตได ้โดยจะตอ้งไดรั้บ
อนุญาตจากคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
โดยยืน่แบบคาํขออนุญาตดาํเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามแบบ กทพ. 3 พร้อมกบัแบบขอ้ตกลง
การรับตั้งครรภ์แทนตามแบบ กทพ. 2 และแบบหนังสือแสดงความยินยอมให้มีการตั้งครรภ์แทน
ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายตามแบบ กทพ. 452 โดยหญิงอ่ืนท่ีไม่ใช่ญาติสืบสายโลหิต
ของสามีหรือภริยาท่ีเป็นคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรนั้นตอ้งมีลกัษณะดงัน้ี มีสัญชาติเดียวกบัสามี
หรือภริยาท่ีเป็นคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรต้องมีอายุระหว่าง 20-40 ปีบริบูรณ์ และเคยมีบุตร
มาแลว้โดยการคลอดตามธรรมชาติไม่เกิน 3 คร้ัง ถา้เป็นกรณีท่ีผ่าคลอดไม่เกิน 1 คร้ัง ตอ้งผ่าน     
การตรวจและประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกายจิตใจและสภาพแวดลอ้มตามประกาศแพทยสภา
เหมือนในกรณีหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนเป็นญาติท่ีไดก้ล่าวไปขา้งตน้ หากมีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย

 
54จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 16, (น.1-12) 
 



48 
 

หรือชายท่ีอยู่กินฉันสามีภริยาจะตอ้งไดรั้บความยินยอมเป็นหนงัสือจากสามีหรือชายนั้นดว้ย ตอ้งมี
หนงัสือแสดงความยินยอมของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนนั้น พร้อมเอกสารตามแบบ คทพ. 15 พร้อมทั้ง
ระบุความสัมพนัธ์ในทางสังคมกบัสามีหรือภริยาท่ีเป็นคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรไวด้ว้ยนอกจากน้ี 
กฎหมายยงัไดจ้าํกดัใหห้ญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนสามารถจะรับตั้งครรภแ์ทนไดไ้ม่เกิน 2 คร้ังอีกดว้ย55 

3) บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งอ่ืน ๆ  
นอกจากในสัญญาตั้งครรภ์แทนจะต้องมีคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรและหญิง      

ท่ีตั้งครรภ์แทนแลว้ในบางกรณีอาจมีบุคคลอ่ืนเขา้มาเก่ียวขอ้งได ้เช่น ในพระราชบญัญติัคุม้ครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยฯ์ น้ี กาํหนดให้หากหญิงท่ีตั้งครรภ์
แทนมีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือชายท่ีอยู่กินฉันสามีภริยาก็จะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากสามี
หรือชายนั้นด้วยในด้านหน่ึง การกาํหนดเช่นนั้น อาจเป็นการคุม้ครองบุคคลท่ีตอ้งอยู่กับหญิงท่ี
ตั้งครรภแ์ทนในระหว่างท่ีตั้งครรภ ์แต่ในอีกดา้นหน่ึงการกาํหนดใหต้อ้งไดรั้บความยนิยอมจากชาย
ท่ีอยู่กินกนัฉันสามีภริยากบัหญิงดว้ยน้ี อาจทาํให้เกิดปัญหาท่ีคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรไม่อาจ
ทราบไดว้่าหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนมีบุคคลดงักล่าวอยู่ในชีวิตดว้ย เพราะในความเป็นจริงแลว้ไม่มีวิธี  
ท่ีจะสามารถตรวจสอบไดแ้น่นอนและหากหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนตั้งใจปิดบงัขอ้เท็จจริงดงักล่าวก็จะ
ยิง่เป็นไปไดย้ากท่ีคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรนั้นจะทราบ 

นอกจากน้ี ในกรณีท่ีคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรไม่ไดติ้ดต่อหญิงท่ีตั้งครรภ์แทน
ด้วยตนเองแต่มีคนกลางหรือนายหน้าคอยช่วยประสานงานให้หลาย ๆ ประเทศก็ออกกฎหมาย
เก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนให้ครอบคลุมไปถึงการควบคุมบรรดาคนกลางหรือนายหน้านั้น ๆ ดว้ย
เช่นเดียวกบัในพระราชบญัญติัน้ีก็มีกาํหนดหา้มมิใหมี้การกระทาํการเป็นคนกลางหรือนายหนา้โดย
ไดรั้บประโยชน์ตอบแทนและห้ามการโฆษณาว่ามีบุคคลใดตอ้งการรับตั้งครรภแ์ทนบุคคลอ่ืนหรือ
บุคคลใดตอ้งการให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน นอกจากน้ี ก็ได้กาํหนดโทษในทางอาญาแก่ผูก้ระทาํ   
การฝ่าฝืนไวด้้วย แต่การกระทาํในลักษณะคนกลางน้ีจะตีความกวา้งให้หมายรวมไปถึงแพทย์
ผูเ้ช่ียวชาญผูด้าํเนินการเพื่อการตั้งครรภ์แทนให้ดว้ยหรือไม่นั้น ผูเ้ขียนเห็นว่า ไม่น่าจะรวมไปถึง
เพราะไม่ไดก้ระทาํการอนัมีลกัษณะเป็นนายหน้าท่ีตอ้งเป็นบุคคลท่ีทาํหน้าท่ีช้ีช่องหรือจดัการให้
ตัวการกับบุคคลภายนอกเข้าทาํสัญญากัน56 ในส่วนของแพทย์ผูเ้ช่ียวชาญนั้ นพระราชบัญญัติ
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ฯ น้ีก็ไดก้าํหนดเง่ือนไข

 
55จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 52, (น.6-7) 
56จาก คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เรียงมาตราฯ ว่าด้วยตัวแทน-นายหน้า (พิมพค์ร้ังท่ี 1). 

โดย จกัรพงษ ์เลก็สกุลไชย, 2557,  กรุงเทพฯ: โรงพิมพเ์ตือนตุลา. ลิขสิทธ์ิ. 2557 โดย จกัรพงษ ์เลก็สกุลไชย.  
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ของแพทยท่ี์จะสามารถเป็นผูด้าํเนินการไดแ้ละเง่ือนไขบางประการท่ีกาํหนดไวใ้ห้เป็นหน้าท่ีของ
แพทยท่ี์ตอ้งปฏิบติัก่อนมีการดาํเนินการเพื่อช่วยการเจริญพนัธุ์โดยกาํหนดให้ตอ้งเป็นแพทยท่ี์มี
คุณสมบติัตามประกาศแพทยสภาเป็นขอ้กาํหนดคุณสมบติัของแพทยท่ี์จะเป็นผูใ้ห้บริการโดยเน้น
ไปท่ีลกัษณะของแพทยท่ี์สมควรเป็นผูด้าํเนินการให้ต้องเป็นผูมี้ความรู้ ความเช่ียวชาญ และมีความ
ประพฤติท่ีเหมาะสมซ่ึงหากมีการฝ่าฝืนจะมีโทษอาญาตามท่ีปรากฏในมาตรา 46 ของพระราชบญัญติัน้ี  

นอกจากน้ี แพทยย์งัมีหน้าท่ีสําคญัการตรวจประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกาย
จิตใจและสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนและผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธุ์อนัระบุ
ไวใ้นมาตรา 166 ตามวิธีการท่ีระบุในประกาศแพทยสภาท่ี 95(3)2558 เร่ืองหลกัเกณฑ ์วิธีการและ
เง่ือนไขสําหรับการตรวจและประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของ     
ผูข้อรับบริการหญิงท่ีตั้งครรภ์แทน และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ ท่ีจะนํามาใช้ดาํเนินการให้บริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์แต่การฝ่าฝืนในกรณีน้ีไม่ได้มีความผิดทาง
อาญาร้ายแรงเป็นแต่เพียงการฝ่าฝืนจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมเท่านั้น อย่างไรก็ดี การไม่ไดรั้บ
การตรวจอย่างถูกตอ้งตามขอ้กาํหนดในแพทยสภาน้ีอาจส่งผลกระทบต่อสัญญาตั้งครรภ์แทนเป็น
อย่างมาก เน่ืองจากแมว้่ามาตรา  166 จะเป็นบทบญัญติัอยู่ในหมวดของหน้าท่ีแพทย ์แต่มาตรา 21 
นั้นอยู่ภายใตม้าตรา 15 มาตรา 16 มาตรา 17 ของพระราชบัญญัติน้ี กล่าวคือ ก่อนท่ีจะได้มีการ
ดาํเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนจะต้องผ่านกระบวนการตามมาตรา 16 เสียก่อน และแมว้่าจะ
กาํหนดรายละเอียดการตรวจประเมินไวใ้นแพทยสภาแต่ก็เป็นรายละเอียดท่ีออกโดยอาศยัอาํนาจ
ตามพระราชบญัญติั จึงไม่น่าจะส่งผลถึงแค่ทาํให้แพทยมี์ความผิดเท่านั้น แต่น่าจะถือเป็นเง่ือนไข
หน่ึงท่ีตอ้งปฏิบติัตามเพื่อให้สัญญาตั้งครรภ์แทนเป็นไปโดยสมบูรณ์ตามท่ีกฎหมายกาํหนดด้วย
เช่นกัน  เช่นเดียวกับเง่ือนไขเก่ียวกับสัญญาท่ีกล่าวมาข้างต้น  เ ง่ือนไขเก่ียวกับตัวบุคคลน้ี 
พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย์ ฯ ก็ไม่
กาํหนดผลกรณีสัญญาตั้งครรภ์แทนทาํขึ้นโดยบุคคลท่ีไม่เป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนด
เช่นกัน อีกทั้งพระราชบญัญัติน้ียงัมีกรณีท่ีเช่ือมโยงกับการให้อาํนาจแพทยสภาในการกาํหนด
หลกัเกณฑต์า่ง ๆ มีการใหอ้อกประกาศกระทรวง ซ่ึงก็ไดเ้ช่ือมโยงไปยงัการออกประกาศแพทยสภา
เช่นเดียวกนัตามมา ส่งผลให้เง่ือนไขในการทาํสัญญาตั้งครรภแ์ทนนั้นมีความละเอียดและขอ้จาํกดั
หลายประการ โดยเง่ือนไขต่าง ๆ ท่ีกาํหนดไวอ้ย่างละเอียดนั้นปรากฏในกฎเกณฑ์หลายรูปแบบ
อนัมีลาํดบัศกัด์ิของกฎหมายและขอบเขตการบงัคบัใชโ้ดยปกติแตกต่างกนั ซ่ึงก็น่าสงสัยว่าการฝ่าฝืน
เง่ือนไขท่ีแตกต่างกนัจะส่งผลทางกฎหมายเหมือนกนัหรือต่างกนัหรือไม่อย่างไร หรือจะสามารถ
ทาํใหค้รบตามท่ีกฎหมายกาํหนดภายหลงัจากหญิงตั้งครรภแ์ลว้หรือหลงัจากเด็กเกิดไดห้รือไม่  
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ท้ายสุดในเร่ืองสาระสําคัญในการทาํสัญญาตั้งครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติ 
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยฯ์ น้ี ผูเ้ขียนมีขอ้สังเกต
เพิ่มเติมว่า ในกระบวนการร่างกฎหมายนั้นเม่ือมีการสอบถามความเห็นเก่ียวกบัร่างพระราชบญัญติั
น้ีไปยงัหน่วยงานท่ีเก่ียวข้องต่าง ๆ กระทรวงสาธารณสุขได้มีความเห็นข้อหน่ึงว่าควรเพิ่มบท 
บญัญติัในหมวดการคุม้ครองสิทธิเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์ ฯ 
ด้วยโดยเขียนไวเ้พียงกว้าง ๆ ไม่ได้ระบุว่าเป็นอะไรอย่างชัดเจน ซ่ึงแมท้้ายสุดจะไม่มีการแกไ้ข
เพิ่มเติมบทบญัญติัของกฎหมายในหมวดดังกล่าว แต่การมีความเห็นเช่นน้ีก็อาจสะทอ้นให้เห็น   
การตระหนกัถึงความสาํคญัของกฎหมายน้ีท่ีมีต่อการจะคุม้ครองเด็กท่ีเกิดมาเป็นอยา่งยิง่ก็ได้57  

4) การตั้งครรภแ์ทนท่ีไม่เป็นไปตามท่ีกฎหมายกาํหนด 
ดงัท่ีไดก้ล่าวไปขา้งตน้ วตัถุประสงคส์าํคญัในการร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก

ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ฯ ก็คือ เพื่อคุม้ครองประโยชน์สูงสุด
ของเด็กท่ีเกิดมา จึงไดมี้กฎเกณฑต์่าง ๆ ท่ีผูร่้างเห็นวา่จะเป็นการคุม้ครองเด็กนั้น โดยเฉพาะในเร่ือง   
การกาํหนดรับรองสถานะทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาให้สอดคลอ้งเท่าทนักบัความกา้วหน้าทาง
เทคโนโลยีท่ีพฒันาไปไกลเกินกว่าจะใช้แนวคิดเดิม ๆ เพียงลาํพงั อย่างไรก็ดี พระราชบัญญัติ
ดงักล่าวไม่ไดก้าํหนดผลของการตั้งครรภแ์ทนท่ีไม่เป็นไปตามท่ีกฎหมายกาํหนดไวโ้ดยตรงว่า เด็ก
ท่ีเกิดมานั้นจะมีสถานะอยา่งไรหรือจะส่งผลอยา่งไรต่อเด็กนั้นบา้ง ดว้ยเหตุน้ีทาํใหต้อ้งยอ้นกลบัไป
พิจารณากฎหมายทัว่ไปท่ีอาจนาํมาปรับใชไ้ด ้และจะใหผ้ลท่ีเหมาะสมท่ีสุด 

เม่ือพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์ฯ เป็นกฎหมายท่ีมีวตัถุประสงค์เพื่อการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยการกาํหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก
นั้นให้เหมาะสม จึงมีลักษณะเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวพนักับสถานะของบุคคลและความสัมพันธ์
ระหว่างบุคคลในทางครอบครัว ซ่ึงจากความเห็นของนกัวิชาการและแนวคาํพิพากษาของศาลไทย
แลว้บทบญัญติัของกฎหมายท่ีมีลกัษณะเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ในครอบครัวเป็นกฎหมายเก่ียวกบั
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ผูเ้ขียนจึงเห็นว่าการไม่ทาํตามพระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ฯ น้ีเป็นการไม่ทาํตาม
กฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนซ่ึงเป็นกรณีท่ีบุคคลไม่อาจอา้ง

 
57From “A critical and comparative study of parentage through assisted human reproductive technology 

in the legal systems of the UK, the USA and Thailand.” by W. Saengsook, 2010. International Journal of Arts 
and Sciences, 3(15), 623-632, by W. Saengsook. 
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หลักอิสระในทางแข่งได้เพื่อจะกระทําการแตกต่างไปจากกฎหมายบัญญัติอย่างท่ีมาตรา 151        
วางหลกัไว ้ซ่ึงผลในทางนิติกรรมท่ีเกิดขึ้นจากการฝ่าฝืนน้ีก็จะทาํให้สัญญาตั้งครรภ์แทนดงักล่าว  
ตกเป็นโมฆะตามมาตรา 151  

เม่ือพิจารณารูปแบบท่ีกําหนดในพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ฯ ให้มีขอ้ตกลงเป็นหนงัสือและมีเน้ือหาตามท่ีกฎหมาย
กาํหนดไว ้แต่ไม่ไดก้าํหนดไวว้่า หากไม่ทาํตามแลว้การตั้งครรภแ์ทนจะตกเป็นโมฆะ จึงเป็นกรณี  
ท่ีมีความเห็นในทางวิชาการแตกต่างกนัอยู่ดงัท่ีไดก้ล่าวไวใ้นขา้งตน้ ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นดว้ยกบัความเห็น
ของฝ่ายท่ีสองว่า ไม่ควรนํามาตรา 152 มาปรับใช้ในทุกกรณี ส่วน กทพ. 2 ท่ีอยู่ท้ายประกาศ
กระทรวงสาธารณสุขนั้น ผูเ้ขียนเห็นว่า น่าเป็นแบบในความหมายทัว่ไปท่ีจดัทาํขึ้นเพื่ออาํนวย 
ความสะดวกแก่คู่สัญญาเสียมากกว่า ดงันั้น หากคู่สัญญาไดท้าํขอ้ตกลงเป็นหนังสือต่อกันแลว้มี
เน้ือหาตามท่ีกฎหมายกาํหนดแมไ้ม่ไดใ้ชแ้บบตาม กทพ. 2 ก็น่าจะยงัถือเป็นการทาํตามเง่ือนไขใน
เร่ืองการทาํขอ้ตกลงเป็นหนงัสือตามมาตรา 3 

ขอ้ตกลงท่ีมีวตัถุประสงค์ตอ้งห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย หลกัอิสระทางแพ่งนั้น
นอกจากจะถูกจาํกดัดว้ยการห้ามมิให้ตกลงแตกต่างจากกฎหมายเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชนและแบบท่ีกฎหมายกาํหนดแลว้ การท่ีปัจเจกชนจะใชเ้สรีภาพในการทาํ
นิติกรรมใด ๆ นั้นจะตอ้งเป็นนิติกรรมท่ีไม่มีวตัถุประสงค์ ตอ้งห้ามชดัแจง้โดยกฎหมายดว้ยตาม    
ท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 150 วตัถุประสงค์ท่ีต้องห้ามชัดแจ้งโดย
กฎหมายน้ี หมายถึง นิติกรรมท่ีมีวตัถุประสงค์ท่ีกฎหมายบญัญติัห้ามไวอ้ย่างชดัเจน ไม่ว่าจะเป็น
กฎหมายแพ่งหรือกฎหมายอ่ืนใด ดงันั้นเม่ือพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ฯ มาตรา 24 บญัญติัห้ามไวอ้ย่างชัดแจ้งมิให้มีการดาํเนินการ
ตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ในทางการคา้ ซ่ึงก็คือ การห้ามการตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชย ์ดงัท่ีผูเ้ขียน
ไดอ้ธิบายไปเบ้ืองตน้นั้น หากมีการดาํเนินการตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชยฝ่์าฝืนบทบญัญติัของกฎหมาย
ดงักล่าว สัญญาตั้งครรภ์แทนนั้นก็จะมีลกัษณะเป็นสัญญาตั้งครรภ์แทนท่ีมีวตัถุประสงค์ตอ้งห้าม    
ชดัแจง้โดยกฎหมายส่งผลใหส้ัญญาตั้งครรภแ์ทนนั้นตกเป็นโมฆะ 

 

2.13 การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ในประเทศไทย 
 
การตั้งครรภ์แทนในประเทศไทยนั้นไดมี้การร่างกฎหมายมาเป็นระยะเวลานานแลว้และ   

ไดมี้การประกาศใชเ้ม่ือไม่นานมาน้ีโดยกฎหมายฉบบัน้ีมีช่ือท่ีเรียกกนัว่า “พระราชบญัญติัคุม้ครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงประเทศไทยนั้นไม่ได้
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เปิดให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยเสรี แต่การตั้งครรภ์แทนตามกฎหมายของประเทศไทยนั้นจะต้อง
เป็นไปตามเง่ือนไขของพระราชบัญญัติฉบับน้ี ก่อนหน้าน้ีท่ีประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายท่ีจะ
กาํหนดสถานภาพของเด็กท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์และการรับ
ตั้งครรภ์แทนไวเ้ป็นการเฉพาะ ดงันั้นการพิจารณาสถานภาพของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี  
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ จึงต้องนําประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยบ์รรพ 5 ว่าด้วย
ครอบครัวมาบงัคบัใช้โดยอนุโลม กล่าวคือ ความเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กตาม
มาตรา 1546 กําหนดให้หญิงท่ีให้กําเนิดบุตรเป็นมารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายโดยไม่ค ํานึงถึง
สถานภาพการสมรสของหญิงนั้น แต่ความเป็นบิดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายตอ้งพิจารณาจากสถานภาพ
ของการสมรสของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หากหญิงนั้นสมรสตามกฎหมาย กฎหมายใหส้ันนิษฐาน
ไวก่้อนว่า เด็กเป็นบุญท่ีชอบดว้ยกฎหมายของชายผูเ้ป็นสามีของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตามมาตรา 
1563 หากหญิงนั้นไม่มีการสมรสโดยชอบดว้ยกฎหมาย เด็กก็ไม่มีบิดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย คู่สมรส 
ท่ีเป็นผูว้า่จา้ง ซ่ึงมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็ก ซ่ึงตอ้งมีสถานะเป็นพ่อแม่บุญธรรมของเด็ก
โดยจะตอ้งรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ซ่ึงจะตอ้งเป็นไปตามกฎหมายในเร่ืองของการรับบุตรบุญธรรม58 

 
เม่ือวนัท่ี 1 พฤษภาคม 2558 ราชกิจจานุเบกษาเผยแพร่พระราชบญัญติั (พ.ร.บ.) คุม้ครอง

เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยให้มีผลบงัคบัใชเ้ม่ือ
พน้กาํหนด 90 วนั นบัแต่วนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาและมีผลบงัคบัใชใ้นวนัท่ี 30 กรกฎาคม
2558  เป็นตน้ไป หรือท่ีรู้จกักนัดีในช่ือของ “พรบ. ตั้งครรภแ์ทน” พระราชบญัญติัตั้งครรภแ์ทนนั้น
จดัทาํขึ้นเพื่อกาํหนดสถานะความเป็นบิดามารดาและบุตรตามกฎหมาย และเพื่อควบคุมการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ให้เหมาะสมกับสถานการณ์และความเจริญของ
เทคโนโลยีในประเทศไทย พระราชบญัญติัฉบบัดังกล่าวไดมี้การกาํหนดถึงคุณสมบติัของภริยา  
และสามีท่ีประสงค์จะทําการตั้ งครรภ์แทนไวใ้นพระราชบัญญัติตั้ งครรภ์แทนมาตรา 21 แห่ง
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ซ่ึงบญัญติั
ไวว้า่ 

 

 
58From “The current status of sperm donation in assisted reproduction technology: ethical and legal 

considerations.” by D., Meirow & J. G. Schenker, 1997, Journal of assisted reproduction and genetics, 14(3), 
13-142. by D., Meirow & J. G. Schenker. 
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มาตรา 21 “ภายใตบ้งัคบัมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การดาํเนินการให้มีการตั้งครรภ์
แทนอยา่งนอ้ยตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไข ดงัต่อไปน้ี  

(1) สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ไดท่ี้ประสงค์จะมี
บุตรโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีสัญชาติไทยในกรณีท่ีสามีหรือภริยามิไดมี้สัญชาติไทยตอ้ง
จดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี  

(2) หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยา     
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายตาม (1)  

(3) หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายตาม (1) ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายให้
หญิงอ่ืนรับตั้งครรภ์แทนได ้ทั้งน้ีให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงสาธารณสุขประกาศกาํหนดโดยคาํแนะนาํของคณะกรรมการ 

(4) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น ถา้หญิงนั้น
มีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายท่ีอยู่กินฉันสามีภริยาจะตอ้งไดรั้บความยินยอมจากสามีท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายหรือชายดงักล่าวดว้ย คู่สมรสท่ีประสงค์จะมีบุตรท่ีสามารถทาํการตั้งครรภ์แทนได้
จะตอ้งมีสัญชาติไทย ถา้ภริยาหรือสามีไม่มีสัญชาติไทยตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้อย่างน้อยไม่ 
ตํ่ากว่า 3 ปี ถ้าทั้ งภริยาและสามีไม่มีสัญชาติไทยผูรั้บตั้ งครรภ์แทนต้องไม่ใช่คนสัญชาติไทย       
ส่วนคุณสมบติัของผูรั้บตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นญาติโดยสายโลหิตท่ีไม่ใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดาน
ของสามีหรือภริยาและผ่านการคลอดบุตรมาก่อนหรือถา้ผูรั้บตั้งครรภ์แทนมีสามีก็จะตอ้งไดรั้บ
ความยินยอมจากสามีก่อน กรณีท่ีผูรั้บตั้งครรภ์แทนไม่ใช่ญาติ สามารถมีการตั้งครรภ์แทนได้      
โดยใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑท่ี์รัฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุขกาํหนด59 
 1) การใหบ้ริการทางการแพทยเ์ก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ 

พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
สามารถจาํแนกเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยอ์อกเป็น 2 วิธี คือ  

 1.1) การผสมเทียม หมายความว่า การนาํอสุจิเขา้ไปในอวยัวะสืบพนัธุ์ของหญิง
เพื่อให้หญิงนั้ นตั้ งครรภ์โดยไม่มีการร่วมประเวณี กล่าวคือ การผสมเทียม (เทคโนโลยีช่วยการ           
เจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยการตั้งครรภเ์อง) เป็นการนาํเทคนิคทางการแพทยไ์ม่ว่าจะเป็นการฉีดเช้ือ
การปฏิสนธิภายนอกร่างกายหรือการตั้ งครรภ์เองโดยการรับบริจาคในกรณีท่ีคู่สมรสทั้ งสอง

 
59From Thailand Lawyer Blog on Thailand Business, Legal and Social Issues. (2023). Retrieved from 

http://thailandlawfurum.com/tlf-blog/  
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ตอ้งการจะมีบุตรนั้นไม่สามารถนาํเซลลสื์บพนัธุ์ของตนมาใชใ้นการปฏิสนธิไดเ้ลยหรืออาจจะเป็น
ความบกพร่องของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจึงอาจขอรับการบริจาคทั้งไข่อสุจิและไข่ของผูอ่ื้นหรืออาจมี    
การรับบริจาคมาอย่างใดอย่างหน่ึงก็ได ้แต่ส่ิงท่ีสําคญัท่ีสุดคือ ตอ้งนาํกลบัเขา้มาใส่ในโพรงมดลูก
ของฝ่ายหญิงคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตรไดต้ั้งครรภแ์ละกาํเนิดเด็กนั้นดว้ยตนเองเป็นสาํคญั 

 การผสมเทียมตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย    
การเจริญพนัธุ์ทางการแพทยน์ั้นกฎหมายกาํหนดให้ตอ้งกระทาํต่อหญิงท่ีมีสามีชอบดว้ยกฎหมาย
และให้เป็นไปตามมาตรฐานการให้บริการเก่ียวกบัการผสมเทียมท่ีแพทยสภากาํหนด มาตรา 19   
การผสมเทียมโดยใชอ้สุจิของผูบ้ริจาคตอ้งไดรั้บความยินยอมเป็นหนงัสือจากสามีภริยาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายท่ีประสงคใ์ห้มีการผสมเทียมดว้ยมาตรา 20 เพราะกรณีใช้อสุจิจากชายอ่ืนนั้น หากไม่ได้
รับความยินยอมจากสามีของหญิงนั้นสามีอาจจะรู้สึกรังเกียจเด็กท่ีเกิดมาและไม่ยอมรับเป็นลูกจะ
เกิดปัญหาในการเล้ียงดูและไม่เป็นธรรมแก่สามีของหญิงนั้นท่ีตอ้งรับภาระเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากอสุจิ 
ของชายอ่ืน เพราะกฎหมายให้ถือเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของคู่สามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย   
ท่ีประสงคจ์ะมีบุตร 

 1.2) การตั้ งครรภ์แทน (ตั้ งครรภ์แทน) หมายความว่า การตั้ งครรภ์โดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภ์มีขอ้ตกลงกับสามีและภริยา           
ท่ีชอบด้วยกฎหมายก่อนตั้ งครรภ์ว่า ให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายนั้น 

 การตั้งครรภ์แทน (เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยการตั้งครรภ์
แทน) เป็นการนําเทคนิคทางการแพทย์เข้ามาช่วยให้เกิด “การตั้งครรภ์แทน” หมายถึงวิธีการ          
ซ่ึงผูห้ญิงคนหน่ึงตกลงท่ีจะตั้งครรภ์แทนให้หญิงอ่ืนโดยมีความตั้งใจท่ีจะส่งมอบเด็กนั้นให้แก่  
หญิงอ่ืนโดยทนัทีหรือเร็วท่ีสุด ภายหลงัจากท่ีเด็กเกิดหรือเรียกอีกอย่างหน่ึงว่า “การตั้งครรภแ์ทน”  
คือ การนําลูกหรือตวัอ่อนท่ีได้จากการปฏิสนธิภายนอกโดยใช้ไข่ของหญิงอ่ืนและเช้ืออสุจิของ    
ชายผูเ้ป็นสามีของหญิงอ่ืนนั้น (อาจจะเป็นเช้ืออสุจิหรือไข่บริจาคก็ได ้แต่ตอ้งไม่ใช่ไข่ของหญิง      
ท่ีรับตั้งครรภ์แทน) นํามาปฏิสนธิภายนอกหรือฟักในตูอ้บท่ีมีอุณหภูมิพอเหมาะเหมือนร่างกาย
มนุษยแ์ลว้เลือกตวัอ่อนท่ีสมบูรณ์ท่ีสุด 2-3 ตวันาํกลบัเขา้ไปใส่ในโพรงมดลูกของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน 

2) การจดัตั้งหน่วยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์  
ตามประกาศแพทยสภาท่ี 1/2540 ซ่ึงเร่ิมมีผลบงัคบัใชต้ั้งแต่วนัท่ี 27 ธนัวาคม 2540 กาํหนด

ว่า สถานบริการหรือผูท่ี้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์จะตอ้ง
ปฏิบัติตามมาตรฐานการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์และต้องได้รับ การ
ตรวจสอบรับรองจากราชวิทยาลยัสูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทย ดังนั้นหากจะมีการจดัตั้งสถาน
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บริการทางดา้นเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ ผูจ้ดัตั้งจะตอ้งปฏิบติัตามหลกัเกณฑ์มาตรฐานของ
แพทยสภาอยา่งครบถว้น60 

3) คุณสมบติัและการควบคุมการดาํเนินการของผูใ้ห้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์
ของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม 

ผูท่ี้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้ห้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์ตอ้งมีคุณสมบติัและตอ้งปฏิบติัตามมาตรฐานในการให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์   
ทางการแพทยต์ามท่ีคณะกรรมการแพทยสภากาํหนด โดยแพทยสภาไดม้อบหมายให้ราชวิทยาลยั
สูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทยทาํหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัตวัอ่อนและเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทยใ์ห้เป็นมาตรฐาน จึงไดอ้อกประกาศเร่ืองมาตรฐานการรักษาด้วยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์  
ทางการแพทยข์องผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมเพื่อควบคุมการใชโ้ดยมีประเด็นสาํคญัดงัต่อไปน้ี คือ  

3.1) การให้การรักษาดว้ยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ หมายความว่า กรรมวิธีใด ๆ 
ท่ีเป็นการช่วยการเจริญพนัธุ์เพื่อให้มีการตั้งครรภ์ท่ีแตกต่างไปจากกระบวนการธรรมชาติโดย      
การนาํเซลลสื์บพนัธุ์ทั้งเพศหญิงและ/หรือเพศชาย (Gamete) ท่ีจะปฏิสนธิออกจากร่างกายของผูรั้บ
การรักษา61 

 (1) การเคล่ือนย้ายเซลล์สืบพันธุ์เข้าไปในหลอดมดลูก 62 (Gamete Intra 
Fallopiantube Transfer)  

 (2) การปฏิสนธิภายนอกร่างกาย63 (In Vitro Fertilization) ดว้ยวิธีการต่าง ๆ 
และการเคล่ือนยา้ยตวัอ่อนเขา้ไปในหลอดมดลูกและ/หรือโพรงมดลูก (Embryo Transfer)  

3.2) ผูด้าํเนินการสถานพยาบาลหรือผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม64 ซ่ึงมีหน้าท่ีใน
ลกัษณะเดียวกนัในหน่วยงานท่ีใหก้ารรักษาดว้ยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ ทั้งของรัฐและเอกชน
จะต้องรับผิดชอบหรือจัดให้ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมเป็นผูรั้บผิดชอบในการให้การรักษา
ดงักล่าวและจะตอ้งไดรั้บหนงัสือรับรองจากราชวิทยาลยัสูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทย65 

 
60จาก ประกาศแพทยสภาท่ี 1/2540  เ ร่ืองมาตรฐานการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโนโลยีช่วยการ 

เจริญพันธ์ุ. ราชกิจจานุเบกษา เล่ม 114 ตอนพิเศษ 123 ง หน้า 21 ลงวันท่ี 26 ธันวาคม 2540 สืบค้นจาก
https://www.tmc.or.th/download/1_40.pdf 

61จากราชกิจจานุเบกษา,  อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 60, (น.1) 
62จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 60, (น.1) 
63จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 60, (น.1) 
64จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 60, (น.1) 
65จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 60, (น.1) 
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3.3) ผูใ้หบ้ริการทางการแพทยน์ั้นจะตอ้งรักษามาตรฐาน ดงัน้ี66  
 (1) จะตอ้งไม่เป็นการกระทาํในลกัษณะของการสําเนาชีวิต (Human Cloning) 

เพื่อการเจริญพนัธุ์  
 (2) การตรวจวินิจฉัยโรคทางพนัธุกรรมของตวัอ่อนก่อนยา้ยเขา้สู่โพรงมดลูก

(Pre-implantation Genetic Diagnosis) ใหก้ระทาํไดเ้ฉพาะการตรวจเพื่อวินิจฉยัโรคตามความจาํเป็น
และสมควรทั้งน้ีจะตอ้งไม่เป็นการกระทาํในลกัษณะท่ีอาจทาํให้เกิดความเขา้ใจว่าเป็นการเลือกเพศ67 

 (3) กรณีท่ีคู่สมรสต้องการมีบุตรโดยให้ภริยาเป็นผูต้ั้ งครรภ์ ผูป้ระกอบ
วิชาชีพเวชกรรมอาจให้บริการโดยการใชเ้ซลลสื์บพนัธุ์จากผูบ้ริจาคเพื่อการปฏิสนธิหรือรับบริจาค
ตวัอ่อนเพื่อการตั้งครรภ์โดยก่อนรับการให้บริการนั้นจะตอ้งได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจาก      
คู่สมรสท่ีประสงคจ์ะตั้งครรภ์68 

 (4) กรณีท่ีคู่สมรสตอ้งการมีบุตรโดยให้หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ภริยาตั้งครรภ์แทน     
ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมอาจให้บริการไดเ้ฉพาะการใช้ตวัอ่อนท่ีมาจากเซลล์สืบพนัธุ์ของคู่สมรส
นั้นหรือในกรณีท่ีใช้เซลล์สืบพนัธุ์บริจาคจะต้องได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากคู่สมรสท่ี
ประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 

3.4) การใหก้ารรักษาดงักล่าวจะตอ้งอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไข ดงัน้ี  
 (1) ห้ามมีการจ่ายค่าตอบแทนแก่ผูบ้ริจาคเซลล์สืบพนัธุ์69ในลกัษณะท่ีอาจ

ทาํใหเ้ขา้ใจไดว้า่เป็นการซ้ือขาย 
 (2) ห้ามมีการจ่ายค่าตอบแทนแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน70 ในลกัษณะท่ีอาจ

ทาํใหเ้ขา้ใจไดว้า่เป็นการรับจา้งตั้งครรภ ์ 
 (3) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นตอ้งเป็นญาติโดยสายเลือดของคู่สมรสฝ่ายใด

ฝ่ายหน่ึง 
3.5) การสร้างการเก็บรักษาการใช้ประโยชน์จากตวัอ่อนหรือการส้ินสภาพของ    

ตัวอ่อน71 ในส่วนท่ีเก่ียวกับการบริจาคเซลล์สืบพันธุ์จากหญิงหรือชายหรือตัวอ่อนท่ีใช้ใน
กระบวนการช่วยการเจริญพนัธุ์ ต้องดาํเนินการตามหลักเกณฑ์ วิธีการเง่ือนไขตามท่ีแพทยสภา

 
66จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 60, (น.1) 
67จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 60, (น.1) 
68จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 60, (น.1) 
69จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 60, (น.1) 
70จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 60, (น.1) 
71จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 16, (น.1-12) 
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กาํหนด แต่จะกาํหนดให้เก็บรักษาหรือใช้ประโยชน์จากตวัอ่อนท่ีมีอายุเกินกว่า 14 วนั นบัแต่วนัท่ี
ไดป้ฏิสนธิไม่ได ้(อายขุองตวัอ่อนไม่นบัรวมระยะเวลาในการแช่แขง็ตวัอ่อน)  

ก่อนการให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ผูใ้ห้บริการเก่ียวกบั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยจ์ะตอ้งตรวจและประเมินความพร้อมของร่างกายจิตใจ
และสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการและของผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ท่ีจะนํามาดาํเนินการเก่ียวกบั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยเ์พื่อป้องกนัโรคท่ีอาจจะมีผลกระทบต่อเด็กท่ีจะเกิดมา
ดว้ย ทั้งน้ีตอ้งไม่เป็นการกระทาํในลกัษณะท่ีอาจทาํใหเ้ขา้ใจไดว้า่เป็นการเลือกเพศ72 

4) เง่ือนไขของการผสมเทียม 
 4.1) การผสมเทียมตอ้งกระทาํต่อหญิงท่ีมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมาย73 
 4.2) การผสมเทียมโดยการใช้อสุจิของผูบ้ริจาคจะต้องได้รับความยินยอมเป็น

หนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตรโดยการผสมเทียม74 
 ดังนั้นตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์  

ทางการแพทย ์มาตรา 19 น้ี หญิงโสดท่ีไม่มีสามี เช่น เป็นม่ายเคยมีบุตรมาก่อน แต่มีเฉพาะบุตรชาย
หรือบุตรหญิง หรือตอ้งการจะมีบุตรเพิ่มท่ีเป็นเด็กหญิงหรือเด็กชายโดยไม่ตอ้งมีสามีใหม่หรือหญิง
โสดท่ีไม่เคยมีเพศสัมพนัธ์ หรือมีแต่ไม่ได้แต่งงาน เช่น อยู่กินกับชายแต่ไม่ตอ้งการจดทะเบียน
สมรสกนัแลว้เลิกรากนัไป ต่อมาตอ้งการมีบุตรเป็นเพื่อนยามชราจึงตอ้งใช้วิธีการผสมเทียมแทน  
ซ่ึงปัจจุบนัหญิงโสดจาํนวนไม่นอ้ยไดใ้ชวิ้ธีน้ี  

5) เง่ือนไขของการตั้งครรภแ์ทน 
5.1) การใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์นการตั้งครรภแ์ทนโดยใช้

อสุจิหรือไข่ของผูบ้ริจาคตอ้งไดรั้บความยินยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย  
ท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 

5.2) ตอ้งเป็นสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
1) ตอ้งมีสัญชาติไทย 
2) ถา้สามีหรือภริยาไม่ใช่คนสัญชาติไทยสามีและภริยาคู่นั้นตอ้งทาํการ

จดทะเบียนสมรสกนัมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่ 3 ปี 

 
72From “Non-commercial surrogacy in Thailand: Ethical, legal, and social implications in local and 

global contexts.” by Y. Hibino, 2020, Asian Bioethics Review, 12(2), 135-147, by Y. Hibino. 
73จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 16, (น.1-12) 
74จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 16, (น.1-12) 
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5.3) สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ไดท่ี้ประสงคจ์ะมี
บุตรโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนตอ้งมีความพร้อมทั้งทางดา้นร่างกายและจิตใจท่ีจะเป็นบิดาและ
มารดาของเด็ก 

5.4) หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยา   
ท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทนเหตุท่ีกฎหมายห้ามมิให้ใช้บุพการีหรือ
ผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยาท่ีประสงคจ์ะตั้งครรภแ์ทนก็เพราะคงไม่ตอ้งการให้เกิดความสับสน
ในการนบัญาติกนัระหวา่งเด็กท่ีเกิดมากบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะนบัญาติกนัอยา่งไร75 

 1) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยา
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตร 

 2) ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตให้หญิงอ่ืนรับตั้งครรภ์แทนได ้แต่ตอ้ง
เป็นไปตามหลกัเกณฑท่ี์กฎหมายกาํหนด 

5.5) หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น ถา้หญิง
นั้นมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากสามีของหญิงนั้นดว้ย 

5.6) การตั้งครรภแ์ทนตอ้งหา้มเป็นไปเพื่อประโยชน์ทางการคา้ 
5.7) หา้มมิใหผู้ใ้ดกระทาํการเป็นคนกลางหรือนายหนา้ในการจดัการหรือช้ีช่องให้

มีการรับตั้งครรภแ์ทน 
5.8) หา้มโฆษณาว่ามีผูท่ี้จะประสงคเ์ป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้นหรือมีผูท่ี้ประสงค์

จะใหห้ญิงอ่ืนเป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทนไม่วา่จะทาํเพื่อประโยชน์ทางการคา้หรือไม่ก็ตาม 
 6) วิธีการตั้งครรภแ์ทนการตั้งครรภแ์ทน76 

สามารถกระทาํได ้2 วิธี  คือ  
6.1) การใช้ตวัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิและไข่ของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย      

ท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 
6.2) การใช้ตวัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิหรือไข่ของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย     

ท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนกบัอสุจิหรือไข่ของผูอ่ื้นท่ีไม่ใช่ไข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 
เหตุท่ีกฎหมายไม่ตอ้งการให้ใชไ้ข่ของผูรั้บตั้งครรภแ์ทนนั้น เพราะไม่ตอ้งการให้

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเกิดความผูกพนัระหว่างตนกบัเด็กท่ีเกิดโดยการรับตั้งครรภ์แทน เพราะถา้
 

75จาก ราชกิจจานุเบกษา, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 16, (น.1-12) 
76จาก การรับรองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุ  

ทางการแพทย์ (วิทยานิพนธ์) โดย ริญญาภทัร์ ณ สงขลา, 2558, มหาวิทยาลยั. ลิขสิทธ์ิ 2558 โดย ริญญาภทัร์ ณ 
สงขลา. 



59 
 

เป็นเช่นนั้นเม่ือหญิงตั้งครรภ์แทนเกิดความรักเด็กหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้นอาจจะไม่ยอมส่งคืน
เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนใหแ้ก่คู่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะมีบุตรซ่ึงอาจเป็นปัญหาตามมา 

7) การยติุการตั้งครรภแ์ทน77 
การยุติการตั้งครรภ์แทนตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย 

การเจริญพนัธุ์ทางการแพทยจ์ะตอ้งปฏิบติัตามมาตรา 26 และเง่ือนไขของประกาศแพทยสภาในการ
กาํหนดหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการยติุการตั้งครรภแ์ทน ดงัน้ี  

7.1) การยติุการตั้งครรภแ์ทนตอ้งกระทาํโดยผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม 
7.2) การยุติการตั้งครรภ์แทนนั้นตอ้งไดรั้บความยินยอมเป็นหนงัสือจากสามีและ

ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตร 
7.3) การยติุการตั้งครรภแ์ทนตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากหญิงตั้งครรภแ์ทน 
7.4) ในกรณีท่ีหญิงตั้ งครรภ์แทนไม่ให้ความยินยอม ให้ถือว่าข้อตกลงเร่ือง

ค่าใชจ่้ายในการบาํรุงรักษาสุขภาพค่าใชจ่้ายในการดูแลสุขภาพของเด็กเป็นอนัยุติลง และหญิงผูรั้บ
ตั้งครรภแ์ทนไม่ตอ้งชดใชค้่าใชจ่้ายตามขอ้ตกลงดงักล่าว 

8) เง่ือนไขของการยติุการตั้งครรภแ์ทน 
เง่ือนไขในการยุติการตั้งครรภ์แทนจะตอ้งมีผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมแพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญ

ซ่ึงไม่อยู่ในองคป์ระกอบของบุคลากรเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์จาํนวน 2 ท่าน
ดาํเนินการตรวจยนืยนัผลและส่งความเห็นสอดคลอ้งกนัในการยติุการตั้งครรภ ์ดงัต่อไปน้ี  

8.1) จาํเป็นตอ้งกระทาํเน่ืองจากปัญหาสุขภาพทางกายหรือจิตอย่างรุนแรงของ
หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

8.2) กรณีท่ีพบว่าทารกในครรภมี์ความเส่ียงสูงท่ีจะมีความพิการหรือเป็นโรคทาง
พนัธุกรรมอย่างรุนแรงและส่งผลกระทบต่อสุขภาพทางกายหรือจิตของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน 
ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีดาํเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนจะตอ้งรายงานการยุติการตั้งครรภ์
แทนให้กรมสนบัสนุนบริการสุขภาพกระทรวงสาธารณสุขทราบเป็นรายกรณีภายใน 30 วนั นบัแต่
วนัท่ีมีการยติุการตั้งครรภแ์ทน 

9) ความสัมพนัธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตรความเป็นบิดาและมารดาของเด็กท่ีเกิดโดย
อาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ 

9.1) เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยให้ภริยา      
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามี ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ั้งครรภ ์ 

 
77จาก ราชกิจจานุเบกษา,  อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 16, (น.1-12) 
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9.2) เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยให้หญิง
อ่ืนเป็นผูต้ั้งครรภแ์ทน ทั้งสองกรณีขา้งตน้นั้นกฎหมายไดก้าํหนดให้เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยน์ั้นเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎมายของสามีและภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมาย ซ่ึงประสงค์จะมีบุตรแมว้่าสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะถึงแก่ความตายก่อนเด็ก
เกิดก็ตาม 

9.3) ความสัมพนัธ์ระหว่างชายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไข่เพื่อนํามาใชป้ฏิสนธิ
เป็นตวัอ่อนเพื่อการตั้งครรภ์หรือผูบ้ริจาคตวัอ่อนและเด็กท่ีเกิดจากอสุจิไข่หรือตวัอ่อนท่ีบริจาค
ดงักล่าวไม่มีสิทธิและหน้าท่ีระหว่างกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าดว้ยครอบครัว
และมรดก 

9.4) ในกรณีท่ีสามีและภริยาท่ีประสงค์จะมีบุตรตายก่อนเด็กเกิดให้หญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนเป็นผูป้กครองเด็กนั้นจนกว่าจะมีการตั้งผูป้กครองขึ้นมาใหม่และในการตั้งผูป้กครอง
ดงักล่าวใหศ้าลคาํนึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของเด็กนั้นเป็นสาํคญั ๆ 78 

9.5) ห้ามมิให้สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายหรือสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตรจากการตั้งครรภแ์ทนปฏิเสธการรับเด็กจากการตั้งครรภแ์ทนนั้น ๆ 79 

ดงันั้นเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ม่ว่าจะเกิด
จากอสุจิไข่หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาคไม่ว่าจะกระทาํโดยการให้ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามี  
ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ั้งครรภห์รือใหมี้การตั้งครรภแ์ทนโดยหญิงอ่ืนให้เด็กนั้นเป็นบุตรท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์จะมีบุตรชายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิ
หรือไข่ซ่ึงนาํมาปฏิสนธิเป็นตวัอ่อนเพื่อการตั้งครรภห์รือผูบ้ริจาคตวัอ่อนและเด็กท่ีเกิดจากอสุจิไข่
หรือตวัอ่อนท่ีบริจาคดงักล่าวไม่มีสิทธิและหนา้ท่ีระหวา่งกนัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
วา่ดว้ยครอบครัวและมรดก80 

10) คุณสมบติัของหญิงตั้งครรภแ์ทนท่ีไม่ใช่ญาติสืบสายโลหิต 

เม่ือวนัท่ี 16 ธนัวาคม พ.ศ. 2558 ราชกิจจานุเบกษาไดเ้ผยแพร่ประกาศกระทรวงสาธารณสุข
เร่ืองหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการให้หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยา   
ท่ีชอบด้วยกฎหมายรับตั้งครรภ์แทน พ.ศ. 2558 (ประกาศลงในราชกิจจานุเบกษา เล่ม 132 ตอน

 
78จาก ราชกิจจานุเบกษา,  อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 16, (น.1-12) 
79จาก ราชกิจจานุเบกษา,  อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 16, (น.1-12) 
80From Knowledge and Attitude of Obstetricians to the Protection of Children Born from Assisted 

Reproductive Technology. by S. Puttasiri, K. Pruksananonda, & W. Thitadilok, (2017). Thai Journal of 
Obstetrics and Gynaecology, 1(2), 182-190, by S. Puttasiri, K. Pruksananonda, & W. Thitadilok. 
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พิเศษ ลงวนัท่ี 16 ธนัวาคม 2558) และมีผลบงัคบัใชต้ั้งแต่วนัท่ี 17 ธนัวาคม พ.ศ. 2558 เป็นตน้ไปและ
กาํหนดให้สามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภแ์ทนนั้นเป็นสามีภริยาท่ีจด
ทะเบียนสมรสถูกตอ้งตามกฎหมายตามทะเบียนสมรสในต่างประเทศและกฎหมายไทยให้การ
รับรองดงัน้ี “สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย” หมายความว่า สามีและภริยาท่ีจดทะเบียนสมรส
ถูกตอ้งตามกฎหมายหรือจดทะเบียนสมรสท่ีต่างประเทศและกฎหมายไทยใหก้ารรับรอง81 

หากสามีและภริยาเป็นลูกคนเดียวไม่มีพี่น้องสืบสายโลหิตพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก     
ท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ มาตรา 21 ได้เปิดช่องให้สามารถ           
มีการตั้งครรภ์แทนได้โดยตอ้งมีหลกัฐานมายืนยนัชดัเจนหญิงท่ีมารับตั้งครรภ์แทนท่ีคู่สามีภริยา
จดัหามาเองตอ้งผ่านการพิจารณาอนุญาตจากคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ก่อน ซ่ึงจะมีการตรวจสอบขอ้มูลอย่างละเอียดทั้งอายุการตรวจเลือด ขอ้ตกลง
การประเมินสุขภาพจิต การยนิยอมของคู่สมรส รวมถึงกระบวนการการรู้จกักบัหญิงท่ีตั้งครรภ์แทน
และเหตุผลท่ีรับดาํเนินการดว้ย 

หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีจะรับตั้งครรภ์
แทนจะตอ้งมีคุณสมบติั ดงัต่อไปน้ี  

10.1) หญิงรับตั้งครรภ์แทนต้องมีสัญชาติเดียวกันกับสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตรโดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน 

10.2) หญิงรับตั้งครรภ์แทนต้องมีอายุไม่ตํ่ากว่า 20 ปีบริบูรณ์และไม่เกิน 40 ปี
บริบูรณ์และเคยมีบุตรมาแลว้โดยการคลอดตามธรรมชาติไม่เกิน 3 คร้ังหรือในกรณีท่ีผ่าคลอด       
ไม่เกิน 1 คร้ัง 

10.3) หญิงรับตั้งครรภ์แทนจะต้องเป็นผูท่ี้มีสุขภาพร่างกายและจิตใจแข็งแรง
สมบูรณ์ดีโดยผ่านการตรวจและประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของ
ผูข้อรับบริการหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ ท่ีนํามาใช้บริการเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ 

10.4) หญิงรับตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นผูท่ี้ได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากสามี    
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายท่ีอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยา 

10.5) หญิงรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีหนงัสือแสดงความยนิยอมใหมี้การตั้งครรภ์แทน
พร้อมเอกสารตามแบบ คทพ. 1  

 
81จาก ประกาศกระทรวงสาธารณสุข, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 55, (น.6-7) 
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จากคุณสมบติัดงักล่าวขา้งตน้ จะเห็นไดว้่าหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นจะเน้นผูท่ี้มีสัญชาติ
เดียวกบัสามีภริยาท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน ตอ้งมีสภาพร่างกายจิตใจท่ีพร้อม และมีอายุ
ในช่วงระหวา่ง 20-40 ปีบริบูรณ์ ซ่ึงแพทยเ์ห็นว่าเป็นช่วงอายท่ีุทารกในครรภจ์ะไดรั้บการหล่อเล้ียง
อยา่งดีและท่ีสาํคญั คือ การรับตั้งครรภแ์ทนของหญิงนั้นจะรับตั้งครรภจ์นไดค้ลอดบุตรไม่เกิน 2 คร้ัง
เทา่นั้น 

11) ขอ้ตกลงในการตั้งครรภแ์ทน 
เม่ือวนัท่ี 30 ธนัวาคม พ.ศ. 2558 ราชกิจจานุเบกษาไดเ้ผยแพร่ประกาศกระทรวงสาธารณสุข

เร่ืองหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนและค่าใช้จ่ายในการบาํรุง
สุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในขณะตั้งครรภ์ การยุติการตั้งครรภ์แทนการคลอด และหลงั
คลอด รวมทั้งการใชจ่้ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนหลงัคลอดเป็นเวลา
ไม่นอ้ยกว่าสามสิบวนั พ.ศ. 2558 (ประกาศลงในราชกิจจานุเบกษาเล่ม 132 ตอนพิเศษ ลงวนัท่ี 30 
ธันวาคม 2558) และมีผลบงัคบัใช้ตั้งแต่วนัท่ี 31 ธันวาคม พ.ศ. 2558  เป็นตน้ไป เพื่อเป็นแนวทาง
ปฏิบติัท่ีถูกตอ้งและชดัเจนต่อผูรั้บบริการโดยมีหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ี  

“ข้อตกลงการตั้ งครรภ์แทน” หมายความว่า ข้อตกลงในการตั้ งครรภ์แทนโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยร์ะหว่างสามีภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายกับหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนโดยท่ีหญิงรับตั้งครรภ์แทนมีขอ้ตกลงไวเ้ป็นหนังสือกับสามีและภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายก่อนตั้งครรภ์แทนว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
นั้น ๆ หนงัสือขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งประกอบไปดว้ยสาระสาํคญัดงัต่อไปน้ี82  

11.1) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตกลงท่ีจะดูแลทารกในครรภเ์ช่นวิญญูชนพึงกระทาํ 
11.2) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตกลงท่ีจะให้ทารกในครรภเ์ป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมาย

ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
11.3) สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภแ์ทนจะตอ้ง

รับผิดชอบคา่ใชจ่้ายในการบาํรุงสุขภาพ 
“ค่าใช้จ่ายในการบาํรุงสุขภาพ”  คือ ค่าใช้จ่ายในการบาํรุงสุขภาพของหญิงท่ีรับ

ตั้งครรภ์แทนในขณะท่ีตั้งครรภ์แทนการยุติการตั้งครรภ์แทนการคลอดและหลังคลอด รวมทั้ง
ค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนหลงัคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่า
สามสิบวนั รวมถึงค่าใช้จ่ายในการตรวจค่ารักษาพยาบาลตามกระบวนการรับตั้งครรภ์แทนของ
หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนค่าตรวจวินิจฉยัสุขภาวะของทารกในครรภ ์ค่าวินิจฉยัทางพนัธุกรรมของเด็ก

 
82 จาก ประกาศกระทรวงสาธารณสุข,  อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 55, (น.6-7) 
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ค่าฝากครรภ์ ค่าฉีดวคัซีนโดยเป็นความตกลงยินยอมของสามีภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายและหญิง     
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทน83 

11.4) หากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนไดรั้บความเจ็บป่วยทางสุขภาพอนัเน่ืองมาจาก
การรับตั้งครรภแ์ทนสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูรั้บผิดชอบค่าใชจ่้ายใน
ความเจ็บป่วยท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทน 

11.5) ในกรณีท่ีเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
ได้รับความเจ็บป่วยทางสุขภาพอันเน่ืองมาจากการรับตั้งครรภ์แทนสามีและภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูรั้บผิดชอบค่าใชจ่้ายในความเจ็บป่วย 

11.6) สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายอาจตกลงกบัหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนใน
เร่ืองการทาํประกนัสุขภาพใหก้บัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนดว้ยก็ได ้ 

หลกัเกณฑท่ี์กฎหมายและประกาศกระทรวงสาธารณสุขไดก้าํหนดกรอบการตั้งครรภแ์ทน
ไวอ้ย่างรัดกุมเพื่อไม่ให้การตั้งครรภแ์ทนนั้นกลายเป็นการคา้และเป็นไปเพื่อช่วยคู่สามีภริยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายท่ีมีขอ้บ่งช้ีในการมีบุตรยากให้สามารถมีบุตรได ้โดยการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทยท่ี์เหมาะสมเขา้มาช่วยในการมีบุตรและควบคุมไม่ให้ก่อให้เกิดปัญหาทางศีลธรรม
และมนุษยธรรมทั้งการรับจา้งตั้งครรภ ์การคา้มนุษย ์และปัญหาการทอดทิ้งเด็ก84 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
83จาก ประกาศกระทรวงสาธารณสุข, อ้างแล้วเชิงอรรถท่ี 55, (น.6-7) 
84From Precarious pregnancies and precious products: Transnational commercial surrogacy in Thailand. 

In Bodily interventions and intimate labour (pp. 113-130). by E. Nilsson, 2020, Manchester University Press. 
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บทท่ี 3 

 

กฎหมายเกีย่วกบัการตั้งครรภ์แทนในต่างประเทศและ 
สิทธิเด็กที่เกดิจากการตั้งครรภ์แทน 

 
 ในปัจจุบนัมีการนาํเทคโนโลยเีก่ียวกบัการตั้งครรภม์าใชใ้นการตั้งครรภแ์ทนสาํหรับบุคคล
ท่ีประสงค์จะมีบุตรแต่ไม่สามารถมีบุตรได้หรือมีบุตรยาก ซ่ึงการนําเทคโนโลยีดังกล่าวมีความ
เก่ียวพันกับสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็ก เน่ืองจากเด็กไม่ได้คลอดจากคนซ่ึงเป็นมารดาท่ีแท้จริง            
แต่คลอดจากบุคคลอ่ืนด้วยการใช้เทคโนโลยี จึงมีประเด็นท่ีตอ้งพิจารณาในแง่มุมของกฎหมาย
เก่ียวกบัสิทธิของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนว่า บุคคลเหล่านั้นมีความสัมพนัธ์ในแง่กฎหมาย 
และควรมีกฎหมายในการคุม้ครองสิทธิของเด็กในลกัษณะทาํนองใด เพื่อให้การประกนัสิทธิเสรีภาพ            
ขั้นพื้นฐานของเด็กในกฎหมายภายในของแต่ละประเทศมีประสิทธิภาพมากขึ้น  
  

3.1 องักฤษ 
 
 ปัจจุบนัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ดมี้ความเจริญกา้วหน้า จนสามารถช่วย
ให้คู่สมรสฝ่ายหญิงท่ีไม่สามารถตั้งครรภ์ด้วยตนเองให้สามารถมีบุตรได้ โดยให้หญิงอ่ืนเป็น          
ผูต้ ั้งครรภ์แทนหรือการตั้งครรภ์แทน แต่กลบัมีผูน้ําเทคโนโลยีดังกล่าวไปใช้แสวงหาประโยชน์  
โดยมิชอบ ดงันั้นจึงควรมีมาตรการหรือกฎเกณฑ์ท่ีจะเข้ามาควบคุมไม่ให้บุคคลหน่ึงบุคคลใดนาํ
การตั้งครรภแ์ทนไปใชใ้นทางท่ีผิด แต่ประเทศไทยไม่ไดเ้ป็นเพียงประเทศเดียวท่ีวางกฎเกณฑเ์ร่ือง
การตั้งครรภ์แทนไว ้ประเทศอ่ืน ๆ ก็พบปัญหาเก่ียวกับเร่ืองน้ีเช่นเดียวกัน ซ่ึงปัญหาท่ีประเทศ
เหล่าน้ีต้องเผชิญ คือ ปัญหาท่ีเกิดจากช่องว่างทางกฎหมาย ความก้าวหน้าทางการแพทย์ และ
แรงจูงใจจากค่าจา้งในการรับตั้งครรภ์แทนอีก ทั้งยงัคาบเก่ียวกบัประเด็นทางศีลธรรมและการละเมิด
สิทธิมนุษยชน   อีกดว้ย85 
 

 
85From “ Surrogacy and the law in the UK.”  by B. Olaye-Felix, D. E Allen & N. H. Metcalfe, 

2022, Postgraduate Medical Journal, 3(3), 420-428. by B. Olaye-Felix, D. E Allen & N. H. Metcalfe, 
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 ในแต่ละประเทศนั้นมีแนวคิดเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทนหรือการตั้งครรภแ์ทนท่ีแตกต่าง 
กันไป อันเป็นผลมาจากวฒันธรรมและมุมมองความคิดท่ีแตกต่างกัน บางประเทศมีกฎหมาย
อนุญาตให้ดาํเนินการรับตั้งครรภ์แทนไดเ้พื่อใชแ้กปั้ญหาภาวะมีบุตรยากและเพื่อการพาณิชยบ์าง
ประเทศ  มีกฎหมายห้ามดาํเนินการรับตั้งครรภแ์ทนเพื่อการพาณิชย ์แต่สามารถดาํเนินการรับตั้งครรภ์
เพื่อแกปั้ญหาภาวะมีบุตรยากได ้แต่บางประเทศยงัไม่ยอมรับเก่ียวกบัการรับตั้งครรภจึ์งมีกฎหมาย
หา้มไม่ใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนทั้งเพื่อการมีบุตรและในเชิงพาณิชย ์86  
 
 ประเทศองักฤษเป็นประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law) ซ่ึงกฎหมาย
เก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนในประเทศองักฤษไดเ้กิดขึ้นมานานแลว้ เน่ืองจากวิวฒันาการทางเทคโนโลยี
เจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์นประเทศองักฤษมีความกา้วหนา้ และเป็นท่ีนิยมเป็นอยา่งมาก สาํหรับผูท่ี้
มีปัญหาการมีบุตรยาก ซ่ึงทาํให้เกิดปัญหาการฟ้องร้องเป็นคดีความขึ้นสู่ศาลเก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าว
เพิ่มมากขึ้นตามไปด้วย ดังนั้นประเทศองักฤษจึงได้มีการตรากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกับเทคโนโลยี   
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยแ์ละการตั้งครรภ์แทนขึ้นมาใช้บงัคบัโดยเฉพาะ เพื่อแก้ปัญหา     
ขอ้พิพาทต่าง ๆ ท่ีเกิดขึ้น ซ่ึงกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทนโดยตรงจาํนวนคือ Surrogacy 
Arrangement Act 1985 ซ่ึงมีวตัถุประสงคใ์นการควบคุมไม่ใหมี้การตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยแ์ละ 
Human Fertilization and Embryo Act 199087 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีควบคุมการใหบ้ริการทางการแพทย์
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์นรูปแบบต่าง ๆ และ Human Fertilization 
and Embryology Act 2008 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีออกมาแก้ไขเพิ่มเติม Surrogacy Arrangement Act 
1985 la Human Fertilization and Embryo Act ดงัต่อไปน้ี 
 
 
 
 
 
 

 
86From “The United Kingdom revisits its surrogacy law.” by S. R. Latham, 2020, Hastings Center 

Report, 50(1), 6-7, by S. R. Latham. 
87From “National human embryo and embryoid research policies: a survey of 22 top research-intensive 

countries.” by K. R. Matthews & D. Moralí, 2020,  Regenerative Medicine, 15(7), 1905-1917, by K. R. Matthews 
& D. Moralí. 
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3.1.1 การรับตั้งครรภ์แทนในประเทศองักฤษ  
 
 ตาม Surrogacy Arrangement Act 198588 ไดก้าํหนดไวว้า่ การตั้งครรภแ์ทนสามารถกระทาํ
ไดใ้นประเทศองักฤษ โดยไม่ถือว่าการกระทาํนั้นเป็นความผิดทางอาญาไม่ว่าจะมีการจ่ายค่าตอบแทน
หรือไม่ แต่การกระทาํท่ีถือว่าเป็นความผิดนั้นคือ การกระทาํท่ีมีลกัษณะเป็นการติดต่อเป็นธุระ
จดัหาหญิงเพื่อมารับตั้งครรภ์แทนหรือเขา้ร่วมในการเจรจาต่อรองสัญญา ตั้งครรภ์แทนในทาง
การค้า นอกจากน้ี การรวบรวมข่าวสารเพื่อใช้ในการตั้ งครรภ์แทนหรือการโฆษณาเก่ียวกับ           
การตั้งครรภ์แทนไม่ว่าการโฆษณานั้นจะกระทาํไปเพื่อหาหญิงตั้งครรภ์แทนหรือเพื่อหาคู่สมรส     
ท่ีต้องการว่าจ้างให้มีบุตร โดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนไม่ว่าการกระทาํดังกล่าวจะเป็นไปใน        
เชิงพาณิชยห์รือไม่ก็ถือว่าเป็นการกระทาํท่ีผิดกฎหมายและมีโทษทางอาญาเช่นกัน อีกทั้งยงัได้
กาํหนดความผิดแก่บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัการโฆษณาดว้ย เช่น เจา้ของบรรณาธิการ ผูพ้ิมพโ์ฆษณา
หนงัสือพิมพ ์หรือส่ิงพิมพอ่ื์นท่ีเก่ียวขอ้งกบัการโฆษณาดว้ย ส่วนกฎหมายอีกฉบบัหน่ึง คือ Human 
Fertilization and Embryo Act 1990 ได้กาํหนดให้คู่สมรส ผูซ่ึ้งดําเนินการให้หญิงอ่ืนเป็นผูต้ั้ งครรภ์
แทนสามารถยื่นคาํร้องต่อศาล เพื่อศาลมีคาํสั่งบุตรท่ีเกิดจากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นบุตรโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของตนเองได้ แต่จะตอ้งไม่ปรากฏว่ามีการชาํระค่าตอบแทนอ่ืนนอกจากค่าใช้จ่าย       
ท่ีเกิดขึ้นตามสมควรในการตั้งครรภ ์เวน้แต่ไดรั้บอนุญาตจากศาล89 
  

3.1.2 รูปแบบของการรับตั้งครรภ์แทนตามกฎหมายในประเทศองักฤษ  
 
 โดยทัว่ไปแลว้การตั้งครรภแ์ทนนั้นในทางปฏิบติัสามารถกระทาํไดห้ลายรูปแบบไม่ว่าจะ
เป็นการฉีดเช้ือหรือการนํามาปฏิสนธิภายนอกร่างกาย ซ่ึงหากพิจารณาจากความเก่ียวขอ้งทาง
พนัธุกรรมกบัผูข้อใหรั้บตั้งครรภแ์ทนแลว้ สามารถจาํแนกดงัน้ีคือ90  

 
88From “The Surrogacy Arrangements Act 1985.” by A. Poole, H. Pearman, E. Pook, G. Qokthi & J. 

Rushworth, 2019, The Student Journal of Professional Practice and Academic Research, 1(1), 58-64, by A. Poole, 
H. Pearman, E. Pook, G. Qokthi & J. Rushworth. 

89From “Surrogacy in Comparative law; With Emphasis on French, Iranian, English and Greek Law.” 
by E. Mohseni, 2019, Iranian Journal of Medical Law, 13(48), 111-136. by E. Mohseni. 

90From “The Absence of the ‘Surrogacy Contract’from Judicial Constructions of Surrogacy.” by A. Brown, 
2018.  feminists@ law, 8(1), 1-15. by A. Brown. 
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  1) กรณีให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนโดยใช้อสุจิของฝ่ายชายและไข่ของฝ่ายหญิง        
ซ่ึงเป็นผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทน 
  2) กรณีให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนโดยใช้อสุจิของฝ่ายชายหรือไข่ของฝ่ายหญิง       
ซ่ึงเป็นผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนและ 

3) กรณีท่ีไม่ได้ใช้อสุจิของฝ่ายของชายและไข่ของฝ่ายหญิง ซ่ึงเป็นผู ้ขอให้ 
ตั้งครรภแ์ทน 

 
 ในประเทศองักฤษนั้น Human Fertilization and Embryo Act 1990  ได ้กาํหนดไวว้่า การท่ี
ชายหญิงผูข้อให้มีการตั้งครรภ์จะยื่นคาํขอต่อศาลเพื่อให้ศาลมีคาํสั่งให้เด็กผูน้ั้นเป็นบุตรโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายของตนไดน้ั้นตอ้งปรากฏวา่ เด็กผูน้ั้นจะตอ้งมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัชายหรือ
หญิง ผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายด้วย ซ่ึงกฎหมายขององักฤษจะไม่ได้     
ให้การรับรองการตั้งครรภแ์ทนท่ีกระทาํโดยไม่ใชอ้สุจิของฝ่ายของชายและไข่ของฝ่ายหญิงซ่ึงเป็น     
ผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทน91 
 

3.1.3 ความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการให้หญิงอ่ืนรับ
ตั้งครรภ์แทนตามกฎหมายในประเทศองักฤษ  
 
 หลกักฎหมายในประเทศองักฤษนั้นกาํหนดใหห้ญิงท่ีให้กาํเนิดทารกเท่านั้นเป็นมารดาโดย
ชอบดว้ยกฎหมายและหากหญิงผูน้ั้นมีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย ชายผูเ้ป็นสามีผูน้ั้นก็ถือเป็นบิดา
โดยชอบด้วยกฎหมายเช่นกัน ต่อมาวิวฒันาการเก่ียวกับการให้กาํเนิดเด็กได้มีความกา้วหน้าขึ้น        
คู่สมรสท่ีมีบุตรยาก สามารถให้หญิงอ่ืนซ่ึงไม่ใช่ภริยาของตนตั้งครรภแ์ทนไดท้าํให้มีบุคคลหลาย
ฝ่ายเขา้มาเก่ียวขอ้งกบัการให้กาํเนิดเด็ก จนกระทัง่มีกฎหมายกาํหนดหลกัเกณฑ ์การท่ีบิดามารดา 
โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีทางการแพทย์ และเด็กท่ีเกิดจาก               
การตั้งครรภแ์ทนขึ้น ซ่ึงตาม Human Fertilization and Embryo Act 1990 ไดก้าํหนดใหห้ญิงซ่ึงกาํลงั
ตั้งครรภ์หรือไดต้ั้งครรภ์ทารกท่ีเกิดจากการนาํเอาตวัอ่อนหรือเช้ืออสุจิและไข่ไปใส่ไวใ้นร่างกาย
เป็นบุคคลเดียวเท่านั้นท่ีเป็นมารดาของเด็กท่ีเกิดมาเช่นเดียวกบัหลกักฎหมายทัว่ไป โดยกฎหมาย

 
91From Rights, restraints and pragmatism: the Human Fertilisation and Embryology Act 1990. by 

J. Montgomery, 1991, Retrieved from  https://onlinelibrary.wiley.com/doi/epdf/10.1111/j.1468-2230.1991. 
tb00904.x 
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ของประเทศอังกฤษนั้นจะพิจารณาจากความสัมพนัธ์ระหว่างมารดาและบุตร ดังนั้น หญิงผูรั้บ
ตั้งครรภแ์ทนจึงเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนเสมอ  
 ส่วนความเป็นบิดา โดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้น Human 
Fertilization and Embryo Act  1990 ไดแ้บ่งออกเป็น 2 กรณี92 ไดแ้ก่  
 กรณีท่ี 1 กรณีท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนมีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

หากสามีของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนให้ความยินยอมดว้ยในการทาํสัญญาตั้งครรภแ์ทนนั้น
กฎหมายถือว่าสามีของหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจาก    
การตั้งครรภ์แทนโดยไม่สามารถพิสูจน์เป็นอย่างอ่ืนได ้แต่ถา้สามีโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิง
ผูรั้บตั้งครรภแ์ทนไม่ไดใ้ห้ความยินยอมในการทาํสัญญาตั้งครรภแ์ทนก็จะมีผลทาํให้เด็กท่ีเกิดจาก
การตั้งครรภแ์ทนไม่มีบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
 กรณีท่ี 2 กรณีท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนไม่มีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

กรณีท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนไม่มีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย หากการตั้งครรภแ์ทนเกิดขึ้น
ในสถานบริการท่ีไดรั้บอนุญาตตามกฎหมาย ชายผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนจะมีสถานะเป็นเพียงผูบ้ริจาค
เช้ืออสุจิเท่านั้ น ซ่ึงตามกฎหมายไม่ถือว่าเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจาก              
การตั้งครรภ์แทน แต่ถา้การตั้งครรภ์แทนนั้นไม่ไดเ้กิดขึ้นโดยความช่วยเหลือของแพทยใ์นสถาน
บริการท่ีไดรั้บอนุญาตตามกฎหมาย เจา้ของเช้ืออสุจิจะเป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิด
จากการตั้งครรภ์แทน โดยพิจารณาจากความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมตามหลกักฎหมายทัว่ไปของ
ประเทศองักฤษ93 

 
 อย่างไรก็ตาม ประเทศอังกฤษได้มีกระบวนการท่ีช่วยให้คู่สมรสท่ีว่าจ้างให้หญิงอ่ืน
ตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไดโ้ดยไม่ตอ้งผา่นระบบของการรับ
เด็กเป็นบุตรบุญธรรม ซ่ึงเป็นระบบท่ีใช้ในอดีต โดยในทางปฏิบติัจะตอ้งมีการยื่นคาํร้องต่อศาล  
เพื่อขอให้ศาลมีคาํสั่งให้คู่สมรสท่ีว่าจ้างให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย

 
92From “Modelling human embryogenesis: embryo-like structures spark ethical and policy debate.” 

by A. M. Pereira, Daoud, M. Popovic, W. J. Dondorp, M. Trani Bustos, A. L. Bredenoord, S. M. Chuva de Sousa 
Lopes,... B. & Heindryckx, 2020,  Human Reproduction Update, 26(6), 779-798, by A. M. Pereira, Daoud, M. 
Popovic, W. J. Dondorp, M. Trani Bustos, A. L. Bredenoord, S. M. Chuva de Sousa Lopes,... B. & Heindryckx. 

93 From A. M. Pereira, Daoud, M. Popovic, W. J. Dondorp, M. Trani Bustos, A. L. Bredenoord, S. M. 
Chuva de Sousa Lopes,... B. & Heindryckx. referred to in footnote 92, (pp779-778). 
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กฎหมายของทารกท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้น ซ่ึงการยื่นคาํร้องต่อศาลในกรณีดังกล่าวนั้นมี
เง่ือนไข ดงัต่อไปน้ี 
  1) เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนนั้นตอ้งมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัคู่สมรส
ฝ่ายชายหรือฝ่ายหญิงผูข้อใหมี้การตั้งครรภแ์ทนฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่าย 
  2) คู่สมรสฝ่ายชายและฝ่ายหญิงผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนตอ้งจดทะเบียนสมรสกนัตาม
กฎหมายและมีอายไุม่นอ้ยกวา่ 18 ปี  
  3) หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนและสามีตอ้งให้ความยินยอม แต่ความยินยอมเช่นว่าน้ี
จะเกิดขึ้นก่อนระยะเวลาหกสัปดาห์หลงัจากคลอดบุตรไม่ได ้ 

4) ตอ้งไม่ปรากฏว่ามีการชาํระค่าตอบแทนท่ีนอกเหนือไปจากค่าใช้จ่ายท่ีเกิดขึ้น
ตามสมควรในการตั้งครรภ ์เวน้แต่จะไดรั้บอนุญาตจากศาล 
  5) เด็กนั้นตอ้งอาศยัอยู่กับคู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้มีการตั้งครรภ์แทนทั้งใน
ขณะท่ียื่นคาํร้องและขณะท่ีศาลมีคาํสั่งและคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายตอ้งอาศยัอยู่ใน
ประเทศ  
  6) ตอ้งยื่นคาํร้องขอให้ศาลมีคาํสั่งให้คู่สมรสท่ีวา่จา้งให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนเป็น
บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนภายในกาํหนดหกเดือน      
นบัแต่วนัท่ีเด็กคลอด 
 
 แต่อย่างไรก็ตามศาลยงัมีดุลยพินิจในการพิจารณาออกคาํสั่งหรือไม่ออกคาํสั่งให้คู่สมรส
ฝ่ายชายหญิงผูข้อให้มีการตั้งครรภ์แทนเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายขอเด็กท่ีเกิดจาก       
การตั้งครรภแ์ทนถึงแมว้า่การยื่นคาํร้องต่อศาลจะมีขอ้เท็จจริงเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนด
แลว้ก็ตาม 
 

 3.1.4 การควบคุมกํากับดูแลการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ตามกฎหมาย
ของประเทศองักฤษ 
 
 ในการควบคุมกํากับดูแลการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ของประเทศ
อังกฤษนั้ นได้กฎหมายท่ีเรียกว่า Human Fertilization and Embryology Act 1990 (HFEA) โดย
กฎหมายดังกล่าวได้กาํหนดให้มีการจัดตั้งหน่วยงาน HREA ขึ้น เพื่อทาํหน้าท่ีควบคุมและออก 
ใบอนุญาตให้แก่สถานบริการทางการแพทยต์่าง ๆ ท่ีให้บริการเล้ียงตัวอ่อนในห้องปฏิบัติการ
ใหบ้ริการเก่ียวกบัการใชไ้ข่หรืออสุจิบริจาคหรือเก็บรักษาเซลลสื์บพนัธุ์หรือตวัอ่อนดว้ยวิธีการแช่แข็ง 
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รวมทั้งสถาบันท่ีทาํงานวิจัยโดยใช้ตัวอ่อนคนด้วย นอกจากน้ี หน่วยงาน HFEA ยงัมีหน้าท่ีอ่ืน        
ท่ีเก่ียวขอ้งดงัต่อไปน้ี94 
  1) เก็บรวบรวมขอ้มูลเก่ียวกบัรอบระดูท่ีมีการกระตุน้ไข่เพื่อรักษาดว้ยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทั้งหมดในประเทศ  
  2) เก็บขอ้มูลเก่ียวกบัเด็กทุกคนท่ีถือกําเนิดจากการรักษาดว้ยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธุ์  
  3) เก็บขอ้มูลเก่ียวกบัผูบ้ริจาคไข่ อสุจิและตวัอ่อนทุกคน 
  4) จดัพิมพ์เอกสารเก่ียวกับบริการของ HFEA และบริการของสถานบริการทาง
การแพทยท์ุกแห่งท่ีไดรั้บอนุญาต  
  5) ให้ค ําแนะนําและข้อมูลแก่สถานบริการทางการแพทย์ท่ีให้บริการด้าน
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์  
  6) จดัทาํและพิมพข์อ้กาํหนดในการให้บริการทางการแพทยเ์พื่อเป็นแนวทางให้
สถานบริการทางการแพทยต์่าง ๆ ปฏิบติัตาม และขอ้กาํหนดดงักล่าวจะมีการปรับปรุงแกไ้ขอย่าง
สมํ่าเสมอ  
 
 สหราชอาณาจกัรหรือท่ีเรียกว่าประเทศองักฤษนั้น การท่ีเรียกว่าสหราชอาณาจกัรนั่นเป็น
เพราะประเทศองักฤษมีช่ืออย่างเป็นทางการว่าสหราชอาณาจกัรบริเทนใหญ่ และไอร์แลนด์หรือ 
(United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland) ซ่ึงประกอบไปด้วยอังกฤษและเวลส์
(England and Wales) สกอตแลนด์ (Scotland) ไอร์แลนด์เหนือ (Northern Ireland) เวลส์เป็นของ
ประเทศอังกฤษโดยการถูกยึดครอง  ส่วนสกอตแลนด์นั้ นคร้ังหน่ึงเคยเป็นอิสระ  แต่โดย
พระราชบญัญติั Act of Union 1707 ทาํให้องักฤษและสกอตแลนด์ไดร้วมเข้าเป็นอาณาจกัรเดียวกนั
โดยเรียกว่า The United Kingdom of Great Britain เดิมมีรัฐสภาเดียวกนัคือ The Westminster ท่ีกรุง
ลอนดอนออกกฎหมายใชใ้นองักฤษและเวลส์ ส่วนไอร์แลนด์เหนือมีสภาของตนเอง คือ Stormont
ในกรุงเบลฟาสท ์และต่อมาในปี ค.ศ. 2004 สกอตแลนด์ไดเ้ปิดรัฐสภาของตนเองอย่างเป็นทางการ 
มีผลทําให้กฎหมายท่ีออกใช้ในสหราชอาณาจักรนั้ นจึงเป็นเร่ืองของแต่ละรัฐสภาจะบัญญัติ

 
94From “The Surrogacy Arrangements Act 1985.” by A. Poole, H. Pearman, E. Pook, G. Qokthi, & J. 

Rushworth, 2019, The Student Journal of Professional Practice and Academic Research, 1(1), 58-64, by A. 
Poole, H. Pearman, E. Pook, G. Qokthi, & J. Rushworth. 
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กฎหมาย แต่อย่างไรก็ตาม ในกรณีท่ีเป็นกฎหมายท่ีมีความสําคัญจะมีการออกใช้ร่วมกันทั่วทั้ ง
ราชอาณาจกัร95  
 

วิธีการท่ีกฎหมายเปิดช่องให้คู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรสามารถเป็นบิดามารดาของเด็กได้
นอกจากการรับบุตรบุญธรรมคือการขอใหศ้าลมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดา (Parental Order)
หากศาลมีคาํสั่งดงักล่าวแลว้จะทาํให้สถานะความเป็นบิดามารดาของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนและสามี
หมดไป และเป็นการก่อตั้งสถานะของคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรให้เป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิด
มาจากการตั้งครรภแ์ทนนั้น อาจกล่าวไดว้่า คาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดานั้นมีผลเป็นการโอน
สถานะทางกฎหมายของหญิงท่ีตั้งครรภ์แทน และสามีท่ีมีฐานะเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจาก  
การตั้งครรภ์แทนนั้นไปให้คู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตร ซ่ึงหากมิได้มีคาํสั่งดังกล่าวแลว้คู่สัญญา      
ผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรก็จะไม่เป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมา คาํสั่งกาํหนดความ
เป็นบิดามารดาดงักล่าวปรากฏขึ้นเป็นคร้ังแรกใน Human Fertilization and Embryology Act 1990
และต่อมา Human Fertilization and Embryology Act 2008 ไดแ้กไ้ขเพิ่มเติม และไดข้ยายขอบเขต  
ให้คู่ชีวิต (Civil Partners) และบุคคลท่ีอยู่กินกนัฉันสามีภริยาในความสัมพนัธ์ท่ีมัน่คง (Partners in 
an Enduring Family Relationship) สามารถขอให้ศาลมีคาํสั่งให้เป็นบิดามารดาไดด้ว้ย96 ในการยื่น
คาํร้องขอใหศ้าลมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดานั้นอาจสรุปเง่ือนไขในการยื่นคาํร้องไดด้งัน้ี97  

1) ตัวอ่อนท่ีใช้ในการตั้งครรภ์แทนนั้นต้องเกิดจากเซลล์สืบพนัธุ์ของคู่สัญญา       
ผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรอย่างน้อยหน่ึงคนและไม่ไดห้้ามมิให้ใช้เซลลสื์บพนัธุ์ของหญิงท่ีตั้งครรภ์แทน
แต่อย่างใด โดยอาจใช้วิธีการปฏิสนธิภายนอกสร้างเป็นตัวอ่อนก่อนฉีดเข้าในมดลูกของหญิง           
ท่ีตั้งครรภ์แทนหรือปฏิสนธิภายในตวัหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนนั้นก็ได้หลกัฐานยืนยนัความเก่ียวข้อง
ทางพนัธุกรรมนั้นท่ีอาจมีไดห้ลายรูปแบบไม่จาํเป็นตอ้งมีการแสดงผลการตรวจสอบทางพนัธุกรรม
(DNA Test) เสมอไป ในทางกลบักนั ส่วนมากแลว้หลกัฐานทางพนัธุกรรมน้ีมกัจะพบในรูปแบบ
ของคาํรับรองจากคลินิกท่ีดาํเนินการเพื่อการตั้งครรภ์แทนคร้ังนั้น ๆ และในบางกรณีก็อาจเป็นลกั
ฐานยนืยนัจากหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนก็ได ้ 

 
95จาก ระบบกฎหมายอังกฤษ (พิมพค์ร้ังท่ี 2). โดย สุนยั มโนมยัอุดม, 2545,  กรุงเทพฯ: โรงพิมพเ์ดือน

ตุลา. ลิขสิทธ์ิ 2545 โดย สุนยั มโนมยัอุดม. 
96 From International Surrogacy Arrangements: Legal Regulation at the International Level. 

by K. Trimmings, (2015). International Journal of Private Law, 7(3), 627-647, by K. Trimmings. 
97From Section 54 of Human Fertilization and Embryology Act 2008 

https://www.researchgate.net/journal/International-Journal-of-Private-Law-1753-6243?_tp=eyJjb250ZXh0Ijp7ImZpcnN0UGFnZSI6InB1YmxpY2F0aW9uIiwicGFnZSI6InB1YmxpY2F0aW9uIn19
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2) ผูย้ื่นคาํร้องสมรสกนัถูกตอ้งตามกฎหมายหรือมีสถานะเป็นคู่ชีวิตกนัหรือเป็น
บุคคลท่ีอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยาในความสัมพนัธ์ท่ีมัน่คง 

3) ตอ้งยื่นคาํร้องต่อศาลภายใน 6 เดือน นับแต่เด็กเกิดยกเวน้กรณีเด็กท่ีเกิดก่อน     
ท่ีมาตราน้ีจะใช้บงัคบัหรือกรณีคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรเป็นบุคคลท่ีไม่สามารถยื่นคาํร้องได้ 
ตามมาตรา 30 (2) ของ Human Fertilisation and Embryo Act 1990 ใหส้ามารถยืน่ไดภ้ายใน 6 เดือน
นบัตั้งแต่มาตราน้ีมีผลใชบ้งัคบั  

4) ในเวลาท่ียื่นคาํร้องและในเวลาท่ีศาลมีคาํสั่งนั้น เด็กจะตอ้งอาศยัอยู่กบัคู่สัญญา
ผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรทั้งสองคนและหรือคนใดคนหน่ึงตอ้งอาศยัอยูใ่นสหราชอาณาจกัร 

5) ขณะท่ียืน่คาํร้อง ผูย้ืน่คาํร้องจะตอ้งมีอายไุม่ตํ่ากวา่ 18 ปีบริบูรณ์ 
6) หญิงท่ีตั้งครรภ์แทนและบุคคลอ่ืนท่ีเป็นบิดามารดาของเด็กแต่มิใช่ผูร้้องต้อง

ยินยอมอย่างไม่มีเง่ือนไขกบัการยื่นคาํร้องนั้นซ่ึงจะตอ้งเป็นโดยสมคัรใจและเขา้ใจถึงส่ิงท่ีตนเขา้
ร่วมอย่างถ่องแท้ การแสดงความยินยอมของบุคคลดังกล่าวน้ีอาจแสดงไวอ้ย่างชัดแจ้งในแบบ
A101A อนัเป็นหน่ึงในแบบแสดงความยินยอม แต่ก็ไม่จาํเป็นตอ้งใช้แบบน้ีเสมอไป อาจแสดง
ความยนิยอมโดยอาศยัอยา่งอ่ืนก็ได ้เช่น มาปรากฏตวัแสดงความยนิยอมต่อศาล 

7) เง่ือนไขตามขอ้ 6 น้ีไม่จาํเป็นตอ้งมีขอ้ตกลงของบุคคลท่ีไม่สามารถหาตวัพบ
หรือไม่สามารถทาํขอ้ตกลงไดแ้ละขอ้ตกลงของหญิงท่ีตั้งครรภ์และความยินยอมท่ีหญิงท่ีตั้งครรภ์
แทนให้ไวก่้อนระยะเวลา 6 สัปดาห์นบัจากเด็กเกิดผ่านพน้ไปไม่สามารถนาํมาใชไ้ด ้โดยหลกัแลว้
จึงไม่สามารถนาํเอาความยนิยอมท่ีปรากฏในสัญญาตั้งครรภแ์ทนแต่แรกมาใชไ้ด ้ 

8) การตั้ งครรภ์แทนนั้ นต้องไม่มีเงินหรือประโยชน์อ่ืนใดเกินไปกว่าท่ีสมเหตุ            
สมผล เพื่อเป็นการตอบแทนการมีคาํสั่งการมีขอ้ตกลงตาม (6) การส่งมอบเด็กให้ผูร้้องการจดัการ 
ใด ๆ เพื่อการมีคาํสั่งยกเวน้ แต่ค่าตอบแทนนั้นจะไดรั้บการอนุญาตจากศาล98  

 
จากการศึกษาคาํพิพากษาศาลในการพิจารณาว่าค่าตอบแทนนั้นเกินกว่าท่ีสมเหตุสมผล

หรือไม่ ก็พบวา่ศาลไดมี้ความรวมไปถึงค่าใชจ่้ายต่าง ๆ หลายประการ ตวัอยา่ง เช่น99 

 
98From Holly Rodger. Cafcass Study of Parental Order Applications Made in 2013/14.by H. Rodger, 

2014, Retrieved from https://www.cafcass.gov.uk/media/257188/  
99 From The Gender Recognition Act 2004 and Transgender People's Legal Consciousness. by 

F. Renz, 2017, (Doctoral dissertation). Retrieved from https://www.academia.edu/44491929/ Genders_that_dont_matter 
_ Non_binary_people_and_the_Gender_Recognition_Act_2004. 

https://www.academia.edu/44491929/
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คดีหน่ึงซ่ึงมีขอ้เท็จจริงเบ้ืองตน้วา่ คู่สัญญาผูป้ระสงคเ์ขา้ทาํสัญญาตั้งครรภ์แทน 3 คร้ังใน

เวลาไล่เล่ียกนักบั XY และ Z ท่ีเป็นหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนหน่ึงในประเด็นท่ีศาลไดพ้ิจารณานั้นก็คือ 
เงินท่ีจ่ายในการตั้งครรภ์แทนแต่ละคร้ังนั้นเกินกว่าค่าใช้จ่ายท่ีสมเหตุสมผลหรือไม่ ซ่ึงหากเกินไป
แลว้ศาลพิจารณาว่าจะอนุญาตการจ่ายเงินดงักล่าวหรือไม่ เม่ือศาลไดพ้ิจารณาแลว้เห็นว่าค่าใชจ่้ายท่ี
ในแต่กรณีนั้นส่วนมากเป็นค่าใชจ่้ายท่ีสมเหตุสมผล 

 
คาํพิพากษาย่อหนา้ท่ี 16 ไดก้ล่าวถึงการวินิจฉัยของศาลในเร่ืองค่าใชจ่้ายเอาไว ้โดยอิงจาก

ฐานของการประเมินของผูดู้แล (Guardian) ในเร่ืองค่าขาดรายไดข้องหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน ประกอบ
กบัค่าใช้จ่ายท่ีเกิดขึ้นโดยทัว่ไประหว่างตั้งครรภ์อนัรวมไปถึงค่ารักษาพยาบาล และยารักษาโรค
ค่าใช้จ่ายในการเดินทางไปตามนัดก่อนมีการคลอด และเพื่อการคลอดบุตร ค่าใช้จ่ายในการติดต่อ   
ส่ือสารกบัคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตร ค่าใชจ่้ายในการดูแลบุตรของหญิงนั้นเอง เม่ือหญิงนั้นเขา้รับ
การรักษาตามนดัก่อนมีการคลอดและค่าใชจ่้ายเพิ่มเติมอ่ืน ๆ ท่ีจาํเป็นในระยะเวลาท่ีมีการตั้งครรภ์
เช่น ค่าอาหารซ้ือกลบับา้นเพื่อให้บุตรของหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนในเวลาท่ีหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนนั้นไม่
สามารถจะทาํอาหารได ้เน่ืองจากอาการคล่ืนไส้ หรือการเจ็บป่วย เน่ืองจากตั้งครรภ ์นอกจากน้ี ศาล
ยงัตีความค่าใชจ่้ายท่ีสมเหตุสมผลกวา้งไปถึงค่าใชจ่้ายในการพกัผ่อนเพื่อการฟ้ืนฟูภายหลงัการคลอด
อีกด้วย โดยศาลได้ให้ความเห็นว่า ศาลยอมรับค่าใช้จ่ายท่ีเกิดขึ้นเน่ืองจากหญิงท่ีตั้งครรภ์จาํเป็น
จะตอ้งไดรั้บการฟ้ืนฟูทั้งสภาพร่างกายและจิตใจ อนัเป็นผลมาจากการตั้งครรภแ์ละคลอดบุตร100 

 
เม่ือพิจารณาถึงพยานหลกัฐานอนัเป็นลายลกัษณ์อกัษรในเร่ืองค่าใช้จ่ายทั้งหลายทั้งสอง

ฝ่ายก็ไม่ได้แสดงหลักฐานอันปรากฏรายละเอียดท่ีชัดเจนของค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ในกรณีนั้ น ๆ           
ในสัญญาตั้งครรภ์แทนท่ีทาํกบั X นั้น X ซ่ึงเป็นหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนไดรั้บค่าตอบแทนเป็นจาํนวน
13,192.80 ปอนด ์และสามารถช้ีแจงรายละเอียดชดัแจง้ไดเ้พียง 1,192.80 ปอนด ์อนัเป็นค่าสกู๊ตเตอร์
เคล่ือนท่ีและค่ารักษาพยาบาลจากอาการไม่สบายตอนเชา้ (Morning Sickness) แต่ในส่วนอ่ืน ๆ นั้น
ไม่ปรากฏรายละเอียดท่ีชดัเจน เช่น ค่าอาหารซ้ือกลบับา้นเพื่อให้บุตรของหญิง ค่าทาํความสะอาด
บา้น ค่าซักรีด เน่ืองจากปัญหาสุขภาพร่างกายไม่สามารถทาํได ้ค่ารองเทา้ เน่ืองจากอาการเทา้บวม
อันเป็นผลกระทบจากการตั้งครรภ์ ค่าเดินทางไปพบแพทยต์ามนัด อย่างไรก็ตาม ศาลเองก็ได้ 

 
100From Ten years of gender recognition in the United Kingdom: still a “model for reform?”. by P. Dunne, 

2015, Public Law, 5(4), 530-539. by P. Dunne. 
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คาํนึงถึงพฤติกรรมของหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนท่ีเป็นพยานผูมี้ความซ่ือตรงมาตลอดในการพิจารณา
ดว้ย โดยศาลเห็นวา่เป็นค่าใชจ่้ายท่ีสมเหตุสมผล101 

 
สัญญาตั้งครรภ์แทนท่ีทาํกบั Y มูลค่า 12,477 ปอนด์ ก็มีลกัษณะคลา้ยกนัคือ สามารถระบุ

รายละเอียดค่าใช้จ่ายได้เพียงบางส่วน ส่วนสัญญาตั้งครรภ์แทนท่ีทาํกับ Z มูลค่า 15,000 ปอนด์ 
ผูดู้แลประเมินเป็นค่าขาดรายไดป้ระมาณ 9,000 ซ่ึงศาลก็เห็นวา่เป็นค่าใชจ่้ายท่ีสมเหตุสมผลเช่นกนั 
ศาลพิจารณาจากคาํให้การของหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนทั้งสามคนร่วมดว้ยและมีความเห็นว่า หญิงทั้ง
สามคนกระทาํการในลักษณะท่ีเป็นไปเพื่อช่วยเหลือบุคคลอ่ืน  และไม่ได้รับผลประโยชน์ทาง
ทรัพยสิ์นอ่ืนใดอย่างแทจ้ริง จากการตั้งครรภ์แทน ทา้ยท่ีสุดจาํนวนเงินใด ๆ ท่ีอาจเหลือจากการใช้จ่าย   
ก็จะเป็นแค่เงินเพียงจาํนวนเล็กน้อยท่ีไม่อาจถือไดว้่ามีลกัษณะเป็นการตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชย ์
เป็นการอนัสมเหตุสมผลกบัการสละเด็กใหแ้ก่คู่สัญญา ผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรประกอบกบัการพิจารณา
ค่าใชจ่้ายนั้น ๆ ศาลยงัไดอ้า้งหลกัเกณฑท่ี์ผูพ้ิพากษา Hedley' วางไวใ้นคดี AvP [2011] และโดย Sir 
Nicholas Wal, ในคดี Re X [2011] ว่าศาลจะปฏิเสธคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาก็ต่อเม่ือเป็น
กรณีท่ีขดัต่อนโยบายรัฐ (Public Policy) อย่างชัดเจน ในคดีน้ีศาลเห็นว่าเหตุท่ีไม่สามารถช้ีแจง
ค่าใชจ่้ายท่ีเกิดขึ้นไดท้ั้งหมดนั้นก็เน่ืองจากไม่สามารถหาพยานหลกัฐานไดแ้ละก็เห็นไดว้่าคู่สัญญา
ผูป้ระสงค์จะมีบุตรมีความสัมพนัธ์อนัดีกับหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนแต่ละคน คู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมี
บุตรกระทาํการดว้ยความสุจริตและปฏิบติัต่อหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนอย่างถูกตอ้งตามศีลธรรม ศาลจึง
เห็นวา่กรณีน้ีไม่ใช่การอนัขดัตอ้งความสงบเรียบร้อยอยา่งชดัแจง้เช่นนั้น102 
   

ในกระบวนการยื่นคาํร้องให้ศาลมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดานั้น โดยปกติเม่ือศาล
รับเร่ืองไว้แล้วก็จะแต่งตั้ งพนักงานผูท้าํรายงาน เพื่อการมีคาํสั่งกําหนดความเป็นบิดามารดา
(Parental Order Reporter / POR)  โดยอาจแต่งตั้ งบุคคลจากหน่วยงานท่ีเรียกว่า  “CAFCASS” 
(Children and Family Court Advisory and Support Service) ซ่ึงเป็นหน่วยงานท่ีคอยช่วยเหลือศาล

 
101From  Terf/Bigot/Transphobe-We found the witch, burn her!: a contextual constructionist account of 

the silencing of feminist discourse on the proposed changes to the Gender Recognition Act 2004, and the policy 
capture of transgender ideology, focusing on the potential impacts and consequences for female-only spaces for 
victims of male violence. by S. Dillon, 2021,  (Doctoral dissertation). Retrieved from https://researchportal. 
port.ac.uk/en/studentTheses/terfbigottransphobe-we-found-the-witch-burn-her. 

102 From Congress of Psychiatry. by K. Gender Recognition Act 2004 Information for medical 
practitioners and chartered psychologists. by K. Gender. 
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เยาวชนและครอบครัวให้เป็นผูช่้วยให้ดําเนินการตรวจสอบและทาํรายงานยื่นแสดงต่อศาลว่าใน
ขอ้เท็จจริงในกรณีหน่ึง ๆ นั้น เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ท่ีกาํหนดตามมาตรา 54 ของ HFEA 2008
หรือไม่ โดยงานวิจยัของ CAFCASS ในเร่ืองคาํร้องขอให้ศาลมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดา   
ท่ีเกิดขึ้นในปี 2013-2014 นั้นแสดงให้เห็นค่าเฉล่ียของระยะเวลาในการดาํเนินการในแต่ละคดีนั้น
อยู่ท่ีประมาณ 133 วนั หรือ 19  สัปดาห์ โดยคดีท่ีใชเ้วลาสั้นท่ีสุดใช้เวลา 24 วนั และท่ียาวท่ีสุดใช้
เวลา 62 สัปดาห์ 

 
3.1.5 ผลของสัญญาตั้งครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนด 
 
หากการตั้งครรภแ์ทนและคาํร้องขอให้ศาลมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดานั้นเป็นไป

ตามมาตรา 54 ของ HFEA แลว้ศาลก็จะมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาเพื่อก่อตั้งสถานะบิดา
มารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาจากการตั้งครรภแ์ทนนั้นใหแ้ก่คู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมี
บุตร อยา่งไรก็ดี นอกจากเง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนดตามมาตรา 54 แลว้ ศาลก็ยงัคาํนึงถึงปัจจยัอ่ืน ๆ 
เพื่อประกอบในการพิจารณาดว้ย และแมไ้ม่ไดมี้คาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาก็ยงัมีเคร่ืองมือ
อ่ืนเพื่อการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดมานั้นดว้ย103 

 
นอกจากเง่ือนไขท่ีกาํหนดใน Adoption and Children Act 2002 มาตรา 1(4) แล้วในทาง

วิชาการก็ยงัมีการพูดถึงปัจจยัอ่ืน ๆ ท่ีควรนํามาใช้ในการพิจารณาสวสัดิภาพของเด็กในกรณีเด็ก      
ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนเพิ่มเติมไวอี้กดว้ย ตวัอยา่งเช่น การใหเ้ด็กจะไดรั้บรู้ตน้กาํเนิดของตนเอง
และรู้จกักบัญาติห่าง ๆ ของตน เพื่อป้องกนัความเสียหายทางจิตใจท่ีอาจเกิดขึ้นกบัเด็กในภายหลงั 

 
การท่ีศาลตอ้งให้นํ้ าหนักในเร่ืองสวสัดิภาพของเด็กเป็นสําคญัเหนือส่ิงอ่ืนใดน้ี ส่งผลต่อ

การใชดุ้ลพินิจในการพิจารณาเพื่อมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาของศาลเป็นอยา่งมากโดยอาจ
แบ่งผลกระทบของการคาํนึงถึงสวสัดิภาพของเด็กไดเ้ป็น 2 ประการ104 

 
103 From A Comparative Socio-Legal Analysis of Responses to Surrogacy in Greece and the UK  

(Doctoral dissertation), University of by K. A. Neofytou. Retrieved from https://kar.kent.ac.uk/69428/1 
/23PhD%20Thesis%20%20A%20Comparative%20SocioLegal%20Analysis%20of%20Responses%20to%20Su
rrogacy%20in%20G.pdf 

104From “Taking a Transgender Rights Seriously: A Rights-Based Model of Gender Recognition in 
Hong Kong.” by K. Y. Wong, 2015, Hong Kong LJ, 45(1), 109-120. by K. Y. Wong.  
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ประการแรก ศาลจะคาํนึงสวสัดิภาพของเด็กเสมอ 
แม้ว่าคาํร้องจะมีลักษณะตรงตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกําหนดไว้ก็ตามศาลก็มักคํานึงถึง       

สวสัดิภาพของเด็กเป็นสาํคญัเสมอเม่ือจะมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาบุตร เช่น 
ในคดี Re A, B and c ท่ีคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรเขา้ทาํสัญญาตั้งครรภแ์ทน 3 คร้ังในเวลา

ไล่เล่ียกนั โดยเด็กแต่ละคนเกิดมาเกิดห่างกนั 6 เดือน และอยู่ในความดูแลของคู่สัญญาผูป้ระสงค ์
จะมีบุตรศาลไดพ้ิจารณาแลว้เห็นว่าคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรไดก้ระทาํตามหลกัเกณฑ์ในมาตรา 54 
ของ HFEA 2008 แต่มีประเด็นท่ียงัตอ้งพิจารณาอยูอี่ก 2 ประเด็น ไดแ้ก่  

  1) เงินท่ีใหแ้ก่หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน และ 
2) สวสัดิภาพของเด็กทั้ง 3 คนท่ีเกิดมาในเวลาไล่เล่ียกนั 

 
หลงัจากได้พิจารณาประเด็นในเร่ืองค่าตอบแทนโดยมีความเห็นว่าค่าตอบแทนสมเหตุ 

สมผลแลว้ ศาลก็ยงัได้ตั้งพิจารณาประเด็นเร่ืองสวสัดิภาพของเด็กต่อไปด้วย แมจ้ะได้ความว่า         
คาํร้องนั้นเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีมาตรา 54 HFEA กาํหนดไวแ้ลว้ก็ตาม แสดงให้เห็นว่าสวสัดิภาพ
ของเด็กมีความสําคญัอย่างยิ่งถึงขนาดท่ีจะตอ้งคาํนึงถึงสวสัดิภาพของเด็กเสมอเม่ือมีการพิจารณา
เพื่อมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาโดยในเร่ืองของสวสัดิภาพของเด็กทั้งสามคนนั้นศาล          
มีความกงัวลว่าการท่ีคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรนั้นตดัสินใจเขา้ร่วมทาํสัญญาเพื่อมีบุตรถึง 3 คน 
ในเวลาไล่เล่ียกนันั้นเป็นการตดัสินใจสร้างครอบครัวโดยคาํนึงถึงเด็กเป็นศูนยก์ลางหรือไม่ และ
การท่ีเด็กทั้งสามคนนั้นเกิดในเวลาใกลก้นั อาจทาํให้คู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรไม่สามารถใส่ใจ
ดูแลเด็กแต่ละคนไดเ้ตม็ท่ี105  

 
ศาลนาํเอาความเห็นของผูดู้แล (Guardian) มาร่วมในการพิจารณาดว้ยโดยผูดู้แล พิจารณา

ปัจจัยท่ีส่งเสริมสวัสดิภาพของเด็ก  (Welfare Checklist) ตาม Adoption and Children Act 2002        
อนัเป็นปัจจยัท่ีกฎหมายกาํหนดให้นาํมาใชใ้นการพิจารณาในการท่ีศาลจะมีคาํสั่งกาํหนดความเป็น
บิดามารดาดงัท่ีไดก้ล่าวไวข้า้งตน้โดยผูดู้แลวิเคราะห์แลว้มีความพึงพอใจกบัวิธีการดูแลเล้ียงดูเด็ก
ทั้ง 3 คน ของคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรและกล่าวว่า คู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรนั้นสามารถ       
ทาํหนา้ท่ีเป็นบิดามารดาของเด็กทั้ง 3 คน ไดอ้ยา่งดีเยีย่ม มีกิจวตัรประจาํวนัท่ีเหมาะสม และมีความ

 
105From Engaging with and thinking beyond the current feminist dichotomies. by F. Renz, 2019, 

Retrieved from https://futureoflegalgender.kcl.ac.uk/2019/06/04/feminist-dichotomies/. 
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เขา้ใจความตอ้งการของเด็กแต่ละคนไดเ้ป็นอย่างดี มีการวางแผนเพื่ออนาคตของเด็ก และไดรั้บ   
การสนบัสนุนจากครอบครัวและเพื่อนฝงู อีกทั้งยงัมีสัมพนัธภาพอนัดีกบัหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนดว้ย106 

 
ศาลพิจารณาจากพยานหลกัฐานของผูดู้แลท่ีว่าคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรเป็นบิดาท่ีดีเยี่ยม

และผูดู้แลสนับสนุนให้ศาลมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาศาลจึงเห็นว่าการมีคาํสั่งกาํหนด
ความเป็นบิดามารดานั้นมีความสําคญัอย่างยิ่ง เม่ือคาํนึงถึงสวสัดิภาพของเด็ก ณ ปัจจุบนั และใน
ระยะยาว ดว้ยเหตุน้ีศาลจึงเห็นควรมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาให้แก่คู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมี
บุตร และยงัไดอ้า้งถึงคาํอธิบายของ Sir James Munby ในคดี Re X [2015] 1 FLR [54] ท่ีไดก้ล่าวไว้
ว่า “คาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดานั้นมีขึ้นเพื่อแกปั้ญหาในเร่ืองความเป็นบิดามารดาบุตรอยา่ง
ถาวรในกรณีการตั้งครรภ์แทนอนันาํไปสู่ประเด็นในเร่ืองสูติบตัรอนัเป็นการยืนยนัอตัลกัษณ์ของ
เด็กตลอดชีวิตของเด็กซ่ึงไม่มีคาํสั่งใดท่ีจะสามารถให้ความคุม้ครองเช่นน้ีไดอี้ก” เพื่อแสดงเหตุผล
สนบัสนุนการมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดา เพราะจะเป็นเคร่ืองมือเดียวเท่านั้นท่ีจะคุม้ครอง
เด็กมากท่ีสุดมากกวา่คาํสั่งอ่ืนใด107 

 
ประการท่ีสอง ศาลจะคาํนึงถึงสวสัดิภาพของเด็กเพื่อผ่อนปรนการท่ีคาํร้องขอให้ ศาลมี

คาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาไม่เป็นไปตามเง่ือนไขท่ีมาตรา 54 HFEA กาํหนด 
 
ในทางกลบักนักบัการพิจารณาสวสัดิภาพของเด็กเสมอ แมค้าํร้องเป็นไปตามเง่ือนไขท่ี

กฎหมายกาํหนดศาลอาจคาํนึงถึงสวสัดิภาพของเด็กและมองขา้มการกระทาํท่ีไม่เป็นไปตามเง่ือนไข
ตามมาตรา 54 HEFA บางประการ เพื่อมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาคุม้ครองเด็กท่ีเกิดมา 

 
เง่ือนไขท่ีห้ามมิให้มีค่าใชจ่้ายท่ีเกินกว่าจาํนวนท่ีสมเหตุสมผลในการตั้งครรภแ์ทน เวน้แต่ศาล

จะอนุญาตเป็นพิเศษนั้นการพิจารณาอนุญาตของศาลนั้นก็คาํนึงสวสัดิภาพของเด็กเป็นสาํคญัเช่น 
 

 
106From “Rights for LGBTQ persons: MB v Secretary of State for Work and Pensions.” by F. Hamilton, 

2019,  Family Law, 2019(Jan), 54-56, by F. Hamilton. 
107From The Paradox of Trans Visibility: a study of the complex relationship between media visibility, 

public debate and trans activism in Britain. by M. Heimonen, 2020,  ( Doctoral dissertation) . Retrieved from 
https://helda.helsinki.fi/items/4de03aed-97db-4995-b1b0-4bdedb79fd6f/full 
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คดีหน่ึงมีประเด็นของคดีท่ีศาลจะตอ้งพิจารณาอยู่ 2 ประเด็นคือหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนเขา้ทาํ
สัญญาโดยสมคัรใจและเขา้ใจเน้ือหาของส่ิงท่ีตนกาํลงัเก่ียวขอ้งและยินยอมในการมีคาํสั่งกาํหนด
ความเป็นบิดามารดาหรือไม่และศาลต้องพิจารณาว่าจะอนุญาตจาํนวนเงินท่ีเกินกว่าค่าใช้จ่าย          
ท่ีสมเหตุสมผลหรือไม่  

 
เน่ืองจากคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรดาํเนินการตั้งครรภแ์ทนผา่นทางคลินิกในอินเดีย ซ่ึงมี

นโยบายไม่ใหคู้่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรกบัหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนพบกนัจะรู้เพียงแต่ว่าหญิงนั้นเป็น
ใครผ่านทางเอกสารราชการเม่ือเด็กเกิดมาคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรดาํเนินการทางเอกสารต่าง ๆ 
เพื่อพาเด็กเดินทางกลบัประเทศสหราชอาณาจกัรโดยท่ีมีคลินิกเป็นผูอ้าํนวยความสะดวกในการ
จดัหาเอกสารตา่ง ๆ ให ้ไดแ้ก่   

1) ใบเสร็จแสดงรายการใช้จ่ายรับรองรายจ่ายท่ีให้แก่หญิงท่ีตั้ งครรภ์แทน
3,500,000 รูปี เป็นค่าตอบแทนแก่หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนค่าอาหาร ค่าเดินทาง ค่าใชจ่้ายในการใชชี้วิต
ในช่วงตั้งครรภ ์และค่าผูดู้แลในเอกสารน้ียงัรับรองว่าหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนยินยอมในการออกวีซ่า
ของเด็กและหญิงนั้นไม่มีความสัมพนัธ์ใด ๆ กบัเด็กท่ีเกิดมาอีกแต่อยา่งใด 

2) เอกสารยนืยนัวา่หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนไม่ไดส้มรส 
3) เอกสารช่ือว่า “ใบแสดงการไม่คดัคา้น” (No Objection Certification) ซ่ึงหญิง  

ท่ีตั้งครรภ์แทนยืนยนัว่าได้รับเงินไวค้รบแลว้ หญิงท่ีตั้งครรภ์แทนยืนยนัว่าเขา้ทาํสัญญาตั้งครรภ์
แทนโดยสมคัรใจและเต็มใจสละสิทธิหน้าท่ีต่าง ๆ ท่ีมีเหนือตวัเด็กและไม่คดัค้านในการให้เด็ก
ไดรั้บสัญชาติองักฤษต่อมาเม่ือคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรเดินทางกลบัมาประเทศสหราชอาณาจกัร
คู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรก็ได้ยื่นคําร้องขอให้ศาลมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาและให้
หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงอยูอิ่นเดียแสดงความยนิยอมเป็นลายลกัษณ์อกัษรในแบบ A101A แต่ศาลได้
แสดงความกงัวลในพยานหลกัฐานแสดงความยินยอมของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนนั้นเน่ืองจากเอกสาร
ต่าง ๆ เป็นภาษาองักฤษทั้งหมด และไม่มีขอ้เท็จจริงท่ีแสดงให้เห็นว่า หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนนั้นสามารถ
เขา้ใจภาษาองักฤษไดห้รือไม่เพียงใด และคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรก็ไม่เคยพบกบัหญิงท่ีตั้งครรภ์
แทนเลยทาํให้ไม่สามารถบอกข้อมูลในส่วนน้ีได้หลังจากศาลได้แสดงความกังวลในประเด็น
ดงักล่าวคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรไดใ้ห้ท่ีปรึกษากฎหมายในอินเดียติดต่อหญิงท่ีตั้งครรภ์แทน  
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เพื่ออธิบายข้อความต่าง ๆ รวมถึงข้อความแสดงความยินยอมในแบบ  A101A ด้วยซ่ึงหญิง                 
ท่ีตั้งครรภแ์ทนนั้นก็ไดย้นืยนัเอกสารตา่ง ๆ ท่ีตนไดล้งช่ือไปก่อนหนา้น้ี 108 

 
ในการพิจารณาว่าศาลจะอนุญาตจาํนวนเงินท่ีเกินมาจากค่าใช้จ่ายท่ีสมเหตุสมผลหรือไม่

นั้นศาลไดว้างหลกัการท่ีสาํคญัในการพิจารณาไว ้ดงัน้ี  
1) จาํนวนเงินนั้นไม่สมส่วนกบัค่าใชจ่้ายอยา่งสมเหตุสมผลหรือไม่ กล่าวคือ นอ้ย

ไปจนทาํให้กลายเป็นการแสวงประโยชน์ในทางท่ีผิด (Exploitative) จากหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนหรือ
มากเกินไปจนสร้างความกดดนัให้แก่หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนหรือไม่ ซ่ึงในทั้งสองกรณีน้ีเส่ียงต่อการท่ี
เงินจะมีอาํนาจเหนือการตดัสินใจอยา่งอิสระของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน 

2) หลกัเกณฑอ์นัเป็นรากฐานของเง่ือนไขท่ีปรากฏในมาตรา 54(8) น้ี คือ การกระทาํ
ดงักล่าวเป็นการอนัขดัต่อนโยบายของรัฐ (Public Policy) เพื่อเป็นการลงโทษกรณีเป็นเงินจาํนวน
มากท่ีอาจถือเป็นการซ้ือขายเด็ก 

3) ในการพิจารณาว่าศาลจะอนุญาตจาํนวนเงินท่ีจ่ายไปแลว้นั้นหรือไม่เป็นการ
ตดัสินท่ีเก่ียวขอ้งกบัการมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดา และในการมีคาํสั่งดังกล่าวนั้นศาล
จะตอ้งคาํนึงถึงสวสัดิภาพของเด็กเป็นสาํคญั (Paramount Consideration)  

4) สวสัดิภาพของเด็กนั้นสามารถนาํมาประนีประนอมผ่อนปรนกบัการพิจารณา
ของศาลในการปฏิเสธไม่มีคาํสั่งตามคาํร้องขอให้มีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดานั้นได้และ     
ก็เป็นเร่ืองยากท่ีจะจินตนาการวา่จะมีสถานการณ์ใดท่ีจะไม่นาํเอาสวสัดิภาพของเด็กมาใชเ้ช่นนั้น 

5) คู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรกระทําการดว้ยความสุจริตโดยไม่มีขอ้ตาํหนิทาง
ศีลธรรม (Moral Taint) ในการทาํสัญญาและเงินท่ีใชจ่้ายนั้นก็ไม่ไดถึ้งกบัไม่สมส่วน (Disproportionate) 
ถึงขนาดท่ีหากมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาไปแลว้จะเป็นการขดัต่อนโยบายของรัฐและ    
เม่ือพิจารณาแลว้ศาลมีความเห็นว่าจะตอ้งคาํนึงถึงสวสัดิภาพของเด็กในระยะยาวเป็นสําคญัตาม
หลกัเกณฑ์ท่ีกาํหนดในมาตรา 1 Adoption and Children Act 2002 โดยศาลพิจารณาจากรายงานท่ี 
POR ไดเ้สนอต่อศาลอนัมาจากการไดต้รวจสอบความเป็นอยู่ตามความเป็นจริงเพื่อพิจารณาปัจจยั   
ท่ีส่งเสริมสวสัดิภาพของเด็ก (Welfare Checklist) โดยทา้ยสุด POR ไดส้นบัสนุนให้มีคาํสั่งกาํหนด
ความเป็นบิดามารดาเม่ือพิจารณาจากหลกัฐานต่าง ๆ แลว้ศาลก็เห็นว่าก็เป็นการเหมาะสมท่ีศาล     

 
108From House of Commons Library: Briefing paper number 08746: 5 December 2019: The gender 

recognition process. by C. Fairbairn, 2019, Briefing paper House of Commons Library. 



80 
 

จะใช้ดุลพินิจอนุญาตการจ่ายเงินดงักล่าว เน่ืองจากเห็นว่าสวสัดิภาพของเด็กนั้นจะเกิดขึ้นไดก้็ต่อ 
เม่ือมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาเทา่นั้น 

 
ในคดี Re คู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรชาวองักฤษไปทาํสัญญาตั้งครรภ์แทนในสหรัฐอเมริกา

โดยเป็นการตั้งครรภแ์ทนอนัหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนไดค้่าตอบแทนเกินสมควร ศาลไดพ้ิจารณาโดยให้
เหตุผลว่าจะตอ้งชัง่นํ้ าหนกัระหว่างนโยบายรัฐกบัสวสัดิภาพของเด็กโดยการจะไม่มีคาํสั่งกาํหนด
ความเป็นบิดามารดานั้ นจะต้องปรากฏอย่างชัดแจ้งว่ามีการกระทําอันขัดต่อนโยบายของรัฐ
ประกอบกับความเปล่ียนแปลงท่ีเกิดขึ้นจาก Regulations 2010 ท่ีให้มาตรา 1 ของ Adoption and 
Children Act 2002 มาใช้ในการพิจารณาสวสัดิภาพของเด็กส่งผลให้สวสัดิภาพของเด็กนั้นไม่ใช่
เป็นเพียงปัจจยัท่ีจะตอ้งนํามาพิจารณาร่วมด้วย แต่เป็นปัจจยัท่ีมีความสําคญัเป็นอย่างยิ่ง ซ่ึงศาล
จะตอ้งพิจารณาโดยคาํนึงถึงสวสัดิภาพของเด็กเป็นสําคญัท่ีสุดเม่ือจะพิจารณาว่าจะมีคาํสั่งกาํหนด
ความเป็นบิดามารดาหรือไม่ และสุดทา้ยศาลก็ไดอ้นุญาตค่าใชจ่้ายท่ีเกินวา่ค่าใชจ่้ายท่ีสมเหตุสมผล
ดังกล่าวมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาบุตรให้แก่คู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรในสัญญา
ตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชยน้ี์109  

 
ในคดี Re ข้อเท็จจริงเป็นการตั้งครรภ์แทนท่ีมีค่าตอบแทนโดยเด็กท่ีเกิดมานั้นมีความ

เก่ียวข้องทางพันธุกรรมกับคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรคนหน่ึงได้รับการเล้ียงดูจากคู่สัญญา             
ผูป้ระสงค์จะมีบุตรมาโดยตลอดไดรั้บความยินยอมจากหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนในการทาํคาํร้องและ   
ทาํตามเง่ือนไขอ่ืน ๆ ท่ีมาตรา 54 กาํหนดไวอ้ย่างครบถว้น ขอ้เท็จจริงปรากฏว่าคู่สัญญาผูป้ระสงค์
จ่ายเงินท่ีเกินกวา่ค่าใชจ่้ายท่ีสมเหตุสมผล แต่ศาลก็เห็นดว้ยกบัท่ีคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรกล่าวว่า
การจะคุม้ครองสวสัดิภาพในระยะยาวของเด็กไดน้ั้นก็มีเพียงแค่โดยการท่ีศาลมีคาํสั่งกาํหนดความ
เป็นบิดามารดาเท่านั้น และด้วยมาตรา 1 ของ Adoption and Children Act 2002 กาํหนดให้ต้อง
คาํนึงถึงสวสัดิภาพของเด็กเป็นสําคญัท่ีสุดในการพิจารณาว่าจะมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดา
หรือไม่ ประกอบกบัคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรกระทาํการดว้ยความสุจริตไม่มีเจตนาในการฉ้อฉล

 
109From Ten Years of Gender Recognition in the United Kingdom: Still a Model for Reform?. by 
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และค่าตอบแทนนั้นก็ไม่ไดไ้ม่สมส่วนถึงขนาดท่ีหากมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาแลว้จะ
เป็นการขดัต่อนโยบายของรัฐ (Public Policy)110  

ศาลในคดีน้ีได้ยอมรับข้อกล่าวอา้งของคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรและมีคําสั่งกาํหนด
ความเป็นบิดามารดา นอกจากน้ี ยงัได้อ้างถึงหลักท่ีผูพ้ิพากษา (Hedley) ท่ีกล่าวว่า “ส่ิงท่ีศาล
จําเป็นต้องทําก็คือการสร้างสมดุลของแนวคิดท่ีขัดแยง้กันสองแนวคิด  นิติบัญญัตินั้ นได้วาง
หลกัเกณฑ ์อนัเป็นปฏิปักษก์บัการตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชยไ์วอ้ย่างชดัแจง้ แต่ก็ชดัเจนเช่นเดียวกนั
วา่หลกัการท่ีเคร่งครัดนั้นสามารถบรรเทาไดด้ว้ยหลกัการพิจารณาสวสัดิภาพของเด็กและเป็นไปได้
ยากมากท่ีจะจินตนาการว่า สวสัดิภาพของเด็กนั้นจะไม่นํามาเป็นข้อประนีประนอมผ่อนปรน        
การปฏิเสธคาํร้องขอใหมี้คาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาหน่ึง ๆ”  

 
เง่ือนไขท่ีตอ้งยื่นคาํร้องขอให้ศาลมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาภายใน 6 เดือน นบั

จากเด็กเกิด ในอดีตนั้นแนวคาํพิพากษาของศาลสหราชอาณาจกัรเห็นวา่111 ศาลไม่มีอาํนาจในการมี
คาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาได ้หากเป็นการยื่นคาํร้องภายหลงัระยะเวลาท่ีกฎหมายกาํหนด
เน่ืองจากกฎหมายมิได้ให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการขยายระยะเวลานั้นได ้อย่างไรก็ดี ความ
เคร่งครัดในการบงัคบัใชเ้ง่ือนไขดงักล่าวนั้นผอ่นปรนลง เห็นไดช้ดัจากแนวคาํพิพากษาในช่วงหลงั
ปี ค.ศ. 2014  ตั้งแต่มีคาํพิพากษา Re X  เป็นตน้มา Sir James Munbyไดว้างบรรทดัฐานใหม่เก่ียวกบั
การทาํผิดเง่ือนไขระยะเวลา 6 เดือนน้ี  

 
ในคดีน้ี ศาลตอ้งพิจารณาว่าจะมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาให้ตามคาํร้องท่ียื่นเกิน

กาํหนดระยะเวลา 6 เดือนนบัจากเด็กเกิดหรือไม่ ขอ้เทจ็จริงในคดีเป็นการตั้งครรภแ์ทนโดยใชเ้ซลล์
สืบพนัธุ์ของผูบ้ริจาคกบัคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรฝ่ายชายและหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนกบัสามีแสดง
เจตนาท่ีจะสละสิทธิในฐานะบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมาโดยมีหลกัฐานเป็นลายลกัษณ์อกัษรชดัแจง้ 
เด็กท่ีเกิดมาอาศยัอยูก่บัผูร้้องมาโดยตลอดและรายงานของผูดู้แล (Guardian's Report) ก็ระบุวา่ผูร้้อง
นั้นมีความรัก ความห่วงใยให้แก่เด็ก และเล้ียงดูเด็กไดเ้ป็นอย่างดีโดยผูดู้แลสนับสนุนให้มีคาํสั่ง
กาํหนดความเป็นบิดามารดา ในการพิจารณาของศาล ศาลเห็นว่าเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กแลว้
จะตอ้งมีคาํสั่งอนัเป็นการทาํให้สิทธิหนา้ท่ีตามกฎหมายของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนและสามีของหญิง

 
110From “Trans Gender Justice: Critical Reflections on the Conceptual Limitations of English Law, 

Implementation of the Law, and the Relationship with Social Progress.”  by D. Jalan, 2016, Legal Issues J., 4(1), 
43-49. by D. Jalan. 
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นั้นหมดไป และให้สิทธิหน้าท่ีนั้นมาอยู่กบัคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรอย่างถาวร ซ่ึงสามารถทาํได ้
2 ทาง คือ การรับบุตรบุญธรรมและการมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดา แต่ศาลเห็นว่าการใช้
ทางออกให้ไปรับบุตรบุญธรรมนั้นไม่เหมาะสม เน่ืองจากเป็นกรณีท่ีคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตร     
มีความเก่ียวข้องทางพนัธุกรรมกับเด็กด้วย  และคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดานั้นเป็นการ
รับรองทางกฎหมายขั้นท่ีดีท่ีสุดอนัสอดคลอ้งกบัขอ้เทจ็จริงในทางปฏิบติัและทางจิตใจดว้ย112 

 
Sir James Munby ผูพ้ิพากษาในคดีน้ีไดก้ล่าวถึงคาํพิพากษาในคดีก่อน ๆ ท่ีศาลมีความเห็น

ว่าศาลไม่มีอาํนาจในการมีคาํสั่งในกรณีคาํร้องยืน่ภายหลงัระยะเวลา 6 เดือนท่ีกฎหมายกาํหนดโดย
Sir James Munby เห็นว่า คาํพิพากษาในคดีก่อน ๆ ตดัสินไม่ถูกตอ้ง และเห็นว่าศาลมีอาํนาจในการมี
คาํสั่งตามคาํร้อง แมว้่าจะยื่นเกินกาํหนด 6 เดือนนับจากเด็กเกิดก็ตาม ท่ีศาลมีความเห็นเช่นน้ีนั้น
ศาลไดเ้ร่ิมตน้จากการพิจารณาคาํพิพากษาในคดี Howard Bodington ท่ีพิจารณาประเด็นในเร่ืองผล
ของการไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมาย ซ่ึง Lord Penzance ผู ้พิพากษาในคดีนั้ นแสดง
ความเห็นว่าในกรณีของกฎหมายท่ีมีความสําคญัอย่างยิง่ไม่อาจหลีกเล่ียงได ้(Imperative) หากมิได้
กระทาํตามแลว้ทุกส่ิงทุกอยา่งเป็นอนัเสียไปทั้งหมด กระบวนการตา่ง ๆ เป็นผลตามมาจากนั้นก็เป็น
โมฆะ (Void) ในทางตรงกนัขา้ม ถา้ศาลเห็นว่าบทบญัญติัของกฎหมายนั้นมีลกัษณะให้กระทาํตาม
(Mandatory or Directory) เทา่นั้น หากแมมิ้ไดก้ระทาํตามกระบวนการตา่ง ๆ ท่ีตามมาก็ไม่ไดเ้สียไป
กล่าวคือ บางบทบัญญัติของกฎหมายท่ีออกโดยรัฐสภานั้น ถึงแม้ว่าจะไม่ได้กระทําตามอย่าง
เคร่งครัด แต่ศาลอาจเห็นว่าไม่ไดมี้ความสําคญัในลกัษณะเป็นเน้ือหาอนัเป็นสาระสําคญัถึงขนาด   
ท่ีหากไม่ทาํตามแลว้จะทาํใหก้ระบวนการตา่ง ๆ นั้นเสียไปทั้งหมดในทางกลบักนัก็มีบางบทบญัญติั
ของกฎหมายท่ีศาลจะเห็นวา่ควรจะตอ้งปฏิบติัตามอยา่งเคร่งครัด มิฉะนั้นกระบวนการตา่ง ๆ จะเสีย
ไปทั้งหมด ดงัน้ีคาํถามจึงอยู่ท่ีว่าบทบญัญติัของกฎหมายในประเด็นท่ีปรากฏในขอ้พิพาทนั้นเป็น
บทบญัญติัของกฎหมาย 

 
Lord Penzance เห็นว่า ในแต่ละคดีจะตอ้งพิจารณาสาระสําคญั ความสําคญัของบทบญัญติั

ของกฎหมายท่ีถูกละเมิดนั้น และความสัมพนัธ์ระหวา่งบทบญัญติัของกฎหมายนั้นกบัวตัถุประสงค์
ทัว่ไปท่ีกฎหมายนั้นตอ้งการคุม้ครอง และใช้การพิจารณาคดีในมุมน้ีเพื่อตดัสินว่าประเด็นนั้นมี

 
112From “Trans Gender Justice: Critical Reflections on the Conceptual Limitations of English Law, 
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ความสําคญัอย่างยิ่งไม่อาจหลีกเล่ียงไดห้รือเป็นบทบญัญติัของกฎหมายในลกัษณะให้กระทาํตาม
เท่านั้น ซ่ึงหลกัการในคดี Howard v Bodington น้ีก็ได้รับการกล่าวถึงในหลายคดี รวมถึงในคดี 
Newbold and Others v Coal Authority โดย Sir Stanley Burnton ผูพ้ิพากษาในคดีดงักล่าวไดอ้ธิบาย
ไวว้่า ในคดีหน่ึง ๆ นั้นจะตอ้งมีการตีความตวับทกฎหมาย เง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนดกฎหมายนั้น
อาจจะต้องปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด เน่ืองจากเป็นเง่ือนไขในการทาํให้มีผลสมบูรณ์ (Validity)  
ในทางกลบักนั การปฏิบติัตามกฎหมายอย่างพอประมาณ (Adequate Compliance) ก็อาจสมประสงค์
ตามบทบญัญติัของกฎหมายแลว้ก็ได ้และทา้ยท่ีสุดอาจจะไปถึงขั้นท่ีการไม่ปฏิบติัตามเง่ือนไขนั้น ๆ  
เลยอาจไม่ทาํให้การกระทาํต่าง ๆ นั้นเสียไปในการพิจารณาคดีหน่ึง ๆ นั้น จาํเป็นจะตอ้งพิจารณา
ถอ้ยคาํของบทบญัญติัของกฎหมายจากมุมมองในดา้นสาระสาํคญัของบทบญัญติัของกฎหมายความ
เป็นมา วตัถุประสงคข์องเง่ือนไข และผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้นตามความเป็นจริงต่อบุคคลท่ีไม่ปฏิบติั
ตามเง่ือนไข113 

 
เม่ือนาํหลกัท่ีปรากฏในคดี Howardv Bodington และคดี Newbold and others vCoat Authority 

มาปรับใช้กบัประเด็นขอ้พิพาทในคดีน้ี Sir James Munby เห็นว่า ศาลควรพิจารณามาตรา 54 โดย
คาํนึงถึงสาระสําคญัของบทบญัญติัของกฎหมาย ความเป็นมา วตัถุประสงค์ ความสัมพนัธ์ระหว่าง
บทบญัญติัของกฎหมายนั้นกบัวตัถุประสงค์ทัว่ไปท่ีกฎหมายนั้นตอ้งการคุม้ครองและผลกระทบ
ของการไม่ปฏิบติัตามกฎหมายท่ีอาจเกิดขึ้นต่อบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งศาลไดพ้ิจารณาถึงประวติัความ
เป็นมาในการร่าง HFEA ด้วยโดยไม่พบว่าผูร่้างให้เหตุผลใด ๆ เป็นการพิเศษในการกําหนด
ระยะเวลา 6 เดือน ศาลพิจารณาและเห็นดว้ยกบัการตีความเง่ือนไขในมาตรา 54 ในคดีหน่ึงซ่ึงได้
อธิบายไวว้า่จุดประสงคแ์รกเร่ิมของมาตรา 54 นั้นมีขึ้นเพื่อเปล่ียนแปลงความสัมพนัธ์ตามกฎหมาย
ระหว่างเด็กกบัผูร้้องผลของการมีคาํสั่งจะทาํให้เด็กเสมือนเกิดจากผูร้้องซ่ึงชดัเจนว่าเก่ียวขอ้งกบั
สิทธิในการได้รับความเคารพในชีวิตครอบครัว (Right to Respect for Family Life) ภายใตข้อ้กาํหนด
ของ European Convention ซ่ึงในคดีนั้นชีวิตครอบครัวไดเ้กิดขึ้นจากขอ้เท็จจริงท่ีว่าเด็กไดอ้ยู่อาศยั
และมีความเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมกบัคู่สัญญา ผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรหากศาลไม่มีคาํสั่งกาํหนดความ
เป็นบิดามารดาบุตรก็จะทาํให้ความสัมพนัธ์ท่ีเกิดขึ้นในทางขอ้เท็จจริงไม่ได้รับการรับรองโดย
กฎหมาย ซ่ึงเป็นหนา้ท่ีของศาลท่ีจะตอ้งใหก้ารประกนัสิทธิในทางปฏิบติัและท่ีก่อใหเ้กิดผล114  

 
113From Newbold and others v Coal Authority [2013] EWCA Giv 584. 
114From The Court of Justice and gender recognition: A possibility for an expansive interpretation?. 

by S. Osella, 2021, July In Women's Studies International Forum (Vol. 87, p. 102493). Pergamon. 
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ในคดี AvP น้ี ศาลได้อธิบายว่า ชีวิตครอบครัวนั้นไม่ได้เป็นเร่ืองของขอ้เท็จจริงเท่านั้น     
แต่เป็นเร่ืองความสัมพนัธ์ทางกฎหมายด้วย ซ่ึงในกรณีน้ี หากมิได้มีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดา
มารดาเด็กกับบิดามารดาทางพันธุกรรมก็จะไม่มีความสัมพันธ์ทางกฎหมาย เด็กจะไม่ได้รับ
ประโยชน์ทางสังคมและจิตใจ จากการท่ีความสัมพนัธ์ดังกล่าวได้รับการยอมรับมีผลเสียต่อเด็ก
ในทางเศรษฐกิจเม่ือคาํนึงเร่ืองการรับมรดก และสภาพทางกฎหมายของเด็กไม่ตรงกับสภาพ      
ความเป็นจริงในแต่ละวนั 

 
โดยทา้ยสุดศาลในคดี AvP ก็ไดตี้ความเป็นคุณกบัคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตรท่ีเป็นผูร้้อง

โดยให้เหตุผลว่าไม่มีคาํสั่งใดท่ีจะรับรองสถานะของเด็กไดอี้ก การมีคาํสั่งจะเป็นการอนัสอดคลอ้ง
กบั Article 8 European Convention และเป็นการคุม้ครองตวัตนของเด็ก (Identity) ในฐานะมนุษย์
คนหน่ึงตาม Article 8 The United Nations Convention on the Rights of the Child (UNCRC) 1989
การตีความเช่นน้ีไม่ขดัแยง้กบัวตัถุประสงคห์รือนโยบายเบ้ืองหลงัของการกาํหนดเง่ือนไขในมาตรา 
54 เด็กอยู่อาศยักบัคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรมาโดยตลอดและเห็นไดช้ดัเจนว่า ประโยชน์ของเด็ก
นั้นขึ้นอยู่กบัการมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาเพื่อคุม้ครองสถานะทางกฎหมายระหว่างเด็ก
กบัคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตร 

 
ศาลในคดี Re X น้ีเห็นดว้ยเป็นอย่างยิ่งว่า ประเด็นท่ีสําคญัของเร่ืองน้ีอยู่ท่ีตวัตนของเด็ก

และความสัมพนัธ์ของเด็กกบัคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรซ่ึงคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาบุตร
นั้นจะก่อให้เกิดความเปล่ียนแปลงทั้งทางความสัมพนัธ์ตามกฎหมายและความเป็นจริงเก่ียวกบั    
ตวัเด็กในทางปฏิบติัและทางจิตวิทยามีผลในทางสังคมและในบางคร้ังอาจกวา้งไปถึงวฒันธรรม
และศาสนา ยิ่งไปกว่านั้น ผลน้ียงัเป็นผลในระยะยาวเป็นผลเพื่อวตัถุประสงคใ์นทางปฏิบติัและไม่ 
สามารถแกไ้ขได ้อีกทั้งในการพิจารณามีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาของศาลนั้นก็จะต้อง
คาํนึงถึงสวสัดิภาพในระยะยาวของเด็กเป็นสําคญัท่ีสุด ซ่ึงผูร่้างย่อมตอ้งการให้ศาลคาํนึงถึงอนาคต
ในระยะยาวของเด็กในการพิจารณาศาลเห็นว่าประเด็นการมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดา
ดงักล่าวน้ีไม่ไดถู้กจาํกดัอยู่โดยถอ้ยคาํตามกฎหมายในมาตรา 54 การตีความอยา่งแคบเช่นนั้นจะไม่
สอดคลอ้งกบัเจตนาของผูร่้างกฎหมาย ดงัน้ี ศาลจึงสรุปว่า ศาลไม่ไดถู้กจาํกดัมิให้มีคาํสั่งกาํหนด
ความเป็นบิดามารดาเพียงเพราะการไม่ทําตามมาตรา 54(3) เร่ืองกาํหนดระยะเวลาน้ีโดยอ้าง
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หลกัการพิจารณาผลของการไม่ปฏิบัติตามกฎหมายตามหลกัในคดี Howard v Bodington ซ่ึงได้
กล่าวไปขา้งตน้115 

 
ยิ่งไปกว่านั้น ศาลยงัแสดงความเห็นต่อไปว่า แมห้ากเห็นว่าหลกัการท่ีเป็นบรรทดัฐานจาก

คดี Howard v Bodington ไม่สามารถนํามาใช้กับการสรุปเช่นน้ีได้ ศาลก็ยงัเห็นว่า เม่ือพิจารณา   
The United Nations Convention on the Rights of the Child ดงัท่ีคดี AvP ไดป้รับใช้ไวแ้ลว้นั้นก็จะ
ไดผ้ลสรุปเดียวกนั ศาลบอกวา่บทบญัญติัของกฎหมายนั้นควรจะแปลความ (Read Down) ในทางท่ี
จะไม่ทาํให้สาระสําคญัแห่งสิทธิท่ีไดรั้บการคุม้ครองนั้นเสียหายและสิทธิท่ีไดรั้บการคุม้ครองอยู่
นั้นคือ สิทธิในทางปฏิบติัและท่ีก่อใหเ้กิดผลมิใช่สิทธิในทางทฤษฎีท่ีไม่เกิดขึ้นจริง 

 
ศาลเห็นควรจะมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาในกรณีแมว้า่จะผ่านมากว่า 2 ปี นบัจาก

เด็กเกิดแลว้ก็ตาม โดยพิจารณาสาระสําคญัจากกฎหมายความเป็นมาและผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้น
หากไม่มีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาโดยศาลเห็นวา่ ประการแรก คาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดา
มารดาเก่ียวขอ้งกบัทั้งสถานะและตวัตนของเด็กในฐานะมนุษยค์นหน่ึง ประการท่ีสอง ศาลมองไป
ท่ีอนาคตของเด็กในระยะยาว และ ประการท่ีสาม ศาลไม่ไดค้าํนึงถึงผลกระทบท่ีจะเกิดกบัผูร้้อง
เท่านั้น แต่คาํนึงถึงผลกระทบต่อเด็กผูบ้ริสุทธ์ิซ่ึงศาลจะตอ้งคาํนึงถึงสวสัดิภาพของเขาเป็นสําคญั
ท่ีสุด อย่างไรก็ดี ศาลในคดีน้ีไดก้ล่าวต่อไปว่า ศาลไม่มีเจตนาจะวางหลกัการทัว่ไปท่ีจะสามารถ  
เอาไปใช้ได้กับทุกกรณี ในทางกลับกัน ได้อธิบายว่า ในแต่ละกรณีนั้นจะมีข้อเท็จจริงท่ีเฉพาะ 
เจาะจง ซ่ึงจะตอ้งพิจารณาแตกต่างจากกนัไป 

 
ภายหลงัจากมีคาํพิพากษาในคดี Re X น้ี ก็มีคาํพิพากษาในคดีหลงั ๆ อา้งความเห็นของศาล

ในการตดัสินคดีท่ียื่นคาํร้องไม่ถูกตอ้งตามเง่ือนไขในเร่ืองระยะเวลา ตวัอยา่ง เช่น คดี A & Another 
v C & Another เป็นคดีท่ียื่นคาํร้องให้ศาลมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาภายหลงั 6 เดือนโดย
ยื่นคาํร้อง เม่ือเด็กทั้ง 3 คนท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนอายไุด ้13 และ 12 ปีแลว้ โดยเหตุท่ียื่นคาํร้อง
ชา้ เน่ืองจากคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรอนัเป็นผูร้้องไดใ้ห้เหตุผลว่าไม่ทราบว่าจาํเป็นตอ้งยื่นคาํร้อง
ดงักล่าว เน่ืองจากผูร้้องไดรั้บคาํสั่งก่อนเด็กเกิด (Pre-birth Order) จากศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 
115From Fear, Loathing, and Empty Gestures: UK Legislation on Sport and the Transgender Participant. 

In Transgender and Intersex: Theoretical, Practical, and Artistic Perspectives (pp. 67-81). by D. McArdle, 2016.  
Palgrave Macmillan, New York.  
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ซ่ึงเป็นประเทศท่ีผูร้้องได้เข้าทาํสัญญาตั้งครรภ์แทนและเม่ือมีคาํสั่งดังกล่าวนั้นก็เป็นการก่อตั้ง
ความเป็นบิดามารดาของพวกเขาแลว้ตามกฎหมายของสถานท่ี ท่ีดาํเนินการตั้งครรภ์แทนนั้นโดย
คู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรไม่คิดวา่จาํเป็นตอ้งกระทาํการยืน่คาํร้องขอดงักล่าวในสหราชอาณาจกัรอีก116 

 
ในการยื่นคาํร้องนั้นเน่ืองจากผูร้้องกับหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนนั้นยงัคงติดต่อกันอยู่เสมอ ๆ 

และมีสัมพนัธ์ภาพอนัดีต่อเร่ือยมา ทาํให้ผูร้้องยงัสามารถติดต่อให้หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนแสดงความ
ยินยอมในแบบ A101A ได้แม้ผ่านระยะเวลามานานแล้วโดยหญิงท่ีตั้ งครรภ์แทนก็สนับสนุน         
ให้ศาลมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดา ในการพิจารณาศาลอา้งคาํพิพากษา Re X ท่ีกล่าวไป
ขา้งตน้ท่ีศาลอธิบายว่า ในแต่ละคดีนั้นก็จะตอ้งพิจารณาขอ้เทจ็จริงของแต่ละคดีเป็นการเฉพาะและ
ศาลในคดีน้ีได้แสดงความเห็นว่าในการพิจารณานั้นศาลตอ้งชัง่นํ้ าหนักระหว่างนโยบายของรัฐ
(Public Policy) กับสวสัดิภาพของเด็กแต่ละคนตามหลกัในมาตรา 1 Adoption and Children Act 
2002 ท่ีให้คาํนึงถึงสวสัดิภาพของเด็กในระยะยาวเป็นสําคญัในการพิจารณามีคาํสั่งกาํหนดความ
เป็นบิดามารดา ซ่ึงศาลได้กล่าวต่อไปว่า ศาลไม่มีขอ้กังขาเลยว่าในกรณีน้ีสวสัดิภาพของเด็กใน
ระยะยาวจะมีขึ้นไดก้็ต่อเม่ือศาลมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาเท่านั้น และกรณีน้ีก็ไม่ใช่กรณี
ท่ีผูร้้องตั้งใจจะมีคาํร้องล่าช้าเม่ือชั่งนํ้ าหนักดูแล้วศาลจึงเห็นควรมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดา
มารดา117 

 
เง่ือนไขท่ีต้องได้รับความยินยอมของหญิงท่ีตั้ งครรภ์แทนภายหลัง 6 สัปดาห์นับจาก         

เด็กเกิด 
 
ศาลกล่าวว่าคาํสั่งเก่ียวกบัการดูแลเด็ก (Child Arangement Order) ท่ีใชอ้ยู่ ขณะท่ีศาลกาํลงั

พิจารณาคดีน้ีนั้นจะมีผลถึงเพียงแค่ขณะเด็กยงัเป็นผูเ้ยาวเ์ท่านั้น หลงัจากนั้นคู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมี
บุตรจะไม่มีความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดา (Parental Responsibility) ใด ๆ และเห็นว่าการรับ
บุตรบุญธรรมนั้นไม่เหมาะสม เน่ืองจากไม่สะทอ้นความเป็นจริงท่ีคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตรเป็น
บิดามารดาทางพนัธุกรรมและทางธรรมชาติของเด็ก ในทางตรงกนัขา้มการรับบุตรบุญธรรมนั้น

 
116From Fear, Loathing, and Empty Gestures: UK Legislation on Sport and the Transgender Participant. 

In Transgender and Intersex: Theoretical, Practical, and Artistic Perspectives (pp. 67-81). by D. McArdle, 2016, 
Palgrave Macmillan, New York. 

117From The Proportionality of Non-Consensual Adoption in England and Wales under s52 (1)(b) of 
the Adoption and Children Act 2002 by S. M. Davey, 2016, (Doctoral dissertation, University of Essex). 
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เป็นการปฏิบติั “เสมือน” เด็กเป็นบุตรเท่านั้น และก็ไดอ้ธิบายต่อไปว่า คาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดา
มารดานั้นเป็นเคร่ืองมือท่ีกฎหมายกาํหนดขึ้นมาเพื่อใช้กบัสัญญาตั้งครรภ์แทนโดยเฉพาะเพื่อเป็น
การยอมรับความเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมระหวา่งเด็กกบัคู่สัญญา ผูป้ระสงคจ์ะมีบุตร ดงัน้ี ศาลจึงสั่ง
ใหเ้ล่ือนการพิจารณาโดยกล่าววา่ แมจ้ะสามารถดาํเนินการพิจารณาคดีจนจบไดก้็ตาม แต่ขอ้เทจ็จริง
ในคดีน้ีแตกต่างออกไปและศาลก็ไดแ้สดงความหวงัว่า หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนจะคิดไดว้่า อะไรท่ีทาํ
ใหเ้ธอเขา้ร่วมในการตั้งครรภแ์ทนน้ี และใหม้องสถานการณ์จากมุมของเด็กโดยศาลไดปิ้ดทา้ยไวว้่า
จากมุมมองในเร่ืองสวสัดิภาพทางร่างกายและจิตใจของเด็กในระยะยาวแลว้นั้น คาํสั่งกาํหนดความ
เป็นบิดามารดาเป็นคาํสั่งเดียวท่ีมีความแน่นอนและเหมาะสมในการสะทอ้นอตัลกัษณ์ (Identity) 
ของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน แมว้่าในคดีน้ีศาลจะไม่ไดต้ดัสินว่าสวสัดิภาพของเด็กอยู่เหนือ
ความยินยอมของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงเป็นผูค้ลอดบุตรแต่ก็แสดงให้เห็นนํ้ าหนกัของสวสัดิภาพ
ของเด็กท่ีมากจนถึงขั้นสามารถทดัทานเจตนาของหญิงผูค้ลอดบุตรซ่ึงตามหลกัดั้งเดิมจะเป็นผูมี้
ฐานะเป็นมารดาของเด็กเลยทีเดียว118 

 

3.2 ออสเตรเลยี119  
 
 สําหรับการรับตั้งครรภ์แทนด้วยกรรมวิธีปฏิสนธินอกร่างกายในประเทศออสเตรเลีย        
ไดเ้ร่ิมตน้ขึ้นในปี ค.ศ. 1988 แต่ก็มีจาํนวนไม่มากนกัมีการประมาณการว่า ในช่วงทศวรรษท่ี 20 มี
การรับตั้งครรภแ์ทนโดยใชเ้ช้ืออสุจิและไข่ของผูบ้ริจาคประมาณ 5 รายเท่านั้น แต่กรณีท่ีสร้างความ
สนใจใหก้บัสาธารณชนมากท่ีสุดเกิดขึ้นในปี ค.ศ. 1984 เม่ือสองพี่นอ้งตระกูล Kirkman ไดป้ระกาศ
ว่ามีการรับตั้งครรภ์แทนกนัขึ้น โดยมีเร่ืองราวว่า นางลินดามีพี่สาวคนหน่ึงช่ือว่านางแมคจี ซ่ึงไม่
สามารถตั้งครรภด์ว้ยตนเองได ้ส่วนสามีของเธอก็อยู่ในภาวะท่ีมีบุตรยากเช่นกนั นางลินดาจึงตกลง
ท่ีจะรับตั้งครรภ์แทนพี่สาว โดยการรับตั้งครรภ์แทนน้ีเป็นไปโดยใช้ไข่ของนางแมคจี ผสมกับ      
เช้ืออสุจิท่ีไดรั้บการบริจาค ต่อมาภายหลงัจากการคลอดบุตร นางแมคจีและสามีไดรั้บมอบเด็กจาก
นางลินดาและไดย้ื่นคาํร้องต่อศาลรัฐวิคตอเรียเพื่อขอรับเด็กดงักล่าวเป็นบุตรบุญธรรม ซ่ึงศาลไดมี้
คาํสั่งอนุญาต ต่อมาทั้งคู่ได้เขียนหนังสือเร่ืองหน่ึงมีช่ือว่า My Sister's Child: Maggie and Linda 

 
118 From “Families beyond boundaries: Conceptualising kinship in gay and lesbian adoption and 

fostering.” by K. Wood, 2018, Child & Family Social Work, 23(2), 155-162. by K. Wood 
119From “An issue that is not going away: recent developments in surrogacy in South Australia.” by 

M. Hompson & D. Plater, 2019, Journal of bioethical inquiry, 16(4), 477-481. by M. Hompson & D. Plater. 
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Kirkman, Their Own Story และนาํออกจาํหน่าย จากเหตุการณ์ในคร้ังน้ีทาํใหส้าธารณชนในประเทศ
ออสเตรเลียถกเถียงถึงปัญหาดา้นจริยธรรมของการรับตั้งครรภแ์ทนเป็นอย่างมาก ซ่ึงทาํให้รัฐบาล
ของรัฐต่าง ๆ ในประเทศออสเตรเลียตอ้งจดัตั้งคณะกรรมการขึ้นมาศึกษาปัญหาเก่ียวกบัเทคโนโลยี
การเจริญพนัธุ์และการรับตั้งครรภ์แทนหลายคณะ และในเวลาต่อมาก็ไดมี้การออกกฎหมายเพื่อ
ควบคุมการรับตั้งครรภ์แทนขึ้นในหลายรัฐ ซ่ึงในปัจจุบนัประเทศออสเตรเลียนั้นไม่มีกฎหมายใน
ระดบัรัฐบาลกลางท่ีจะนาํมาใชบ้งัคบัเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์หรือการตั้งครรภ์
แทนโดยเฉพาะเน่ืองจากการตรากฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับสุขภาพพลานามัยของประชาชนนั้ น
รัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรเลียกาํหนดให้เป็นอาํนาจหน้าท่ีของแต่ละรัฐในการท่ีจะออก
กฎหมายเก่ียวกับเร่ืองดังกล่าวทาํให้กฎหมายในแต่ละรัฐมีความแตกต่างกัน ซ่ึงปัจจุบันรัฐท่ีมี
กฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนไดแ้ก่ รัฐ Victoria, South Australia, Queensland, Tasmania และ
Australian Capital Territory โดยผูศึ้กษาไดน้าํ Surrogacy Act 2010 ซ่ึงเป็นกฎหมายเก่ียวกบัการรับ
ตั้งครรภ์แทนของรัฐ Queensland มีวตัถุประสงค์เพื่อควบคุมเก่ียวกบัการดาํเนินการตั้งครรภ์แทน
และการกาํหนดความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน       
มาศึกษาโดยกฎหมายดังกล่าวได้ยกเลิก The Surrogate Parenthood Act 1988 ซ่ึงเป็นกฎหมาย
เก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนเดิมท่ีเคยใชบ้งัคบัในรัฐ Queensland ของประเทศออสเตรเลีย120 
 

3.2.1 การตั้งครรภ์แทนในประเทศออสเตรเลีย 
 
 ตามกฎหมาย Surrogacy Act 2010 ไดใ้ห้ความหมายของการดาํเนินการตั้งครรภแ์ทนไวว้่า
หมายถึง การทาํขอ้ตกลงระหว่างฝ่ายหญิง (แม่ผูใ้หก้าํเนิด) กบับุคคลอ่ืน (คู่สมรสท่ีประสงคจ์ะให้มี
การตั้งครรภ์แทน) โดยฝ่ายหญิงตกลงท่ีรับตั้ งครรภ์แทนให้กับคู่สมรสท่ีประสงค์จะให้มีการ
ตั้งครรภแ์ทนโดยมีวตัถุประสงคท่ี์จะมอบเด็กท่ีเกิดมาจากการตั้งครรภน์ั้นให้แก่คู่สมรสท่ีประสงค์
จะให้มีการตั้งครรภแ์ทน และคู่สมรสดงักล่าวยอมรับท่ีจะรับผิดชอบในการดูแลและเป็นผูป้กครอง
ของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภน์ั้น ซ่ึงบุคคลท่ีตั้งครรภแ์ทนนั้นจะเป็นบุคคลใดก็ได ้และไม่จาํเป็นตอ้ง
มีความสัมพนัธ์เก่ียวขอ้งกบัผูท่ี้ขอให้มีการตั้งครรภแ์ทนก็ได ้ส่วนผูท่ี้ขอให้มีการตั้งครรภ์แทนนั้น
ตอ้งเป็นคู่สมรสท่ีจดทะเบียนโดยชอบดว้ยกฎหมาย หากเป็นคนโสดสามารถท่ีจะดาํเนินการให้มี

 
120From “The Surrogacy Laws in Australia: What Can Be Useful for Ukraine.” by S. V. Antonov, 

(2020). Medicne pravo, 2(26), 9-23. by S. V. Antonov. 
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การตั้งครรภ์แทนได ้ซ่ึงวิธีการท่ีนาํมาใช้ในการตั้งครรภ์แทนนั้นอาจใช้วิธีการปฏิสนธิในหลอด
ทดลองหรือการผสมเทียม เป็นตน้ โดยการตั้งครรภแ์ทนนั้นมีอยู ่2 กรณี ไดแ้ก่121  
 กรณีท่ี 1 การตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้นโดยสมคัรใจและไม่มีวตัถุประสงคใ์นเชิงพาณิชยแ์ละ 
 กรณีท่ี 2 การตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้นในเชิงพาณิชยซ่ึ์งเป็นรูปแบบการตั้งครรภท่ี์ผูรั้บตั้งครรภจ์ะ
ได้รับเงินรางวลัหรือผลประโยชน์อ่ืนใดตอบแทนจากการให้กาํเนิดบุตร ซ่ึงตามกฎหมายของ
ประเทศออสเตรเลียถือวา่เป็นการดาํเนินการตั้งครรภท่ี์ผิดกฎหมาย 
 

3.2.2 สถานะของการตั้งครรภ์แทนในประเทศออสเตรเลยี 
 
 การดาํเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนหรือสัญญารับตั้งครรภ์แทนนั้นไม่มีผลบังคับใช้
ในทางกฎหมายคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจึงไม่สามารถนาํมาฟ้องร้องบงัคบัให้อีกฝ่ายหน่ึงปฏิบัติตาม
สัญญาได้ แต่อย่างไรก็ตาม ภาระผูกพนัท่ีเกิดขึ้นจากการดําเนินการตั้งครรภ์แทนในส่วนของ       
การจ่ายเงินหรือคืนเงินให้แก่หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนยงัคงมีผลใชบ้งัคบัอยู่ เวน้แต่ เด็กไดถื้อกาํเนิด
มาจากผลของการตั้งครรภแ์ทนแลว้และหญิงผูใ้หก้าํเนิดไม่ยอมสละสิทธิในการดูแลเด็กและอาํนาจ
ในการปกครองเด็กใหแ้ก่คู่สมรสท่ีขอใหต้ั้งครรภแ์ทน122 
 

3.3 สหรัฐอเมริกา123  
 
 ประเทศสหรัฐอเมริกาในแต่ละมลรัฐกาํหนดสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภ์
แทนไวแ้ตกต่างกนั กล่าวคือ กลุ่มท่ีกาํหนดโทษทางอาญา กลุ่มท่ีถือว่าสัญญารับตั้งครรภแ์ทนเป็น
โมฆะ และไม่มีผลบงัคบัตามกฎหมาย และกลุ่มท่ีถือว่าสัญญารับตั้งครรภ์แทนชอบดว้ยกฎหมาย
และมีผลบังคับได้ โดยแนวความคิดและตัวอย่างคดีท่ีเกิดขึ้นในสหรัฐอเมริกาและการกาํหนด
สถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กตามแนวคาํพิพากษาของศาล ผูเ้ขียนเห็นว่าน่าสนใจ และมีมุมมอง

 
121From “An Issue that is not Going Away: Recent Developments in Surrogacy in South Australia 

Authors: Madeleine Thompson and David Plater.” by D. Plater, 2020, U. of Adelaide Law Research Paper, (2020-
110), 477-481. by D. Plater.  

122From “Surrogacy-Legal and Bioethical Issues.” by A. A. Ponkina, & I. V. Ponkin, 2016,. Obstetrics, 
Gynecology and Reproduction, 10(2), 70-76. by A. A. Ponkina, & I. V. Ponkin. 

123From “Navigating Surrogacy Law in the Non-United States: Why All States Should Adopt a Uniform 
Surrogacy Statute.” by S. Canner, 2020, Journal of Civil Rights and Economic Development, 33(2), 2-15. by S. Canner. 
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ท่ีเป็นประโยชน์ในการเป็นพื้นฐานในการวิเคราะห์ต่อไปถึงการกาํหนดความรับผิดในทางอาญา
ของการรับตั้งครรภแ์ทน124 
 
 ประเทศสหรัฐอเมริกานั้นการจดัให้มีการตั้งครรภ์แทน (Surrogacy Arrangement) เกิดขึ้น
อย่างแพร่หลายตามรายงานสถิติของศูนยส์ถิติสาธารณสุขแห่งชาติ (National Center for Health 
Statistics) เม่ือปี พ.ศ. 2526 พบว่า ในประเทศสหรัฐอเมริกามีหญิงท่ีไม่อาจตั้งครรภไ์ด ้4.3 ลา้นคน
และมีหญิงอย่างน้อยท่ีสุดจาํนวน 2 ลา้นคน ท่ีประสงค์จะมีบุตรและมีผูป้ระมาณไวว้่าในแต่ละปี      
มีคู่สมรสท่ีไม่สามารถมีบุตรไดป้ระมาณ  500,000 คู่ แสวงหาความช่วยเหลือโดยวิธีรับตั้งครรภ์
แทนร่างกฎหมายฉบบัแรกท่ีเสนอใหมี้บทลงโทษทางอาญาแก่คู่สัญญาทุกฝ่ายในสัญญารับตั้งครรภ์
แทนรวมถึงตวัแทนหรือคนกลางในการจดัการให้มีการรับตั้งครรภ์แทนนั้น หากการรับตั้งครรภ์
แทนเป็นไปเพื่อประโยชน์ทางการคา้ คือ Surrogacy Arrangement Act of 1989 แต่ร่างกฎหมายฉบบั
น้ีก็ไม่ผ่านการพิจารณาของคณะกรรมาธิการการพลงังานและการคา้แห่งสภาผูแ้ทนราษฎร ต่อมามี
การเสนอร่างกฎหมายฉบับท่ี 2 เรียกว่า Anti - Surrogate Mother Act of 1989 โดยกําหนดให้        
การกระทาํท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับตั้งครรภ์แทน เช่น การจดัหาหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนการโฆษณา
หรือการให้ความช่วยเหลือทางการแพทย ์ถือเป็นความผิดทางอาญาและเสนอให้สัญญารับตั้งครรภ์
แทนไม่ว่าจะมีประโยชน์ทางการค้าหรือไม่เป็นสัญญาท่ีเป็นโมฆะ แต่ท้ายท่ีสุดก็ไม่ผ่านการ
พิจารณาของคณะกรรมาธิการยุติธรรมของสภาผูแ้ทนราษฎร ปัจจุบนัจึงยงัไม่มีกฎหมายระดับ
รัฐบาลกลางออกมาใชบ้งัคบั ดงันั้นเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทนจึงตอ้งพิจารณากฎหมายของแต่ละ
มลรัฐไป 
  
 หากพิจารณาในแต่ละมลรัฐเราสามารถแยกสถานะทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภ์แทน
ไดเ้ป็น 3 กลุ่มดงัน้ี 
 1) กฎหมายกลุ่มท่ีกาํหนดโทษทางอาญา โดยปรากฏอยูใ่น 6 มลรัฐ คือ มลรัฐมิชิแกนยูทาห์ 
วอชิงตนันิวยอร์ก แคนทกักีและดิสตริกออฟโคลมัเบีย ซ่ึงแต่ละมลรัฐจะมีหลกัเกณฑท่ี์แตกต่างกนั
ออกไป เช่น มลรัฐมิชิแกนมีกฎหมายการห้ามรับตั้งครรภ์แทนท่ีเขม้งวดท่ีสุดคือ ห้ามมิให้บุคคล   
ทุกฝ่ายไม่ว่าจะเป็นบุคคลท่ีประสงคจ์ะเป็นคู่สัญญาหรือคนกลางเขา้ทาํสัญญาใด ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบั  
การรับตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางพาณิชย ์ผูท่ี้ฝ่าฝืนจะได้รับโทษจําคุกไม่เกิน 5 ปีหรือปรับ       

 
124From “Recognition of parentage in surrogacy arrangements in Australia.” In Surrogacy, law and 

human rights (pp. 157-178). by A., Harland & C. Limon, 2016, Routledge. 
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ไม่เกิน 50,000 ดอลล่าร์สหรัฐ หรือทั้งจาํทั้งปรับ ซ่ึงถือว่าเป็นโทษท่ีค่อนขา้งสูงมาก ส่วนมลรัฐอ่ืน
มีการกาํหนดโทษทางอาญาสาํหรับการรับตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชยไ์วเ้ช่นเดียวกนั นอกจากน้ี มลรัฐ
นิวยอร์กไดก้าํหนดโทษทางแพ่งสาํหรับคู่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนกบัคนกลางไวต้า่งกนัโดยคู่สัญญา
รับตั้งครรภ์แทนตอ้งระวางโทษเพียงปรับไม่เกิน 500 ดอลลาร์สหรัฐ แต่คนกลางตอ้งระวางโทษ
ปรับไม่เกิน 10,000 ดอลลาร์สหรัฐ แต่หากมีการกระทาํผิดเป็นคร้ังท่ีสอง คนกลางจะถือว่ากระทาํ
ผิดทางอาญาสถานเบา (Felony)125  
 
 ในคดี Baby M. ศาลสูงแห่งรัฐนิวเจอร์ซี วินิจฉัยว่า สัญญารับจา้งตั้งครรภแ์ทนผิดกฎหมาย
เพราะมีวตัถุประสงค์ในการซ้ือขายเด็ก แต่ศาลสูงในรัฐเคนตกัก็มีความเห็นท่ีแตกต่าง โดยเห็นว่า 
กฎหมายเก่ียวกบัการซ้ือขายเด็กไม่อาจปรับใช้ไดก้บักรณีรับจ้างตั้งครรภ์แทนการรับจา้งตั้งครรภ์ 
แทนไม่ใช่ทางเลือกท่ีมีผลเม่ือหญิงนั้นตั้งครรภ์แลว้และไม่ใช่หนทางท่ีจะแลกเปล่ียนเด็กท่ีตน       
ไม่ตอ้งการกบัเงิน แต่เป็นวิธีการท่ีเป็นไปไดส้าํหรับคู่สมรสท่ีไม่สามารถมีบุตรได ้วิทยาศาสตร์เป็น
คาํตอบหน่ึงของปัญหาสังคมและกฎหมายไม่ควรท่ีจะทอดทิ้งทางแกด้งักล่าว ตวัอย่างคดีในมลรัฐ
มิชิแกน126 
 
 คดี Doe v Kelley เป็นคดีท่ีสามีภริยาคู่หน่ึงช่ือ จอห์นและเจนเดอร์ ได้ยื่นคําร้องต่อศาล 
ร่วมกบัแมร่ี โร ผูรั้บตั้งครรภ์แทนว่า ตนไดเ้สนอให้แมร่ี โรรับการผสมเทียมโดยใช้นํ้ าอสุจิของ
จอห์น เม่ือแมร่ี โร และคลอดบุตรออกมาแลว้ จอห์นและเจนเดอร์จะรับเป็นผูป้กครองเด็กในทนัที 
โดยแมร่ี โร ยินยอมให้สามีภริยาคู่น้ีจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมโดยแมร่ี โร จะได้รับ
ค่าตอบแทนจากการน้ีเป็นเงิน 50,000 เหรียญสหรัฐ ผูร้้องจึงขอให้ศาลสั่งไม่ให้รัฐมิชิแกนฟ้องคดี    
ผูร้้องเก่ียวกบัการทาํสัญญาจา้งตั้งครรภน้ี์ เน่ืองจากกฎหมายของรัฐมิชิแกนบญัญติัห้ามการให้เงิน
หรือของมีค่าเป็นการตอบแทนการรับบุตรบุญธรรมและขอใหศ้าลวินิจฉยัในประเด็น 
  1) กฎหมายวา่ดว้ยการรับบุตรบุญธรรมของรัฐมิชิแกนเป็นโมฆะ เน่ืองจากไม่ชดัเจน
และมีลกัษณะกาํกวมไม่แน่นอน 

 
125 From “Incidence of surrogacy in the USA and Israel and implications on women’s health: a 

quantitative comparison.” by D., Birenbaum-Carmeli & P. Montebruno, 2019, Journal of assisted reproduction 
and genetics, 36(12), 2459-2469. by D., Birenbaum-Carmeli & P. Montebruno. 

126From “Artificial reproductive technology and gendered notions of parenthood after Obergefell: 
Analyzing the legal assumptions that shaped the baby M case and the hodge-podge nature of current surrogacy 
law.”  by R. Wexler, 2018, Tul. JL & Sexuality, 27(1), 1-11. by R. Wexler. 
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  2) ผูร้้องมีสิทธิส่วนตวั (Right of Privacy) ตามรัฐธรรมนูญโดยรัฐจะมารบกวนมิได ้ 
  3) เหตุผลท่ีจะคุม้ครองผลประโยชน์ของรัฐในการตรากฎหมายดังกล่าวมีนํ้ าหนัก
น้อยกว่าสิทธิส่วนตวัของผูร้้อง ต่อมาศาลชั้นตน้ไดพ้ิจารณาแลว้วินิจฉัยยกคาํร้อง โดยให้เหตุผลว่า
สิทธิส่วนตวัของผูร้้องในคดีน้ีไม่ใช่สิทธิสมบูรณ์ เจตนารมณ์ของกฎหมายของรัฐดังกล่าวคือการ
ป้องกันการนํากิจการคา้เขา้มาเก่ียวขอ้งกับการตดัสินใจของมารดาเด็กในการยอมให้เด็กเป็นบุตร 
บุญธรรมและเห็นว่าการซ้ือขายแลกเปล่ียนเด็กเป็นการผิดกฎหมายของรัฐว่าดว้ยการรับบุตรบุญธรรม
และเป็นการฝืนความรู้สึกของสาธารณชนดว้ย เพราะเด็กไม่อาจเป็นวตัถุแห่งการซ้ือขายไม่วา่กรณีใด ๆ  
 
 นอกจากน้ีรัฐธรรมนูญนั้นคุม้ครองการตดัสินใจมีบุตรโดยให้ผูอ่ื้นตั้งครรภแ์ทนแต่เป็นคน
ละเร่ืองกบัสัญญาท่ีคู่กรณีทาํต่อกนัศาลสนบัสนุนการมีบุตรโดยวิธีน้ี แต่ไม่อาจยนิยอมใหมี้ขอ้ตกลง
เช่นนั้นได ้และศาลไดว้ินิจฉยัวา่  
  1) กฎหมายนั้นมิไดข้ดักบัรัฐธรรมนูญ และเป็นบทบญัญติัท่ีแน่นอนชดัเจนแลว้  
  2) แมว้่าสิทธิส่วนตวัจะรวมถึงความสัมพนัธ์ในชีวิตสมรส การให้กาํเนิดบุตรและ
การคุมกาํเนิดไวด้ว้ยก็ตาม แต่ผูร้้องก็ไม่มีสิทธิท่ีจะใชอ้าํนาจของศาล เพื่อขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม
โดยมีสัญญาให้ค่าตอบแทนกนัได ้ศาลอุทธรณ์ มิชิแกนพิพากษายืนตามศาลชั้นตน้ คาํวินิจฉัยของ
ศาลอุทธรณ์น้ีถึงท่ีสุดเพราะศาลสูงของรัฐ และศาลสูงของสหพนัธ์ไม่รับฎีกาของผูร้้อง127  
 
 ต่อมามีคดีในรัฐมิชิแกนเกิดขึ้นอีก คือ คดี Syrkowsk Appleyard เป็นคดีท่ีสามีภริยาคู่หน่ึง 
ไดต้กลงทาํสัญญากบัหญิงคนหน่ึงซ่ึงมีสามีและบุตรแลว้ใหรั้บตั้งครรภแ์ทนโดยใชน้ํ้าอสุจิของสามี
โดยมีการตกลงกนัว่าหญิงผูน้ี้จะได้รับค่าตอบแทน 10,000 เหรียญสหรัฐ และเม่ือคลอดบุตรแลว้
ยอมยกเด็กให้สามีภริยาคู่น้ีปกครองดูแล ต่อมาก่อนท่ีหญิงนั้นจะคลอดบุตร สามีผูว้่าจา้งไดย้ื่นคาํร้อง
ต่อศาลขอเป็นบิดาของเด็กท่ีจะเกิดมา ต่อมาศาลชั้นตน้วินิจฉัยว่าคาํร้องของผูร้้องอยู่นอกเหนือ
บทบญัญติัในรัฐท่ีวา่ดว้ยการเป็นบิดามารดา ต่อมาศาลอุทธรณ์วินิจฉยัทาํนองเดียวกนัว่า ศาลไม่อาจ
วินิจฉยัวา่ สัญญาจา้งตั้งครรภด์งักล่าวจะฝืนต่อความรู้สึกของสาธารณชนหรือไม่ กรณีไม่อยูใ่นข่าย
บทบญัญติัของกฎหมายของรัฐ เพราะไม่มีกฎหมายบญัญติัรับรองวิธีการตั้งครรภแ์ทนน้ีไว ้ 
 

 
127From “Can I Have Your Baby? Paternalism, Autonomy, and Money in California's" Surrogacy-

Friendly" Statutory Scheme. by L. Kennedy, 2022, Stan. L. & Pol'y Rev., 33(2), 187-195. by L. Kennedy. 
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 1) กฎหมายกลุ่มท่ีถือว่าสัญญารับตั้งครรภ์แทนเป็นโมฆะและไม่มีผลบงัคบัตาม
กฎหมายแบ่งเป็นกลุ่มท่ีถือว่าสัญญารับตั้งครรภ์แทนเป็นโมฆะทั้งหมดไม่ว่าจะมีค่าตอบแทน
หรือไม่ ไดแ้ก่ กฎหมายในมลรัฐอริโซนา อินเดียนา นอร์ธดาโกทา นิวยอร์ค และเทนเนสซ่ี ส่วนอีก
กลุ่มหน่ึง กาํหนดใหส้ัญญารับตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยเ์ท่านั้นท่ีเป็นโมฆะไดแ้ก่ กฎหมายในมลรัฐ
เคนตัก๊ก้ีหลุยส์เซียนา เนบราสกา ยทูาห์และวอชิงตนั 

2) กฎหมายกลุ่มท่ีถือว่าสัญญารับตั้งครรภแ์ทนชอบดว้ยกฎหมายและมีผลบงัคบัได้ 
ไดแ้ก่ กฎหมายในมลรัฐนิวแฮมเชียร์ เวอร์จิเนีย ฟลอริดา และเนวาดา ไดมี้กฎหมายบญัญติัรับรอง
ว่าสัญญารับตั้งครรภ์แทนเป็นสัญญาท่ีชอบด้วยกฎหมายและสามารถฟ้องร้องให้บงัคบักันได้แต่ 
ก็ห้ามมิให้มีการจ่ายค่าตอบแทนท่ีนอกเหนือไปจากค่ารักษาพยาบาลทางการแพทยท่ี์จาํเป็น ส่วนเร่ือง
การกาํหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภ์แทนในสหรัฐอเมริกา        
มีแนวความคิดเป็น 3 กลุ่มไดแ้ก่  
 2.1) กลุ่มดั้งเดิมกลุ่มน้ีจะเห็นว่าสัญญารับตั้งครรภ์แทนไม่มีผลในทาง
กฎหมาย ดงันั้นความเป็นบิดามารดาของเด็กจะถือตามหลกักฎหมายคอมมอนลอว ์กล่าวคือ ผูท่ี้เป็น
มารดาและบิดาคือหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและสามี 
 2.2) กลุ่มสมยัใหม่ในมลรัฐกลุ่มน้ีจะมีกฎหมายท่ีกาํหนดให้ถือว่าหญิง     
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นมารดาของเด็กเฉพาะเพื่อประโยชน์ในการจดทะเบียนการเกิดเท่านั้น ซ่ึงฝ่าย
ท่ีว่าจา้งให้มีการรับตั้งครรภแ์ทนมีสิทธิยืน่คาํร้องต่อศาลเพื่อขอให้เปลี่ยนแปลงช่ือมารดาได ้กลุ่มน้ี
จะถือวา่คู่สมรสท่ีประสงคจ์ะใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดาหรือมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
 2.3) กลุ่มผสมผสานกลุ่มน้ีจะสันนิษฐานวา่คู่สมรสท่ีวา่จา้งเป็นบิดามารดา
โดยชอบด้วยกฎหมายแต่ให้สิทธิแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนยกเลิกขอ้ตกลงภายในระยะเวลาท่ี
กาํหนด โดยจะถือว่าหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย เช่น กฎหมายของมลรัฐ
เวอร์จิเนียโดยกฎหมายจะกาํหนดวา่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนจะมีผลบงัคบัตามกฎหมายจะตอ้งไดรั้บ
อนุญาตจากศาลก่อนและสัญญาตอ้งได้รับการปรับปรุงตามคาํสั่งศาล โดยเม่ือศาลพิจารณาแลว้   
เห็นว่าสัญญารับตั้งครรภ์แทนดงักล่าวเขา้เง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนดก็จะแต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีศาลให้
ช่วยพิจารณาว่าคู่สัญญาแต่ละฝ่ายมีความเหมาะสมท่ีจะทาํสัญญาหรือไม่ และจะพิจารณาถึงความ
เหมาะสมของคู่สมรสท่ีวา่จา้งในการเป็นบิดามารดาของเด็กและเม่ือศาลให้ความเห็นชอบกบัสัญญา
ดังกล่าว เม่ือทารกกาํเนิดขึ้นมาจะถือว่าคู่สมรสท่ีว่าจ้างเป็นบิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายทนัที 
อยา่งไรก็ตาม  แมศ้าลจะใหค้วามเห็นชอบกบัสัญญารับตั้งครรภแ์ทนนั้นแลว้หากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนตอ้งการยกเลิกสัญญาก็มีสิทธิยกเลิกสัญญาไดภ้ายในกาํหนด 180 วนั นบัแต่วนัท่ีตั้งครรภซ่ึ์งจะ
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ถือว่าหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนจะเป็นมารดาของเด็กโดยไม่ตอ้งรับผิดชําระค่าเสียหายการกาํหนด
สถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กตามแนวคาํพิพากษาของศาล128  
 
 ประเทศสหรัฐอเมริกามีแนวคาํพิพากษาของศาลท่ีไดก้าํหนดสถานะความเป็นบิดามารดา
ของเด็กท่ีเกิดจากการรับตั้ งครรภ์แทนไว้ 3 กรณี โดยแบ่งออกเป็น ความเป็นบิดามารดาโดย
เจตจาํนง ความเป็นบิดามารดาทางพนัธุกรรม และความเป็นมารดาโดยการให้กาํเนิดโดยศาลไดใ้ห้
เหตุผลไวไ้ดอ้ยา่งน่าสนใจ ดงัน้ี129 

1) ความเป็นบิดามารดาโดยเจตจาํนง  
  กรณีของครอบครัวคาลเวิร์ต ซ่ึงภริยาไม่สามารถให้กําหนดบุตรได้ จึงได้จ้าง      
นางแอนนา จอร์นสัน ให้ตั้งครรภแ์ทน โดยกรรมวิธีเด็กหลอดแกว้จากอสุจิและไข่ของคู่สามีภริยา
แลว้เคล่ือนยา้ยเขา้สู่มดลูกของนางแอนนา จอห์นสัน ซ่ึงมีค่าจา้งประมาณ 250,000 บาท เม่ือเด็กเกิด
มาแลว้ ครอบครัวคาสเวิร์ตก็รับเด็กมาเล้ียงดู แต่ต่อมานางแอนนา จอห์นสันไดฟ้้องร้องครอบครัว
คาสเวิร์ต อา้งวา่ นางควรมีสิทธิในตวัเด็ก เพราะนางมีความผกูพนักบัเด็กขณะอุม้ทอ้งและครอบครัว
คาลเวิร์ตก็ทอดทิ้งนางในขณะท่ีนางตั้งครรภแ์ละไม่จ่ายค่าตอบแทนให้ตามสัญญาในขณะท่ีคดีอยู่
ในระหว่างการพิจารณาของศาลแคลิฟอร์เนียนั้น รัฐแคลิฟอร์เนียเพิ่งจะเสนอร่างกฎหมายท่ีจัด
ระเบียบเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทน ปรากฏว่า ศาลสูงสุดของเมืองออเร้นจ์ รัฐแคลิฟอร์เนียตดัสิน
โดยใชบ้ทกฎหมายใกลเ้คียงอย่างยิ่งวา่ สัญญาจา้งตั้งครรภแ์ทนไม่ขดัต่อรัฐธรรมนูญและไม่ขดัต่อ
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนใช้บงัคบัได้ตามสัญญา กรณีน้ี นางแอนนา 
จอห์นสันไดส้ละสิทธิในตวัเด็กท่ีเกิดมาแลว้และมีผลตั้งแต่ก่อนเพาะตวัอ่อน ดงันั้น นางจึงหมดสิทธิ
ในการใช้อาํนาจปกครองบุตรท่ีเกิดมา ศาลเห็นว่าหญิงท่ีมีเจตจาํนงท่ีจะให้เด็กเกิดมาและมีความ
ประสงคจ์ะเล้ียงดู ยอ่มถือวา่เป็นมารดาตามธรรมชาติ  

2) ความเป็นบิดามารดาทางพนัธุกรรม 
  ศาลแห่งมลรัฐโอไฮโอ ไดใ้หเ้หตุผลไว ้3 ประการ เก่ียวกบัการควรนาํหลกัพนัธุกรรม
มาใช้ในการกาํหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภ์แทนมากกว่า    
การใช้หลกัเจตจาํนง ดังน้ี ประการท่ีหน่ึง สัญญารับตั้งครรภ์แทนแมไ้ด้ทาํเป็นลายลกัษณ์อกัษร       

 
128From “Navigating Surrogacy Law in the Non-United States: Why All States Should Adopt a 

Uniform Surrogacy Statute.” by S. Canner, 2019, JCR & Econ. Dev., 33(2), 113-128. by S. Canner. 
129From “Navigating Surrogacy Law in the Non-United States: Why All States Should Adopt a 

Uniform Surrogacy Statute.”  by S. Canner, 2020, Journal of Civil Rights and Economic Development, 33(2), 
2-15. by S. Canner. 
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ก็พิสูจน์ไม่ไดว้า่ คู่สมรสนั้น ๆ จะมีเจตจาํนงท่ีจะเป็นบิดามารดาของเด็กอยา่งแทจ้ริง ประการท่ีสอง 
การใชห้ลกั พนัธุกรรมมากาํหนดความเป็นบิดามารดาของเด็กจะสอดคลอ้งกบัประโยชน์สูงสุดของ
เด็กและสังคม และประการท่ีสาม ศาลเห็นวา่หลกัเจตจาํนงไม่ใหค้วามสาํคญัแก่สิทธิท่ีจะยนิยอมให้
มีการสืบพนัธุ์ของบุคคลท่ีเป็นเจา้ของหน่วยทางพนัธุกรรมนั้นและยงัละเลยท่ีจะคุม้ครองสิทธิท่ีจะ
สละความเป็นบิดามารดา  

3) ความเป็นมารดาโดยการใหก้าํเนิด 
  ศาลในบางมลรัฐยงัคงให้หลกัการตามกฎหมายคอมมอนลอว์ท่ีถือว่าหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนโดยเป็นผูค้ลอดบุตรนั้นเป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก เช่น ศาลแห่งมลรัฐ
นิวเจอร์ซีได้ให้ความเห็นว่า ตลอดระยะเวลาท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตั้งครรภ์นั้นหญิงดังกล่าว  
ย่อมมีความผูกพนักบัเด็กท่ีอยู่ในทอ้ง ซ่ึงการตั้งครรภน์ั้นมีส่วนสําคญัในการทาํให้เด็กเจริญเติบโต 
การเปล่ียนแปลงสถานะของมารดาเด็กจากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนไปเป็นหญิงคู่สมรสท่ีว่าจ้าง       
จึงเป็นการบงัคบัให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนสละสิทธิความเป็นมารดาของเด็ก โดยจะก่อให้เกิด
ผลเสียมากกวา่ผลดี 
 
  สําหรับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์นมลรัฐแคลิฟอร์เนีย
ประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีมีการรับรองสิทธิเสรีภาพของ
ประชาชนอย่างชัดแจ้งในรัฐธรรมนูญและทุกมลรัฐมีหน้าท่ีในการออกกฎหมายเพื่อรับรอง
ประโยชน์ในการใช้สิทธิเสรีภาพของประชาชนประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นรัฐรวมและในแต่ละรัฐ    
ก็มีกฎหมายท่ีแตกต่างกนัและดว้ยความกา้วหน้าของเทคโนโลยีในประเทศสหรัฐอเมริกานั้นก็ได ้   
มีการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ม่ว่าจะเป็นการตั้งครรภ์แทนหรือจะโดย
วิธีการผสมเทียม ถือไดว้่าประเทศสหรัฐอเมริกานั้นเป็นแหล่งท่ีมีการผสมเทียมท่ีใหญ่ท่ีสุดและ
ลูกคา้ส่วนใหญ่จะมีฐานะการเงินท่ีดี จึงทาํใหมี้คลินิกและสถานพยาบาลขนาดใหญ่ท่ีเป็นหน่วยงาน
ในการช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยก์ระจายอยูม่ากกวา่ 315 แห่ง จึงทาํใหใ้นแต่ละรัฐอาจจะเคย
ประสบปัญหาท่ีเก่ียวกับข้อพิพาทในอาํนาจของการปกครองเด็กท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยี        
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์บางมลรัฐก็อาจจะมีแนวทางการตดัสินแกไ้ขขอ้พิพาทท่ีแตกต่าง
กนัไป โดยอาจกาํหนดการทาํเป็นคาํพิพากษาหรืออาจจะบญัญติัเป็นกฎหมายเฉพาะของรัฐซ่ึงมีผล
เป็นการสร้างหลกักฎหมายหรือวางหลกั Common Law ไวแ้ตกต่างกนั130 

 
130จาก การตั้งครรภ์แทน: ปัญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก  (วิทยานิพนธ์), โดย ณัฐวิวรรณ 

อภิสิทธิโยธิน, 2543, มหาวิทยาลยัธุรกิจบณัฑิตย.์ ลิขสิทธ์ิ 2543 โดย ณัฐวิวรรณ อภิสิทธิโยธิน. 
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  ขอ้ตกลงและหลกัการในการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์น      
มลรัฐแคลิฟอร์เนีย131 
  1) การช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์หมายความว่า ความคิดหรือความตั้งใจ       
ท่ีแสดงออกโดยวิธีการอ่ืนใดท่ีมากกว่าการมีเพศสัมพนัธ์ไม่ว่าจะเป็นไปโดยการตั้งครรภ์เองหรือ
โดยการตั้งครรภแ์ทน132 
  2) ขอ้ตกลงในการช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์หมายความว่า สัญญาท่ีเป็น   
ลายลกัษณ์อกัษรท่ีเกิดจากบุคคลผูท่ี้มีความตั้งใจจะเป็นผูป้กครองตามกฎหมายของเด็กหรือเด็ก      
ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์และการกาํหนดความสัมพนัธ์ระหว่าง
บุคคลทั้งสองฝ่าย ทั้งผูว้า่จา้งตั้งครรภแ์ทนและผูรั้บจา้งตั้งครรภแ์ทน รวมถึงสามีของผูรั้บตั้งครรภ์แทน
ก่อนท่ีจะเขา้ทาํสัญญา133 
  3) มูลนิธิการบริการขอ้ตกลงในการตั้งครรภ์แทน หมายความว่า มูลนิธิท่ีอาํนวย
ความสะดวกเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนหรือพิจารณาผูท่ี้มีคุณสมบติัท่ีจะให้บริการหรือผูท่ี้จะรับ
บริการและอาํนวยความสะดวกในการตั้งครรภแ์ทนให้แก่คู่สมรสหรือผูท่ี้มีความตั้งใจจะใชบ้ริการ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ไม่ว่าจะเป็นไปโดยการตั้งครรภ์เองหรือโดยการ
ตั้งครรภแ์ทน134 
  4) ผูป้กครองท่ีตั้งใจ หมายความว่า บุคคลท่ีแต่งงานตามกฎหมายหรือยงัไม่ได้
แต่งงานท่ีมีเจตนาจะผูกพันตามกฎหมายเพื่อเป็นผูป้กครองของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วย        
การเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์135 
  5) ขอ้ตกลงในการทาํสัญญาตั้งครรภ์แทนจะตอ้งทาํขึ้นโดยทนายความท่ีได้รับ
อนุญาตตามกฎหมายของรัฐน้ีเป็นทนายความผูอ้าํนวยความสะดวกในการจดัทาํสัญญาระหว่าง
บุคคลทุกฝ่าย136 

 
131 จาก การรับรองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง

การแพทย์ (วิทยานิพนธ์), โดย ริญญาภทัร์ ณ สงขลา, 2558, สถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์. ลิขสิทธ์ิ 2558 โดย 
ริญญาภทัร์ ณ สงขลา. 

132From Section 7606 (a) of California Family Code 
133From Section 7606 (b) of California Family Code 
134From Section 7960 (b) of California Family Code 
135From Section 7960 (c) of California Family Code 
136From Section 7960 (d) of California Family Code 
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  6) ผูอ้าํนวยความสะดวกในการตั้งครรภ์แทน137 หมายความว่า บุคคลหรือองคก์ร       
ท่ีเขา้มามีส่วนร่วมในการโฆษณาเพื่อวตัถุประสงค์ในการชกัชวนหรือเป็นตวักลางระหว่างบุคคล    
ท่ีจะทาํขอ้ตกลงในการตั้งครรภแ์ทน รวมถึงการคิดค่าบริการสําหรับการให้บริการเทคโนโลยีช่วย 
การเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ 
  7) หญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภแ์ทน138 หมายความว่า ผูห้ญิงคนหน่ึงท่ียินดีตั้งครรภแ์ทน
ผ่านการช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์โดยเป็นไปตามสัญญาท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรให้แก่
ผูป้กครองท่ีมีความประสงคจ์ะมีบุตร  
  8) ขอ้ตกลงในการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์นขณะตั้งครรภ์
ผูใ้หบ้ริการจะตอ้งไม่ถูกจาํกดัในการท่ีจะรับรู้ขอ้มูลทั้งหมดรวมถึงขอ้มูลดงัต่อไปน้ี139 
   8.1) วนัท่ีตกลงท่ีจะให้ผูใ้ห้บริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
ดาํเนินการในการตั้งครรภ ์ 
   8.2) การทราบถึงช่ือของบุคคลท่ีให้เซลล์สืบพนัธุ์เว้นแต่จะเป็นเซลล์
สืบพนัธุ์บริจาคโดยไม่ระบุช่ือผูบ้ริจาค 
   8.3) ตวัตนท่ีแทจ้ริงของผูป้กครองท่ีประสงคจ์ะมีบุตร  
   8.4) การเปิดเผยข้อมูลและวิธีการในการใช้บริการเทคโนโลยี ช่วย 
การเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์รวมถึงค่าใช้จ่ายของผูใ้ห้บริการในขณะตั้งครรภ์และทารกแรกเกิด 
ความคุม้ครองเร่ืองการดูแลสุขภาพ ความคุม้ครองสําหรับการตั้งครรภ์แทน รวมถึงความรับผิด 
ท่ีอาจเป็นไปได้ของผูใ้ห้บริการในขณะตั้ งครรภ์แทนหรือความรับผิดของบุคคลท่ีสามหรือ 
การคุม้ครองและประกนัอ่ืน ๆ ท่ีจะตอ้งแจง้ใหท้ราบล่วงหนา้ 
 
   ส่วนการกาํหนดความสัมพนัธ์ระหวา่งความเป็นบิดามารดาและบุตรตามกฎหมาย 
  1) การกาํหนดความสัมพนัธ์ระหว่างความเป็นบิดามารดาและบุตรอาจเกิดขึ้นได้
ดงัต่อไปน้ี 
   1.1) ความสัมพนัธ์ระหว่างผูป้กครองของเด็กท่ีเกิดตามธรรมชาติอาจ
เกิดขึ้นไดโ้ดยมีหลกัฐานการใหก้าํเนิดของเด็กหรือภายใตก้ฎหมายน้ี  

 
137From Section 7960 (e) of California Family Code 
138From Section 7960 (f) of California Family Code 
139From Section 7962 (a) of California Family Code 
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   1.2) ความสัมพันธ์ระหว่างผูป้กครองบุญธรรมและเด็กบุญธรรมอาจ
เกิดขึ้นไดโ้ดยมีหลกัฐานในการรับบุตรบุญธรรม 
  2) การกาํหนดความสัมพนัธ์ระหว่างความเป็นบิดามารดาและบุตร เพื่อรองรับ
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์อาจเกิดขึ้นไดด้งัต่อไปน้ี 
   2.1) การใชน้ํ้าเช้ือจากชายอ่ืนท่ีบริจาคไว ้ซ่ึงไม่ใช่สามีของตนตอ้งเป็นไป
ภายใตก้ารกาํกบัดูแลของแพทยท่ี์มีใบอนุญาตใหป้ระกอบวิชาชีพ 
   2.2) คู่สมรสต้องแสดงความยินยอมในการรับบริจาคนํ้ าเช้ืออย่างเป็น     
ลายลกัษณ์อกัษร  
   2.3) คู่สมรสนั้นจะต้องปฏิบัติทางกฎหมายหรือทางพฤติการณ์เสมือน
หน่ึงวา่เป็นผูป้กครองผูใ้หก้าํเนิดของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยน์ั้น 
   2.4) ชายผูบ้ริจาคนํ้ าเช้ือไวแ้ก่แพทยท่ี์ไดรั้บใบอนุญาตหรือบริจาคไวแ้ก่
ธนาคารอสุจิเพื่อใชส้ําหรับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์นการปฏิสนธิในหญิงอ่ืน 
ท่ีไม่ใช่ภริยาของตน ไม่ถือวา่เป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีจะเกิดขึ้น 
   2.5) คู่สมรสท่ีแต่งงานแล้วหรือคู่ ชีวิตท่ีได้จดทะเบียนตามกฎหมาย
Domestic Partnership รวมถึงคู่ท่ีไดจ้ดทะเบียนคู่ชีวิตตามกฎหมายของประเทศอ่ืนและบุคคลอ่ืน ๆ
ท่ีประสงคจ์ะมีบุตร สามารถใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ 

 
โดยข้อเท็จจริงในคดีน้ีคือเอลิซ่ากับเอมิล่ีตกลงจะมีบุตรและเล้ียงดูบุตรโดยให้เอมิล่ี

ตั้งครรภเ์ด็กดว้ยวิธีการผสมเทียมโดยใชเ้ช้ืออสุจิของผูบ้ริจาค และต่อมาทั้งสองไดแ้ยกทางกนัโดย
เอลิซ่าได้ร้องขอต่อศาลให้ศาลสั่งให้เธอเป็นมารดาอีกคนหน่ึงของเด็ก ศาลสูงแห่งมลรัฐ
แคลิฟอร์เนียไดว้ินิจฉัยว่า เอมิล่ีเป็นผูใ้ห้กาํเนิดเด็ก เธอจึงเป็นมารดาของเด็กตามกฎหมายซ่ึงตาม
กฎหมายนั้นเด็กสามารถมีมารดาผูใ้ห้กาํเนิดไดเ้พียงคนเดียว ส่วนเอลิซ่านั้นไม่ไดเ้ป็นผูใ้ห้กาํเนิด
เด็กจึงไม่อาจเป็นมารดาผูใ้ห้กาํเนิดของเด็กได้ ถึงแมก้ฎหมายจะบญัญัติให้มีมารดาผูใ้ห้กาํเนิด      
ไดเ้พียงคนเดียวก็ไม่ไดห้มายความวา่ เอลิซ่าและเอมิล่ีจะไม่สามารถเป็นมารดาของเด็กไดพ้ร้อมกนั
ทั้งคู่ ศาลจึงวินิจฉัยขอ้เท็จจริงในคดีน้ีว่า เม่ือเอลิซ่าตั้งใจและยินยอมให้เด็กเกิดขึ้นแก่เอมิล่ีดว้ย
วิธีการผสมเทียมและเธอมีความตั้งใจท่ีจะให้เด็กเกิดมา รวมทั้งจะเล้ียงดูเด็กร่วมกับมารดาผูใ้ห้
กาํเนิด การท่ีเอลิซ่ายอมรับสิทธิและหน้าท่ีต่อเด็ก ดังเช่น บิดามารดาทัว่ไปตั้งแต่เด็กเกิดรวมถึง   
การรับเด็กไปเล้ียงดูท่ีบา้นและแสดงออกต่อบุคคลภายนอกทัว่ไปว่าเด็กเป็นบุตรของตน เอลิซ่า     
จึงเป็นมารดาของเด็กโดยขอ้สันนิษฐานของกฎหมาย 
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นอกจากน้ี ในส่วนของกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ศาลอุทธรณ์แห่งมลรัฐ
แคลิฟอร์เนีย (The California Court of Appeals) ไดมี้ความเห็นท่ีน่าสนใจว่าความเป็นบิดามารดา
ของเด็กย่อมพิสูจน์ได้จากการกําเนิดและความสัมพนัธ์ทางพันธุกรรมเม่ือข้อเท็จจริงในคดีน้ี         
นางแอนนาไม่ไดมี้ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็ก แต่อยา่งใด นางจึงไม่ใช่มารดาตามกฎหมาย
ในท่ีสุดศาลจึงไดพ้ิพากษาวา่นางคริสปิน่าและนายมาร์คเป็นบิดาและมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของ
เด็กและนางแอนนาไม่มีสิทธิเยีย่มเด็ก 

 
 ศาลสูงสุดแห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนีย (California Supreme Court) ไดมี้ความเห็นวา่ นางคริสปิน่า

และนายมาร์คไดใ้ช้ความพยายามในการจะมีบุตรโดยใช้ไข่และเช้ืออสุจิของตนเอง การท่ีทั้งสอง   
ไม่มีเจตนาท่ีจะบริจาคเช้ือท่ีไดรั้บการปฏิสนธิแลว้ ทั้งคู่ยงัมีเจตจาํนงท่ีจะใหเ้ด็กเกิดมาและประสงค์
จะเล้ียงดูเด็กนั้น ศาลสูงสุดจึงมีคาํพิพากษาว่าสัญญารับจ้างตั้งครรภ์แทนนั้นไม่ขดัต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนเป็นอนับงัคบัใช้ไดแ้ละตามสัญญานางแอนนาได้สละ
ความเป็นมารดาของเด็กจึงไม่มีสิทธิในการเรียกร้องอาํนาจปกครองบุตร นายมาร์คและนางคริสปิน่า
จึงเป็นบิดามารดาตามธรรมชาติตามกฎหมายแคลิฟอร์เนียและหลกัการน้ีเรียกว่าหลกัเจตจาํนง 
(Intent-Based Approach) 

 
คาํพิพากษาของศาลอุทธรณ์ในมลรัฐแคลิฟอร์เนียในคดี Inre Marriage of Buzzana 1998140 

ไดก้าํหนดถึงความสัมพนัธ์และความบิดาและมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายรวมถึงสิทธิหน้าท่ีและ
ความรับผิดชอบของบุคคลดงักล่าวต่อเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไวโ้ดยขอ้เท็จจริงในคดีน้ี คือ
นางรูแอน บูสแซนกา และนายจอห์น บูสแซนกา คู่สมรสท่ีตอ้งการจะมีบุตรจากการใชเ้ทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ไดน้าํไข่และเช้ืออสุจิท่ีไดรั้บการบริจาคจากบุคคลภายนอกนาํมา
ปฏิสนธิภายนอกแลว้นําตวัอ่อนท่ีไดไ้ปฝังไวใ้นมดลูกของหญิงผูรั้บจ้างตั้งครรภ์แทนในระหว่าง     
ท่ีหญิงผูรั้บจา้งตั้งครรภแ์ทนตั้งครรภ ์นางรูแอนและนายจอห์นไดฟ้้องหย่ากนัต่อศาล ภายหลงัจาก
เด็กคลอด นางรูแอนได้ฟ้องเรียกค่าเล้ียงดูบุตรจากนายจอห์น แต่นายจอห์นปฏิเสธความรับผิด      
ในดา้นการเงินการรับผิดชอบดูแลเด็กและด้านอ่ืน ๆ ดว้ยศาลอุทธรณ์แห่งมลรัฐแคลิฟอร์เนียไดมี้  
คาํพิพากษาโดยการนาํหลกัการท่ีปรากฏในคาํพิพากษาคดี Calvert v. Johnson  1993141 มาเป็นหลกั
ในการวินิจฉยัโดยพิเคราะห์จากความตั้งใจและเจตจาํนงของนางรูแอนและนายจอห์นท่ียินยอมให้มี

 
140From In re Marriage of Buzzanca (California Court, 1998) 
141From Calvert v. Johnson (California Supreme Court, 1993) 
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การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ก่อให้เกิดการปฏิสนธิภายนอกของไข่และ       
เช้ืออสุจิท่ีไดรั้บจากการบริจาคไปฝังในมดลูกของหญิงตั้งครรภ์แทน ถา้ไม่มีการกระทาํเช่นว่านั้น
เด็กย่อมไม่มีโอกาสเกิดขึ้นได ้ทั้งน้ีแมข้อ้เท็จจริงจะปรากฏว่าเด็กท่ีเกิดมานั้นไม่ไดมี้ความสัมพนัธ์
ทางพนัธุกรรมกบันางรูแอนและนายจอห์นเลย แต่เม่ือทั้งคู่ยินยอมให้มีการตั้งครรภ์แทน โดยใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์เพื่อให้เกิดการตั้งครรภ์แทนก็ถือเสมือนว่าเป็นผูใ้ห้ 
กาํเนิดเด็กนั้นโดยปริยายตามท่ีตนไดใ้ห้ความยนิยอมไว ้ถึงแมจ้ะเป็นการยนิยอมให้ใชเ้ช้ืออสุจิและ
ไข่ของผูบ้ริจาคก็ตาม ทั้งน้ีศาลยงัไดต้ระหนักถึงบทบาทของสามีท่ีมีส่วนร่วมในการยินยอมและ
ตดัสินใจร่วมกบัภริยาใหภ้ริยาของตนใชเ้ช้ืออสุจิบริจาคในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทยโ์ดยประสงค์จะให้เด็กเกิดและอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดขึ้นนั้นเสมือนบุตร นายจอร์น       
จึงเป็นบิดาและมีหน้าท่ีตอ้งรับผิดชอบเร่ืองค่าใชจ่้ายและค่าอุปการะเล้ียงดูเด็กนั้น ส่วนนางรูแอน    
ก็มีส่วนยนิยอมใหมี้การตั้งครรภแ์ทนโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยย์อ่มเป็น
มารดาของเด็กเช่นกนั 
 
 จากการวิเคราะห์ในคดีท่ีเก่ียวขอ้งกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์นมลรัฐ
แคลิฟอร์เนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา จะเห็นไดว้่าคาํพิพากษาของศาลขา้งตน้นั้น ศาลจะวิเคราะห์ถึง
ความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยน์ั้น จาก
พนัธุกรรมตามธรรมชาติและตามหลกัเจตจาํนงของผูท่ี้ประสงคจ์ะมีบุตรท่ียินยอมให้เด็กนั้นเกิดมา
โดยประสงคจ์ะอุปการะเล้ียงดูเสมือนหน่ึงวา่เป็นบุตรของตนหญิงท่ีว่าจา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนนั้น
เป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก เพราะความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมนั้นเป็นเคร่ืองถ่ายทอด
ลกัษณะทางพนัธุกรรมไดดี้ท่ีสุดและเป็นส่ิงท่ีบ่งช้ีความเป็นบิดาและมารดาของเด็ก การท่ีมารดา
รับจา้งตั้งครรภแ์ทนนั้นทาํสัญญากบัผูว้า่จา้งท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธุ์ทางการแพทยว์า่ จะส่งมอบบุตรใหก้็ถือวา่เป็นการสละความเป็นมารดาไปแลว้ ตั้งแต่
เข้าทาํสัญญาการท่ีศาลมีคาํพิพากษาให้ผูรั้บจ้างตั้ งครรภ์แทนส่งมอบบุตรให้แก่ผูว้่าจ้างจึงเป็น
วิธีการเหมาะสมในการปฏิบติัการชาํระหน้ี ซ่ึงนอกจากศาลจะพิจารณาถึงความเหมาะสมในการใช้
อาํนาจในการปกครองเด็กนั้น ศาลยงัตอ้งคาํนึงถึงประโยชน์และความผาสุกของเด็กเป็นสําคญั เด็ก
นั้นควรจะเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตร แต่ไม่สามารถมีบุตรได ้และ
การท่ีศาลไดว้างหลกัไวเ้ช่นนั้นก็เพื่อป้องกันและหลีกเล่ียงปัญหาของการขาดไร้บิดาและมารดา
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หรือผูป้กครองดูแลเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยท่ี์อาจจะตกเป็นภาระ
ของรัฐอีกดว้ย142 
 
 ส่วนการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์นประเทศองักฤษ ประเทศองักฤษ
เป็นอีกหน่ึงประเทศในโลกท่ีมีวิวฒันาการทางวิทยาศาสตร์และมีความกา้วหน้าด้านเทคโนโลยี  
ช่วยการเจริญพนัธุ์ ทาํให้มีคดีท่ีสลบัซับซ้อนในขอ้พิพาทเร่ืองสัญญาตั้งครรภ์แทนมีจาํนวนมาก    
อีกทั้ งประเทศอังกฤษยงัเป็นประเทศแรกของโลกท่ีได้ตรากฎหมายเก่ียวข้องกับเทคโนโลยี 
ช่วยการเจริญพนัธุ์และการตั้งครรภแ์ทนมาบงัคบัใช้143 
 
 กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับตั้งครรภแ์ทนโดยตรงมีสองฉบบัไดแ้ก่  
  1) พระราชบญัญติัการจัดการตั้งครรภ์แทน ค.ศ. 1985 (Surrogacy Arrangement 
Act 1985) พระราชบญัญติัฉบบัน้ีบญัญติัเก่ียวกบัการควบคุมไม่ให้มีการรับตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์
โดยถือว่าการจดัการให้มีการรับตั้งครรภ์แทนโดยคนกลางเพื่อแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย ์
จากการรับตั้งครรภ์แทน ตลอดจนการโฆษณาชกัจูงให้มีการรับตั้งครรภ์แทนเป็นการกระทาํท่ีผิด
กฎหมายและมีโทษจาํคุก นอกจากน้ี สัญญารับจา้งตั้งครรภแ์ทนเป็นสัญญาท่ีไม่อาจฟ้องร้องบงัคบั
คดีได้ไม่ว่าโดยคู่สัญญาฝ่ายใดโดยผลของบทบัญญัติของกฎหมายน้ีคู่สมรสท่ีว่าจ้างจึงไม่อาจ
ฟ้องร้องบงัคบัให้หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนส่งมอบเด็กแก่ตนเองไดแ้ละในทาํนองเดียวกนัหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนก็ไม่อาจเรียกร้องใหคู้่สมรสท่ีวา่จา้งชาํระค่าตอบแทนตามสัญญาไดเ้ช่นกนั144 
  2) พระราชบัญญัติการปฏิสนธิมนุษย์และตัวอ่อนมนุษย์ ค.ศ. 1990 (Human 
Fertilization and Embryology Act 1990) พระราชบัญญัติฉบับน้ีเป็นกฎหมายท่ีออกมาควบคุม
ทางออ้มในการบงัคบัใชก้ฎหมาย Surrogacy Arrangement Act 1985 ซ่ึงกาํหนดเก่ียวกบัการควบคุม
การให้บริการทางการแพทยท่ี์เก่ียวขอ้งกบัเทคโนโลยีการเจริญพนัธุ์และการศึกษาวิจยัในตวัอ่อน
มนุษย ์ทั้งน้ี เน่ืองจากแพทยเ์ป็นผูด้าํเนินการเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทนท่ีตอ้งอาศยัการผสมเทียม

 
142From “ Surrogate non-motherhood: Israeli and US surrogates speak about kinship and parenthood.” 

by E. Teman & Z. Berend, 2018, Anthropology & medicine, 25(3), 296-310. by E. Teman & Z. Berend. 
143From “Surrogacy and the law in the UK. by B. Olaye-Felix, D. E. Allen & N. H. Metcalfe, 

2022, Postgraduate Medical Journal, 3(3), 420-428. by B. Olaye-Felix, D. E. Allen & N. H. Metcalfe. 
144From Section 59 of Human Fertilisation and Embryology Act 2008, The Surrogacy Arrangements 

Act 1985.  
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หรือการปฏิสนธินอกร่างกายซ่ึงต้องได้รับอนุญาตตามกฎหมายดังกล่าวก่อนเสมอ โดยแพทย์
สามารถใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์เพื่อการตั้งครรภ์แทนไดเ้ม่ือหญิงท่ีว่าจา้งมีความผิดปกติ
ทางร่างกายทาํให้ไม่สามารถมีบุตรไดต้ามปกติหรือมีเหตุผลท่ีสมควรทางการแพทยเ์ท่านั้นการฝ่าฝืน
แนวทางปฏิบติัน้ีอาจทาํใหถู้กเพิกถอนใบอนุญาตประกอบวิชาชีพได ้ 
 
 แม่ผู ้รับตั้ งครรภ์แทน145 (A Surrogate Mother) และครอบครัวผู ้ขอให้ตั้ งครรภ์แทน 
(The Commissioning Parent) จะตอ้งทาํสัญญากนั โดยผูรั้บตั้งครรภ์แทนตกลงท่ีจะส่งมอบเด็กให้
เม่ือคลอดเป็นไปตาม The Surrogacy Arrangements Act 1985 โดยภายใตบ้งัคบัของกฎหมายฉบบัน้ี
นั้น แม่ผูรั้บตั้งครรภแ์ทน หมายถึงหญิงซ่ึงอุม้ลูกในทอ้งโดยตกลงเป็นหนงัสือก่อนจะทอ้งว่าการน้ี
เป็นการตั้งครรภแ์ทน 
 
 ในองักฤษและแควน้เวลลน์ั้น การตั้งครรภแ์ทนท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้นตอ้งเป็นการตกลง
ของปัจเจกบุคคล กฎหมายไม่อนุญาตให้ทาํการตั้งครรภ์แทนในเชิงพาณิชย ์ ดงันั้น จึงมีโทษทาง
อาญา หากมีการโฆษณาว่ามีการรับตั้งครรภ์แทนต่อรองเพื่อผลประโยชน์อ่ืนใดในทางพาณิชย์
ระหวา่งกนัท่ีอาจเป็นตวัเงิน 
 
 การตั้งครรภ์แทนจะมีประเด็นปัญหามากมายในทางกฎหมายศีลธรรมและปัญหาทาง
ปฏิบติั เช่น แม่ผูรั้บตั้งครรภแ์ทนอาจจะไม่ยอมส่งมอบเด็กท่ีคลอดมาใหก้บัครอบครัวของผูต้ั้งครรภ์
แทน เป็นตน้ ปัญหาจะซับซ้อนยิ่งขึ้นถา้หากครอบครัวท่ีตอ้งการมีลูกทาํการตกลงสัญญาตั้งครรภ์
แทนในเชิงพาณิชยน์อกองักฤษหรือแควน้เวลล์แลว้ตอ้งการนําเด็กดังกล่าวมาให้ศาลในองักฤษ
รับรองอาํนาจปกครองหรือการรับรองว่าเป็นบุตรของตนจะมีประเด็นปัญหาทางกฎหมายหลาย
ประการ รวมถึงภาระการพิสูจน์ถึงความเป็นบิดามารดาและบุตรจากการตั้งครรภแ์ทน 
 
 ความเป็นมารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์แทนตามกฎหมาย Human Fertilization and 
Embryology Act ความเป็นมารดาของเด็กนั้นกฎหมายกาํหนดให้ “หญิงซ่ึงกาํลงัตั้งครรภ์หรือได้
ตั้งครรภเ์ด็กอนัสืบเน่ืองมาจากการนาํเอาตวัอ่อนหรือเช้ืออสุจิและไข่ไปใส่ไวใ้นร่างกาย ย่อมถือว่า
เป็นบุคคลคนเดียวเท่านั้นท่ีเป็นแม่ของเด็กท่ีกาํเนิดมา” บทบญัญติัเช่นน้ี เป็นการสะทอ้นให้เห็นว่า

 
145From Kate Standley and Paula Davies,/ Family Law (London: Palgrave Macmillan, 2013), แปลโดย 

ริญญาภทัร์ ณ สงขลา, สถาบนับณัฑิตพฒันบริหารศาสตร์, ปี 2558,น.75-85. 
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กฎหมายองักฤษจะใชเ้กณฑใ์นการพิจารณาความเป็นมารดาของบุตรเฉพาะจากการให้กาํเนิดบุตร
เทา่นั้น 
 
 ความเป็นบิดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนตามกฎหมาย Human Fertilization and 
Embryology Act  
  1) กรณีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายจะถือวา่สามีของหญิงนั้น
เป็นบิดาของเด็กท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภแ์ทน เวน้แต่จะพิสูจน์ไดว้่า ตนมิไดใ้ห้ความยินยอมในการรับ
ตั้งครรภแ์ทนนั้น 
  2) กรณีหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนไม่มีสามีท่ีชอบด้วยกฎหมายจะต้องพิจารณาว่า
กระบวนการตั้งครรภน์ั้นเกิดขึ้นในสถานบริการท่ีไดรั้บอนุญาตตามกฎหมายหรือไม่ หากกระบวนการ
ตั้งครรภ์เกิดขึ้นในสถานบริการท่ีไดรั้บอนุญาตตามกฎหมาย ชายท่ีว่าจา้งให้ตั้งครรภ์จะมีสถานะ
เป็นเพียงผูบ้ริจาคเช้ืออสุจิเท่านั้น ซ่ึงตามกฎหมายจะไม่ถือวา่สิทธิและหนา้ท่ีใด ๆ หรือเป็นบิดาของเด็ก 
 
  ดังนั้นในกรณีข้างต้น เด็กท่ีเกิดมาก็จะถือว่าเป็นเด็กท่ีไม่มีบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
เช่นกัน แต่หากปรากฏว่า กระบวนการในการตั้งครรภ์นั้นไม่ได้เกิดขึ้นโดยความช่วยเหลือของ
แพทยใ์นสถานบริการท่ีไดรั้บอนุญาตตามกฎหมาย เช่นโดยการท่ีหญิงนั้นฉีดเช้ืออสุจิของฝ่ายชาย 
ท่ีว่าจา้งเขา้ไปในโพรงมดลูกดว้ยตนเองหรือแมก้ระทัง่โดยการมีเพศสัมพนัธ์กบัชายท่ีว่าจา้ง ชาย 
ท่ีเป็นเจา้ของเช้ืออสุจินั้นย่อมเป็นบิดาของเด็กตามกฎหมายคอมมอนลอวแ์ละแม่ผูรั้บตั้งครรภแ์ทน
จะเป็นผูมี้อาํนาจปกครองบุตรนั้นจนกวา่จะโอนอาํนาจปกครองนั้นไปสู่ครอบครัวของผูใ้หต้ั้งครรภ์
แทนครอบครัวของผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนจะตอ้งอาศยัอาํนาจตามมาตรา 54 ของ Human Fertilization 
and Embryology Act 2008 (แทนท่ีกฎหมายปี 1990) เพื่อขออาํนาจปกครองบุตรนั้นตอ้งขอท่ีศาลสูง 
High Court ซ่ึงผลของการขอศาลนั้นอาํนาจปกครองบุตรตกแก่ครอบครัวผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนและ
จดใบสูติบตัรใหม่โดยยื่นเป็นคาํร้องต่อศาลเพื่อใหศ้าลมีคาํสั่งให้เป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ไดโ้ดยไม่จาํเป็นตอ้งผา่นกระบวนการจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 
 
 สําหรับอาํนาจการปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนศาลเป็นองคก์รเดียวท่ีมีอาํนาจ
ปกครองเด็กท่ีเกิดโดยสัญญาการตั้งครรภ ์คู่สัญญาไม่สามารถตกลงกนัก่อนทาํสัญญาหรือบงัคบัให้
ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมีอาํนาจปกครองเด็กโดยปราศจากความเห็นชอบของศาล การพิจารณาอาํนาจปกครอง
ของเด็กนั้นศาลไม่จาํเป็นตอ้งใหบิ้ดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายมีอาํนาจปกครองเด็กเสมอไป ศาลอาจ
พิจารณาใหเ้ด็กอยูใ่นอาํนาจปกครองของคู่สมรสท่ีวา่จา้งให้ตั้งครรภก์็ไดเ้ช่น 
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  1) ในคดี Re C (A Minor) (Wardship: Surrogacy) ขอ้เทจ็จริงในคดีน้ีคือ สามีภริยา
คูห่น่ึงท่ีไม่สามารถมีบุตรไดโ้ดยวิธีการธรรมชาติไดเ้ดินทางเขา้มาในประเทศองักฤษเพื่อนาํเช้ืออสุจิ
มาให้ทาํการผสมเทียมกบัหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนโดยหญิงตั้งครรภแ์ทนนั้นทาํสัญญายินยอมใหเ้ด็ก
ท่ีเกิดมากบัคู่สมรสนั้นทนัทีท่ีเด็กเกิด ต่อมาหญิงตั้งครรภแ์ทนนั้นคลอดบุตรหญิงและทนัทีท่ีคลอด
เด็กถูกจดัให้ไดรั้บความคุม้ครองจากเจา้หน้าท่ีกรมประชาสงเคราะห์ คู่สมรสไดย้ื่นคาํร้องขอเป็น
ผูป้กครองเด็ก ซ่ึงเจา้หนา้ท่ีกรมประชาสงเคราะห์นั้นไดท้าํการสอบสวนแลว้เห็นว่าคู่สมรสนั้นมี
ความเหมาะสมท่ีจะเป็นบิดามารดาของเด็กหลายประการ และสามารถจะใหค้วามอบอุ่นแก่เด็กและ
ทาํให้เด็กเจริญเติบโตขึ้นมามีสภาพร่างกายและจิตใจท่ีสมบูรณ์ และศาลได้ทาํการไต่สวนแล้ว     
เห็นว่ามารดาเด็กได้เต็มใจสละสิทธิทางกฎหมายท่ีมีต่อเด็กแลว้ ขอ้โตแ้ยง้ท่ีว่าคู่สมรสมีส่วนใน       
การจดัการเชิงพาณิชยใ์นการทาํใหเ้ด็กเกิดมาและไม่เหมาะสมจะเป็นมารดาเด็กนั้นฟังไม่ขึ้น ศาลจึง
อนุญาตใหคู้่สมรสนั้นเป็นผูป้กครองเด็กและนาํเด็กออกจากประเทศองักฤษได้146  
  2) ในคดี Re P (A Minor) (Wardship: Surrogacy) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไดค้ลอด
ทารกแฝดและเล้ียงดูเด็กมาเป็นเวลากว่า 5 เดือนแลว้ ศาลเห็นว่าการท่ีเด็กอยู่กบัแม่ผูรั้บตั้งครรภ์
แทนนั้นต่อไปจะเกิดประโยชน์สูงสุดแก่เด็กจึงมีคาํสั่งให้อาํนาจปกครองตกแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนจะเห็นไดว้่าการพิจารณาอาํนาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนของศาลนั้นจะขึ้นอยู่
กบัขอ้เท็จจริงของแต่ละกรณีโดยศาลจะพิจารณาจากสวสัดิภาพและประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็น
สาํคญั147  
 
 กฎหมายฉบบัน้ีมีขอ้สังเกตอยู่ 2 ประการ  คือ ประการแรก กฎหมายมิไดห้้ามการตั้งครรภ์
แทนท่ีไม่มีวตัถุประสงค์เพื่อการพาณิชย์ แต่กฎหมายไม่ได้กาํหนดกระบวนการเพื่อคุ ้มครอง            
ผูต้ ั้งครรภ์แทนและผูว้่าจา้ง ประการท่ีสอง กฎหมายยงัไม่ได้กล่าวถึงความสมบูรณ์และการมีผล
บงัคบัใชข้องสัญญาดงักล่าว ศาลจึงเป็นผูว้ินิจฉยัหลกักฎหมายในเร่ืองน้ี แต่การทาํสัญญาจะไม่เป็น
ความผิด 

 
146From “Removing harmful options: the law and ethics of international commercial surrogacy.” by 

N. Hodson, L. Townley & B. D. Earp, 2019. Medical Law Review, 27(4), 597-622. by N. Hodson, L. Townley & 
B. D. Earp. 

147จาก การตั้งครรภ์แทนโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์: กรณีศึกษาตามกฎหมาย
ต่างประเทศและศึกษากฎหมายไทย. โดย พฒันา ศิลปะอนนัต,์ 2554, กรุงเทพฯ: สถาบนัพฒันาขา้ราชการฝ่ายตุลา
การศาลยติุธรรม, ลิขสิทธ์ิ 2554 โดย พฒันา ศิลปะอนนัต.์ 
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 แมศ้าลจะมีคาํสั่งวา่คู่สมรสท่ีวา่จา้งจะเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กแต่ในสูติบตัร
ของเด็กนั้นยงัคงปรากฏช่ือของมารดาท่ีให้กาํเนิดเด็ก (หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน) อยู่นัน่เอง และเด็ก
นั้นสามารถท่ีจะทราบสถานะของตนเองไดเ้ม่ือมีอายุครบสิบแปดปีบริบูรณ์ เพราะศาลองักฤษตอ้ง
คาํนึงถึงสวสัดิภาพของเด็กเป็นการสูงสุดและศาลเป็นองคก์รเดียวเท่านั้นท่ีมีอาํนาจกาํหนดอาํนาจ
ปกครองของเด็กคู่สัญญาจึงไม่สามารถท่ีจะตกลงในสัญญารับตั้งครรภแ์ทนหรือบงัคบัใหฝ่้ายใดฝ่าย
หน่ึงมีอาํนาจปกครองเด็กโดยปราศจากความเห็นชอบของศาลได ้ 
 

3.4 สาธารณรัฐฝร่ังเศส 
 
 ในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสหรือ ฝร่ังเศส มีการพฒันาเร่ืองเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์
เป็นไปอย่างต่อเน่ืองโดยมีการผสมเทียมและการฉีดเช้ือไม่ต่างจากประเทศท่ีพฒันาแลว้ ส่วนใหญ่
และมีการนาํการปฏิสนธิภายนอกร่างกายมาใชก้บัมนุษยค์ร้ังแรกเม่ือปี ค.ศ. 1982 การนาํเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์มาใชใ้นคู่สมรสท่ีมีภาวะการมีบุตรยากนั้นเป็นเร่ืองของเอกชนท่ีรัฐจะไม่เขา้ไป
เก่ียวขอ้งโดยมีมาตรฐานทางจริยธรรมของแพทยเ์ท่านั้นท่ีเป็นกลไกในการควบคุมกิจการเหล่าน้ี
และรัฐไดเ้ขา้มามีบทบาทในการบาํบดัภาวะการมีบุตรยากของคู่สมรสตอ้งการสร้างครอบครัวโดย
การใหบ้ริการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือโดยไม่ตอ้งเสียค่าใชจ่้าย148 
 
 ต่อมาในปี ค.ศ. 1983 ได้มีหญิงหม้ายคนหน่ึงแสดงความจาํนงต่อรัฐท่ีจะผสมเทียมโดย   
การฉีดเช้ือจากเช้ืออสุจิของสามีของเธอท่ีได้ถึงแก่ความตายไปแลว้เหตุการณ์น้ีจึงทาํให้รัฐได้มี 
การทบทวนนโยบายน้ีใหม่ ทางสภาฝร่ังเศสจึงไม่เห็นดว้ยกบัการตั้งครรภแ์ทน เพราะการตั้งครรภ์แทน
เป็นส่ิงตอ้งห้ามจากหลกัการไม่ถือครองกรรมสิทธิร่างกายมนุษยใ์นเดือนตุลาคม ค.ศ. 1984 รัฐบาล
ฝร่ังเศสไดแ้ต่งตั้งคณะกรรมการ National Ethical Committee for Life Sciences and Health เพื่อวิเคราะห์
ประเด็นปัญหาด้านจริยธรรมเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์โดยกรรมการได้มีความเห็น
เก่ียวกับการตั้งครรภ์แทนว่า “การรับตั้งครรภ์แทนเปรียบเสมือนเป็นการซ้ือขายเด็กและสัญญา 
รับตั้งครรภแ์ทนเป็นสัญญาท่ีมีวตัถุประสงคข์ดัต่อกฎหมายว่าดว้ยการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม เพราะ
การท่ีศาลพิจารณาอนุญาตให้ฝร่ังเศสมีการรับบุตรบุญธรรมมาจากการคาํนึงถึงประโยชน์สูงสุดของ

 
148From Segalen, M. T. (2021). Deconstructing social anthropology discourses in their support of 

surrogacy: The case of France. Current Sociology, 69(2), 176-192. 
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เด็กเป็นหลกัและคนกลางท่ีทาํการช่วยเหลือให้มีการตั้งครรภ์แทนนั้นจะตอ้งมีความผิดฐานยุยง       
ใหห้ญิงละทิ้งเด็กนั้น ทางอาญาการรับตั้งครรภแ์ทนจึงเป็นการกระทาํท่ีขดัต่อกฎหมาย149 
 
 ต่อมาในปี ค.ศ. 1987 ศาลฎีกาของฝร่ังเศส (Supreme Court of Appeals หรือ Court de 
Cassation) ไดต้ดัสินองค์กรเอกชนท่ีจดัหาหญิงท่ีประสงค์รับตั้งครรภ์แทนให้แก่คู่สมรสท่ีมีบุตร
ยากว่า “การรับตั้งครรภ์แทนเป็นการกระทาํท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายเน่ืองจากฝ่าฝืนหลกัการท่ีห้าม     
มิให้มีการซ้ือขายร่างกายมนุษยแ์ละขดัต่อกฎหมายว่าด้วยการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม” การรับ
ตั้งครรภ์แทนท่ีไม่มีประโยชน์ทางพาณิชยแ์ละคนกลางเขา้มาเก่ียวขอ้งก็ไม่ถือว่าเป็นการกระทาํ       
ท่ีขัดต่อกฎหมายดังกล่าวขา้งต้น สําหรับสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการรับ
ตั้งครรภ์แทนย่อมเป็นไปตามหลกักฎหมายแพ่ง โดยถือตามหลกัการท่ีว่า หญิงท่ีให้กาํเนิดเป็น
มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กและหากหญิงนั้นมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ชายผูเ้ป็นสามีย่อม
เป็นบิดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น อย่างไรก็ตาม ขอ้สันนิษฐานดงักล่าวน้ีสามารถท่ีจะพิสูจน์
หักลา้งได ้ดงันั้น หากมีการรับตั้งครรภ์แทนท่ีเกิดขึ้นดว้ยวิธีการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือของชาย 
ท่ีว่าจา้งเขา้ไปในมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นจะเป็นมารดาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายของเด็กและในทางปฏิบติั ชายท่ีว่าจา้งนั้นจะไดรั้บการจดแจง้ว่าเป็นบิดาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายของเด็ก ส่วนคู่สมรสของชายนั้นจะตอ้งรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมต่อไปโดยการรับบุตร  
บุญธรรมน้ีตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาลก่อน150 
 
 ในปัจจุบนัฝร่ังเศสไดรั้บรู้ถึงการตั้งครรภแ์ทนท่ีมีจาํนวนเพิ่มมากขึ้นศาลสูงสุดของฝร่ังเศส
จึงไดใ้ห้การยอมรับทางกฎหมายกบัเด็กท่ีเกิดจากแม่ตั้งครรภ์แทนในรูปแบบของครอบครัวมาก
ยิ่งขึ้น เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนยงัคงเป็นเร่ืองต้องห้ามขัดต่อกฎหมายข้อตกลงในการให้
กาํเนิดหรือการตั้งครรภแ์ทนจะตกเป็นโมฆะตามกฎหมายแพ่งในฝร่ังเศส โดยการตั้งครรภแ์ทนใน
ประเทศฝร่ังเศสนั้นจะมีโทษทั้งจาํทั้งปรับดว้ยและเด็กท่ีเกิดในต่างประเทศโดยวิธีการตั้งครรภแ์ทน
น้ีจะถูกต้องตามกฎหมายได้รับสูติบัตรและสัญชาติฝร่ังเศส เม่ือผูป้กครองของเด็กนั้ นพิสูจน์          
ถึงวิธีการและสัญชาติฝร่ังเศส การตั้งครรภ์แทนหรือการตั้งครรภ์แทนนั้นเป็นการท่ีผูห้ญิงแบก      
ตวัอ่อนท่ีสร้างการปฏิสนธิในหลอดทดลอง โดยใช้ไข่ของผูห้ญิงคนอ่ืน นอกจากปัญหาดงักล่าว

 
149จาก บันทึกวิเคราะห์สรุปสาระสําคัญของร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเดก็ทีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. , สืบคน้จาก http://www.opp.yc.th/news-30-06-53 

150 จาก เ ปิดโลกตั้งครรภ์แทนในต่างประเทศ  โดย  ปรีชา  หยกทองวัฒนา, 2565,   สืบค้นจาก
http://www.oknation.net/blog/splalaw/2015/07/29/entry-1  
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ขา้งตน้เน่ืองจากตวัตนท่ีไม่สมบูรณ์แลว้เด็กยงัถูกตดัสิทธิในการรับมรดกรวมถึงปัญหาอนัจะเกิด
จากการหยา่ร้างหรือการเสียชีวิตของแม่151  
 
 ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสมีกฎหมายบญัญติัถึงการเคารพสิทธิของมนุษย ์กล่าวคือทุกคน
มีสิทธิในเน้ือตวัร่างกายของตนเองตอ้งเคารพสิทธิในร่างกายมนุษยซ่ึ์งกนัและกนั152 ควรปฏิบติัต่อ
กนัดว้ยความเคารพศกัด์ิศรีและความเหมาะสม 
 
 ประการท่ีสอง คือ การตั้งครรภ์ดังกล่าวอาจมีความเส่ียงต่อจิตใจของเด็ก ความสัมพนัธ์
เก่ียวกับความเป็นแม่ลูกในอนาคตและเด็กอาจกลายเป็นสินค้าระหว่างแม่ท่ีรับตั้งครรภ์แทนกบั       
คู่สมรสท่ีมีบุตรยาก 
 
 ประการท่ีสาม คือ นอกเหนือจากความเส่ียงทางกายภาพของแม่ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนแลว้นั้น
การแยกจากเด็กนั้นอาจเป็นความทุกข์ทรมานหลงัการคลอดบุตร เพราะเธอรู้อยู่แลว้ว่าการคลอด
บุตรนั้นหมายถึง การส้ินสุดมากกว่าการเร่ิมตน้ และฝร่ังเศสยงัมีความกงัวลอีกว่าจะมีการแบ่งแยก
สังคมโดยธรรมชาติจากปฏิบติัการในคร้ังน้ี คือตวัแทนแม่ตั้งครรภ์แทนมกัจะมาจากผูท่ี้มีภูมิหลงั
ทางเศรษฐกิจไม่ค่อยดี และตอ้งการหารายไดจ้ากกระบวนการน้ี อีกทั้งยงัสามารถใชป้ระโยชน์จาก
การทาํธุรกรรมในคร้ังน้ี 
 
 ประการท่ีส่ี คือ การตั้งครรภ์แทนอาจเป็นภยัคุกคามของผูห้ญิงและหลกัการของศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษยท่ี์ไดย้อมรับในรัฐธรรมนูญ ศกัด์ิศรีในฝร่ังเศสไดรั้บการยกย่องและผูกพนักับตวั
บุคคลท่ียงัคงคุณค่าของความเป็นมนุษย ์มีอิสระในการตดัสินใจดว้ยตวัของตนเองจะให้คนอ่ืนมา
ทาํลายคุณค่าไม่ได ้ 
 

 
151 From Philippe Sotto, Surrogate Children Granted Legal Recognition in France, by P. Sotto.  

Retrieved from https://www.seattletimes.com/nation-world/surrogate-children-granted-legal-recognition-in-
france/ 

152From Article 16-1 of the French Civil Code: “Everyone has the right to respect for his body. The hu-man 
body is inviolable. The human body, its elements, and its products may not form the object of a pat-rimonial right” 
(Code civil, 15 March 1803, as amended, English translation. Retrieved from https://www.wipo. 
int/edocs/lexdocs. lexdocs/laws/en/fr/fr512en.pdf 
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 ประการสุดทา้ย อิทธิพลของคริสตจกัรคาทอลิคท่ีกล่าวว่า ชีวิตนั้นไม่เพียงแต่หมายถึงการ 
“ไม่ฆ่า” และ “การสนบัสนุนให้มีชีวิต” นั้น แต่ยงัหมายถึง “การให้กาํเนิดชีวิตใหม่” ไดเ้ป็นอย่างดี 
จึงเห็นได้ชัดว่า คริสตจักรต้องการสนับสนุนความต้องการของคู่สมรสท่ีจะเป็นพ่อและแม่
สอดคล้องไปในทางเดียวกันกับความประสงค์ของพระเจ้าท่ีจะให้เด็กเกิดมาในโลก ดังนั้ น         
ความรุ่งเรืองของเทคโนโลยีจึงถูกออกแบบมาเป็นกลไกให้เราไดใ้ห้กาํเนิดโดยสมบูรณ์ตามแบบ
คริสตจกัร ผูห้ญิงและผูช้ายสามารถใช้ยาและมีการผ่าตดัเพื่อปรับปรุงความสามารถทางเพศตาม
ความพอใจของพวกเขา แต่คริสตจกัรก็ตอ้งการท่ีผลกัดนัให้กลบัความเขา้ใจในวฒันธรรมท่ีว่า เด็ก
สามารถสร้างขึ้นได้ด้วยการใช้เทคโนโลยี และการค้า แต่เด็กท่ีเกิดมาคือของขวญัจากพระเจ้า        
ผ่านทางการมีเพศสัมพนัธ์ ไม่ใช่จากการจดัหาหรือเป็นสินคา้หรือส่ิงอ่ืนใด ขั้นตอนการสืบพนัธุ์              
ท่ีเก่ียวข้องกับส่ิงอ่ืน นอกจากการมีเพศสัมพนัธ์ในบริบทของการเป็นคู่สมรสท่ีมีความมุ่งมั่น
อยากจะเป็นพ่อแม่ของเด็กนั้นเป็นส่ิงท่ีคริสตจกัรยงัยนืยนัท่ีจะคาํนึงถึงวา่เด็กท่ีเกิดจากการสร้างโดย
ห้องปฏิบติัการโดยใชบุ้คคลอ่ืนดาํเนินการในรูปแบบของการตั้งครรภแ์ทน แต่มนุษยก์็ตอ้งยอมรับ
ความจริงในส่วนท่ีว่า เราไม่สามารถเป็นพ่อแม่ท่ีแทจ้ริงได้ การเรียกร้องของคริสตจกัรนั้นเป็น   
ความจริงท่ียากจะอดทนกบัมนั เพียงแค่เราเช่ือว่าเด็กเป็นของขวญัท่ีมีศกัด์ิศรีโดยธรรมชาติของ
ตวัเองมากกวา่ส่ิงท่ีเราจะใชก้ลไกทางเทคโนโลยใีนการไดม้า153 

 

 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 

 
153From Does the Catholic Church Support the Use of a Surrogate Mother to Have a Child?,  by C.  C. 

Camosy, 2012, Retrivevd from http:// www.busedhalo.com/questionbox/ does-the-catholic-church-support-the-
use-of-a surrogate-mother-to-have-a-child 
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บทที่ 4 

 

บทวิเคราะห์เกีย่วกบัสิทธิของเด็กที่เกดิจากการตั้งครรภ์ด้วยเทคโนโลยีทางการแพทย์ 
 

จากการศึกษาบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภ์โดยใชเ้ทคโนโลยีทางการแพทย ์ซ่ึงมี
การออกกฎหมายรับรองให้สามารถทาํไดใ้นประเทศไทยได้ตามพระราชบญัญติัเทคโนโลยีช่วย  
การเจริญพนัทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ซ่ึงเม่ือพิจารณาเด็กท่ีเกิดขึ้นจากการใช้เทคโนโลยีทาง
การแพทยด์งักล่าวจะเห็นไดว้่า ประเด็นหน่ึงซ่ึงเป็นประเด็นท่ีจะตอ้งให้ความสําคญั คือ สิทธิของ
เด็กท่ีเกิดขึ้ นจากกระบวนการดังกล่าว ทั้ งน้ีเน่ืองจากเม่ือพิจารณาบทบัญญัติของกฎหมายทั้ง
กฎหมายท่ีมีอยู่เดิมเก่ียวข้องกับสิทธิของเด็กและกฎหมายท่ีมีการบัญญัติไวใ้นพระราชบญัญติั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์จะเห็นได้ว่ายงัมีประเด็นบางประเด็นเก่ียวกับข้อ
กฎหมายซ่ึงยงัมีความคลุมเครือเก่ียวกบัสิทธิของเด็กท่ีเกิดขึ้นจากการช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
ซ่ึงสามารถแยกพิจารณาสิทธิของเด็กโดยแยกประเด็นได ้ดงัต่อไปน้ี 
   

4.1 การคุ้มครองสิทธิของเด็กที่เกิดขึน้จากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุติดตามชีวิตเด็ก
หลงัคลอด 
 
 สําหรับประเด็นเก่ียวกบัสวสัดิภาพของเด็กในส่วนของกฎหมายของประเทศองักฤษไดมี้
การกาํหนดคุม้ครองสวสัดิภาพบางประการไวใ้ห้กบัเด็กท่ีน่าสนใจท่ีจะนาํมาใชก้บัประเทศไทยคือ 
Human Fertilisation and Embryo Act 1990 ซ่ึงมีใจความสําคญัเก่ียวกนัในเร่ืองการคาํนึงถึงสวสัดิภาพ
ของเด็กเป็นสําคญั เพียงแต่มีการระบุเพิ่มเติมให้ชัดเจนขึ้นไปอีกว่า สวสัดิภาพดังกล่าวนั้นหมายถึง 
สวสัดิภาพของเด็กในระยะยาวไม่ใช่เพียงแค่ช่วงท่ีเด็กเป็นผูเ้ยาว์เท่านั้น ดังนั้นนอกจากท่ี POR 
ท่ีไดรั้บการแต่งตั้งจากศาลจะพิจารณาเง่ือนไขตามมาตรา 54 ของ HFEA แลว้ POR ก็จะพิจารณา
และแสดงความเห็นดว้ยว่าการมีคาํสั่งดงักล่าวจะสอดคลอ้งสวสัดิภาพของเด็กในระยะยาวหรือไม่
โดยเม่ือ POR ไดท้าํการตรวจสอบแลว้ก็จะเขียนรายงานแสดงต่อศาล จากนั้นศาลก็จะไดต้ดัสินใจ
ว่าควรจะมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาหรือไม่ โดยนาํเอาความเห็นของ POR มาร่วมในการ
พิจารณาดว้ยในการตรวจสอบของ POR นั้น POR ก็จะขอความยนิยอมจากคู่สัญญาผูป้ระสงคจ์ะมีบุตร
เพื่อให้สามารถดาํเนินการขอให้ตาํรวจตรวจสอบเพื่อให้แน่ใจว่า คู่สัญญาผูป้ระสงค์จะมีบุตร 
อนัเป็นผูร้้องนั้นไม่เป็นบุคคลท่ีถูกพิพากษาลงโทษหรือมีขอ้สงสัยว่าอาจเป็นบุคคลท่ีมีความเส่ียง 
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ท่ีอาจจะก่ออนัตรายต่อเด็กและตรวจสอบกับองค์กรคุม้ครองเด็กส่วนท้องถ่ิน (Local Children's 
Social Care) เพิ่มเติม ซ่ึง POR จะไดรั้บรายละเอียดในการยื่นคาํร้องใหศ้าลมีคาํสั่งกาํหนดความเป็น
บิดามารดาและศาลอาจขอให้ผูร้้องช่วยในการดาํเนินการของ POR โดยการช่วยเตรียมเอกสาร 
ท่ีแสดงใหเ้ห็นความเป็นมาของการตั้งครรภแ์ทน หลกัฐานท่ีแสดงใหเ้ห็นวา่ผูร้้องไดก้ระทาํการตาม
เง่ือนไขท่ีกฎหมายกาํหนด เอกสารแสดงสถานะการสมรส เอกสารทางการเงิน  สูติบตัรของเด็กและ
สมุดสุขภาพของเด็ก (PCBR /red book) อนัจะช่วยทาํให้ POR รับทราบถึงเร่ืองราวหรือท่ีมาของ 
การทาํสัญญาตั้งครรภแ์ทนภูมิหลงัของผูร้้องขอให้มีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดา ช่วยให ้POR 
ทราบท่ีพกัอาศยัของเด็กท่ีเกิดมาและรายละเอียดต่าง ๆ เป็นจาํนวนมากก่อนท่ีจะมีการไปเยี่ยมเด็ก 
ณ ท่ีอยูอ่าศยั โดยจุดประสงคข์องการไปเยีย่มนั้นก็เพื่อสังเกตการณ์ในเร่ืองการดูแลเด็กความเป็นอยู่
และบรรยากาศภายในครอบครัว กิจกรรมท่ีครอบครัวทาํร่วมกัน กิจวตัรประจาํวนัของเด็ก การเจริญ 
เติบโต และพฒันาการของเด็ก และสังเกตพฤติการณ์เวลาเด็กอยู่กบัคู่สัญญา ผูป้ระสงค์จะมีบุตร
หรืออาจสอบถามขอ้มูลเพิ่มเติมเก่ียวกบัชีวิตของเด็กตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบนั เช่น เหตุผลท่ีตดัสินใจ
ดาํเนินการเพื่อการตั้งครรภ์แทนหรืออาจตอ้งการเขา้ใจโครงสร้างทางครอบครัว และบทบาทของ
เด็กในครอบครัวของผูร้้อง 

 
ในการตรวจสอบและให้ความเห็นแก่ศาลของ POR น้ี POR จะพิจารณาถึงสวสัดิภาพของ

เด็กทั้งในปัจจุบันและในอนาคต ซ่ึงจะเป็นข้อพิจารณาท่ีศาลให้ความสําคัญมากท่ีสุด เม่ือจะมี       
การตดัสินว่าจะมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาหรือไม่ และ POR ก็จะติดต่อกบัหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน
เพื่อพยายามเขา้ไปพบและพูดคุยต่อหนา้ แมอ้าจมีบา้งในบางกรณีท่ีอาจมิไดพ้บกบัหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน 
เน่ืองจากหญิงนั้ นอาศัยอยู่ท่ีต่างประเทศ POR จะต้องตรวจสอบสถานะการสมรสของหญิงท่ี
ตั้งครรภ์แทนซ่ึงมีความสําคญัต่อการพิจารณาตรงท่ี หากหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนสมรสหรือมีคู่ชีวิต 
สามีหรือคู่ชีวิตของหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนจะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก ดังนั้นบุคคล
เหล่านั้นก็จะตอ้งให้ความยินยอมในการมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาของเด็กนั้นดว้ย ซ่ึงใน
ประเด็นน้ี ผูเ้ขียนเห็นว่า กฎหมายของประเทศองักฤษให้ความสําคญักบัการคุม้ครองสวสัดิภาพของ
เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์โดยใช้เทคโนโลยีอย่างเห็นได้ชัดเจน จึงควรนําหลกัการของกฎหมาย
ประเทศองักฤษมาใชก้บัประเทศไทยโดยการแกไ้ขเพิ่มเติมในประเด็นเก่ียวกบัสวสัดิภาพเหล่าน้ีเพื่อ
เป็นการใหค้วามสาํคญักบัความปรารถนาและความรู้สึกของเด็ก ซ่ึงเม่ือเด็กไดแ้สดงความปรารถนา
ท่ีจะอาศยัอยู่กบับิดามารดาคนใดคนหน่ึง โดยเฉพาะศาลจะตอ้งให้นํ้ าหนักแก่ความปรารถนาและ
ความรู้สึกของเด็กตามสมควร โดยศาลจะคาํนึงถึงอาย ุและวุฒิภาวะของเด็กว่าจะให้นํ้ าหนกักบัความ
ตอ้งการของเด็กนั้นเพียงใด ยิง่เด็กมีอายมุากเท่าใด ความปรารถนาของเขาก็จะมีนํ้าหนกัมากขึ้นตาม
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ไปดว้ยและศาลจะคาํนึงถึงอิทธิพลท่ีบุคคลท่ีเด็กอาศยัอยู่ดว้ยท่ีอาจส่งผลต่อเด็ก กล่าวคือ เด็กอาจจะ
กลวัท่ีจะแสดงความเห็นท่ีแทจ้ริง เน่ืองจากกลวัว่าจะเป็นการทาํร้ายจิตใจของบิดาหรือมารดาอีกฝ่าย
หน่ึงและศาลจะตอ้งใชดุ้ลพินิจชัง่นํ้าหนกัความตอ้งการของเด็กในบางกรณี  แมว้า่เด็กความตอ้งการ
นั้นก็อาจไม่เป็นประโยชน์กบัตวัเด็กเองในระยะยาว โดยท่ีศาลอาจสังเกตความปรารถนาของเด็กได้
ในหลายวิธี ซ่ึงรวมถึงโดยพยานหลกัฐานท่ีบิดามารดาแสดงต่อศาลว่าเด็กไดพู้ดกบัตน แต่วิธีท่ีเป็น
จะเป็นหลกัฐานอนัแสดงถึงความปรารถนาของเด็กได้ดีท่ีสุดก็คือ รายงานสวสัดิภาพ (Welfare 
Report) ท่ี POR เป็นผูจ้ ัดทํา โดยในรายงานของนั้ น ก็มักจะระบุความต้องการต่าง ๆ ท่ีเด็กได ้
แสดงต่อ POR เอาไวห้รือโดยวิธีการท่ีศาลไดป้ระเมินจากการได้เจอกบัเด็กนั้นเองซ่ึงในระหว่าง 
การพิจารณานั้นศาลอาจพูดคุยกบัเด็กตามลาํพงัดว้ยก็ไดห้ากศาลเห็นสมควร  

 
อยา่งไรก็ดี ประเทศองักฤษใหค้วามสาํคญัคือความจาํเป็นของเด็ก ซ่ึงหากปรากฏขอ้เทจ็จริง

ว่า บิดามารดาคนใดคนหน่ึงมีทรัพยสิ์นมากกว่าหรือมีความสามารถในการจดัหาสภาวะแวดลอ้ม    
ท่ีดีกว่าอีกฝ่ายหน่ึงนั้นมีนํ้ าหนักเพียงเล็กน้อยในการพิจารณาขอ้พิพาทท่ีว่าเด็กจะอยู่ท่ีไหนใน       
ข้อพิพาทระหว่างบิดามารดา โดยปกติแล้วนั้ นไม่ว่าในกรณีใดศาลมักจะสามารถหาวิธีทําให้         
ลดความแตกตา่งทางเศรษฐกิจของบิดามารดาลงได ้โดยการมีคาํสั่งค่าอุปการะเล้ียงดู (Maintenance 
Order) ให้บิดามารดาฝ่ายท่ีไม่ได้เป็นผูดู้แลเด็กจ่ายค่าอุปการะเล้ียงดูให้แก่บิดามารดาผูท่ี้สุดทา้ย    
ได้เป็นผูดู้แลเด็กนั้น ทั้งน้ีคาํสั่งค่าอุปการะเล้ียงดูน้ีอาจใช้ไม่ได้ ในกรณีการพิจารณาเพื่อมีคาํสั่ง
กาํหนดความเป็นบิดามารดาในกรณีการตั้งครรภแ์ทน เน่ืองจากไม่ใช่ขอ้พิพาทระหว่างบิดามารดา
โดยชอบดว้ยกฎหมายท่ีมีหน้าท่ีในการอุปการะเล้ียงดูเด็กอยู่แลว้ แต่เป็นการพิจารณาเพื่อมีคาํสั่ง
กาํหนดสถานะทางกฎหมายใหแ้ก่ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง 

 
หากปรากฏว่าพยานหลกัฐานแสดงให้เห็นว่าท่ีอยู่อาศยัท่ีฝ่ายหน่ึงมีอยู่นั้นไม่เหมาะสม     

ไม่วา่ทางใดทางหน่ึงก็อาจส่งผลต่อการตดัสินในเร่ืองท่ีอยู่ของเด็กศาลจาํเป็นตอ้งทราบวา่ท่ีอยู่อาศยั
นั้นอยู่ในสภาพใดอยู่ในพื้นท่ีท่ีปลอดภยัหรือไม่ และสภาพการณ์อ่ืน ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งโดยขอ้มูลต่าง ๆ 
เหล่าน้ี จะไดม้าจากรายงานสวสัดิภาพ นอกจากน้ี การยา้ยท่ีอยูอ่าจเห็นไดว้า่อาจจะเกิดขึ้นในอนาคต
นั้นก็เป็นส่ิงท่ีตอ้งนาํมาพิจารณาดว้ย เน่ืองจากการยา้ยนั้นอาจส่งผลกระทบต่อเด็กท่ีจะตอ้งเผชิญกบั
สภาพแวดลอ้มท่ีเปล่ียนแปลงไป เช่น การเปล่ียนโรงเรียน การหาเพื่อนใหม่  เป็นตน้ ยงัรวมไปถึง
สภาพแวดลอ้มท่ีอยู่อาศยัอีกดว้ย เช่น การดูแลเล้ียงดูเด็กในแต่ละวนัโดยปกติแลว้ศาลจะไม่ไดใ้ห้  
นํ้ าหนกักบัรายละเอียดเล็ก ๆ นอ้ย ๆ ท่ีเป็นขอ้บกพร่องของบิดามารดา หากเห็นไดช้ดัเจนว่าบุคคล
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นั้นไม่มีวินยัในการดาํเนินชีวิต หรือเด็กนั้นอยูใ่นสภาพท่ีสกปรกหรือในลกัษณะท่ีไม่ไดรั้บการดูแล
อยูเ่สมอ ๆ ความบกพร่องนั้นก็จะถูกนาํมาพิจารณาดว้ย 

 
ในกรณีท่ีฝ่ายหน่ึงเป็นผูท้ ํางานหารายได้ให้ครอบครัวและอีกฝ่ายไม่ทาํงานแต่อยู่บา้น

ตลอดเวลาเพื่อเล้ียงดูบุตรบุคคลท่ีเล้ียงดูบุตรเต็มเวลานั้นจะไดเ้ปรียบโดยเฉพาะในกรณีท่ีเด็กยงัไม่
เขา้สู่วยัเรียนในเร่ืองความจาํเป็นทางการศึกษานั้น ถา้ปรากฏว่าการยา้ยไปอยู่กับบิดาหรือมารดา   
ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดนั้นเป็นการยา้ยในช่วงเวลาท่ีสําคัญและอาจเกิดผลกระทบต่อเด็ก เช่น เป็นช่วง       
หวัเล้ียวหวัต่อท่ีจะเขา้มหาวิทยาลยั บิดาหรือมารดาท่ีเด็กอาศยัอยูด่ว้ยมาตลอดนั้นก็จะไดเ้ปรียบและ
หากเป็นกรณีท่ีมีเหตุบางประการท่ีทําให้เด็กนั้ นจําเป็นต้องอยู่โรงเรียนท่ีมีลักษณะพิเศษกว่า
โรงเรียนทัว่ไป ความจาํเป็นนั้นจะมีนํ้ าหนักอย่างมากในการพิจารณา จะเห็นได้ว่าการพิจารณา
เก่ียวกับความเป็นบิดามารดาและอาํนาจปกครองของประเทศองักฤษเก่ียวกับเด็กซ่ึงเกิดขึ้นจาก
เทคโนโลยีทางการแพทยมี์ความใส่ใจในรายละเอียดและความเป็นอยู่ของเด็กในทุกเร่ืองตั้งแต่
ความรู้สึก ตลอดจนปัจจยัในการดาํรงชีพซ่ึงควรนาํหลกัการและแนวคิดเหล่าน้ีมาใช้บญัญติัและ
แก้ไขเพิ่มเติมในกฎหมายของประเทศไทยด้วยเพื่อให้เป็นเคร่ืองมือท่ีจะคอยประกันสวสัดิภาพ    
ขั้นพื้นฐานและสิทธิของเด็กขั้นพื้นฐานไม่ให้ถูกละเมิดและเป็นเคร่ืองมือท่ีคอยประกนัว่า เด็กจะ
ไดรั้บการดูแลเอาใจใส่จากบุคคลท่ีมีความเหมาะสมอยา่งแทจ้ริง 

 
นอกจากการผ่อนปรนเง่ือนไขท่ีกาํหนดเพื่อการมีคาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาบุตร

ตามมาตรา 54 ของ HFEA แลว้ในขอ้เท็จจริงท่ีศาลมิไดมี้คาํสั่งกาํหนดความเป็นบิดามารดาบุตรนั้น
ก็ยงัมิอาจสรุปไดว้่าเด็กจะถูกทิ้งให้ตอ้งเผชิญชะตากรรมและตกเป็นบุตรของหญิงท่ีตั้งครรภ์แทน
เสมอไป เน่ืองจากศาลสหราชอาณาจกัรก็ไดห้ยิบเอาเคร่ืองมือท่ีเรียกว่าคาํสั่งเก่ียวกบัการดูแลเด็ก
(Child Arrangement Order) มาใช้ดว้ยคาํสั่งเก่ียวกบัการดูแลเด็กนั้นเกิดขึ้นแทนท่ีคาํสั่งท่ีอยู่อาศยั
(Residence Order) และคาํสั่งการติดต่อ (Contact Order) ท่ีถูกยกเลิกไปในปี ค.ศ. 2014 โดยมีลกัษณะ
เป็นคาํสั่งท่ีเป็นการกาํหนดว่าบุคคลใดท่ีเด็กจะอาศยัอยูด่ว้ยและในระยะเวลาเพียงใด และบุคคลใด
ท่ีเด็กจะใช้เวลาหรือติดต่อส่ือสารด้วยมากน้อยเพียงใด ซ่ึงก็มีสาระสําคัญเหมือนนําเอาคาํสั่ง            
ท่ีอยู่อาศยั และคาํสั่งการติดต่อมารวมกนัเป็นคาํสั่งท่ีกาํหนดความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดา
(Parental Responsibility) เพื่อท่ีจะระบุว่าเด็กควรอาศยัและใชเ้วลาอยู่กบับุคคลใดและศาลมีอาํนาจ
ในการมีคาํสั่งอีก 2 ประเภท คือ คาํสั่งหา้มกระทาํการ (Prohibited Steps Order) เช่น หา้มพาเด็กออก
นอกองักฤษคาํสั่งกรณีเฉพาะ (Specific Issue Order) เป็นคาํสั่งในเร่ืองหน่ึงโดยเฉพาะ คือการให้
เด็กเขา้โรงเรียนหน่ึงท่ีกาํหนดหรืออาศยัอยู่ในบา้นเลขท่ีท่ีกาํหนด หากมีคาํสั่งเก่ียวกบัการดูแลเด็ก
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ให้แก่ บุคคลหน่ึงบุคคลนั้นจะมีความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาโดยอตัโนมติัตลอดท่ีคาํสั่งนั้น
มีผลอยู่ ซ่ึงคาํสั่งน้ีเดิมก็ถูกใชเ้ป็นหน่ึงในวิธีท่ีจะทาํให้บิดามารดาเล้ียง (Stepparent) ผูท่ี้มิไดส้มรส
หรือเป็นคู่ชีวิตกบับิดามารดาท่ีเด็กอาศยัอยูด่ว้ยสามารถมีความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาได ้

 
ส่วนบิดาจะมีความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาหรือไม่นั้นก็ขึ้นอยู่กบัว่าเขาสมรสกบั

มารดาขณะท่ีเด็กเกิดหรือไม่ ถา้สมรสกบัมารดาของเด็กก็จะมีความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดา
โดยอัตโนมัติเช่นเดียวกัน ถ้าบิดาไม่ได้สมรสกับมารดา ณ เวลาท่ีเด็กเกิด บิดาอาจได้รับความ
รับผิดชอบในฐานะบิดามารดาไดใ้นหลายวิธี เช่น ทาํขอ้สัญญาความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดา
กบัมารดาตามแบบท่ีกฎหมายกาํหนดขอให้ศาลมีคาํสั่งความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาและ
รวมถึงเม่ือศาลมีคาํสั่งเก่ียวกบัการดูแลเด็กดว้ยโดยถา้มีคาํสั่งเก่ียวกบัการดูแลเด็กให้เด็กอยู่กบับิดา
ศาลจะต้องมีคาํสั่งความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาให้แก่บิดาเสมอ แต่ถ้ามีคาํสั่งเก่ียวกับ        
การดูแลเด็ก ให้เด็กใช้เวลาหรือติดต่อกับบิดา ศาลก็อาจพิจารณาว่า จะมีคาํสั่งความรับผิดชอบ           
ในฐานะบิดามารดาหรือไม่ ซ่ึงในการร้องขอต่อศาลนั้ นศาลก็จะพิจารณาว่าการมีคาํสั่งความ
รับผิดชอบในฐานะบิดามารดานั้นจะเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือไม่เป็นสาํคญั 

 
 นอกจากน้ี เม่ือพิจารณาบทบญัญติัเก่ียวกบัการอุม้บุญดว้ยการใชเ้ทคโนโลยีการเจริญพนัธุ์
ตามพระราชบญัญติัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยจ์ะเห็นไดว้่า ไดมี้การคุม้ครองเด็ก   
ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ไวใ้นบทบญัญัติมาตรา 3 ซ่ึงได้เป็นบทบญัญติัท่ีมี    
การกาํหนดคาํนิยามเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนซ่ึงเม่ือพิจารณาบทบญัญติัตามมาตรา 3 จะเห็นไดว้่า
บทบญัญติัดงักล่าวไดก้าํหนดขอบเขตของการตั้งครรภ์แทนโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์  
ทางการแพทย ์หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนจะตอ้งมีขอ้ตกลงไวก้ับสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย
ก่อนตั้งครรภ์ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงสอดคลอ้ง
กับบทบัญญัติในมาตรา 29 ซ่ึงได้กาํหนดเก่ียวกับสิทธิของเด็กในความเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายไวว้่า เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่หรือตัวอ่อนของผูบ้ริจาค แล้วแต่กรณีโดยใช้เทคโนโลยี         
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี ไม่ว่าจะกระทาํโดยการให้ภริยาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายของสามี ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ั้งครรภ์หรือให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนให้เด็กนั้นเป็น
บุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงค์จะมีบุตร แมว้่าสามีหรือ
ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด นอกจากน้ี ในกรณีท่ีชาย
หรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไข่ ซ่ึงนาํมาใชป้ฏิสนธิเป็นตวัอ่อนเพื่อการตั้งครรภห์รือผูบ้ริจาคตวัอ่อน
และเด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนท่ีบริจาคดังกล่าว ไม่มีสิทธิและหน้าท่ีระหว่างกันตาม
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ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าดว้ยครอบครัวและมรดก ซ่ึงการท่ีกฎหมายกาํหนดบทบญัญติั
ดงักล่าวไวส้ะทอ้นให้เห็นว่ากฎหมายมุ่งคุม้ครองสิทธิของเด็กโดยเช่ือมโยงกบัการเป็นเจา้ของอสุจิ
หรือเจา้ของไข่โดยไม่ตอ้งคาํนึงถึงการเป็นบุคคลท่ีเป็นผูมี้บุญโดยท่ีพระราชบญัญติัน้ีกาํหนดไว้
ชัดเจนว่า หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนต้องมีข้อตกลงไวก้ับสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายก่อน
ตั้งครรภว์า่จะสละเด็กท่ีคลอดใหแ้ก่สามีภริยาและสามีภริยาจะไดสิ้ทธิในความเป็นบิดา มารดา และ
ตอ้งตกลงไวก่้อนท่ีจะมีการตั้งครรภแ์ทนจึงจะเขา้ไดก้บัมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัน้ีและตอ้งตก
ลงว่าจะให้เด็กในครรภ์เป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายนั้นจะตกลงเป็นอย่างอ่ืน
ไม่ได ้จึงถือว่า เป็นการตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัน้ี นอกจากน้ี มาตรา 29 ยงักาํหนดให้เด็ก 
ท่ีเกิดโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ตามพระราชบญัญติัน้ี สิทธิในความเป็น
บิดามารดาจะเป็นของสามีภริยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเท่านั้น แมว้า่สามีภริยานั้นจะถึง
แก่ความตายก่อนรวมถึงผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธุ์ ไม่สามารถอา้งสิทธิใด ๆ และไม่มีหนา้ท่ีระหว่างกัน
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัวและมรดก  

 
ดูเหมือนว่าการกาํหนดบทบญัญติัดงักล่าวเป็นการตดัสินโดยผา่นการออกกฎหมายให้สิทธิ

การเป็นบุตรตกเป็นของเจา้ของอสุจิหรือไข่และสิทธิของมารดาท่ีเป็นผูอุ้ม้บุญออกไป อย่างไรก็ตาม
เม่ือเปรียบเทียบกบักฎหมายของต่างประเทศจะเห็นไดว้่ากฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ว่า
จะเป็นกฎหมายกลาง คือ กฎหมาย The Uniform Parentage Act ซ่ึงเป็นเพียงตน้แบบให้แต่ละมลรัฐ
เท่านั้น โดยสรุปสิทธิในความเป็นบิดามารดาของเด็กตามกฎหมาย The Uniform Parentage Act 
การพิสูจนสิ์ทธิในความเป็นมารดาของเด็ก ทาํได ้2 วิธี คือ 1) การพิสูจน์วา่หญิงนั้นไดใ้หก้าํเนิดบุตร
อย่างหน่ึง 2) การพิสูจน์ดว้ยวิธีการอ่ืนตามท่ีกฎหมายกาํหนดและยงัมีประเด็นท่ีถือว่ามีความยุง่ยาก
เป็นอยา่งมากในกฎหมาย The Uniform Parentage Act ก็คือ สิทธิในความเป็นบิดา  

 
ส่วนกฎหมายระดบัมลรัฐของสหรัฐอเมริกาแบ่งไดเ้ป็น 3 กลุ่มคือ 1) กลุ่มท่ีกาํหนดใหห้ญิง

ท่ีรับจา้งตั้งครรภแ์ละสามีเป็นมารดาและบิดาของเด็ก 2) กลุ่มกาํหนดใหส้ามีภริยาท่ีประสงคจ์ะให้มี
การตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดาหรือมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย และ 3) กลุ่มท่ีสันนิษฐานว่าสามีภริยา   
ท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทนเป็นบิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมาย แต่ให้สิทธิแก่หญิงท่ีรับ
ตั้งครรภส์ามารถยกเลิกสัญญาภายในระยะเวลาท่ีกาํหนด นอกจากน้ีในแต่ละมลรัฐยงัมีขอ้แตกต่าง
กนัไป กล่าวคือ  
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1) มลรัฐเวอร์จิเนียได้ออกกฎหมายในระดบัมลรัฐว่า หากจะมีการตั้งครรภ์แทน
ตอ้งให้ศาลพิจารณาสัญญาการตั้งครรภแ์ทนนั้นก่อนเม่ือศาลเห็นชอบแลว้ในการตั้งครรภ์แทนนั้น
หากหญิงท่ีรับจา้งไดต้ั้งครรภ์และให้กาํเนิดบุตรแลว้ สามีภริยาท่ีเป็นคู่สัญญาจะไดสิ้ทธิเป็นบิดา 
มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายแต่ถึงศาลจะเห็นชอบตามสัญญานั้นแลว้ก็ตาม หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน     
มีสิทธิประการหน่ึงคือ สามารถยกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญาไดภ้ายใน 180 วนั นับแต่วนัท่ีตั้งครรภ์ 
ซ่ึงหากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนใช้สิทธิบอกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญา หญิงนั้นจะไดสิ้ทธิความเป็น
มารดาของเด็กท่ีอยูใ่นครรภ ์และไม่ตอ้งรับผิดชอบค่าเสียหายท่ีเกิดจากการบอกยกเลิกขอ้ตกลง ตาม
สัญญาหากกรณีสัญญาการตั้งครรภ์แทนไม่ได้รับการพิจารณาเห็นชอบจากศาลก่อนท่ีจะมีการ
ตั้งครรภ์ ตามกฎหมายจะถือว่าหญิงท่ีตั้งครรภ์และสามีจะไดสิ้ทธิในความเป็นบิดามารดาของเด็ก 
แต่กฎหมายยงัให้สิทธิในการขอเปล่ียนแปลงความเป็นบิดามารดาได้ โดยหญิงท่ีตั้งครรภ์แทน       
ยืน่คาํร้องต่อศาลขอสละสิทธิในความเป็นมารดา  

2) มลรัฐนิวแฮมป์เชียร์ได้ออกกฎหมายโดยกาํหนดให้ผูท่ี้ประสงค์จะให้มีการ 
ตั้งครรภแ์ละหญิงท่ีรับตั้งครรภต์อ้งใหศ้าลพิจารณาเห็นชอบในสัญญานั้นก่อนไม่มีทางเลือกอ่ืนหาก
มีการตั้งครรภ์แทนโดยไม่ได้รับการพิจารณาเห็นชอบจากศาลหากมีขอ้พิพาทเกิดขึ้นไม่สามารถ    
นําข้อพิพาทตามสัญญาดังกล่าวขึ้ นสู่ศาลได้ และตามกฎหมายน้ีเม่ือหญิงท่ีรับตั้ งครรภ์แทน             
ให้กาํเนิดบุตรแลว้ สามีภริยาท่ีเป็นคู่สัญญาจะได้สิทธิในความเป็นบิดามารดาทนัที แต่กฎหมาย
ยงัใหสิ้ทธิแก่หญิงท่ีตั้งครรภใ์นการบอกยกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญาดงักล่าวได ้ 

3) มลรัฐฟลอริดาไดอ้อกกฎหมายไวว้่า การตั้งครรภ์แทนจะตอ้งนาํสัญญาไปให้
ศาลพิจารณาอนุญาตหรือไม่ สามีภริยาและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนสามารถทาํสัญญากนัเองได ้หาก
ไม่ผิดจากบทบญัญติัของกฎหมาย กล่าวคือหากหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนได้ให้กาํเนิดบุตร สามีภริยา       
ท่ีเป็นคู่สัญญาจะไดรั้บการสันนิษฐานวา่ไดสิ้ทธิในความเป็นบิดามารดาตามกฎหมาย แต่หญิงท่ีรับ
ตั้งครรภท่ี์มีสิทธิบอกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญาได ้ 

 
นอกจากน้ี ยงัมีคาํพิพากษาในมลรัฐอ่ืน ๆ ท่ีใชเ้ป็นบรรทดัฐานได ้3 แนวทาง คือ 1) เจตจาํนง

ของคู่สัญญา 2) ความเก่ียวขอ้งกันทางพนัธุกรรม และ 3) การให้กาํเนิดบุตร เช่น ศาลแห่งมลรัฐ     
แคลิฟอร์เนียได้ตัดสินคดี Johnson v. Calvert สรุปว่า หญิงท่ีมีเจตจํานงท่ีจะให้กําเนิดบุตรและ
ตอ้งการท่ีจะเป็นมารดา ถือไดว้่าเป็นมารดาตามธรรมชาติเท่านั้น ศาลแห่งมลรัฐโอไฮโอไดต้ดัสินใจ
ในคดี Belisto v. Clark สรุปวา่ ผูใ้ดก็ตามท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งโดยการสืบทอดพนัธุกรรมให้แก่เด็กถือวา่
มีสิทธิในความเป็นบิดามารดาตามธรรมชาติ นอกจากน้ี กฎหมายยงักาํหนดใหส้ามีภริยาท่ีเก่ียวขอ้ง
ทางพนัธุกรรมสามารถสละสิทธิความเป็นบิดามารดาได ้ 
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จะเห็นไดว้่า เม่ือเปรียบเทียบแนวคิดเก่ียวกบัการเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของบุคคลใด
ในต่างประเทศในส่วนของกฎหมายสหรัฐอเมริกานั้นจะมีความหลากหลายและอาจนาํมาเป็นแนวทาง
ในการพิจารณาความเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายไดก้วา้งขวางมากกว่า กฎหมายไทยท่ีมีการบญัญติั
ไว ้ซ่ึงการบญัญติัลกัษณะดงักล่าว ทาํให้เกิดความยืดหยุ่นทนทานในการกาํหนดสิทธิหนา้ท่ีของความ
เป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายและการพิสูจน์ความเป็นบุตรท่ีจะนาํมาซ่ึงสิทธิของบุตร 

 
จะเห็นได้ว่า ความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทาง

การแพทยแ์ต่ละประเทศ สรุปได้คือ ประเทศไทยมีความเป็นบิดามารดาถูกกาํหนดไวด้้วยตัวบท
กฎหมายชดัเจน หากมีขอ้พิพาทในเร่ืองน้ีย่อมมีหลกัในการตดัสินพิจารณาไปตามตวับทท่ีกฎหมาย
กําหนดและมีความทัดเทียมกันทั้ งประเทศ ในขณะท่ีประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงเป็นระบบ               
คอมมอนลอว์ มีการบังคับใช้กฎหมายท่ีแตกต่างกันไปตามแต่ละมลรัฐ ส่ิงท่ีเห็นได้ชัดเจนคือ    
ความทัดเทียมกันในการบังคับใช้กฎหมายของประชาชนท่ีอยู่ในประเทศเดียวกันอันอาจเป็น
ช่องว่างทางกฎหมายประการหน่ึงท่ีว่า หากมลรัฐหน่ึงห้ามย่อมไปทาํในมลรัฐท่ีไม่ห้ามหรือมี    
ความยุ่งยากนอ้ยกว่าไดห้รืออาจไปจา้งให้มีการตั้งครรภ์แทนในประเทศอ่ืนท่ีไม่ผิดกฎหมาย ราคา
ในการใชบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์อย่างไรก็ตาม การท่ีกฎหมายของไทย
ใช้การตีความบงัคบัให้บุตรท่ีเกิดขึ้นจากเทคโนโลยีเจริญพนัธุ์เป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของ
เจา้ของอสุจิหรือไข่โดยไม่มีการบญัญติัขอ้ยกเวน้ท่ีเช่ือมโยงกบัมารดาท่ีอุม้บุญ อาจทาํใหเ้กิดปัญหา
กบัสิทธิของเด็กในกรณีท่ีบิดาหรือมารดาซ่ึงเป็นเจา้ของไข่หลีกเล่ียงไม่รับเด็กเป็นบุตรโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในกรณีท่ีบิดาหรือมารดาเป็นชาวต่างชาติหรือเป็นชาวไทยท่ีอาจเปล่ียนใจไม่มีความประสงค์     
ท่ีจะรับเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยเีจริญพนัธุ์เป็นบุตรซ่ึงจะส่งผลใหค้วามเป็นบุตรของเด็กดงักล่าวเกิด
หยุดชะงกัหรือมีปัญหาซ่ึงจะนาํมาซ่ึงการท่ีจะหาบิดามารดาได ้ก็จะอยู่ในรูปของการรับบุตรบุญธรรม
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง แม่ซ่ึงเป็นผูอุ้ม้บุญหากบิดามารดาซ่ึงเป็นเจา้ของอสุจิหรือไข่ปฏิเสธท่ีจะรับลูก
เป็นบุตร การท่ีมารดาอุม้บุญจะรับเด็กเป็นบุตรไดก้็แต่โดยการรับเด็กท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยี
เจริญพนัธุ์ในฐานะมาเป็นบุตรบุญธรรมเท่านั้น  

 
สําหรับประเทศออสเตรเลียนั้น ในประเทศออสเตรเลียนั้นถือว่าหญิงผูใ้ห้กําเนิดบุตร       

แต่เพียงผูเ้ดียวเท่านั้นคือมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายโดยไม่คาํนึงถึงความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรม
เช่นเดียวกันกับประเทศอังกฤษ และถือว่าสามีของหญิงท่ีให้กําเนิดบุตรเป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กนั้นเช่นกนั ซ่ึงการท่ีคู่สมรสซ่ึงขอให้มีการตั้งครรภ์จะมีความเป็นบิดามารดาโดย
ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนไดน้ั้นจะตอ้งมีการยื่นคาํขอต่อศาลเพื่อขอให้
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ศาลมีคาํสั่งให้ตนเป็นบิดามารดา โดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น ซ่ึงศาลท่ีมีอาํนาจในการพิจารณา
ออกคาํสั่ง ไดแ้ก่ ศาลเยาวชนของออสเตรเลียโดยการยื่นคาํร้องขอต่อศาลนั้นจะตอ้งยื่นในช่วงเวลา
อย่างนอ้ย 28 วนัหลงัจากเด็กคลอด และตอ้งไม่เกิน 6 เดือน หลงัจากท่ีเด็กคลอด หรือในช่วงเวลาอ่ืน
ตามท่ีศาลอนุญาต โดยอาจยื่นคาํขอเพียงผูเ้ดียวหรือร่วมกันยื่นคาํขอก็ได้และศาลอาจสั่งให้ผูย้ื่น     
คาํขอเป็นบิดามารดาโดยชอบของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไดห้ากขอ้เทจ็จริงปรากฏ ดงัน้ี 

         1) การยื่นคาํขอนั้นเป็นไปเพื่อสุขภาพพลานามยัท่ีดีและเพื่อผลประโยชน์ของเด็ก
ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 

         2) เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนต้องอาศยัอยู่กับผูย้ื่นคาํขอหรือผูท่ี้ร่วมกันยื่น     
คาํขอมาแลว้อยา่งนอ้ย 28 วนัติดต่อกนัก่อนวนัท่ีไดท้าํคาํขอ และเด็กผูน้ั้นยงัคงอยูก่บัผูย้ืน่คาํขอหรือ
ผูท่ี้ร่วมกนัยืน่คาํขอในวนัท่ีไดจ้ดัทาํคาํขอ 

         3) ปรากฏหลกัฐานทางการแพทยแ์ละทางสังคมเก่ียวกบัการดาํเนินการตั้งครรภแ์ทน 
         4) มารดาผูใ้ห้กาํเนิดและคู่สมรสของมารดาผูใ้ห้กาํเนิด (ถา้มี) จะตอ้งมีอายุอย่าง

นอ้ย 25 ปี ในวนัท่ีมีการดาํเนินการตั้งครรภแ์ทน 
         5) ผูย้ื่นคาํขอและผูท่ี้ร่วมยื่นคําขอจะต้องมีอายุอย่างน้อย 25 ปี ในวนัท่ีมีการ

ดาํเนินการตั้งครรภแ์ทนและตอ้งมีภูมิลาํเนาอยูใ่น Queensland 
         6) มารดาผูใ้ห้กาํเนิดคู่สมรสของมารดาผูใ้ห้กาํเนิด (ถา้มี) ผูย้ื่นคาํขอและผูท่ี้ร่วม

ยื่นคาํขอจะตอ้งมีความตกลงในการทาํคาํสั่งเก่ียวกบัการเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของ
เด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์แทนในช่วงเวลาท่ีศาลพิจารณาและหากมีข้อพิพาทเก่ียวกับอาํนาจ         
การปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์แทนระหว่างหญิงท่ีรับตั้ งครรภ์กับคู่สมรสท่ีขอให้มี            
การตั้งครรภแ์ทน ศาลมีอาํนาจท่ีจะพิจารณาว่า เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนนั้นควรอยู่ในอาํนาจ
การปกครองของผูใ้ดโดยนาํหลกัประโยชน์สูงสุดท่ีเด็กจะไดรั้บมาใชป้ระกอบการพิจารณา 

 
นอกจากน้ี มาตรา 12 ของ CRC ระบุว่า เด็กท่ีสามารถสร้างมุมมองของตนเองมีสิทธิท่ีจะ

แสดงความคิดเห็นเหล่านั้นไดอ้ย่างอิสระ และให้มุมมองเหล่านั้นเป็นกาํหนดนํ้ าหนกัครบกาํหนด 
ตามอายุและวุฒิภาวะของพวกเขา คณะกรรมการไดร้ะบุว่า สิทธิน้ีเก่ียวขอ้งกบัการแบ่งปันขอ้มูล
และการสนทนาระหว่างเด็กและผูใ้หญ่บนพื้นฐานของความเคารพซ่ึงกนัและกนั การมีส่วนร่วม
ของเด็กในการให้คาํปรึกษาในขณะท่ีกรอบปัจจุบันให้ค ําปรึกษาแก่ผูท่ี้ใช้บริการควรมีการให้
คาํปรึกษาแก่เด็กท่ีเกิด เน่ืองจากการตั้งครรภแ์ทนไม่วา่จะใช ้Gametes ท่ีไดรั้บบริจาคหรือไม่  
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ประการแรก สามารถจดัหาใหส้าํหรับเด็กท่ีเกิดเป็นผลมาจากการตั้งครรภแ์ทนเพื่อรับขอ้มูล
และมีโอกาสเพื่อถามคาํถามเก่ียวกบัธรรมชาติของการเกิดของพวกเขา นอกจากน้ี ยงัสามารถให้
คาํปรึกษาสาํหรับเด็กท่ีมารดาทาํหนา้ท่ีเป็นตวัแทนเพื่อให้ขอ้มูลเก่ียวกบักระบวนการและจดัการกบั
ขอ้กงัวลท่ีเป็นไปไดท่ี้เด็กอาจมีต่อการอุม้แม่แลว้สละเด็ก ประการท่ีสอง มีการระบุไวข้า้งตน้วา่ เด็ก
ท่ีเกิดเป็นผลมาจากการตั้งครรภแ์ทนและสามารถเขา้ถึงสูติบตัรเดิมไดเ้ม่ืออายุมากขึ้นซ่ึงจะบ่งบอก
ถึงแม่ผูใ้ห้กาํเนิดของพวกเขา การให้คาํปรึกษาอาจเหมาะสําหรับเด็กท่ีตอ้งการติดต่อกบัแม่อุม้บุญ
ของพวกเขา ความพร้อมของการให้คาํปรึกษาอาจเหมาะสมหากแม่อุม้บุญเป็นท่ีรู้จกัของครอบครัว
หรือเป็นความสัมพนัธ์ในครอบครัว เป็นตน้ แต่ขอ้มูลน้ีไม่ได้เปิดเผยต่อเด็ก เด็กท่ีเก่ียวขอ้งกับ
พนัธุกรรมกบัแม่อุม้บุญของพวกเขาอาจมีพี่น้องต่างมารดาและการให้คาํปรึกษาอาจมีความสําคญั
ต่อการอาํนวยความสะดวกในการติดต่อระหว่างเด็กดังกล่าว ในการให้คาํแนะนําท่ีเหมาะสม       
อาจจาํเป็นตอ้งมีการฝึกอบรมดา้นสิทธิเด็ก คณะกรรมการ ฯ เนน้ย ํ้าเป็นประจาํว่า ผูท่ี้ทาํงานกบัเด็ก
จําเป็นต้องมีการฝึกอบรมด้านสิทธิเด็ก และอนุสัญญาควรสะท้อนให้เห็นในหลักสูตร และ
จรรยาบรรณวิชาชีพ ดงันั้น ผูท่ี้ให้คาํปรึกษาควรไดรั้บการฝึกอบรมท่ีเนน้แนวคิดของเด็กในฐานะ 
ผูถื้อสิทธิและวิธีการท่ีการตั้งครรภแ์ทนสามารถส่งผลกระทบต่อสิทธิของเด็ก 

 
การจัดการการตั้ งครรภ์แทนเพื่อแสวงหาผลกําไร ส่วนใหญ่อยู่ข้ามพรมแดนของรัฐ        

(เช่น ในประเทศไทยมีการอุม้บุญในประเทศกัมพูชา) หรือขา้มพรมแดนของประเทศ ซ่ึงมกัจะ
เก่ียวขอ้งกบัพ่อแม่เจ้าของเช้ือจากเขตอาํนาจศาลท่ีห้ามการตั้งครรภแ์ทนเพื่อแสวงหาผลกาํไรและ
แม่อุม้บุญในเขตอาํนาจศาลท่ีการตั้งครรภ์แทนเพื่อแสวงหาผลกาํไรถูกกฎหมายและมีกฎหมาย
มาตรการท่ีอนุญาตใหพ้่อแม่เจา้ของเช้ือจะไดรั้บความเป็นบิดามารดาตามกฎหมาย เหตุผลท่ีการอุม้บุญ
มกัมาจากภาวะมีบุตรยาก ซ่ึงการรับเล้ียงบุตรบุญธรรมไม่สามารถใชแ้กไ้ขไดเ้สมอไป 

 1) ตกเป็นเหยือ่ของการคา้เด็ก 
 2) ตกเป็นเหยือ่ของการละทิ้งและ/หรือการล่วงละเมิด 

3) กลายเป็นคนไร้สัญชาติหรือถูกทิ้งใหอ้ยูก่บัพ่อแม่ท่ีมีความพิการ 
4) มีสิทธิท่ีจะรู้ตน้กาํเนิดของพวกเขาถูกละเมิดโดยผูเ้ขา้ร่วมอาจไดรั้บผลกระทบ

ทางจิตวิทยาเชิงลบ (และแมแ้ต่ทางกายภาพ) 
 
ดงันั้น เม่ือเปรียบเทียบกฎหมายในการคุม้ครองสิทธิของเด็กของต่างประเทศสหรัฐอเมริกา

ประเทศองักฤษ ประเทศออสเตรเลีย และสาธารณรัฐฝร่ังเศส ผูเ้ขียนวา่กฎหมายของประเทศองักฤษ 
มีความเหมาะสมมากท่ีสุด รวมถึงแนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกาในบางประเด็นท่ีน่าสนใจเช่น
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การติดตามดูแลชีวิตเด็กหลงัจากคลอดเพื่อให้แน่ใจว่าเด็กจะมีคุณภาพชีวิตท่ีดีเม่ือตอ้งเติบโตใน
ครอบครัวท่ีต้องการมีบุตร  ซ่ึงสามารถนํามาปรับใช้กับกฎหมายของประเทศไทยได้อย่างมี
ประสิทธิภาพโดยเฉพาะในส่วนท่ีกฎหมายของประเทศไทยยงัขาดการคุ ้มครองสิทธิของเด็ก           
ท่ีเกิดขึ้นจากเทคโนโลยีเจริญพนัธุ์ ทั้งน้ีเพื่อให้สอดคลอ้งกับแนวการคุม้ครองตามหลกักฎหมาย
สากล และเพื่อให้เป็นการประกนัสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กและรวมถึงการคาํนึงถึงความผาสุกของ
เด็กเป็นสาํคญั ทาํใหเ้ด็กไดรั้บการดูแลเอาใจใส่ไดม้ากยิง่ขึ้น 

 

4.2 สิทธิในการที่จะรู้ถึงความเป็นแม่อุ้มบุญของเด็กเม่ือถึงระยะเวลาที่เหมาะสม 
 
 การรู้ว่าตนเองเป็นใครและมาจากไหนนั้นเป็นขอ้พิจารณาพื้นฐานท่ีมีรากฐานมาจากตวัตน
ของมนุษย ์การขาดหรือสูญเสียอตัลกัษณ์ของคน ๆ หน่ึง อาจส่งผลกระทบอยา่งรุนแรงต่อความรู้สึก
ของความรู้ในตนเองความเป็นอยูใ่นเร่ืองการตั้งครรภแ์ทนโดยเฉพาะอยา่งยิ่ง เน่ืองจากผูมี้ส่วนร่วม
หลายคนต่ออตัลกัษณ์ของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนเป็นส่ิงสาํคญัสูงสุดท่ีองคป์ระกอบทั้งหมด
ของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน ดงันั้น สิทธิในตวัตนของเด็กท่ีเกิดจากการการตั้งครรภ์แทน     
ในการเขา้ถึงขอ้มูลท่ีสมบูรณ์และโปร่งใสไม่ไดถู้กบนัทึกไวต้ั้งแต่แรกเกิดและ/หรือเม่ือใดก็ตาม 
ท่ีมีการแกไ้ขโดยปราศจากประโยชน์สูงสุดของเด็กอาจไดรั้บอนัตรายอยา่งเท่าเทียมกนั 
 

มาตรฐานสากลเป็นท่ีชดัเจนว่ารัฐมีภาระผูกพนัในการบนัทึกตวัตนของเด็กทุกคนโดยเฉพาะ
อย่างยิ่งในแง่ของการจดทะเบียนเกิด สัญชาติ ช่ือ และความสัมพนัธ์ในครอบครัว และเพื่อสร้าง        
อตัลกัษณ์นั้น เม่ือองคป์ระกอบหายไปหรือไดรั้บการแกไ้ขอย่างผิดกฎหมาย (มาตรา 7-8 อนุสัญญา
สหประชาชาติว่าด้วยสิทธิเด็ก (CRC) ไม่เพียงแต่สิทธิในการรู้ถึงอตัลกัษณ์ของเด็กจะเป็นสิทธิ
โดยทัว่ไปแลว้นั้น แต่ยงัเช่ือมโยงไปถึงการตระหนักถึงสิทธิอ่ืน ๆ เช่น พฒันาการของเด็ก (ขอ้ 6 
CRC) ทาํให้ครอบครัวอยู่ดว้ยกนั (มาตรา 9 CRC) การอาํนวยความสะดวกในการติดต่อกบัครอบครัว
ทัว่ประเทศ (มาตรา 10 CRC) และความต่อเน่ืองในภูมิหลงัทางชาติพนัธุ์ ศาสนา วฒันธรรม และ
ภาษาศาสตร์ของเด็ก (มาตรา 20 CRC) เพื่อให้เป็นไปตามมาตรฐานขา้งตน้ ดงันั้น ขอ้มูลประจาํตวั
ของเด็กนั้นจะตอ้งไดรั้บการเก็บรักษาไวใ้นลกัษณะท่ีเป็นจริงและไดรั้บความโปร่งใส รวมถึงใน
การเตรียมการเก่ียวกบัตั้งครรภ์แทน ผูร้ายงานพิเศษของสหประชาชาติว่าดว้ยการขายและการแสวงหา
ประโยชน์จากเด็ก แมว้่าการตั้งครรภ์แทนจะเปล่ียนองค์ประกอบของอัตลกัษณ์โดยการทาํลาย  
ความเช่ือมโยงระหว่างพนัธุกรรมการตั้งครรภแ์ละความเป็นพ่อแม่ทางสังคมสิทธิขั้นพื้นฐานของ
เด็ก ในส่วนแรกท่ีจะวิเคราะห์ควรสังเกตวา่สิทธิในการระบุตวัตนของเด็กนั้น ควรมีความเป็นอิสระ
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จากสถานการณ์ท่ีเก่ียวข้องกับการเกิดของเด็กและการเลือกปฏิบัติท่ีตามมา ปัญหาทั้ งหมด                
ท่ีเก่ียวข้องกับเด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์แทนท่ีอาจเกิดขึ้ นในระยะสั้ นหรือระยะยาว ควรเป็น       
ส่วนหน่ึงของการประเมินและการพิจารณาผลประโยชน์ท่ีดีท่ีสุด เม่ือพิจารณาถึงความสําคญัของ
ปัญหาอตัลกัษณ์แลว้ อาจมีลกัษณะทางกฎหมายทางการแพทยแ์ละ/หรือจิตสังคม ซ่ึงมีผลกระทบ
ตลอดชีวิตจึงมีความจาํเป็นเท่าเทียมกนัเพื่อรวมการพิจารณาเป็นส่วนหน่ึงของการเตรียมการก่อน
การตั้งครรภแ์ทน 

 
ในทาํนองเดียวกนัในสหราชอาณาจกัรการลงทะเบียนจะถูกตั้งค่าโดยมีเง่ือนไขท่ีแตกต่าง

กนัท่ีระบุไวส้าํหรับการเขา้ถึงขอ้มูลและส่ิงท่ีจะพร้อมใชง้าน ถึงกระนั้นดูเหมือนวา่บางรัฐท่ีอนุญาต
ให้มีการตั้งครรภ์แทนไม่ได้บงัคบัให้คลินิกลงทะเบียนขอ้มูลท่ีเก่ียวขอ้งทั้งหมดอย่างเป็นระบบ     
ในทุกสถานการณ์ท่ีไม่มีกรอบการทาํงานเพื่อให้แน่ใจว่า คลินิกการแพทยส์ํานกังานกฎหมายและ/
หรือคนกลางมีหน้าท่ีรวบรวมขอ้มูลแสดงตวัตนช่องว่างสําหรับเด็กอาจมีอยู่ ตวัอย่างเช่น ในบาง
ประเทศไม่ได้ตั้ งค่าฐานข้อมูลแบบรวมศูนย์ยงัไม่ชัดเจนว่าข้อมูลใดท่ีเจ้าหน้าท่ีจะรวบรวมใน      
การสืบพนัธุ์ของมนุษยท่ี์ไดรั้บความช่วยเหลือตามกฎหมายหรือไม่ แต่มีกฎหมายระบุไวว้า่พลเมือง
ทุกคนหรือผูมี้ถ่ินท่ีอยู่ถาวรโดยมีสิทธิและจะตอ้งร้องขอให้เข้าถึงบนัทึกใด ๆ ภายใตก้ารควบคุม
ของสถาบนัของรัฐ 

 
แมว้่าขอ้มูลการเกิดของเด็กทั้งหมดจะถูกบนัทึกอย่างถูกตอ้งการเขา้ถึงโดยเด็กอาจไม่ได้

เขา้ถึงเสมอไป หากรัฐตอ้งปฏิบติัตามมาตรา 8 CRC อย่างเต็มท่ีสามารถอนุมานไดว้่า การเขา้ถึง
ขอ้มูลประจาํตวัควรปราศจากอุปสรรคทางการเงินภูมิศาสตร์หรืออุปสรรคอ่ืน ๆ โดยหลกัการแลว้
ขอ้มูลควรเปิดเผยอยู่เสมอ ในขณะท่ีการเขา้ถึงขอ้มูลประจาํตวัอาจถูกจาํกดัเป็นพิเศษ เม่ือสิทธิของ
ผูอ่ื้นท่ีเก่ียวขอ้งอาจเป็นอนัตรายอยา่งมีนยัสาํคญั ในสถานการณ์เช่นน้ีขอ้มูลท่ีไม่สามารถระบุตวัตน
ไดค้วรมี แต่โดยเฉพาะอยา่งยิง่ เม่ือมีลกัษณะทางการแพทยก์ารสนบัสนุนทางกฎหมายและจิตสังคม
ควรมีใหอ้ยา่งอิสระในขณะท่ีการเขา้ถึงมีใหอ้ยา่งชดัเจนในบางเขตอาํนาจศาล หากขอ้มูลท่ีเก่ียวขอ้ง
ทั้งหมดไม่ไดถู้กรวบรวมในสถานท่ีแรกและ/หรือหากอนุญาตใหมี้ช่องวา่งของตวัตนตั้งแต่แรกเกิด 
เช่น ผ่านการบริจาคท่ีไม่ระบุช่ือ การเขา้ถึงจะผสมกนั ความรู้สึกของการสูญเสียตวัตนสําหรับเด็ก
ตวัอย่าง เช่น บทบญัญติัของนิวยอร์กอนุญาตให้เด็กทาํสาํเนาบนัทึกของศาลทั้งหมดรวมถึงแต่ไม่
จาํกดัเพียงช่ือของบุคคลทาํหนา้ท่ีเป็นตวัแทนและผูบ้ริจาคท่ีรู้จกั คณะกรรมการ CRC มีขอ้สังเกต
เตือนรัฐให้รับประกนัการเขา้ถึงขอ้มูลเก่ียวกบัตน้กาํเนิดอย่างเต็มท่ีดว้ยการสนับสนุนท่ีเหมาะสม
สําหรับทุกคนท่ีเก่ียวขอ้งส่ิงสําคญัท่ีกฎการคุม้ครองขอ้มูลจะไม่ถูกตีความว่าขดัต่อสิทธิของเด็ก   
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เม่ือเก่ียวขอ้งกบัขอ้มูลผสม แมว้่าผลประโยชน์อ่ืน ๆ จะไดรั้บการพิจารณาขอ้มูลเก่ียวกบัตน้กาํเนิด
ทางพนัธุกรรมและการตั้งครรภ์ช่วยให้ผูบ้ริจาคตั้งครรภ์ รวมถึงผูท่ี้เกิดผ่านการตั้งครรภ์แทน            
มีประวติัท่ีสมบูรณ์และขอ้มูลเก่ียวกบัพวกเขาลาํดบัวงศต์ระกูล ในแง่ของตวัอย่างการเขา้ถึงขอ้มูล 
เม่ือใดก็ตามท่ีตวัตนของเด็กไดรั้บการแกไ้ขในการจดัการตั้งครรภแ์ทน ขอ้มูลตน้ฉบบัคือสามารถ
เขา้ถึงไดเ้ฉพาะเม่ือเด็กมีอายคุรบ 16 ปี และกาํหนดใหเ้ด็กทราบล่วงหนา้ว่าพวกเขาเกิดมาโดยใชไ้ข่
หรืออสุจิของมนุษยบ์ุคคลท่ีสาม เน่ืองจากไม่มีขอ้กาํหนดในการแจง้ใหเ้ด็กทราบถึงสถานการณ์ของ
การเกิดของเด็ก 

 
แมว้่าการตั้งครรภ์แทนจะเป็นขอ้กงัวลอย่างมากในระดบัโลก เม่ือไม่นานมาน้ีมีแหล่งขอ้มูล

กฎหมายระหว่างประเทศทั้งแบบเคร่งครัดและแบบผ่อนคลายท่ีเก่ียวข้องกับสิทธิในอัตลักษณ์     
ของเด็กในการตั้งครรภ์แทนของกติการะหว่างประเทศว่าดว้ยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง
พ.ศ. 2519 (ICCPR) กาํหนดสิทธิของเด็กท่ีจะได้รับการจดทะเบียนตั้งแต่แรกเกิดและมีช่ือและ
สัญชาติองค์ประกอบทั้งสามน้ีถูกกล่าวถึงพร้อมกับความสัมพนัธ์ในครอบครัวในข้อ 7-8 ของ
อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก 1989 (CRC) เพื่อระบุขอบเขตอตัลกัษณ์ของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 

 
เด็กควรมีสิทธิท่ีจะรู้และได้รับการดูแลจากบิดามารดาของตนเท่าท่ีจาํเป็น ประการแรก

เก่ียวกบัสิทธิในการดูแลโดยพ่อแม่ การตั้งครรภ์แทนทาํให้เกิดคาํถามท่ีน่าสนใจ เน่ืองจากผูห้ญิง     
ท่ีให้กาํเนิดเด็กคือมกัจะไม่ใช่คนท่ีเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน  ดงันั้น จึงอาจตีความไดว้า่
เป็นสิทธิท่ีจะไดรั้บการดูแลโดยพนัธุกรรมจากพ่อแม่  ดงันั้น ครอบครัวควรตีความในความหมาย
กวา้ง ๆ เพื่อรวมถึงพ่อแม่เจ้าของเช้ือและไข่ท่ีแทจ้ริง ดงันั้น เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนควรมี
สิทธิในการรู้จกัพ่อแม่ผูเ้ป็นเจา้ของสเปิร์มและไข่ การตั้งครรภแ์ทนทาํให้เกิดคาํถามท่ีน่าสนใจ ว่า
เด็กควรรู้หรือไม่เก่ียวกับลกัษณะการเกิดของตวัเด็ก เช่นเดียวกับตวัตนของแม่อุม้บุญ เน่ืองจาก    
การตั้งครรภแ์ทนอาจเก่ียวขอ้งกบัการใช ้IVF อาจเป็นท่ีถกเถียงกนัอยู่ว่าสิทธิในการรู้ตน้กาํเนิดทาง
พนัธุกรรมของคน ๆ หน่ึงก็มีความสําคัญ เช่นกัน ในแง่ของการปกป้องสิทธิในตัวตน ดังนั้ น 
กฎหมายควรระบุใหแ้น่ใจวา่เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนนั้น เม่ือถึงในวยัท่ีเหมาะสมมีสิทธิเขา้ถึง
ตวัตนของแม่อุม้บุญและหรือพ่อแม่ผูเ้ป็นเจ้าของสเปิร์มและไข่ แนวทางน้ีคลา้ยกบัของศาลสิทธิ
มนุษยชนแห่งยุโรป (ECtHR) ศาลระบุว่า สิทธิในตวัตนซ่ึงรวมถึงสิทธิในการรู้จกัความเป็นบิดา
มารดาเป็นส่วนสําคญัของแนวคิดเร่ืองชีวิตส่วนตวั การได้รับการคุม้ครองภายใตม้าตรา 8 ของ
อนุสัญญายุโรปว่าดว้ยการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950  (อนุสัญญา
ยุโรป)  ศาลเห็นว่าประชาชนไดรั้บการคุม้ครองโดยอนุสัญญาในการรับขอ้มูลท่ีจาํเป็นในการเปิดเผย
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ความจริงเก่ียวกบัแง่มุมท่ีสําคญัของอตัลกัษณ์ส่วนบุคคลของพวกเขา ในสาธารณรัฐฝร่ังเศส เห็นว่า
เด็กเกิดเป็นส่วนหน่ึงของชีวิตส่วนตวัของเด็กและต่อมาเป็นผูใ้หญ่ท่ีไดรั้บการคุม้ครองโดยมาตรา 8 
ของอนุสัญญาเป็นท่ีชดัเจนว่ามีการรับรู้ถึงความสาํคญัของการใหเ้ด็กทราบถึงตน้กาํเนิดของพวกเขา
ตั้งแต่อายุยงัน้อยเพื่อให้แน่ใจว่าพวกเขาพฒันาความรู้สึกแบบสมบูรณ์แบบ มีการศึกษาบ่งช้ีว่า    
การไม่เปิดเผยอาจนาํไปสู่ความเสียหายทางจิตใจและความนบัถือตนเองตํ่าและประเด็นท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัความไวว้างใจ ในกรณีน้ีถือไดว้่า มาตรา 8 ของอนุสัญญายุโรป รวมถึงสิทธิในการเขา้ถึงขอ้มูล
เก่ียวกับพ่อแม่ผูใ้ห้กําเนิดในบริบทของความคิดของผูบ้ริจาค ซ่ึงนําไปสู่การเปล่ียนแปลงทาง
กฎหมายการกาํจัดการไม่เปิดเผยตัวตนของผูบ้ริจาค แนวโน้มทั่วไปท่ีสนับสนุนการเปิดกวา้ง        
ยงัสะทอ้นให้เห็นในกฎหมายองักฤษท่ีเก่ียวขอ้งกบัการทดสอบความเป็นบิดาซ่ึงเนน้การจดัลาํดบั
ความสาํคญัสิทธิของเด็กท่ีจะรู้ตน้กาํเนิดทางพนัธุกรรมของตน 

 
ในแง่ของการพฒันาดงักล่าวขา้งตน้ ส่ิงสําคญัคือตอ้งพิจารณาขอบเขตท่ีกฎหมายองักฤษ

คุม้ครองสิทธิเด็กภายใตม้าตรา 7(1) ในการตั้งครรภ์แทนการเตรียมการในเร่ืองน้ีบุคคลจะมีสิทธิ
ตามกฎหมายท่ีจะได้รับสูติบัตรต้นฉบับของเด็ก เม่ืออายุ 18 ปี แม่อุ้มบุญจะมีช่ืออยู่ในสูติบตัร  
ดงันั้นบุคคลท่ีเกิดผ่านการตั้งครรภแ์ทน สามารถเขา้ถึงขอ้มูลเก่ียวกบัตวัตนของแม่อุม้บุญของพวก
เขา ดงันั้นผูท่ี้บริจาคจะสามารถเขา้ถึงขอ้มูลท่ีไม่ระบุตวัตนเก่ียวกบัผูบ้ริจาคของพวกเขา เม่ืออาย ุ
16 ปี จะเห็นไดว้่าแนวทางหน่ึงท่ีสามารถทาํได ้คือ การระบุขอ้มูลในสูติบตัร อย่างไรก็ตาม สิทธิ
ของเด็กท่ีจะรู้ต้นกําเนิดทางพันธุกรรมของพวกเด็กนั้ นจะต้องถูกตีความให้สอดคล้องกับ
ผลประโยชน์สูงสุดของเด็กอาจเป็นท่ีถกเถียงกันอยู่ว่าการกําหนดให้ผูป้กครองเปิดเผยข้อมูล
ดังกล่าวหรือวางไวใ้นสูติบัตรถือเป็นการแทรกแซงท่ีไม่ยุติธรรมกับครอบครัวและความเป็น
ส่วนตวัของทั้งบิดามารดา และเด็ก  

 
 นอกจากน้ี ประเทศท่ีอนุญาตให้มีการตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชยย์งัแสดงแนวทางปฏิบัติ        
ท่ีหลากหลายในบางกฎการเล้ียงดูทัว่ไปมีผลบงัคบัใช้ในการท่ีบุคคลท่ีให้กาํเนิดเด็กจะถูกบนัทึก     
ว่าเป็นแม่ผูใ้ห้กาํเนิด ตวัอย่างเช่น ในบางประเทศแม่อุม้บุญจะถูกบนัทึกในขั้นตน้ว่า เป็นแม่ผูใ้ห้
กาํเนิดและความเป็นพ่อแม่จะถูกถ่ายโอนผ่านการรับเล้ียงบุตรบุญธรรมในคนอ่ืน ๆ รวมถึงบางรัฐ
ในสหรัฐอเมริกา เช่น California และ NewYork เฉพาะพ่อแม่ท่ีตั้งใจเท่านั้นท่ีจะถูกบนัทึกไวใ้นสูติบตัร 
จะเห็นว่าการระบุผูบ้ริจาคหรือแม่อุม้บุญในฐานะพ่อแม่ของเด็กในการเกิดนั้น ทางกฎหมายแพ่ง   
ไม่อนุญาตให้บนัทึกในใบสูติบตัร พ่อแม่ท่ีตั้งใจจะจดทะเบียนเป็นพ่อแม่ตามกฎหมายตั้งแต่แรก
เกิด โดยมีกฎหมายไปไกลกวา่นั้นในการหา้มแม่อุม้บุญไม่ใหโ้ตแ้ยง้ความเป็นบิดามารดาใด ๆ 
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เด็กอาจรู้ท่ีมาของการตั้งครรภ์ไดก้็ต่อเม่ือตวัเด็กเขา้ถึงบนัทึกท่ีเก็บไวก้บัสํานักทะเบียน
ราษฎรและสถิติท่ีสําคญัซ่ึงรายการของมารดาตามใบรับรองแพทยก์ารเกิดอาจมีอยู่ ในทางกลบักนั    
มีสถานการณ์ท่ีพ่อแม่เจา้ของเช้ืออาจไม่ไดรั้บการบนัทึก ดงันั้น จากขา้งตน้แสดงใหเ้ห็นวา่สิทธิของ
เด็กท่ีจะรู้ต้นกําเนิดของพวกเขานั้ นแตกต่างกัน อัตลักษณ์ของแม่อุ้มบุญและ/หรือบิดามารดา            
ท่ีประสงคจ์ะมีส่วนช่วยในอตัลกัษณ์ของเด็กในประเทศท่ีห้ามและ/หรือไม่อนุญาตใหมี้การตั้งครรภ์
แทนอยา่งชดัเจน 
 
 การพิจารณาการจดทะเบียนการเกิดก็ได้รับการพิจารณา กรณีของฝร่ังเศสพิจารณาจาก
ปัญหาความสัมพนัธ์ระหว่างพ่อแม่และลูกตามกฎหมายของเด็กท่ีเกิดผ่านการตั้งครรภ์แทนใน
สหรัฐอเมริกา ศาลเห็นวา่ เน่ืองจากเด็กท่ีเกิดนั้นเป็นฝาแฝดมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัพ่อแม่
คนหน่ึงของพวกเขาการปฏิเสธของเจ้าหน้าท่ีออกสูติบตัรของฝร่ังเศสส่งผลกระทบต่อสิทธิใน    
การระบุตวัตนตามกฎหมายและการยอมรับอย่างเป็นทางการของความเป็นบิดามารดาตามกฎหมาย 
(เช่น การยอมรับความสัมพนัธ์ในครอบครัว) 

 
ปัญหาต่าง ๆ ท่ีเ ช่ือมโยงกับสิทธิในตัวตนของเด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์แทนโดย             

การตรวจสอบบริบทของประเทศต่าง ๆ การรู้ว่าตนเองเป็นใครและมาจากไหนเป็นขอ้พิจารณา
พื้นฐาน การขาดหรือสูญเสียอตัลกัษณ์ของคน ๆ หน่ึงอาจส่งผลกระทบอย่างรุนแรงต่อความรู้สึก
ของความรู้ในตนเองความเป็นอยูแ่ละความเป็นเจา้ของในเร่ืองการตั้งครรภแ์ทน โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
เน่ืองจากผูมี้ส่วนร่วมหลายคนในอตัลกัษณ์ของเด็กเป็นส่ิงสาํคญัสูงสุดท่ีองคป์ระกอบทั้งหมดจะถูก
เก็บรักษาไวก่้อนและหลงัคลอด ในตอนแรกควรสังเกตว่าสิทธิในการระบุตวัตนนั้นเป็นอิสระจาก
สถานการณ์ท่ีเก่ียวขอ้งกับการเกิดของเด็กและต่อ ๆ ไป การปฏิบติัท่ีเลือกปฏิบติัปัญหาทั้งหมด        
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัตวัตนท่ีอาจเกิดขึ้นในระยะสั้นหรือระยะยาวควรเป็นส่วนหน่ึงของการประเมินและ
พิจารณาผลประโยชน์ท่ีดีท่ีสุดในเร่ืองการตั้งครรภ์แทนใด ๆ เม่ือพิจารณาถึงความสําคัญของ
ปัญหาอัตลักษณ์ซ่ึงอาจมีลักษณะทางกฎหมายการแพทย์และ/หรือจิตสังคมซ่ึงมีอายุยืนยาว
ผลกระทบมนัเป็นส่ิงจาํเป็นเท่าเทียมกนัท่ีจะรวมการพิจารณา  
 

รัฐวิกตอเรีย ประเทศออสเตรเลียให้แนวปฏิบัติท่ีมีแนวโน้มในการปรับปรุงการเข้าถึง
ขอ้มูลทางชีวภาพและการตั้งครรภ ์หน่วยงานรักษาระบบสืบพนัธุ์แบบบาวิกตอเรียไดรั้บการจดัตั้ง
ขึ้นเพื่อสนบัสนุนผูบ้ริจาคท่ีตั้งครรภใ์ห้เขา้ถึงทะเบียนกลางสาํหรับขอ้มูลระบุตวัตน (ช่ือ วนัเดือนปี
เกิด รหัสผูบ้ริจาค และรายละเอียดการติดต่อ) และ/หรือขอ้มูลท่ีไม่ระบุตวัตน (ขอ้มูลทัว่ไปเพิ่มเติม 
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เช่น ส่วนสูง สี ตา อาชีพ เป็นตน้) เก่ียวกบัผูบ้ริจาคท่ีไดส้นบัสนุนเด็กท่ีเกิดมาจากการตั้งครรภแ์ทน
โดยการจดัหาขอ้มูลเก่ียวกบัแม่อุม้บุญและผูใ้หบ้ริการไข่หรืออสุจิของมนุษย ์
 

นอกเหนือจากท่ีกล่าวมาขา้งตน้ การปฏิบติัท่ีผิดกฎหมายรวมถึงการปลอมแปลงบนัทึก  
การเกิดเก่ียวกับช่ือ สัญชาติ และ/หรือความสัมพนัธ์ในครอบครัว อาจมีแนวโน้มท่ีจะเกิดขึ้นใน
สถานการณ์เฉพาะสภาพแวดล้อมท่ีเอ้ืออาํนวยอาจรวมถึงบริบทท่ีมีสถานการณ์ฉุกเฉินหรือมี      
การทุจริตอยู่และอาจส่งผลให้การออกสูติบตัรปลอม ตัวอย่างเช่น ในบางประเทศมีการปลอม
ทะเบียนราษฎรเกิดขึ้น เม่ือเกิดบนัทึกถูกดดัแปลงเพื่อให้ปรากฏในบนัทึกการเกิดว่า เด็กเกิดมากบั
บุคคลท่ีไม่ใช่แม่ผูใ้หก้าํเนิดของเด็กทาํให้เกิดการสูญเสียตวัตนและสถานะท่ีแทจ้ริงของเด็กดงักล่าว 
ซ่ึงอาจเป็นปัญหาอย่างมาก จึงมีการจดัตั้งขึ้นโดยการจดัให้มีบนัทึกการเกิดท่ีปรากฏในทะเบียน
ราษฎรหรือคาํพิพากษาถึงท่ีสุด นอกจากน้ี ยงัอาจเกิดขึ้นเม่ือสูติบตัรท่ีมีช่ือของพ่อแม่เจา้ของเช้ือ
สันนิษฐานว่าสะทอ้นถึงพ่อแม่ทางพนัธุกรรมของเด็กกลุ่มน้ีจะยงัคงเป็นไปไดจ้นกว่ารัฐจะบงัคบั
ให้ใชเ้ฉพาะไข่หรืออสุจิของมนุษยท่ี์สามารถระบุตวัตนและสังคมได้ รวมถึงความตั้งใจ ผูป้กครอง
เขา้ใจถึงความสาํคญัของเด็กท่ีรู้ความจริงเก่ียวกบัตน้กาํเนิดของเด็ก 

 
ดว้ยเหตุน้ี การปฏิบติัของการตั้งครรภแ์ทนจึงทาํใหพ้ิจารณาเฉพาะเก่ียวกบัการรักษาขอ้มูล

แบบองค์รวมเก่ียวกบัตน้กาํเนิดของเด็ก ในต่างประเทศไดมี้การแต่งตั้งนายทะเบียนเพื่อรวบรวม
ขอ้มูลเก่ียวกบัพระราชกฤษฎีกาความเป็นพ่อแม่ของเด็ก การลงทะเบียนกลางไดรั้บการจดัตั้งขึ้นใน
รัฐนิวเซาทเ์วลส์ ประเทศออสเตรเลีย เพื่อรวบรวมขอ้มูลเก่ียวกบัขั้นตอนทั้งหมดผา่นเลขานุการของ
กระทรวงสาธารณสุขซ่ึงอาจในภายหลงัแบ่งปันขอ้มูลกบัสํานักทะเบียนการเกิดการเสียชีวิตและ
การแต่งงานผูใ้ห้บริการ จาํเป็นต้องให้ข้อมูลน้ีแก่ทะเบียนกลาง เม่ือใดก็ตามท่ีเด็กเกิดโดยใช้
ขั้นตอนทางการแพทยน้ี์บทบาทของนายทะเบียนเขต คือการรวบรวมขอ้มูลท่ีจาํกดัเฉพาะผูป้กครอง
และแม่อุม้บุญท่ีตั้งใจไว ้

 
ในประเทศไทยมีการเก็บบนัทึกสองรูปแบบใบแรกคือสูติบตัรท่ีออกโดยโรงพยาบาลซ่ึงจะ

ใช้สําหรับการลงทะเบียนทางแพ่งกบันายทะเบียนอย่างเป็นทางการ ซ่ึงจะเก่ียวขอ้งกับพลเรือน
ตามปกติของการลงทะเบียน หากเด็กเป็นพลเมืองไทย เช่น ช่ือและนามสกุลท่ีอยู่ของผูพ้าํนัก
หมายเลขบัตรประจาํตัวประชาชน 13 หลัก สําหรับระบุตัวตนของการมีสัญชาติไทย วนั และ
สถานท่ีเกิด เพศ สัญชาติ ช่ือของบิดามารดาทางพนัธุกรรมไม่รวมช่ือของแม่อุม้บุญ สําหรับรูปแบบ
ท่ีสองบนัทึกของไทยมีรายละเอียดทั้งหมดเก่ียวกับการตั้งครรภ์แทน (เช่น แม่อุม้บุญและพ่อแม่
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เจา้ของเช้ือ) ท่ีโรงพยาบาลตอ้งเก็บเป็นความลบัตามระเบียบท่ีประกาศโดยคณะกรรมการไทยเพื่อ
การตั้งครรภ์แทน อย่างไรก็ดีสถานพยาบาลท่ีเก็บรวบรวมข้อมูลจะเก็บข้อมูลไว้เป็นเวลา 20 ปี 
ตามท่ีกฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนไดก้าํหนดไว ้

 
หากผูท่ี้เก่ียวขอ้งทุกฝ่ายและองคก์รท่ีอาํนวยความสะดวกและ/หรือดาํเนินการตั้งครรภ์แทน

ไม่ไดต้ระหนักถึงความสําคญัของการรวบรวมจดัเก็บและรักษาขอ้มูลประจาํตวัของเด็กท่ีเกิดจาก         
การตั้งครรภ์แทน เพื่อให้เด็กสามารถรู้ท่ีมาของพวกเขาได ้ในกรณีท่ีไม่มีระบบในการรักษาสิทธิ
ในอตัลกัษณ์ของเด็ก การฟ้ืนฟูอตัลกัษณ์ของเด็กอาจเป็นไปไม่ได ้โดยเฉพาะอยา่งยิง่ในสถานการณ์
ท่ีมีผูบ้ริจาคและ/หรือไม่เปิดเผยตวัตน นอกจากน้ี ยงันาํไปสู่ความทา้ทายในการจดทะเบียนการเกิด
และการรับรอง เน่ืองจากมีระบบทะเบียนราษฎรเพียงไม่ก่ีระบบเท่านั้นท่ีจดัตั้งขึ้นเพื่อบนัทึกขอ้มูล
ประจาํตวัท่ีเก่ียวขอ้งกับความสัมพนัธ์ในครอบครัวในการตั้งครรภ์แทน และรูปแบบอ่ืน ๆ ของ
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ 

 
ดงันั้น ประเทศไทยควรดาํเนินการเพื่อปกป้องสิทธิของเด็กในการเตรียมการตั้งครรภแ์ทน

ทุกประเภทโดยตรวจสอบให้แน่ใจว่า ระบบทะเบียนราษฎร รวมถึงและรักษาข้อมูลประจาํตัว          
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเด็กแต่ละคนท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน การเขา้ถึงขอ้มูลประจาํตวัของเด็กควรไดรั้บ
การอาํนวยความสะดวกตามอายุและวุฒิภาวะของเด็ก จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้จะทาํให้เด็กมีโอกาส
เขา้ถึงขอ้มูลเก่ียวกบัตวัตนและท่ีมาของเด็กและช่วงส่งเสริมเด็กในสิทธิอ่ืน ๆ โดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ควรทราบตวัตนของแม่อุม้บุญ 
 

การสร้างสมดุลระหว่างสิทธิของพ่อแม่ผูบ้ริจาคและเด็กท่ีถูกรับรองโดยรัฐสภาของสภา
ยุโรปในปี 2019 ให้คาํแนะนาํท่ีเป็นประโยชน์ โดยระบุว่าการไม่เปิดเผยตวัตนควรไดรั้บการยกเวน้
สาํหรับการบริจาคสเปิร์มและไข่ในอนาคตทั้งหมด ในสภาประเทศสมาชิกยโุรปและการใช ้หา้มใช้
สเปิร์มและไข่ท่ีบริจาคโดยไม่ระบุช่ือน่ีหมายความว่า (ยกเวน้ในกรณีพิเศษเม่ือการบริจาคมาจาก
ญาติสนิทหรือเพื่อน) เจ้าของของผูบ้ริจาคจะไม่เปิดเผยในช่วงเวลาของการบริจาคให้กบัครอบครัว
แต่จะถูกเปิดเผยต่อเด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์ เม่ือมีอายุครบ 18 ปีบริบูรณ์ของเด็กท่ีเกิดจาก            
การตั้ งครรภ์แทน โดยเด็กจะได้รับแจ้งจากรัฐเม่ืออายุครบตามท่ีกําหนดว่ามีข้อมูลเก่ียวกับ
สถานการณ์ของการเกิดของบุคคลท่ีตั้งครรภ์และของผูบ้ริจาคสามารถตดัสินใจได้ว่าจะสามารถ
เขา้ถึงขอ้มูลน้ีท่ีมีตวัตนของผูบ้ริจาคหรือไม่และเม่ือใดและจะเร่ิมตน้หรือไม่ติดต่อ แมจ้ะมีภาระ
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ผกูพนัในการรวบรวมขอ้มูลดงักล่าวของแต่ละประเทศ เพื่อแสดงใหเ้ห็นถึงแนวทางของกฎเก่ียวกบั
การตั้งครรภแ์ทนมีความหลากหลายเพียงใด  

 
แม้ว่ากฎหมายเหล่าน้ี มีแนวโน้มในแง่ของการคุ ้มครองตัวตนสําหรับเด็กท่ีเกิดจาก           

การตั้งครรภ์แทนในอนาคต แต่ดูเหมือนว่าแนวโน้มจะไม่เหมือนกันในการปฏิรูปอย่างต่อเน่ือง 
ตวัอย่างเช่น ในบางประเทศได้มีการร่างบทบญัญัติท่ีอยู่ระหว่างการอภิปรายอนุญาตให้ไข่และ        
ผูบ้ริจาคอสุจิไม่ระบุช่ือหรือไม่เปิดเผยตวัตนได ้การระบุขอ้มูลสาํหรับไข่และผูบ้ริจาคอสุจิถูกจาํกดั
ไว ้ลกัษณะเช่น นํ้ าหนกั ส่วนสูง สีผิว สีผม รวมไปถึงเช้ือชาติและสัญชาติ รายละเอียดส่วนบุคคล
เก่ียวกบัผูบ้ริจาคท่ีไม่สามารถมองเห็นไดโ้ดยประจกัษ ์ในยกูนัดา ซ่ึงยอมรับการบริจาคท่ีไม่ระบุช่ือ
ร่างกฎหมายอนามัยการเจริญพนัธุ์ ปี 2019 ให้การบันทึกลักษณะการระบุของผูบ้ริจาคในการ
ลงทะเบียนสําหรับวตัถุประสงค์ของการแบ่งปันกบัพ่อแม่เจ้าของเช้ือและไข่ไว ้แต่ไม่ครอบคลุม   
ไปถึงกับขอ้มูลน้ี สําหรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน ยิ่งไปกว่านั้นในทางปฏิบติัดูเหมือนว่า 
หลายประเทศยงัคงอนุญาตให้บริจาคไข่หรืออสุจิของมนุษย์โดยไม่ระบุช่ือ ซ่ึงนําไปสู่ช่องว่าง       
ในการสร้างอตัลกัษณ์ การไม่เปิดเผยตวัตนมีขอ้ยกเวน้ เช่น ความตอ้งการทางการแพทย ์การไม่
เปิดเผยตวัตนก็เท่าเทียมกนัปฏิบติัในแคลิฟอร์เนียและในนิวยอร์กท่ีอนุญาตให้มีการตั้งครรภ์แทน
เชิงพาณิชยใ์นทาํนองเดียวกัน การรักษาความลบัท่ีไม่ระบุช่ือได้รับการสนับสนุนในการเตรียม    
การตั้งครรภ์แทน การรักษาความลับทางการแพทย์เฉพาะผูบ้ริจาคท่ีไม่ระบุช่ือเท่านั้นท่ีได้รับ
อนุญาตให้จัดการเห็นแก่ผูอ่ื้น การบริจาคและการรับอสุจิหรือตัวอ่อนจะต้องดําเนินการตาม
หลกัการของการไม่เปิดเผยตวัตนของผูบ้ริจาคและผูรั้บอสุจิและตวัอ่อนของผูบ้ริจาคจะตอ้งเขา้รหัส
ไปยงัตรวจสอบการรักษาความลบัในขณะท่ีตอ้งระบุลกัษณะของผูบ้ริจาคโดยเฉพาะเช้ือชาติของ
พวกเขาอยา่งชดัเจน 

 
โดยหลกัการทัว่ไปนั้นจะนาํไปสู่การปรับเปล่ียนอตัลกัษณ์ของเด็กตั้งแต่แรกเกิดควรอยู่

ภายใตก้ารประเมินและการพิจารณาผลประโยชน์ท่ีดีท่ีสุด เม่ือพิจารณาถึงการปรับเปล่ียนอตัลกัษณ์
ของเด็กตั้งแต่แรกเกิดประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดควรเป็นการพิจารณาท่ีสําคญัยิ่ง เป็นส่ิงสาํคญั
สาํหรับการหลีกเล่ียงการตดัสินใจโดยพลการ ซ่ึงบุคคลท่ีขาดความสามารถเพื่อให้แน่ใจว่าสิทธิเต็ม
รูปแบบของเด็กไดรั้บการคุม้ครอง สิทธิของเด็กท่ีจะไดรั้บการพิจารณาผลประโยชน์สูงสุดเป็นหลกั
เป็นแหล่งคาํแนะนาํท่ียอดเยี่ยมในบริบทน้ี บางประเทศท่ีอนุญาตให้มีการตั้งครรภ์แทนมีกฎหมาย
เฉพาะสาํหรับการปรับเปล่ียนอตัลกัษณ์ของเด็กในการเตรียมการตั้งครรภแ์ทน 
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การจัดการการตั้ งครรภ์แทนควรเก่ียวข้องกับแม่อุ้มบุญท่ีให้ข้อมูลระบุตัวตนท่ีได้รับ       
การยืนยนัและถูกต้องเก่ียวกับตนเอง ข้อมูลระบุตัวตนของแม่อุ้มบุญอ าจถูกส่งไปเพื่อบันทึก
เก่ียวกบัการให้กาํเนิดเง่ือนไขดงักล่าวมีความสําคญัต่อการสร้างความมัน่ใจว่ามีขอ้มูลท่ีครอบคลุม
เก่ียวกับต้นกําเนิดทางชีวภาพและการตั้ งครรภ์ในประเทศ เช่น ออสเตรเลีย ไทย และสหราช
อาณาจกัรท่ีอนุญาตให้มีการตั้งครรภแ์ทน มีขอ้กาํหนดในการลงทะเบียนรายละเอียดของแม่อุม้บุญ
ตัวอย่าง เช่น ในรัฐนิวเซาท์เวลส์ ออสเตรเลีย กฎหมายกําหนดให้ผูใ้ห้บริการบันทึกข้อมูล 
ช่ือ-นามสกุล ท่ีอยู่อาศยั และวนัเดือนปีเกิดของหญิงท่ีเป็นแม่อุม้บุญ และขอ้มูลอ่ืนใดท่ีตอ้งไดรั้บ
ตามกฎหมาย แต่ในประเทศไทยรายละเอียดของแม่อุ้มบุญจะต้องบันทึกไว้ในบันทึกของ
โรงพยาบาลและสถานพยาบาลท่ีดาํเนินการตั้งครรภ์แทนเป็นเวลา 20 ปี เท่านั้นและไม่ได้อยู่ใน
บนัทึกการเกิดหรือสูติบตัรของเด็กอาจเป็นเพราะขอ้เท็จจริงบิดามารดาทางพนัธุกรรมไวถื้อเป็น
บิดามารดาตามกฎหมายตั้งแต่แรกเกิด 

 
นอกจากน้ี การรู้ว่าคุณเป็นใครและมาจากไหนเป็นขอ้พิจารณาพื้นฐานอตัถิภาวนิยมท่ีมี

รากฐานมาจากตัวตนของคน ๆ หน่ึง การขาดหรือสูญเสียอัตลักษณ์ของคน ๆ หน่ึง อาจส่งผล
กระทบอย่างรุนแรงต่อความรู้สึกของความรู้ในตนเอง ความเป็นอยู่ และความเป็นเจา้ของในเร่ือง
การตั้งครรภ์แทนโดยเฉพาะอย่างยิ่งเน่ืองจากผูมี้ส่วนร่วมหลายคนต่ออตัลกัษณ์ของเด็กเป็นส่ิง
สาํคญัสูงสุดท่ีองคป์ระกอบทั้งหมดจะถูกเก็บรักษาไวก่้อนและหลงัเกิด 

 
มาตรฐานสากลเป็นท่ีชัดเจนว่ารัฐมีภาระผูกพันในการบันทึกตัวตนของเด็กทุกคน

โดยเฉพาะอย่างยิ่งในแง่ของการจดทะเบียนเกิด สัญชาติ ช่ือ และความสัมพนัธ์ในครอบครัวและ
เพื่อสร้างอัตลักษณ์นั้นใหม่อย่างรวดเร็วเม่ือองค์ประกอบหายไปหรือได้รับการแก้ไขอย่างผิด
กฎหมาย (มาตรา 7-8 อนุสัญญาสหประชาชาติวา่ดว้ยสิทธิเด็ก) ไม่เพียงแต่สิทธิในอตัลกัษณ์ของเด็ก
จะเป็นสิทธิแบบสแตนด์อโลนแต่ยงัเช่ือมโยงอย่างใกล้ชิดกับการตระหนักถึงสิทธิอ่ืนๆ เช่น 
พฒันาการของเด็ก (ขอ้ 6) ทาํให้ครอบครัวอยู่ดว้ยกนั (มาตรา 9) อาํนวยความสะดวกในการติดต่อ
กบัครอบครัวทัว่ประเทศ (มาตรา 10) และความต่อเน่ืองในภูมิหลงัทางชาติพนัธุ์ ศาสนา วฒันธรรม
และภาษาศาสตร์ของเด็ก (มาตรา 20) เพื่อให้เป็นไปตามมาตรฐานเหล่าน้ีขอ้มูลประจาํตวัทั้งหมด
จะตอ้งไดรั้บการเก็บรักษาไวใ้นลกัษณะท่ีเป็นจริงและโปร่งใสรวมถึงในการเตรียมการตั้งครรภ์
แทน ผูร้ายงานพิเศษของสหประชาชาติว่าดว้ยการขายและการแสวงหาประโยชน์ทางเพศจากเด็ก 
แมว้่าการตั้งครรภแ์ทนจะเปล่ียนองคป์ระกอบของอตัลกัษณ์โดยการทาํลายความเช่ือมโยงระหว่าง
พนัธุกรรมการตั้งครรภ์และความเป็นพ่อแม่ทางสังคมสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กยงัคงเป็นเดียวกัน 
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จากมุมมองของเด็กพนัธุศาสตร์การตั้งครรภแ์ละการใชค้วามรับผิดชอบของผูป้กครองลว้นเป็นส่วน
หน่ึงขององคป์ระกอบท่ีเป็นส่วนประกอบของอตัลกัษณ์ 

 
ดังนั้น เด็กควรมีสิทธิท่ีจะรู้และได้รับการดูแลจากบิดามารดาของตนเท่าท่ีเป็นไปได้ 

ประการแรกเก่ียวกบัสิทธิในการดูแล โดยพ่อแม่ การตั้งครรภ์แทนทาํให้เกิดคาํถามได ้เน่ืองจาก
ผูห้ญิงท่ีให้กาํเนิดเด็กคือมกัจะไม่ใช่คนท่ีเล้ียงดูเขา  ดงันั้น จึงอาจตีความไดว้่าเป็นสิทธิท่ีจะได้รับ
การดูแลโดยพนัธุกรรม ครอบครัวควรตีความในความหมายกวา้ง ๆ เพื่อรวมถึงพ่อแม่เจ้าของเช้ือ
และไข่ เก่ียวกบัสิทธิในการรู้จกัพ่อแม่ และเด็กควรรู้หรือไม่เก่ียวกบัลกัษณะการเกิดของพวกเขา 
เช่นเดียวกบัตวัตนของแม่อุม้บุญ เน่ืองจากการตั้งครรภ์แทนอาจเก่ียวขอ้งกบัการใช้ IVF อาจเป็น     
ท่ีถกเถียงกันอยู่ว่า สิทธิในการรู้ตน้กาํเนิดทางพนัธุกรรมของคน ๆ หน่ึง ก็มีความสําคญัเช่นกนั     
ในแง่ของการปกป้องสิทธิในตวัตน ดงันั้น กฎหมายของประเทศควรระบุให้แน่ใจว่า เด็กเม่ือถึง    
ในวยัท่ีเหมาะสมมีสิทธิเขา้ถึงตวัตนของแม่อุม้บุญและหรือพ่อแม่ผูใ้หก้าํเนิด 

 
แนวทางน้ีคลา้ยกบัของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป (ECtHR) ศาลระบุวา่สิทธิในตวัตนซ่ึง

รวมถึงสิทธิในการรู้จกัความเป็นบิดามารดาเป็นส่วนสําคญัของแนวคิดเร่ืองชีวิตส่วนตวั ได้รับ   
การคุม้ครองภายใตม้าตรา 8 ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพ   
ขั้นพื้นฐาน ค.ศ. 1950 ศาลเห็นว่าประชาชนได้รับการคุ ้มครองโดยอนุสัญญาในการรับข้อมูล          
ท่ีจาํเป็นในการเปิดเผยความจริงเก่ียวกับแง่มุมท่ีสําคญัของอตัลกัษณ์ส่วนบุคคลของพวกเขา ใน
Odièvrev France ก็เน้นว่า เด็กเกิดเป็นส่วนหน่ึงของชีวิตส่วนตัวของเด็กและต่อมาเป็นผูใ้หญ่           
ท่ีได้รับการคุ ้มครองโดยมาตรา 8 ของอนุสัญญา เป็นท่ีชัดเจนว่ามีการรับรู้ถึงความสําคัญของ      
การบอกเด็ก ๆ เก่ียวกับตน้กาํเนิดของพวกเขาตั้งแต่อายุยงัน้อย เพื่อให้แน่ใจว่า พวกเขาพฒันา
ความรู้สึกแบบสมบูรณ์แบบมีการศึกษาบ่งช้ีว่า การไม่เปิดเผยอาจนาํไปสู่ความเสียหายทางจิตใจ
และความนับถือตนเองตํ่า และประเด็นท่ีเก่ียวขอ้งกับความไวว้างใจ ในกรณีน้ีถือได้ว่ามาตรา 8    
ของอนุสัญญายโุรปรวมถึงสิทธิในการเขา้ถึงขอ้มูลเก่ียวกบัพ่อแม่ผูใ้หก้าํเนิด ในบริบทของความคิด
ของผูบ้ริจาคซ่ึงนาํไปสู่การเปล่ียนแปลงทางกฎหมายการกาํจดัการไม่เปิดเผยตวัตนของผูบ้ริจาค 
แนวโน้มทั่วไปท่ีสนับสนุนการเปิดกว้างยงัสะท้อนให้เห็นในกฎหมายอังกฤษท่ีเก่ียวข้องกับ        
การทดสอบความเป็นบิดา ซ่ึงเน้นการจัดลําดับความสําคัญสิทธิของเด็กท่ีจะรู้ต้นกําเนิดทาง
พนัธุกรรมของพวกเขา 
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กฎหมายอังกฤษคุ ้มครองสิทธิเด็กภายใต้มาตรา 7(1) ของ CRC ในการตั้ งครรภ์แทน        
การเตรียมการในเร่ืองน้ี บุคคลมีสิทธิตามกฎหมายท่ีจะไดรั้บสูติบตัรตน้ฉบบัของเด็ก เม่ืออาย ุ18 ปี 
แม่อุม้บุญจะมีช่ืออยู่ในสูติบตัร ดงันั้น บุคคลท่ีเป็นเกิดผ่านการตั้งครรภแ์ทน สามารถเขา้ถึงขอ้มูล
เก่ียวกบัตวัตนของแม่อุม้บุญของพวกเขา หากมีการใช ้Gametes ผูบ้ริจาคบุคคลดงักล่าวจะสามารถ
เขา้ถึงขอ้มูลท่ีไม่ระบุตวัตนเก่ียวกบัผูบ้ริจาคของพวกเขา เม่ืออายุ 16 ปี จะเห็นไดว้่าแนวทางหน่ึง    
ท่ีสามารถทาํได ้คือ การระบุขอ้มูลในสูติบตัร  

 
การตั้งครรภ์แทนอย่างชดัเจน (เช่น สาธารณรัฐฝร่ังเศส) อาจอยู่ในสถานการณ์ท่ีพวกเขา

ต้องยอมรับการฟ้องร้องทางกฎหมายโดยไม่ต้องมีข้อมูลต้นกําเนิดใด ๆ สหภาพยุโรปเปิดตัว
ความคิดริเร่ิมเพื่ออาํนวยความสะดวกในการยอมรับการเป็นบิดามารดาตามกฎหมายภายในประเทศ
สมาชิกในปี 2021 แมว้่าจะยงัไม่ชดัเจนว่าจะมีมาตรการป้องกันขั้นตํ่าอะไรบา้งเพื่อปกป้องสิทธิ  
ของเด็ก ซ่ึงควบคู่ไปกับการทาํงานของ HCCH ซ่ึงในบันทึกการบรรยายสรุปของยูนิเซฟ และ                 
การคุม้ครองอตัลกัษณ์เด็กตระหนักถึงความทา้ทายเฉพาะท่ีประเทศตอ้งห้ามตอ้งเผชิญโดยระบุว่า
แม้ว่าจะดีท่ีสุดผลประโยชน์ของเด็กท่ีจะมีการเล้ียงดูตามกฎหมายโดยเร็วท่ีสุดหลังคลอด            
ความสมบูรณ์ของการเป็นบิดามารดาตามกฎหมายของเด็กในการตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งป้องกนัผ่าน
มาตรฐานขั้นตํ่า ตวัอย่างเช่น การป้องกนัการตั้งครรภแ์ทนการกาํหนดผลประโยชน์ท่ีดีท่ีสุด (BID) 
ความยนิยอมของทุกฝ่ายในขอ้ตกลงและปกป้องสิทธิของเด็กในการเขา้ถึงตน้กาํเนิดของพวกเขา 

 
การพิจารณาการจดทะเบียนการเกิดก็ไดรั้บการพิจารณาโดย ECtHR เช่นเดียวกนั กรณีของ

Labasséev. สาธารณรัฐฝร่ังเศส พิจารณาปัญหาความสัมพนัธ์ระหว่างพ่อแม่และลูกตามกฎหมาย
ของเด็กท่ีเกิดผ่านการตั้ งครรภ์แทนในสหรัฐอเมริกา ในกรณีน้ี ศาลเห็นว่าเน่ืองจากฝาแฝดมี
ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัพ่อแม่คนหน่ึงของพวกเขา การปฏิเสธของเจ้าหนา้ท่ีออกสูติบตัร
ของฝร่ังเศสส่งผลกระทบต่อสิทธิในการระบุตวัตนตามกฎหมายและการยอมรับอย่างเป็นทางการ
เก่ียวกบัความเป็นบิดามารดาตามกฎหมาย (เช่น การยอมรับความสัมพนัธ์ในครอบครัว) 

 
รัฐวิกตอเรียในออสเตรเลียให้แนวปฏิบติัท่ีมีแนวโนม้ในการปรับปรุงการเขา้ถึงขอ้มูลทาง

ชีวภาพและการตั้งครรภ์หน่วยงานรักษาระบบสืบพนัธุ์แบบวิคตอเรีย ได้รับการจัดตั้ งขึ้ นเพื่อ
สนบัสนุนผูบ้ริจาคท่ีตั้งครรภใ์ห้เขา้ถึงทะเบียนกลางสําหรับขอ้มูลระบุตวัตน (ช่ือ วนั เดือน ปีเกิด
รหสัผูบ้ริจาค และรายละเอียดการติดต่อ) และ/หรือขอ้มูลท่ีไม่ระบุตวัตน (ขอ้มูลทัว่ไปเพิ่มเติม เช่น 
ส่วนสูง สีตา อาชีพ เป็นตน้) เก่ียวกบัผูบ้ริจาคV อุม้บุญ Aไดส้นบัสนุนเด็กท่ีเกิดมาจากการตั้งครรภ์
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แทนโดยการจดัหาขอ้มูลเก่ียวกบัแม่อุม้บุญและผูใ้ห้บริการไข่หรืออสุจิของมนุษยใ์นขณะท่ีบริการ
ประเภทน้ีกาํลงัพฒันาจาํเป็นตอ้งมีงานจาํนวนมากเพื่อให้แน่ใจว่า พวกเขาไดรั้บทุนจากรัฐอย่าง
เหมาะสม เครือข่ายปฏิสนธิผูบ้ริจาค (DCN) ท่ีจดัตั้งขึ้นในสหราชอาณาจกัรเป็นอีกหน่ึงแนวปฏิบติั
ท่ีมีแนวโนม้ท่ีส่งเสริมการเปิดกวา้งและความโปร่งใสในการรู้จกัตนเองตน้กาํเนิดผ่านการประชุม
เชิงปฏิบติัการและทรัพยากรต่าง ๆ 
 

ดังนั้น สิทธิในตวัตนของเด็กท่ีจะทราบภูมิหลงัของตนเองนั้น มีความสําคญัอย่างยิ่งใน
ฐานะสิทธิขั้นพื้นฐานดา้นจิตสังคมและการแพทยต์ลอดชีวิต เม่ือขอ้มูลพื้นฐานหายไปและ/หรือ
ปลอมแปลงการมีความสําคญัเท่าเทียม เห็นไดช้ดัว่า จาํเป็นตอ้งมีงานจาํนวนมากเพื่อปรับกฎหมาย
นโยบายและการปฏิบัติให้สอดคล้องกับมาตรฐานสากลเพื่อรักษาต้นกําเนิดทางพันธุกรรม           
การตั้งครรภ ์สังคม และกฎหมายของเด็ก การขาดการปฏิบติัตามขอ้กาํหนดได ้ซ่ึงอาจนาํไปสู่ความ
เสียหายอย่างมากท่ีจะทาํให้เด็กรุ่นหน่ึงมีองคป์ระกอบท่ีขาดหายไปและ/หรือปลอมแปลงของพวก
เด็กอตัลกัษณ์ รัฐมีความจาํเป็นเร่งด่วนในการแกไ้ข 

 
ดงันั้น เด็กควรมีสิทธิท่ีจะรู้และไดรั้บการดูแลจากบิดามารดาของตนเม่ือถึงเวลาท่ีเหมาะสม 

ประการแรกเก่ียวกับสิทธิในการดูแลโดยพ่อแม่ การตั้งครรภ์แทนทาํให้เกิดคาํถามท่ีน่าสนใจ 
เน่ืองจากผูห้ญิงท่ีให้กาํเนิดเด็กคือมกัจะไม่ใช่คนท่ีเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน ดังนั้น 
จึงอาจตีความไดว้า่เป็นสิทธิท่ีจะไดรั้บการดูแลโดยพนัธุกรรมจากพ่อแม่   

 
สิทธิของเด็กท่ีจะรู้ตน้กาํเนิดทางพนัธุกรรมของพวกเด็กนั้นจะตอ้งถูกตีความให้สอดคลอ้ง

กบัผลประโยชน์สูงสุดของเด็ก การกาํหนดให้มีการเปิดเผยขอ้มูลของแม่อุม้บุญดงักล่าวหรือวางไว้
ในสูติบตัรของเด็กถือเป็นเร่ืองท่ีสําคญัต่อตวัเด็กเป็นอย่างยิ่งไม่เพียงแต่เร่ืองสิทธิของเด็กท่ีควรจะ
รับรู้ท่ีมาของตน แต่ยงัรวมไปถึงเร่ืองของปัญหาสุขภาพท่ีอาจเกิดจากโรคทางพนัธุกรรมอีกดว้ย 

 
4.3 บทบาทของศาลในการอนุมัติสัญญาตั้งครรภ์แทน 
 

ประเทศไทยควรบญัญติักฎหมายให้ศาลสามารถเขา้มาตรวจสอบสัญญารับอุม้บุญก่อนท่ี  
จะมีการดาํเนินการอุม้บุญเกิดขึ้น หากศาลมีอาํนาจในการตรวจสอบและอนุมติัขอ้ตกลงสําหรับ        
การตั้งครรภ์ของแม่อุม้บุญก่อนท่ีจะดาํเนินการตามกระบวนการมนัจะทาํหน้าท่ีเป็นกลไกท่ีมีค่า  
เพื่อความปลอดภยัและความถูกตอ้งตามกฎหมายของขอ้ตกลงดงักล่าว การกาํกบัดูแลท่ีเขม้งวดน้ี
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สร้างความรู้สึกไวว้างใจและความเช่ือมัน่ในขอ้ตกลงซ่ึงเป็นประโยชน์ต่อทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้งใน
ประเทศไทยการใชร้ะบบท่ีคลา้ยกนัซ่ึงศาลมีบทบาทในการอนุมติัสัญญาการตั้งครรภข์องแม่อุม้บุญ
อาจนําไปสู่กระบวนการท่ีมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลมากขึ้น การให้ศาลตรวจสอบและ
ตรวจสอบขอ้กาํหนดและเง่ือนไขของขอ้ตกลงความเส่ียงท่ีอาจเกิดขึ้นขอ้พิพาทและความคลุมเครือ
สามารถแกไ้ขไดล้่วงหน้าเพื่อลดภาวะแทรกซ้อนท่ีอาจเกิดขึ้นตลอดกระบวนการ นอกจากน้ี การ
ตรวจสอบขอ้เท็จจริงในระดบัน้ีจะส่งเสริมการพิจารณาดา้นจริยธรรม ปกป้องสิทธิของแม่อุม้บุญ 
บิดามารดาท่ีตั้งใจไว ้และเด็ก และเสริมสร้างความสมบูรณ์โดยรวมของการปฏิบติัการตั้งครรภข์อง
ทารกในครรภใ์นประเทศไทย 

 
 การใช้ระบบท่ีศาลอนุมัติสัญญาการตั้ งครรภ์ของแม่ อุ้มบุญในประเทศไทยจะนํา
ผลประโยชน์ท่ีเป็นรูปธรรมหลายประการ ประการแรก เพื่อการกาํหนดกรอบกฎหมายท่ีชัดเจน
สําหรับการจดัการโดยไม่ก่อให้เกิดความคลุมเครือหรือความไม่แน่นอน ส่ิงน้ีจะให้ความมัน่ใจแก่
ทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้งรวมถึงผูป้กครองตวัแทนและผูเ้ช่ียวชาญทางการแพทยเ์น่ืองจาก บุคคลเหล่าน้ี
จะตอ้งมีสัญญาท่ีมีผลผกูพนัทางกฎหมายซ่ึงระบุถึงสิทธิและหนา้ท่ีของบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง 

 
นอกจากน้ี การอนุมติัของศาลจะช่วยปกป้องสิทธิและความเป็นอยู่ท่ีดีของแม่อุม้บุญ ศาล

สามารถรับรองได้ว่าข้อตกลงน้ีรวมถึงข้อกําหนดสําหรับสุขภาพร่างกายและจิตใจของเธอ
ค่าตอบแทนท่ีเพียงพอและการเขา้ถึงการรักษาพยาบาลท่ีครอบคลุมตลอดการตั้งครรภ ์การมีส่วนร่วม
ของศาลจะให้ความคุม้ครองเพิ่มเติมอีกชั้นหน่ึงจากการแสวงหาผลประโยชน์ท่ีอาจเกิดขึ้นหรือ   
การปฏิบติัท่ีไม่เป็นธรรมของตวัแทนทาํให้เกิดความสบายใจในระหวา่งกระบวนการทั้งหมด 

 
อีกทั้งการอนุมติัของศาลจะช่วยลดความเส่ียงของขอ้พิพาททางกฎหมายท่ีอาจเกิดขึ้นใน

ระหว่างหรือภายหลงัการตั้งครรภ ์โดยการตรวจสอบและอนุมติัสัญญาอย่างรอบคอบ ศาลสามารถ
ระบุปัญหาท่ีอาจเกิดขึ้น เช่น ผูป้กครองท่ีไม่ชดัเจนหรือเง่ือนไขการดูแลและตรวจสอบให้แน่ใจว่า
ส่ิงเหล่าน้ีไดรั้บการแกไ้ขอยา่งเพียงพอล่วงหนา้ วิธีการเชิงรุกน้ีจะช่วยป้องกนัการต่อสู้ทางกฎหมาย
ท่ียาวนานและมีค่าใชจ่้ายสูง ซ่ึงเป็นประโยชน์ต่อทั้งผูป้กครองและตวัแทนท่ีตั้งใจไว ้

 
โดยรวมแล้วการใช้แนวทางเดียวกันกับการมีส่วนร่วมของศาลสหรัฐ  ฯ ในการอนุมัติ

สัญญาการตั้งครรภ์ของแม่อุม้บุญ ประเทศไทยสามารถมัน่ใจไดว้่า กระบวนการท่ีมีประสิทธิภาพ
และประสิทธิผลมากขึ้น เพื่อตอกย ํ้าความมุ่งมัน่ในการปกป้องสิทธิของทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้งและเพื่อ
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ความสะดวกในการยอมรับสิทธิของบิดามารดาในระดับสากล  และเพื่อการลดข้อพิพาททาง
กฎหมายท่ีอาจจะเกิดขึ้น  
 

ในสหรัฐอเมริกากฎหมายและขอ้บงัคบัเก่ียวกบัขอ้ตกลงแม่อุม้บุญแตกต่างกนัไปในแต่ละ
รัฐ บางรัฐมีการกระทาํกฎหมาย หรือขอ้บงัคบัเฉพาะ เพื่อควบคุมการอนุมติั และการบงัคับใช้
ขอ้ตกลงดงักล่าว ตวัอย่างเช่น ในแคลิฟอร์เนีย ประมวลกฎหมายครอบครัวมาตรา 7960-7962 ให้
กรอบกฎหมายสําหรับขอ้ตกลงแม่อุม้บุญ ภายใตร้หัสน้ี แม่เจ้าของเช้ือและแม่อุม้บุญจะต้องทาํ
ขอ้ตกลงเป็นลายลกัษณ์อกัษรท่ีครอบคลุมด้านต่าง ๆ รวมถึงสิทธิและหน้าท่ีของแต่ละฝ่าย และ    
การเตรียมการชดเชยข้อตกลงจะต้องได้รับการตรวจสอบและอนุมัติโดยศาลก่อนท่ีแม่อุ้มบุญ        
จะตั้งครรภศ์าลพิจารณาสวสัดิภาพและประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นขอ้กงัวลหลกัเม่ืออนุมติัขอ้ตกลง 

 
ในทาํนองเดียวกันในรัฐอิลลินอยส์พระราชบัญญติัการตั้งครรภ์แทนให้กรอบกฎหมาย       

ท่ีครอบคลุมสําหรับข้อตกลงแม่อุ้มบุญ พระราชบัญญัติกาํหนดข้อกาํหนดและขั้นตอนเฉพาะ
สาํหรับการทาํสัญญาดงักล่าว มนักาํหนดให้แม่อุม้บุญและแม่เจ้าของเช้ือจะตอ้งไดรั้บการประเมิน
ทางการแพทยแ์ละจิตใจและพวกเขาจะตอ้งมีตวัแทนทางกฎหมายแยกต่างหาก การกระทาํดงักล่าว
ยงัต้องได้รับการอนุมัติจากศาลก่อนจึงจะสามารถดาํเนินการทางการแพทยไ์ด้ ศาลตรวจสอบ
เง่ือนไขของขอ้ตกลงและตรวจสอบว่าคู่สัญญาไดป้ฏิบติัตามขอ้กาํหนดทางกฎหมายทั้งหมดแลว้ 
นอกจากน้ี ยงัตรวจสอบให้แน่ใจว่าแม่อุม้บุญไดย้นิยอมโดยสมคัรใจต่อขอ้ตกลงและสอดคลอ้งกบั
นโยบายสาธารณะ 

 
ในรัฐแมสซาชูเซตส์พระราชบญัญติัผูป้กครองควบคุมขอ้ตกลงแม่อุม้บุญ พระราชบญัญติัน้ี

กาํหนดให้แม่เจ้าของเช้ือและแม่อุม้บุญต้องทาํสัญญาท่ีครอบคลุมซ่ึงกล่าวถึงแง่มุมต่าง ๆ ของ
ขอ้ตกลง รวมถึงสิทธิของผูป้กครองและการพิจารณาทางการเงิน สัญญาจะตอ้งไดรั้บการตรวจสอบ
และอนุมติัจากศาลก่อนท่ีแม่อุม้บุญจะตั้งครรภ์ ศาลจะตรวจสอบสัญญาเพื่อให้แน่ใจว่าสัญญาจะ
คุม้ครองผลประโยชน์และสิทธิของทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้ง โดยเฉพาะอย่างยิง่ผลประโยชน์ท่ีดีท่ีสุดของ
เด็ก ศาลยงัรับรองวา่ผูข้นส่งตั้งครรภเ์ขา้ใจขอ้ตกลงอยา่งถ่องแทแ้ละไดใ้หค้วามยนิยอมอยา่งแจง้ 

 
นอกจากน้ี รัฐต่าง ๆ เช่น เนวาดา คอนเนตทิคตั และโอเรกอน ยงัไดอ้อกกฎหมายหรือมี   

คาํตดัสินของศาลเฉพาะท่ีให้กรอบกฎหมายสําหรับข้อตกลงแม่อุม้บุญ ในรัฐเหล่าน้ีโดยทั่วไป
จะตอ้งไดรั้บการอนุมติัจากศาลก่อนท่ีแม่อุม้บุญจะเร่ิมกระบวนการทางการแพทย ์ศาลจะตรวจสอบ
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ข้อตกลงเพื่อตรวจสอบว่าเป็นไปตามกฎหมายท่ีบังคับใช้ปกป้องผลประโยชน์ของคู่กรณีและ
ส่งเสริมประโยชน์สูงสุดของเด็ก 

 
ในขณะท่ีบางรัฐมีการกระทาํหรือกฎหมายเฉพาะ แต่บางรัฐก็อาศยัคาํตดัสินของศาลหรือ

กฎหมายคดีเพื่อควบคุมข้อตกลงของแม่อุ้มบุญ เป้าหมายของกฎหมายและขอ้บังคับเหล่าน้ีคือ
เพื่อให้แน่ใจว่า ข้อตกลงมีลักษณะทางกฎหมายและบังคับใช้ได้ในขณะท่ีปกป้องสิทธิและ
ผลประโยชน์ของทุกฝ่ายท่ีเก่ียวข้องโดยเฉพาะสวสัดิภาพของเด็ก กรอบกฎหมายเหล่าน้ีให้
คาํแนะนําและการกาํกับดูแลกระบวนการขนส่งขณะตั้งครรภ์โดยกล่าวถึงประเด็นต่าง ๆ เช่น   
ความยินยอม ความเป็นพ่อแม่ การชดเชย กระบวนการทางการแพทย์ และบทบาทของศาลใน     
การอนุมติัขอ้ตกลง กฎหมายเหล่าน้ีมีจุดมุ่งหมายเพื่อปกป้องสิทธิและผลประโยชน์ของทุกฝ่ายและ
ส่งเสริมการปฏิบติัทางจริยธรรมของการตั้งครรภข์องแม่อุม้บุญ 

 
การอนุญาตให้ศาลอนุมติัสัญญาการตั้งครรภน์ั้น ขอ้ดีอย่างหน่ึงคือการมีส่วนร่วมของศาล 

มีกรอบกฎหมายและการกํากับดูแลเพื่อให้แน่ใจว่าทุกฝ่ายปฏิบัติตามกฎหมายและข้อบังคับ             
ท่ีเก่ียวขอ้ง การอนุมติัของศาลทาํใหส้ัญญามีผลสมบูรณ์และบงัคบัใชไ้ด ้ ซ่ึงจะช่วยปกป้องสิทธิและ
ผลประโยชน์ของทุกฝ่ายท่ีเก่ียวข้อง นอกจากน้ี การประเมินของศาลยงัช่วยยืนยนัว่าข้อตกลง
สอดคลอ้งกบัการพิจารณานโยบายสาธารณะและปกป้องประโยชน์สูงสุดของเด็ก อยา่งไรก็ดี การมี
ส่วนร่วมของศาลอาจจาํกดั ความยดืหยุน่และความเป็นอิสระของคู่สัญญาในการเจรจาและปรับแต่ง
เง่ือนไขของสัญญา การตีความของศาล และการแก้ไขข้อสัญญาท่ีอาจเกิดขึ้นอาจเปล่ียนแปลง
เจตนารมณ์เดิมของคู่กรณีได ้ 

 
โดยสรุปการอนุมติัจากศาลของสัญญาตั้งครรภแ์ทนมีขึ้นเพื่อการป้องกนัและการกาํกบัดูแล

ทางกฎหมายท่ีจาํเป็น ปกป้องสิทธิและผลประโยชน์ของฝ่ายต่าง ๆ เหล่าน้ีเป็นส่ิงสาํคญัในการสร้าง
แนวทางท่ียติุธรรมและมีประสิทธิภาพในการอนุมติัสัญญาแม่อุม้บุญ 

 
จะเห็นไดว้่าบทบาทของศาลในการอนุมติัสัญญาใด ๆ มีความสําคญั เน่ืองจากทาํหน้าท่ี

ปกป้องความถูกตอ้งตามกฎหมายการบงัคบัใชแ้ละความเป็นธรรมโดยรวมของขอ้ตกลง เม่ือสัญญา
มาถึงศาลเพื่อขออนุมัติศาลจะรับผิดชอบในการตรวจสอบด้านต่าง ๆ เพื่อให้แน่ใจว่าทุกฝ่าย            
ท่ีเก่ียวขอ้งไดท้าํสัญญาดว้ยความเตม็ใจโดยไม่มีการบีบบงัคบั 
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ศาลสามารถท่ีจะวิ เคราะห์คือการเกิดของสัญญา ตรวจสอบว่าสัญญาเป็นไปตาม
องค์ประกอบท่ีจาํเป็นสําหรับความถูกตอ้งหรือไม่ เช่น ขอ้เสนอและการยอมรับการพิจารณาและ
ความตั้งใจท่ีจะสร้างความสัมพนัธ์ทางกฎหมาย ศาลรับรองว่าสัญญาสะทอ้นถึงการประชุมของ
จิตใจและทุกฝ่ายได้มีโอกาสเจรจาและทาํความเขา้ใจขอ้กาํหนดและเง่ือนไข นอกจากน้ี ศาลจะ
ประเมินเง่ือนไขของสัญญาเพื่อพิจารณาความเป็นธรรมและความสมเหตุสมผล มนัประเมินภาษา   
ท่ีคลุมเครือหรือทาํให้เข้าใจผิดท่ีอาจเกิดขึ้นและตรวจสอบบทบัญญัติท่ีไม่สามารถตกลงกันได้
หรือไม่มีผลบงัคบัใช้ ศาลยงัตรวจสอบว่าสัญญาละเมิดการพิจารณานโยบายสาธารณะใด ๆ เช่น  
การส่งเสริมกิจกรรมท่ีผิดกฎหมายหรือขดัต่อบรรทดัฐานทางสังคม 

 
ศาลอาจประเมินความสามารถของคู่สัญญาท่ีเก่ียวขอ้งในการทาํสัญญา การตรวจสอบน้ี

รวมถึงการประเมินความสามารถของคู่สัญญาในการทาํความเขา้ใจขอ้กาํหนดผลกระทบและผล    
ท่ีตามมาของสัญญาโดยเฉพาะอยา่งยิง่ในสถานการณ์ท่ีบุคคลท่ีมีความเปราะบาง นอกจากน้ี ศาลยงั
พิจารณาบริบทและวตัถุประสงคข์องสัญญา ทาํให้มัน่ใจไดว้่าขอ้ตกลงนั้นสอดคลอ้งกบักฎหมาย
และขอ้บงัคบัท่ีบงัคบัใช้โดยคาํนึงถึงขอ้กาํหนดทางกฎหมายหรือพิธีการเฉพาะท่ีตอ้งปฏิบติัตาม
เพื่อให้สัญญามีผลบังคับใช้ ศาลยงัพิจารณาถึงผลกระทบทางสังคมท่ีกว้างขึ้ นของสัญญาโดย
ตรวจสอบว่าเป็นไปตามมาตรฐานทางจริยธรรมและส่งเสริมความเป็นธรรมและความยุติธรรม
หรือไม่ 

 
นอกจากน้ี ศาลอาจมีบทบาทในการแกไ้ขขอ้พิพาทท่ีเกิดขึ้นภายใตส้ัญญา สามารถตีความ

ข้อกําหนดของข้อตกลงกําหนดสิทธิและหน้าท่ีของคู่สัญญาและให้การเยียวยาในกรณีท่ีมี              
การละเมิดหรือไม่ปฏิบัติตาม การมีส่วนร่วมของศาลในการอนุมัติสัญญาเป็นช่องทางสําหรับ
คู่สัญญาในการขอความช่วยเหลือทางกฎหมายในกรณีท่ีมีความขดัแยง้หรือละเมิดขอ้กาํหนดของ
สัญญา ในท่ีสุดบทบาทของศาลในการอนุมติัสัญญาเป็นส่ิงสําคญัในการรักษาหลกันิติธรรมและ
สร้างความมัน่ใจในความสมบูรณ์ของความสัมพนัธ์ตามสัญญา ดว้ยการวิเคราะห์อย่างรอบคอบ 
ศาลจะช่วยปกป้องสิทธิและผลประโยชน์ของฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้ง สร้างสมดุลระหว่างผลประโยชน์        
ท่ีแข่งขนักนัและเป็นเวทีสําหรับการแกไ้ขขอ้พิพาทตามสัญญา การอนุมติัให้ความชอบธรรมและ
การบงัคบัใชส้ัญญาทาํใหทุ้กฝ่ายมัน่ใจวา่สิทธิของทุกฝ่ายจะไดรั้บการเคารพและยดึถือ 
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บทที่ 5 

 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 

5.1 บทสรุป  
  
 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558  เป็นกฎหมายท่ียงัไม่มีกรณีพิพาทขึ้นสู่ศาลมากนักมีประเด็นท่ีน่าสนใจหลายประการ
ดว้ยกนั 1) การคุม้ครองสิทธิของเด็กท่ีเกิดขึ้นจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ กรณีการติดตามชีวิตเด็ก
หลงัคลอด 2) สิทธิในการรู้ภูมิหลงัของเด็กอุม้บุญเม่ือถึงระยะเวลาท่ีเหมาะสม 3) เด็กอุม้บุญท่ีถูก
ทอดทิ้ง เป็นจุดประสงคห์ลกัของการตั้งครรภแ์ทนท่ีคู่สมรสประสงคจ์ะมีบุตร และเม่ือมีบุตรย่อม
ตอ้งการเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย และยงัคงตอ้งคาํนึงถึงสิทธิของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
พระราชบญัญติัน้ีดว้ย แต่ดว้ยปัญหาท่ีแตกต่างกนัไปในแต่ละประเทศในเร่ืองกฎหมายและสัญญา
การตั้งครรภ์แทนบางประเทศ สัญญาก็ชอบด้วยกฎหมายบางประเทศก็ไม่มีสิทธิของหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ละเด็กในแต่ละประเทศก็แตกต่างกนัจึงสรุปไดด้งัน้ี 
 

1) ความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
เร่ืองการติดตามชีวิตเด็กหลงัคลอดในสหราชอาณาจกัรและสหรัฐอเมริกาใชห้ลกัการท่ีแตกต่างกนั
ไปในแต่ละมลรัฐในการตดัสินความเป็นบิดามารดาของเด็ก การบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีแตกต่างกนัไป
ตามแต่ละมลรัฐ ส่ิงท่ีเห็นไดช้ดัเจนคือ ความทดัเทียมกนัในการบงัคบัใช้กฎหมายของประชาชน     
ท่ีอยู่ในประเทศเดียวกัน อนัอาจเป็นช่องว่างทางกฎหมายประการหน่ึงท่ีว่า หากมลรัฐหน่ึงห้าม  
ย่อมไปทาํในมลรัฐท่ีไม่ห้ามหรือมีความยุ่งยากน้อยกว่าได ้แต่ยงัยึดหลกัท่ีสําคญัประการหน่ึงคือ 
ความผาสุกของเด็กอันเป็นส่ิงสําคัญ ทั้งยงัรวมไปถึงการส่งเจ้าหน้าท่ีให้มีการติดตามชีวิตเด็ก
หลงัจากคลอดเพื่อสังเกตสภาวะแวดลอ้มความเป็นอยู่ของเด็ก ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบักฎหมายใน
ประเทศท่ีมีระบบกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรจะมีความชัดเจนมากกว่า แต่กฎหมายระบบลายลกัษณ์
อกัษรอาจทาํให้การตีความ และการใช้บงัคบักฎหมายค่อนขา้งมีความยืดหยุ่นน้อยส่งผลให้สิทธิ
ของเด็กถูกจาํกดัในหลายกรณี 
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ซ่ึงในขณะท่ีพิจารณาใหถู้กตอ้งตามกฎหมายของประเทศไทยควรจะมีการบญัญติัขอ้ยกเวน้
เพิ่มเติมว่า หากในกรณีท่ีมีพฤติกรรมใด ๆ ท่ีบ่งช้ีให้เห็นว่าบิดาหรือมารดาซ่ึงเป็นเจา้ของอสุจิหรือ
ไข่ปฏิเสธโดยชดัแจง้ในการไม่รับเด็กเป็นบุตร ใหศ้าลใชดุ้ลพินิจกาํหนดสิทธิในความเป็นบุตรโดย
ชอบดว้ยกฎหมายควรเป็นมารดาซ่ึงเป็นผูอุ้ม้บุญไดใ้นฐานะท่ีเป็นมารดาท่ีเป็นผูอุ้ม้ทอ้งมาเป็นเวลา 
9 เดือน แต่อย่างไรก็ตาม การจะไดสิ้ทธิดงักล่าว อาจตอ้งมีการกลัน่กรอง โดยคณะกรรมการหรือ
อาจตอ้งมีการยื่นคาํร้องขอต่อศาลเพื่อให้ได้สิทธิดังกล่าวเพื่อให้แน่ใจว่าสิทธิของเด็กจะได้รับ      
การคุม้ครองอย่างเต็มท่ีและโดยชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงการใชก้ระบวนการดงักล่าวในการบญัญติัลง
ไปในขอ้กฎหมายท่ีมีอยูใ่นประเทศไทยจะทาํใหก้ฎหมายมีความยืดหยุ่นและสามารถนาํมาใช้บงัคบั
ไดมี้ประสิทธิภาพมากขึ้น 

 
2) เน่ืองจากในช่วงไม่ก่ีปีท่ีผ่านมาการปฏิบติัของการตั้งครรภ์แม่อุม้บุญไดรั้บความสนใจ

อย่างกวา้งขวางและไดรั้บการยอมรับว่าเป็นตวัเลือกท่ีเป็นไปไดส้ําหรับคู่รักท่ีตอ้งการมีบุตรและ    
มีภาวะมีบุตรยาก อย่างไรก็ตาม ประเด็นสําคญัประการหน่ึงท่ีมกัยงัคงเป็นประเด็นถกเถียงกนัคือ
เด็กท่ีเกิดผ่านแม่อุ้มบุญมีสิทธิท่ีจะรู้เก่ียวกับตัวตนของแม่ อุ้มบุญหรือไม่ ปัญหาน้ีก่อให้เกิด
ข้อพิจารณาทางกฎหมายและจริยธรรมท่ีสําคัญ ทาํให้บางคนโต้แยง้การตรากฎหมายคลา้ยกับ
กฎหมายไทยท่ีมีช่ือของแม่อุม้บุญในสูติบตัรของเด็ก 

 
ผูส้นับสนุนการรวมช่ือแม่อุ้มบุญไวใ้นสูติบัตรยืนยนัว่าเป็นส่ิงสําคัญสําหรับเด็กท่ีจะ

สามารถเข้าถึงประวติัส่วนตัวและภูมิหลังทางพันธุกรรมของตนเองได้ โดยการยอมรับและ
ตระหนักถึงตวัแทนในฐานะแม่ผูใ้ห้กาํเนิดเด็กมีโอกาสท่ีจะพฒันาความรู้สึกท่ีสมบูรณ์ของตวัตน
และเขา้ใจตน้กาํเนิดของพวกเขาอย่างเต็มท่ี ขอ้มูลน้ีสามารถช่วยในการตอบคาํถามเก่ียวกบัเช้ือสาย
ทางชีวภาพความบกพร่องทางพนัธุกรรมและแมแ้ต่ปัญหาสุขภาพท่ีอาจเกิดขึ้นในภายหลงัในชีวิต
โดยการกาํหนดบทบญัญติัทางกฎหมายท่ีกาํหนดให้ตอ้งรวมช่ือแม่อุม้บุญไวใ้นสูติบตัร กฎหมาย
ไทยเน้นย ํ้าถึงความสําคญัของความโปร่งใสและความซ่ือสัตยใ์นบริบทของการตั้งครรภ ์วิธีการน้ี
เป็นแบบอย่างท่ีส่งเสริมการเปิดกวา้งและรับรองว่าเด็กมีสิทธิท่ีจะรู้ตน้กาํเนิดทางชีวภาพของพวก
เขา นอกจากน้ี ยงัสามารถส่งเสริมสังคมท่ีครอบคลุมและยอมรับมากขึ้นซ่ึงบุคคลท่ีเกิดมาจาก     
การตั้งครรภข์องพาหะตั้งครรภจ์ะไม่ถูกทิ้งไวใ้นความมืดเก่ียวกบัเช้ือสายทางชีวภาพของพวกเขา 
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การรวมช่ือแม่อุม้บุญในสูติบตัรยงัมีความหมายในทางปฏิบัติในแง่ของสิทธิและความ
รับผิดชอบทางกฎหมาย มนัให้การเช่ือมโยงท่ีชดัเจนและเป็นเอกสารระหว่างเด็กและแม่อุม้บุญ    
ซ่ึงอาจมีความสําคญัในสถานการณ์ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเหตุฉุกเฉินทางการแพทย์สิทธิในการรับมรดก
หรือเร่ืองทางกฎหมายอ่ืน ๆ การมีขอ้มูลน้ีพร้อมใชง้านจะทาํให้เกิดภาวะแทรกซ้อนหรือขอ้พิพาท  
ท่ีอาจเกิดขึ้นไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้นเพื่อให้มัน่ใจว่าความเป็นอยู่และประโยชน์สูงสุดของ
เด็กจะไดรั้บการคุม้ครอง 

 
อย่างไรก็ตาม ส่ิงสําคัญคือต้องพิจารณาข้อเสียและข้อกังวลท่ีอาจเกิดขึ้ นรวมถึงช่ือ            

แม่อุม้บุญในสูติบตัร ความกงัวลดา้นความเป็นส่วนตวัสําหรับทั้งตวัแทนและแม่เจา้ของเช้ือจะตอ้ง
นาํมาพิจารณา บางคนแยง้ว่า ตวัแทนอาจตอ้งการไม่เปิดเผยตวัตนด้วยเหตุผลส่วนตวัหรือความ
ปลอดภยั เน่ืองจากการเปิดเผยตวัตนของเธออาจนาํไปสู่ผลกระทบท่ีไม่ได้ตั้งใจ ในทางกลบักัน    
แม่เจา้ของเช้ืออาจมีความกงัวลเก่ียวกบัตวัแทนท่ีพยายามยืนยนัสิทธิของผูป้กครองหรือแทรกแซง
ชีวิตของเด็ก ดงันั้น กฎหมายใด ๆ เก่ียวกบัการรวมช่ือแม่อุม้บุญไวใ้นสูติบตัรควรแกไ้ขปัญหาท่ีอาจ
เกิดขึ้นเหล่าน้ี และใหค้วามคุม้ครองสาํหรับทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้ง 

 
โดยสรุป ปัญหาท่ีว่าควรรวมช่ือของแม่อุม้บุญไวใ้นสูติบตัรของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์

ของแม่อุม้บุญหรือไม่ ทาํให้เกิดการอภิปรายท่ีสําคัญเก่ียวกับสิทธิและความเป็นอยู่ท่ีดีของเด็ก 
กฎหมายไทยเป็นตวัอย่างของกฎหมายท่ีส่งเสริมความโปร่งใส การเปิดกวา้ง และสิทธิของเด็ก       
ในการรู้ตน้กาํเนิดทางชีวภาพของพวกเขา โดยการรวมช่ือของแม่อุม้บุญในสูติบตัรเด็ก ๆ จะไดรั้บ
ข้อมูลสําคัญเก่ียวกับภูมิหลงัทางพนัธุกรรมและประวติัส่วนตัวของพวกเขา อย่างไรก็ตามตอ้ง
พิจารณาอย่างรอบคอบเพื่อจดัการกบัขอ้กงัวลดา้นความเป็นส่วนตวัท่ีอาจเกิดขึ้นและปกป้องสิทธิ
ของทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้ง การสร้างสมดุลระหว่างปัจจัยเหล่าน้ีเป็นส่ิงสําคญัเน่ืองจากสังคมยงัคง
สาํรวจภูมิทศัน์ท่ีซบัซอ้นของการตั้งครรภข์องพาหะตั้งครรภแ์ละกรอบกฎหมายท่ีควบคุมพวกเขา 

 
ดังนั้นจากท่ีได้กล่าวมาขา้งต้น ผูเ้ขียนจึงเห็นว่า สมควรว่าให้มีช่ือของแม่อุ้มบุญไวใ้น       

สูติบตัรของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน เพื่อสิทธิของเด็กในการรู้ตน้กาํเนิดทางชีวภาพและ    
เพื่อการทราบถึงขอ้มูลสาํคญัเก่ียวกบัภูมิหลงัทางพนัธุกรรมและประวติัส่วนตวั 
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3) การควบคุมการตั้งครรภ์แทนควรสะทอ้นแนวคิดของเด็กในฐานะผูถื้ออิสระของสิทธิ     
ท่ีครอบคลุม หลกัท่ีกรอบกฎหมายปัจจุบนักล่าวถึงการคุม้ครองสิทธิเด็กมกัมุ่งเน้นไปท่ีขอบเขต      
ท่ีกรอบปัจจุบันสะท้อนให้เห็นถึงการมุ่งเน้นไปท่ีสวสัดิการก่อนและหลังคลอดเด็ก กฎหมาย
ประเทศองักฤษมุ่งเนน้ไปท่ีการประเมินพ่อแม่เจา้ของเช้ือและการตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชยเ์ป็นหลกั 
ควรพฒันากรอบการทาํงานแบบองคร์วมและมีส่วนร่วมมากขึ้น ซ่ึงกล่าวถึงไม่เพียงแต่วิธีการตา่ง ๆ
ท่ีสิทธิของเด็กอาจไดรั้บผลกระทบตลอดวยัเด็กของพวกเขาแต่ยงัรวมถึงบทบาทของผูป้กครองและ
รัฐในการรับประกันการคุ ้มครองของเด็ก อีกทั้งยงัมุ่งเน้นไปท่ีการประเมินสวสัดิภาพของเด็ก        
ทั้งก่อนและหลงัคลอดและเก่ียวกบัการควบคุมการตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชย ์แมว้่าส่ิงเหล่าน้ีจะเป็น
ส่ิงสําคญัในการปกป้องผลประโยชน์ของเด็กในการตั้งครรภ์แทน แต่ก็สามารถพฒันามาตรการ
เพิ่มเติมเพื่อสะทอ้นกรอบตามสิทธิของเด็กไดม้ากขึ้นและควรดาํเนินการเก่ียวกบัผลกระทบท่ีอาจ
เกิดขึ้นของการตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชยต์่อความเป็นอยูท่ี่ดีทางจิตใจของเด็ก  

 
รัฐจะตอ้งใชม้าตรการระดบัชาติท่ีเหมาะสมทั้งหมดเพื่อป้องกนัการลกัพาตวั การขายหรือ

การเจรจาเก่ียวกบัเด็กเพื่อวตัถุประสงค์ใด ๆ อย่างไรก็ตาม ขอ้เสนอแนะสองประการสําหรับการ
ปฏิรูปอาจเป็นประโยชน์ในการลดผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้นจากการตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชยต์่อเด็ก 

 
 ประการแรกเพื่อประโยชน์สําหรับการป้องกันเชิงพาณิชยเ์ก่ียวกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภ์

แทนท่ีจะต้องได้รับการอนุมัติโดยศาลและคณะกรรมการอนุมัติก่อนท่ีจะทําการตั้ งครรภ์แทน 
กระบวนการน้ีอยู่ภายใต้การดูแลของคณะกรรมการดังกล่าว และเก่ียวข้องกับการสัมภาษณ์            
เพื่อวิเคราะห์ว่าทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภ์แทนนั้นมีความพร้อมมากนอ้ยเพียงใด หากศาล    
มีคาํสั่งอนุญาตให้มีการตั้งครรภแ์ทนไดแ้ละตอ้งมีการประเมินทางจิตวิทยาของทุกฝ่ายเพื่อให้มัน่ใจ
ว่าแม่อุ้มบุญจะให้ความยินยอมเม่ือคลอดเด็ก รวมทั้งเป็นการตรวจสอบเพื่อให้แน่ใจว่าพ่อแม่          
ท่ีตอ้งการมีบุตรมีความพร้อมท่ีจะดูแลเด็กในอนาคตได ้ 

 
ประการท่ีสอง การชาํระเงินอนัเก่ียวกบัการตั้งครรภใ์ห้กบัแม่อุม้บุญนั้นสามารถทาํไดผ้า่น

หน่วยงานท่ีเป็นตวักลางเพื่อหลีกเล่ียงในบางกรณีท่ีพ่อแม่อาจปฏิเสธท่ีจะจ่ายเงินให้แม่อุม้บุญเพื่อ
พยายามควบคุมพฤติกรรมของหญิงในระหว่างตั้งครรภ ์การกาํกบัดูแลท่ีเหมาะสมของการชาํระเงิน
ในการตั้งครรภ์ ทั้งน้ีเพื่อพยายามให้แน่ใจว่าหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนได้ยินยอมอย่างแทจ้ริงและ    
การตดัสินใจอย่างรอบดา้น นอกจากน้ี ยงัอาจเป็นพฒันาการเชิงบวกสําหรับเด็ก หากการปฏิบติันั้น
ถูกมองวา่ไดรั้บอนุญาตตามกฎหมายโปร่งใสและเป็นธรรมต่อทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้ง 
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รวมถึงปัญหาเร่ืองความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของตวัเด็กนั้น ถือเป็นเร่ือง    
ท่ีสําคญัต่อตวัเด็ก ซ่ึงพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 30 เพื่อให้เกิดความโปร่งใสและเพื่อคุม้ครองสิทธิของเด็กท่ีเกิดจาก
การตั้งครรภ์แทนความเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายนั้นควรเป็นของแม่ผูใ้ห้กาํเนิดเด็กนั้น ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ 

 
เน่ืองจากการจดัตั้งหรือโอนสิทธิความเป็นบิดามารดาตามกฎหมายไม่สามารถเช่ือมโยงกบั

ค่าตอบแทนหรือขอ้พิจารณาอ่ืน ๆ ความแน่นอนในการเล้ียงดูก่อนท่ีเด็กจะเกิด รวมถึงกรณีท่ีเกิด
เหตุอ่ืนอันเหนือความคาดหมายในการจัดการตั้งครรภ์แทน เหตุการณ์ดังกล่าวอาจรวมถึงส่ิง             
ท่ีเก่ียวข้องกับความไม่แน่นอนท่ีเกิดจากสถานการณ์ฉุกเฉินและ/หรือการเปล่ียนแปลงใน
สถานการณ์หรือความปรารถนาของคู่สัญญาการตั้งครรภแ์ทน 

 

5.2 ข้อเสนอแนะ 
 
ดว้ยบริบทของประเทศไทยท่ีเป็นเมืองพุทธศาสนา การตั้งครรภแ์ทนจึงยงัเป็นท่ีถกเถียงกนั

ว่าเป็นเร่ืองท่ีขดัต่อศีลธรรมหรือไม่ แต่ดว้ยความกา้วหน้าทางเทคโนโลยีและความตอ้งการท่ีจะ
รักษาภาวะการมีบุตรยากจึงมีขอ้เสนอแนะเก่ียวกับพระราชบัญญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 กฎหมายไทยควรแกไ้ขให้มีการคุม้ครอง
สิทธิของเด็กท่ีเกิดจากการอุม้บุญให้เพิ่มมากขึ้น ทั้งน้ีเน่ืองจากการตั้งครรภแ์ทนไดรั้บความสนใจ
อย่างมากในช่วงไม่ก่ีปีท่ีผ่านมา เน่ืองจากความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีการเจริญพนัธุ์ยงัคงให้
ทางเลือกในการสร้างครอบครัว แมว้า่การจดัการการตั้งครรภแ์ทนจะไดรั้บความนิยมเพิ่มขึ้น แต่ส่ิง
สําคญัคือตอ้งแน่ใจว่า สวสัดิภาพและการคุม้ครองเด็กท่ีเก่ียวขอ้งไดรั้บการปกป้องอย่างเพียงพอ 
ควรออกกฎหมายไทยเพื่อสร้างกรอบกฎหมายท่ีครอบคลุม ซ่ึงให้ความสําคญักบัการคุม้ครองเด็ก   
ท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์ของพาหะตั้งครรภ์ การคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์ของแม่อุ้มบุญ
จะตอ้งขยายออกไปเกินช่วงเวลาของการคลอด เด็กเหล่าน้ีอาจเผชิญกบัความทา้ทายทางกฎหมาย    
ท่ีไม่เหมือนใครและช่องโหว่ท่ีอาจเกิดขึ้ นซ่ึงต้องการความสนใจเป็นพิเศษ การคุ ้มครองทาง
กฎหมายควรครอบคลุมหลายดา้นรวมถึงการรักษาความปลอดภยัในสิทธิในตวัตนทางกฎหมาย  
การเป็นพลเมืองมรดกและการเขา้ถึงขอ้มูลทางการแพทย ์ดว้ยการออกกฎหมายท่ีรอบคอบ ประเทศไทย
สามารถมัน่ใจไดว้่าเด็กท่ีเกิดมาจากการตั้งครรภ์ของแม่อุม้บุญจะไม่ถูกทิ้งไวใ้นบริเวณขอบตาม
กฎหมายและไดรั้บการยอมรับทางกฎหมายอยา่งเท่าเทียมกนัเช่นเดียวกบัเด็กคนอ่ืน ๆ 
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การใชก้ารคุม้ครองทางกฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพสาํหรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภข์องแม่
อุม้บุญจะไม่เพียง แต่ใหสิ้ทธิท่ีจาํเป็นแก่เด็ก แต่ยงัช่วยลดขอ้พิพาทท่ีอาจเกิดขึ้นในอนาคต กฎหมาย
ท่ีชัดเจนและครอบคลุมสามารถกาํหนดแนวทางสําหรับสิทธิและความรับผิดชอบของทุกฝ่าย          
ท่ีเก่ียวขอ้งรวมถึงแม่อุม้บุญผูป้กครองท่ีตั้งใจไวแ้ละเด็ก ซ่ึงรวมถึงการแกไ้ขปัญหาท่ีเก่ียวขอ้งกบั
การดูแลการเยี่ยมชมและการสนบัสนุนทางการเงินซ่ึงเป็นรากฐานทางกฎหมายท่ีมัน่คง ซ่ึงช่วยลด
โอกาสในการเกิดความขดัแยง้การตรากฎหมายเหล่าน้ี ทาํให้ประเทศไทยสามารถแสดงให้เห็นถึง
ความมุ่งมัน่ในการดูแลรักษาผลประโยชน์ท่ีดีท่ีสุดของเด็กและทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้งเขา้ใจถึงภาระ
ผกูพนัทางกฎหมาย 

 
การใช้กฎระเบียบทางกฎหมายท่ีเขม้งวดทาํให้ประเทศไทยสามารถมีส่วนร่วมในความ

เป็นอยูท่ี่ดีโดยรวมของเด็กเหล่าน้ีและให้ความคุม้ครองทางกฎหมายท่ีจาํเป็นและการป้องกนัท่ีพวก
เขาสมควรไดรั้บ  

 
นอกจากน้ี การออกบทบัญญัติทางกฎหมายเฉพาะเก่ียวกับการตั้งครรภ์ยงัสามารถให้       

การป้องกันการแสวงหาประโยชน์หรือการบีบบังคับท่ีอาจเกิดขึ้น กรอบกฎหมายท่ีแข็งแกร่ง
สามารถสร้างกระบวนการคดักรองและประเมินผลท่ีเขม้งวดสําหรับทั้งผูป้กครองท่ีตั้งใจและแม่
ตั้งครรภ์แทน การประเมินทางการแพทย ์และขอ้ตกลงท่ีครอบคลุมซ่ึงรับรองความยินยอมและ
ความเขา้ใจของทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้ง ดว้ยการจดัลาํดบัความสําคญัของการคุม้ครองเด็กประเทศไทย
เพื่อใหก้ฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนัสอดคลอ้งกบัปัญหาและขอ้เท็จจริงท่ีเผชิญอยูใ่นสังคมไทย
ทั้งในปัจจุบนัและในอนาคต ทั้งน้ีเน้นถึงความผาสุกของเด็กเป็นสําคัญ ผูเ้ขียนจึงขอเสนอแนะ 
ดงัต่อไปน้ี 

1) ให้บญัญติักฎหมายเพิ่มเติมในมาตรา 14/1 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ดงัน้ี ให้ศาลมีอาํนาจตั้งแต่เจา้หน้าท่ี  
ในการติดตามดูแลชีวิตเด็กหลงัจากคลอด โดยให้เจา้หน้าท่ีดาํเนินการจดบนัทึกเป็นรายงานและ
นาํมาแสดงต่อศาลเพื่อประกอบการพิจารณา หากปรากฏว่าสามีภริยาท่ีประสงคจ์ะมีบุตรไม่มีความ
พร้อมในการดูแลใหศ้าลมีคาํสั่งเป็นอยา่งอ่ืน 

2) ให้เพิ่มเติมขอ้ความในมาตรา 32 วรรคแรก ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 จากเดิม คือ “ให้สามีและภริยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนมีหน้าท่ีแจง้การเกิดของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์
แทนต่อนายทะเบียนผูรั้บแจง้ ตามกฎหมายวา่ดว้ยการทะเบียนราษฎร” 
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เห็นควรแกไ้ขและเพิ่มเติมดงัน้ี 
“ให้สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคใ์ห้มีการตั้งครรภ์แทนมีหนา้ท่ีแจง้การเกิด

ของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนต่อนายทะเบียนผูรั้บแจง้ตามกฎหมายว่าดว้ยการทะเบียนราษฎร 
ทั้งน้ี ใหร้ะบุช่ือหญิงตั้งครรภแ์ทนท่ีคลอดทารกในสูติบตัรของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนดว้ย” 

 
3) ให้บญัญติักฎหมายเพิ่มเติมในมาตรา 45/1 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดย

อาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ดงัน้ี หา้มมิใหด้าํเนินการตั้งครรภ์แทน
โดยมิไดรั้บอนุญาตจากศาลก่อน ทั้งน้ีให้ศาลมีอาํนาจพิจารณาและตรวจสอบคาํขออนุญาตดาํเนินการ
ใหมี้การตั้งครรภแ์ทนก่อนเสมอ 

 
โดยสรุปการออกกฎหมายไทยเพื่อคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์ของแม่อุม้บุญเป็น

ส่ิงจาํเป็นสําหรับการรับรองสิทธิสวสัดิภาพของเด็กและการยอมรับทางกฎหมาย ดว้ยการกาํหนด
กรอบกฎหมายท่ีครอบคลุมประเทศไทยสามารถให้ความคุ ้มครองท่ีจําเป็นแก่เด็กรักษาความ
ปลอดภยัทางกฎหมายของทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้งและเพื่อบรรเทาขอ้พิพาทท่ีอาจเกิดขึ้นในภายหลัง 
นอกจากน้ี กฎหมายเหล่าน้ียงัสามารถช่วยป้องกนัการแสวงหาผลประโยชน์และรับรองการปฏิบติั
ทางจริยธรรมในสาขาการตั้งครรภ์แทน ประเทศไทยสามารถสนับสนุนประโยชน์สูงสุดของเด็ก
เหล่าน้ีและเป็นแบบอย่างให้ประเทศอ่ืนปฏิบติัตามได ้ดว้ยการสร้างสภาพแวดลอ้มทางกฎหมาย    
ท่ีให้ความสําคญักบัการคุม้ครองและความเป็นอยู่ท่ีดีของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์ของแม่อุม้บุญ
ประเทศไทยสามารถมีส่วนร่วมในสังคมท่ีให้ความสําคัญกับสิทธิและศักด์ิศรีขั้นพื้นฐานของ
พลเมืองทุกคน 
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