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Abstract 
 

This research aimed to investigate legal issues related to the right of children born through 
assisted reproductive technology according to the Protection for Children Born through Assisted 
Reproductive Technology Act B.E. 2558 (2015). By means of this act, children are legally protected, 
and concerned people are required to perform their duties on the principle of good faith.  
The research applied document analysis. Data were collected from Thai and international medical 
textbooks, Thai and international legal documents, articles, and textbooks, dissertations, and 
information available on online databases. The result revealed that children born through assisted 
reproductive technology should be legally protected, having equal rights comparable to those born 
through natural conception. Assisted reproductive technology need surrogacy where a woman agrees 
to be a surrogate mother with or without written consent of the intended couple. The research 
recommended that a child born through an assisted reproductive technology be treated as a natural 
child of that couple not the woman pregnant for them. Pregnancy through assisted reproductive 
technology must not be aimed at benefiting the couple and the pregnant party. Punishment should be 
prescribed in the act for the protection of children’s rights. 
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บทที ่1 
 

บทน ำ 
 

1.1 ควำมเป็นมำและควำมส ำคญัของปัญหำ 
 

ความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีในด้านต่าง ๆ มีมากมายหลายอย่างโดยเฉพาะอย่างยิ่ง
ทางดา้นวตัถุส่ิงของและบริการซ่ึงเป็นการอ านวยความสะดวกสบายในการด าเนินชีวิตของมนุษย ์ใน
ขณะเดียวกนัมนุษยเ์ป็นส่ิงมีชีวิตท่ีมีกลไกการท างานของร่างกายและจิตใจท่ีสลบัซบัซ้อนมาก อยา่งไร
ก็ตามกระบวนการทางวิทยาศาสตร์การแพทยท่ี์อาศยัการศึกษาคน้ควา้ทดลองและวิจยัสามารถน าไปสู่
เทคโนโลยีทางการแพทย์มากมายเช่น เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 1(Assisted 
Reproductive Technology) ใชช่ื้อยอ่วา่ ART ซ่ึงเทคโนโลยีดงักล่าวน้ีมีตวัอยา่งไดแ้ก่การปฏิสนธินอก
ร่างกายดว้ยวิธีIVF (In Vitro Fertilization)หรือท่ีเรียกวา่เด็กหลอดแกว้(Test Tube Baby) การผสมเทียม
(Artificial Insemination) ดว้ยวิธีICSI (Intracytoplasmic Sperm Injection) คือการฉีดเซลล์สืบพนัธ์ุเพศ
ชาย (Spermatozoa) ตวัเดียวเขา้ไปในไข่โดยไม่รอให้เกิดการปฏิสนธิกนัเอง นอกจากการรักษาเพื่อเพิ่ม
อตัราการตั้ งครรภ์ดังกล่าวแล้ว การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุได้แก่PGD (Preimplantation 
Genetic Diagnosis) , PGS (Preimplantation Genetic Screening) เป็นการพฒันาการการตรวจวินิจฉัย 
ตวัอ่อนเพื่อหาความผิดปกติต่างๆท่ีมีสาเหตุจากพนัธุกรรมก่อนการยา้ยตวัอ่อนกลบัสู่โพรงมดลูกฝ่าย
หญิงเพื่อป้องกนัการเกิดความผิดปกติทางพนัธุกรรมในบุตรท่ีเกิดจากคู่สมรสท่ีเป็นพาหะของโรคทาง
พนัธุกรรมได ้ 

 
ดว้ยเหตุท่ีค าวา่ลูกคือสุดยอดปรารถนาของคู่สามีภรรยาเพราะลูกคือโซ่ทองคลอ้งใจ เป็นส่ิง

มีค่าท่ีสุดและจะมาเติมเต็มชีวิตครอบครัวให้สมบูรณ์ ซ่ึงในบางครอบครัวท่ีไม่สามารถมีลูกได้จริงๆ  
ก็ตอ้งรับเด็กอ่ืนมาเป็นบุตรบุญธรรม2 อย่างไรก็ตามสังคมไทยในปัจจุบนัมีการให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์

                                                                    
 1 มาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558  
หมายความวา่ กรรมวิธีใดๆ ทางวิทยาศาสตร์การแพทยท่ี์น าอสุจิและไข่ออกจากร่างกายมนุษย ์เพ่ือให้เกิดการตั้งครรภโ์ดยไม่เป็นไป
ตามธรรมชาติรวมทั้งการผสมเทียม. 
 2 จาก จากอุ้มบญุสู่อุ้มบาป ชาติก าเนิดเกิดสายเลือด,โดย อารีย ์โอบออ้มรัก, 2557, ชลบุรี: ส านกัพิมพย์อดมาลา  
(พิมพค์ร้ังท่ี 1). ลิขสิทธ์ิ 2557 โดย อารีย ์โอบออ้มรัก. 
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แทนคู่สามีภริยาท่ีมีบุตรยากซ่ึงสาเหตุอาจเกิดจากความผิดปกติท่ีพบบ่อยในมดลูก ไดแ้ก่ การมีต่ิงเน้ือ
ในโพรงมดลูก (Endometrial Polyp) หญิงท่ีมีโรคประจ าตวัและป่วยมาก หญิงท่ีถูกตดัมดลูกออก หรือ 
คู่ชายเพศเดียวกนัท่ีอยากมีบุตรดว้ยวิธีการผสมเทียมท่ีเรียกว่าการตั้งครรภ์แทน (Surrogacy) เกิดเป็น
เด็กอุม้บุญหรือเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยซ่ึ์งเป็นจ านวนมากนอ้ย
เพียงใดในแต่ละปีไม่เป็นท่ีเปิดเผยเพราะเป็นขอ้มูลของทางสถานพยาบาลของรัฐหรือเอกชนถือซ่ึง
เป็นขอ้มูลทางการแพทยข์องบุคคลท่ีไม่อาจเปิดเผยให้บุคคลทัว่ไปทราบได ้บทบญัญติัในกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยข์องไทยแต่เดิมไม่สามารถปรับใช้กบัปัญหาเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์ดอ้ยา่งแทจ้ริงว่าเด็กเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของใครแน่และใครกนัแน่
ท่ีมีอ านาจการปกครองเด็ก บิดาของเด็กท่ีเกิดจากการผสมเทียมโดยใช้น ้ าเช้ืออสุจิของผูบ้ริจาคจะ
ปฏิเสธไม่รับเป็นบุตรได้หรือไม่ซ่ึงชายผูเ้ป็นสามีน่าจะฟ้องไม่รับเป็นบุตรของตนได้ตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1539 บญัญติัว่า ในกรณีท่ีสันนิษฐานว่าเด็กเป็นบุตรชอบด้วย
กฎหมายของ ชายผูเ้ป็นหรือเคยเป็นสามีตาม มาตรา 1536 มาตรา 1537 หรือ มาตรา 1538 ชายผูเ้ป็น
หรือเคยเป็นสามีจะไม่รับเด็กเป็นบุตรของตนก็ได ้โดยฟ้อง เด็กกบัมารดาเด็กร่วมกนัเป็นจ าเลยและ
พิสูจน์ไดว้่าตนไม่ไดอ้ยู่ร่วมกบัมารดา เด็กในระยะเวลาตั้งครรภ์ คือระหว่างหน่ึงร้อยแปดสิบวนัถึง
สามร้อยสิบวนั ก่อนเด็กเกิด หรือตนไม่สามารถเป็นบิดาของเด็กไดเ้พราะเหตุอยา่งอ่ืน ดงันั้นจึงถือว่า
ตนไม่สามารถเป็นบิดาของเด็กไดเ้พราะเหตุอยา่งอ่ืน และเด็กก็น่าจะฟ้องคดีปฏิเสธความเป็นบุตรของ
ชายไดเ้ช่นเดียวกนัถา้มีเหตุตามมาตรา 1545ซ่ึงบญัญติัวา่ เม่ือปรากฏขอ้เท็จจริงต่อเด็กว่าตนมิได้เป็น
บุตรสืบสายโลหิตของชายผูเ้ป็นสามีของมารดาตน เด็กจะร้องขอต่ออยัการใหฟ้้องคดีปฏิเสธความเป็น
บุตรชอบดว้ยกฎหมายของชายนั้นก็ได ้

 
การฟ้องคดีตามวรรคหน่ึง ถา้เด็กไดรู้้ขอ้เท็จจริงก่อนบรรลุนิติภาวะว่าตนมิไดเ้ป็นบุตร

ของชายผูเ้ป็นสามีของมารดา ห้ามอยัการฟ้องคดีเม่ือพน้หน่ึงปีนบัแต่วนัท่ีเด็กบรรลุนิติภาวะ แต่ถา้
เด็กรู้ขอ้เทจ็จริงดงักล่าวหลงัจากบรรลุนิติภาวะแลว้ หา้มอยัการฟ้องคดีเม่ือพน้หน่ึงปีนบัแต่วนัท่ีเด็ก
รู้เหตุนั้น 

 
ไม่วา่กรณีใดๆ ห้ามมิให้ฟ้องคดีปฏิเสธความเป็นบุตรเม่ือพน้สิบปีนบัแต่วนัท่ีเด็กบรรลุนิติ

ภาวะ ดว้ยเหตุน้ีในทางปฏิบติัเร่ืองการผสมเทียมจึงมกัจะตอ้งไดรั้บความยนิยอมของสามีเสมอและ
แพทยจ์ะไม่ยอมเปิดเผยวา่เอาน ้ าเช้ืออสุจิของใครมาผสมให้ เพราะช่ือของผูบ้ริจาคถือเป็นความลบั
อยา่งยิง่ดว้ยเกรงวา่จะเกิดปัญหายุง่ยากในภายหลงั 3กรณีท่ีหญิงรับจา้งตั้งครรภแ์ทน ไม่ส่งมอบบุตร
                                                                    
  3 จาก หลักกฎหมายครอบครัว,โดย ประสพสุข บุญเดช, 2529, กรุงเทพฯ.ลิขสิทธ์ 2560 โดย ประสพสุข บุญเดช.  
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ให้ฝ่ายผูใ้ห้ตั้งครรภ์แทนหรือในทางตรงกนัขา้มฝ่ายผูใ้ห้ตั้งครรภ์แทนปฏิเสธไม่ยอมรับบุตรเน่ือง
ดว้ยมีความพิการหรือผิดปกติอยา่งใดอยา่งหน่ึงก่อนคลอดโดยทราบไดจ้ากการตรวจทางการแพทย์
เช่นการตรวจดว้ย Ultrasound หรือพบไดห้ลงัคลอดแลว้จะไดห้รือไม่ เป็นตน้ 

 
ส าหรับหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนนั้นจะต้องกลายเป็นวตัถุท่ีรับบริการตามแต่ใจผูว้่าจ้าง 

ส่วนเด็กก็มีลกัษณะคลา้ยสินคา้ท่ีซ้ือขายหรือแลกเปล่ียนดว้ยตวัเงินได ้ความผูกพนัทางสายเลือด
และสายสัมพนัธ์ระหว่างมารดาผูใ้ห้ก าเนิดและเด็กท่ีเกิดมาจะหมดไป พื้นฐานอนัแข็งแกร่งของ
ระบบครอบครัวท่ีเกิดจากบิดามารดาและบุตรจะถูกท าลาย ก่อให้เกิดความสับสนแก่เด็กท่ีเกิดมาวา่
ชาติตระกูลของตนมีความเป็นมาอยา่งไร ถา้เด็กพิการดว้ยแลว้ก็จะท าให้เด็กไม่เป็นท่ีพึงปรารถนา
ของทั้งครอบครัวท่ีวา่จา้งให้ตั้งครรภแ์ทนและครอบครัวท่ีรับจา้งให้ตั้งครรภแ์ทน ถือวา่เป็นปัญหา
ในทางจริยธรรมของการตั้งครรภแ์ทน4 จึงจ าเป็นอยา่งยิง่ท่ีตอ้งใชก้ลไกทางกฎหมายในการคุม้ครอง
เด็กโดยไม่กระทบต่อจริยธรรมอนัดีงามของสังคม 

 
นอกจากน้ีการตั้งครรภแ์ทน (Surrogacy Arrangement) ยงัเป็นปรากฏการณ์ทางสังคมยุค

ใหม่ท่ีไม่เคยมีมาก่อนในอดีตท่ีเทคโนโลยีทางวทิยาศาสตร์การแพทยย์งัไม่เจริญเท่าปัจจุบนัน้ีซ่ึงมีผู ้
ไม่เห็นด้วยกบัการตั้งครรภ์แทนว่าเป็นกิจกรรมท่ีฝ่าฝืนธรรมชาติของมนุษยมี์ความหม่ินเหม่ต่อ
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ส่วนปัญหาสายสัมพนัธ์ระหวา่งมารดากบัเด็ก
ท่ีเกิดมา เม่ือเติบโตข้ึนอาจจะเกิดความสับสนวา่ใครเป็นแม่ท่ีแทจ้ริงกนัแน่ สัญญารับตั้งครรภแ์ทน
จะมีสภาพบงัคบัไดอ้ย่างไรตลอดจนปัญหาเก่ียวกบัอาชีพนายหน้าและอาชีพรับจา้งตั้งครรภ์แทน 
น าไปสู่ปัญหาการค้ามนุษยไ์ด้ในท่ีสุด ขณะเดียวกันผูท่ี้เห็นด้วยกบัการตั้งครรภ์แทนเคารพใน
ความคิดของปัจเจกชนในเร่ืองของสิทธิในเน้ือตวั ร่างกาย และชีวิต สิทธิส่วนบุคคลในเร่ืองศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษยไ์ม่ใหรั้ฐเขา้มาขอ้งเก่ียวกบัการกระท าของตนเองท่ีไม่ไดไ้ปกระทบสิทธิของผูอ่ื้น 

 
จากการท่ีสถานะทางกฎหมายของไทยแต่ก่อนมา ยงัไม่มีกฎหมายบญัญติัถึงปัญหาเร่ืองน้ิ

วา่จะใหเ้ป็นไปอยา่งไร จึงมีการใชห้ลกัพื้นฐานของกฎหมายท่ีวา่ “เม่ือไม่มีกฎหมายหา้ม ประชาชน
ยอ่มท าได ้” ขณะเดียวกนัเจา้หนา้ท่ีผูป้กครองบา้นเมืองไม่สามารถกระท าส่ิงใดไดเ้พราะเน่ืองจาก
ใช้หลกัพื้นฐานของกฎหมายเช่นกนัท่ีว่า “ ถา้ไม่มีกฎหมายให้อ านาจ เจา้หน้าท่ีจะเขา้ไปก าจดัตดั
รอนสิทธิและเสรีภาพของประชาชนไม่ได ้” ปัญหาต่างๆท่ีเกิดจากหรือสืบเน่ืองจากพฤติกรรมของ

                                                                    
 4  จาก  จริยธรรมและกฎหมายกับการก าเนิดมนุษย์โดยเทคโนโลยีแผนใหม่,โดยวิชา มหาคุณ, 2536. ดลุพาห, ปีท่ี 40 
(3),กระทรวงยติุธรรม เจา้ของลิขสิทธ์ิ. 
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ผูใ้หญ่ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองน้ีจึงตกอยู่ในสภาพไร้ทิศทาง ไร้หลกัการ และไร้ผูรั้บผิดชอบ เป็นผล
เสียหายร้ายแรงต่อเด็กท่ีถูกสร้างข้ึนมาผิดธรรมชาติ ผิดปกติธรรมดา และก่อปัญหาแก่สังคม
ส่วนรวม5 

 
เน่ืองจากวงการทางกฎหมายยอมรับความส าเร็จของการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 

จึงมีการตราพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
พ.ศ.2558 ข้ึน โดยเจตนารมณ์ของกฎหมายน้ีเพื่อก าหนดให้เด็กท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภแ์ทนเป็น
บุตรชอบดว้ยกฎหมายของบิดาและมารดาท่ีแทจ้ริงซ่ึงขอให้มีการตั้งครรภ์แทนมีการก าหนดสิทธิ 
หนา้ท่ี และความรับผิดชอบของทั้งสองฝ่ายเพื่อมิให้มีขอ้โตแ้ยง้หากไม่มีกฎหมายเฉพาะน้ีบิดาและ
มารดาท่ีแทจ้ริงจะเป็นเพียงบิดามารดาบุญธรรมเท่านั้น ทั้งมีการก าหนดมิให้รับจา้งตั้งครรภ์แทน
เพื่อประโยชน์ทางการคา้ และควบคุมการศึกษาวิจยัทางวิทยาศาสตร์การแพทยเ์ก่ียวกบัตวัอ่อนและ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุมิให้มีการน าไปใชใ้นทางท่ีไม่ถูกตอ้งและมีบทลงโทษทางอาญาหาก
มีการฝ่าฝืนพระราชบญัญติัดังกล่าวน้ีจะเป็นส่วนหน่ึงของกลไกทางกฎหมายอนัส าคญัในการ
ควบคุมเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต่์อไป 

 
เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์

แทน กฎหมายไทยนั้นตามค าวินิจฉัยของศาลฎีกาให้ถือว่าเด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมาย
ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน ท าให้ความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยการ
ตั้ งครรภ์แทนไม่มีความสัมพันธ์ทางพนัธุกรรมกับหญิงตั้ งครรภ์แทนแต่มีความสัมพันธ์ทาง
พนัธุกรรมกบับิดามารดาผูใ้ห้ตั้งครรภ์จึงควรมีมาตรการทางกฎหมายเพื่อความเหมาะสมในการ
ก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุแพทย ์

 

นอกจากน้ีควรมีมาตรการในการควบคุมการศึกษาวิจยัทางวทิยาศาสตร์การแพทยเ์ก่ียวกบั
ตวัอ่อนท่ีเหลือและไม่ไดใ้ชจ้ากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุเพื่อน าไปใชใ้หเ้หมาะสม 

 

ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเป็นปัจจัยหน่ึงในการก าหนด
มาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนเพื่อให้เกิดความเป็นธรรมทั้งฝ่าย
ผูใ้หต้ั้งครรภแ์ทนและผูรั้บตั้งครรภแ์ทนโดยไม่กระทบถึงปัจจยัดงักล่าว 
                                                                    
 5 จาก “ อุม้บุญหรือเอ้ือบาป,”โดย จรัญ ภกัดีธนากุล, 2558, วารสารรพี, 67(5), น. 18-23. ส านกัอบรมศึกษากฎหมาย
แห่งเนติบณัฑิตสภา เจา้ของลิขสิทธ์ิ. 
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ปัจจุบนัไดมี้พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยกระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษย ์เป็นผูเ้สนอร่าง
พระราชบญัญติัดงักล่าวและไดผ้่านความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีสมยันายอภิสิทธ์ิ เวชชาชีวะ 
เป็นนายกรัฐมนตรี โดยร่างพระราชบญัญติัน้ีเขา้สู่การพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกาและ
คณะกรรมการกฤษฎีการไดพ้ิจารณาเสร็จเรียบร้อยแลว้ เร่ืองเสร็จท่ี163/2553แต่ยงัไม่มีการพิจารณา
ของสภาผูแ้ทนราษฎรเพราะเหตุยบุสภาไปเสียก่อนต่อมาวนัท่ี26ธนัวาคม2555กระทรวงการพฒันา
สังคมและความมัน่คงของมนุษย ์ เปิดฟังความคิดเห็นภาคประชาชนทัว่ไปเก่ียวกบัเร่ืองน้ีให้แลว้
เสร็จภายในเดือนมกราคม 2556 เพื่อน ามาพิจารณาประกอบร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ... เขา้สู่การพิจารณาของคณะรัฐมนตรีอีก
คร้ัง แต่เกิดการปฏิวติัเสียก่อน ร่างพระราชบญัญติัดังกล่าวอยู่ในสภานิติบัญญติัแห่งชาติแล้ว
จนกระทัง่คณะรักษาความสงบแห่งชาติ(คสช)ไดป้ระกาศใชเ้ป็นพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 

 
เน่ืองจากรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ไดมี้บทบญัญติัเก่ียวกบั

การคุม้ครองมารดาและเด็กไวต้ามมาตรา48และมาตรา 54 บญัญติัไวด้งัน้ีมาตรา 48 สิทธิของมารดา
ในช่วงระหวา่งก่อนและหลงัการคลอดบุตรยอ่มไดรั้บความคุม้ครอง และช่วยเหลือตามท่ีกฎหมาย
บญัญติั บุคคลซ่ึงมีอายุเกินหกสิบปีและไม่มีรายไดเ้พียงพอแก่การยงัชีพ และบุคคลผูย้ากไร้ย่อมมี
สิทธิ ไดรั้บความช่วยเหลือท่ีเหมาะสมจากรัฐตามท่ีกฎหมายบญัญติัและมาตรา 54 บญัญติัวา่ รัฐตอ้ง
ด าเนินการให้เด็กทุกคนไดรั้บการศึกษาเป็นเวลาสิบสองปี ตั้งแต่ก่อนวยัเรียนจนจบการศึกษาภาค
บงัคบัอย่างมีคุณภาพโดยไม่เก็บค่าใช้จ่าย รัฐตอ้งด าเนินการให้เด็กเล็กไดรั้บการดูแลและพฒันา
ก่อนเขา้รับการศึกษา ตามวรรคหน่ึง เพื่อพฒันาร่างกาย จิตใจ วนิยั อารมณ์ สังคม และสติปัญญาให้
สมกบัวยั โดยส่งเสริม และสนบัสนุนให้องคก์รปกครองส่วนทอ้งถ่ินและภาคเอกชนเขา้มีส่วนร่วม
ในการด าเนินการดว้ย รัฐตอ้งด าเนินการให้ประชาชนไดรั้บการศึกษาตามความตอ้งการในระบบ
ต่างๆ รวมทั้งส่งเสริมให้มีการเรียนรู้ตลอดชีวิต และจดัให้มีการร่วมมือกันระหว่างรัฐ องค์กร
ปกครอง ส่วนทอ้งถ่ิน และภาคเอกชนในการจดัการศึกษาทุกระดบั โดยรัฐมีหนา้ท่ีด าเนินการ ก ากบั 
ส่งเสริม และสนับสนุนให้การจดัการศึกษาดงักล่าวมีคุณภาพและได้มาตรฐานสากล ทั้งน้ี ตาม
กฎหมายว่าดว้ยการศึกษาแห่งชาติซ่ึงอย่างน้อยตอ้งมีบทบญัญติัเก่ียวกบัการจดัท าแผนการศึกษา
แห่งชาติ และการด าเนินการและตรวจสอบการด าเนินการให้เป็นไปตามแผนการศึกษาแห่งชาติดว้ย
การศึกษาทั้งปวงตอ้งมุ่งพฒันาผูเ้รียนให้เป็นคนดี มีวินยั ภูมิใจในชาติ สามารถเช่ียวชาญได้ตาม
ความถนัดของตน และมีความรับผิดชอบต่อครอบครัว ชุมชน สังคม และประเทศชาติ ในการ
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ด าเนินการให้เด็กเล็กไดรั้บการดูแลและพฒันาตามวรรคสอง หรือใหป้ระชาชนไดรั้บการศึกษาตาม
วรรคสาม รัฐตอ้งด าเนินการให้ผูข้าดแคลนทุนทรัพยไ์ด้รับ การสนบัสนุนค่าใช้จ่ายในการศึกษา
ตามความถนดัของตน ให้จดัตั้งกองทุนเพื่อใช้ในการช่วยเหลือผูข้าดแคลนทุนทรัพยเ์พื่อลดความ
เหล่ือมล ้าในการศึกษา และเพื่อเสริมสร้างและพฒันาคุณภาพและประสิทธิภาพครู โดยใหรั้ฐจดัสรร
งบประมาณให้แก่กองทุน หรือใชม้าตรการหรือกลไกทางภาษีรวมทั้งการให้ผูบ้ริจาคทรัพยสิ์นเขา้
กองทุน ไดรั้บประโยชน์ในการลดหยอ่นภาษีดว้ย ทั้งน้ี ตามท่ีกฎหมายบญัญติั ซ่ึงกฎหมายดงักล่าว 
อยา่งนอ้ยตอ้งก าหนดใหก้ารบริหารจดัการกองทุนเป็นอิสระและก าหนดใหมี้การใชจ่้ายเงินกองทุน 
เพื่อบรรลุวตัถุประสงค์ดงักล่าว การจดัวางกฎระเบียบท่ีดีไวเ้พื่อให้เป็นไปตามหลกันิติธรรม ตาม
รัฐธรรมนูญจึงจ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะตอ้งมีกลไกทางกฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพมากพอท่ีจะคุม้ครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์ห้ทดัเทียมกบัเด็กท่ีเกิดตามปกติ
ธรรมชาติ 

 
ส าหรับมาตรการในการประกนัภยัคุม้ครองหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็กท่ีเกิดจากการ

ตั้งครรภ์แทนขณะน้ีอยู่ระหว่างการหารือกบัคณะกรรมการก ากบัและส่งเสริมการประกอบธุรกิจ
ประกนัภยั (คปภ.) และส านักงานประกนัเอกชนถึงความเป็นไปได้ท่ีจะก าหนดให้มีกรมธรรม์
คุม้ครองหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนกรณีท่ีอาจทุพพลภาพหรือเสียชีวิตเน่ืองจากการตั้งครรภร์วมถึงการ
คุม้ครองเด็กหากเกิดกรณีเสียชีวิต พิการ หรือทุพพลภาพ หรือเป็นโรคท่ีรักษายาก เช่น โรคไต  
โรคเก่ียวกบัระบบหลอดเลือด เป็นตน้ 

 
อยา่งไรก็ตามมาตรการทางกฎหมายต่าง ๆ เป็นกลไกอนัส าคญัเพื่อให้เกิดดุลยภาพในการ

ควบคุมเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ลอดจนคุม้ครองเด็กท่ีเกิดรวมทั้งฝ่ายผูใ้ห้
ตั้งครรภแ์ทน ผูรั้บตั้งครรภ์แทน วิชาการและวิชาชีพดา้นการเจริญพนัธ์ุอนัไดแ้ก่แพทยเ์ฉพาะทาง 
ตลอดจนผูบ้ริจาคเช้ือ (Sperm) หรือไข่ (Ovum) ส าหรับใชส้ร้างตวัอ่อน (Embryo) ก่อนจะน าไปฝัง
ในหญิงผูรั้บตั้งครรภ ์โดยจะตอ้งสอดคลอ้งกบักลไกทางสังคมเพื่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรม
อนัดีของประชาชน ก่อให้เกิดการยอมรับความเจริญกา้วหนา้ทางเทคโนโลยีและเกิดประโยชน์กบั
บุคคลทุกฝ่าย ตลอดจนสังคมโดยรวม  
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1.2 วตัถุประสงค์ของกำรวจิัย 
 
1.2.1 เพื่อได้แนวคิดในการสร้างรูปแบบกฎหมาย (Model Law) ท่ีเหมาะสมในการ

ก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กในการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์

1.2.2 เพื่อวเิคราะห์ประเด็นทางกฎหมายอนัส าคญัในการควบคุมเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยต์ลอดจนคุม้ครองเด็กท่ีเกิดรวมทั้งฝ่ายผูใ้ห้ตั้งครรภ์แทนและผูรั้บตั้งครรภ์แทน
อันประกอบด้วยมาตรการทางกฎหมายต่าง ๆ ซ่ึงจะต้องสอดคล้องกับกลไกทางสังคมอันจะ
ก่อให้เกิดการยอมรับความเจริญกา้วหน้าทางเทคโนโลยี เกิดประโยชน์กบับุคคลทุกฝ่าย และเกิด
ความสงบสุขของสังคมโดยรวม 

1.2.3 เพื่อศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการศึกษาวิจยัทางวิทยาศาสตร์
การแพทยเ์ก่ียวกบัตวัอ่อนท่ีเหลือและไม่ไดใ้ชจ้ากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุเพื่อซ่ึงจะน าไปใช้
ใหถู้กตอ้งและเหมาะสม 

1.2.4 เพื่อศึกษาถึงมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนเพื่อให้
เกิดความเป็นธรรมทั้งฝ่ายผูใ้ห้ตั้งครรภ์แทนและผูรั้บตั้งครรภ์แทนโดยไม่กระทบถึงความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

1.2.5 เพื่อศึกษาถึงมาตรการในการประกนัภยัคุม้ครองหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนและเด็กท่ี
เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุใหเ้หมาะสม 

1.2.6 เพื่อเสนอแนะแนวทางสร้างกลไกและพฒันามาตรการทางกฎหมายในการควบคุม
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ลอดจนคุม้ครองเด็กท่ีเกิดรวมทั้งฝ่ายผูใ้ห้ตั้งครรภ์
แทนและผูรั้บตั้งครรภแ์ทนท่ีมีประสิทธิภาพและสัมฤทธิผล   
 

1.3 สมมติฐำนของกำรวจิัย 
 

ความเป็นบุตรโดยชอบ ดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากสามีและภริยาโดยความสัมพนัธ์
ตามธรรมชาติยอ่มถูกก าหนดดว้ยสารพนัธุกรรมน าไปสู่ความเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามี
และภริยานั้น แต่ดว้ยการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นการบ าบดัรักษาการมี
บุตรยากโดยการตั้งครรภ์แทนซ่ึงจะมีหญิงอ่ืนท่ีรับตั้งครรภ์เป็นผูอุ้ม้ท้องจนคลอดทารกออกมา  
จึงมีการอา้งสิทธิความเป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภ ์แต่ขอ้เทจ็จริงเด็กไดรั้บ
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สารพนัธุกรรมจากฝ่ายสามีและภริยาผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนดงันั้นเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยจึ์งควรเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร
ซ่ึงพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์  
พ.ศ. 2558ไดบ้ญัญติัไวแ้ลว้แต่ตอ้งเป็นสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้นท่ีจะขอให้มีการ
ตั้งครรภแ์ทนและมีอ านาจปกครองของเด็กไดท้ั้งน้ีโดยการใชห้ลกัการคุม้ครองประโยชน์สูงสุดของ
เด็ก(The Best Interests of the Child Principle) เป็นหลกัการพื้นฐานทางกฎหมายเพื่อการคุม้ครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยจึ์งจ าเป็นต้องบญัญติักฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้งกบั การใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ลอดจนจ าเป็นตอ้งมีมาตรการทาง
กฎหมายในระดบัต่างๆ ทั้งน้ีเพื่อเป็นการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยการตั้งครรภ์แทนอย่างแทจ้ริงและ
เป็นการป้องกนัและปราบปรามการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นเชิงพาณิชย์
อนัอาจน าไปสู่ขบวนการคา้มนุษยไ์ด ้

 

1.4 ขอบเขตของกำรวจิัย 
 
ดุษฎีนิพนธ์ฉบบัน้ีได้ก าหนดขอบเขตของการศึกษาวิจยัโดยแบ่งเป็นประเทศท่ีมีการ

กระท าเก่ียวขอ้งกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต่์อไปน้ี 
 
1.4.1  ประเทศทีม่ีกฎหมำยรองรับและสำมำรถท ำเพือ่กำรพำณชิย์ได้ 

1) รัสเซีย 2) ยูเครน 3) เบลารุส 4) จอร์เจีย 5) อาร์เมเนีย 6) ไซปรัส 7) อินเดีย  
8) แอฟริกาใต ้9) สหรัฐอเมริกา (อาร์คนัซอ, แคลิฟอเนียร์, ฟอริดา, อิลลอนอยส์, เท็กซสั, แมซซาชู
เซตส์, เวอร์มอนต)์ โดยศึกษาจากประเทศสหรัฐอเมริกาและอินเดียเป็นตวัอยา่ง 
 

1.4.2  ประเทศทีม่ีกฎหมำยรองรับ แต่ไม่อนุญำตให้ท ำเพื่อกำรพำณชิย์ 
1) ออสเตรเลีย 2) สหราชอาณาจกัร 3) เนเธอร์แลนด์ 4) เดนมาร์ก 5) ฮงัการี  

6) อิสราเอล 7) สหรัฐอเมริกา (นิวยอร์ก, นิวเจอร์ซี, นิวเม็กซิโก, เนบราสกา, เวอร์จิเนีย, วอชิงตนั, 
ออริกอน) 8) แคนนาดา (ยกเวน้ ควิเบก) 9)ไทย โดยศึกษาจากประเทศสหราชอาณาจกัรและ
ออสเตรเลียเป็นตวัอยา่ง 
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1.4.3   ประเทศทีก่ฎหมำยห้ำมโดยเด็ดขำด (ผดิกฎหมำย) 
1) ฝร่ังเศส 2) เยอรมัน 3) เบลเยียม 4) สเปน 5) อิตาลี 6) สวิตเซอร์แลนด์   

7) ออสเตรีย  8) นอร์เวย์ 9) สวีเดน 10) ไอซ์แลนด์ 11) เอสโตเนีย  12) โมลโดวา  13) ตุรกี   
14) ซาอุดิอาระเบีย 15) ปากีสถาน 16) จีน 17) ญ่ีปุ่น 18) สหรัฐอเมริกา (อาริโซนา, มิชิแกน, 
อินเดียนา, นอร์ทดาโคตา) 19) แคนนาดา (เฉพาะท่ี ควิเบก) โดยศึกษาจากประเทศฝร่ังเศสและ
เยอรมนัเป็นตวัอยา่ง 

 
1.4.4  ประเทศทีย่งัไม่มีกฎหมำยใดมำรองรับ 
 

เช่น นิวซีแลนด,์ สิงคโปร์, เกาหลีใต,้ มองโกเลีย, เปรู, ชิลี,  เป็นตน้ 
 

1.5 วธิีด ำเนินกำรวจิัย  
 
ดุษฎีนิพนธ์ฉบบัน้ีมีวิธีด าเนินการวิจยัโดยเน้นให้เห็นถึงปัญหาข้อกฎหมายเก่ียวกับ

หลกัการพื้นฐานทางกฎหมายเพื่อการคุม้ครองประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์การให้บริการช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์พื่อบ าบดัรักษา
ภาวะการมีบุตรยากคุณสมบติัผูท่ี้ตอ้งการให้ตั้งครรภ์แทน และหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนเพื่อน ามา
ปรับใชใ้ห้เหมาะสม การควบคุมการศึกษาวิจยัทางวิทยาศาสตร์เก่ียวกบัตวัอ่อนจากเทคโนโลยช่ีวย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์พื่อการน าไปใช้ในทางท่ีถูกตอ้งดว้ยการหาแม่แบบกฎหมาย(Model 
Law)ท่ีเหมาะสมในการก าหนดมาตรการทางกฎหมายในการป้องกนั การควบคุม ตลอดจนการ
เยียวยาปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ดว้ยกลไกทางกฎหมายใน
การจัดการกับเทคโนโลยีดังกล่าวจากการพิจารณาจากระเบียบ ข้อบังคับ กฎหมาย และ
พระราชบญัญติัต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศ 

 
วิธีวิจยัเอกสาร (Documentary Research) ด้วยการคน้ควา้จากหนงัสือและบทความทาง

วิชาการต่าง ๆ ทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ ความเห็นของนกักฎหมายจากบทความต่างๆ 
รายงานวิจยั วิทยานิพนธ์ของไทยและต่างประเทศ ข้อมูลจาก websites ในการค้นหาผ่านทาง 
Internet ในเร่ืองท่ีเป็นความรู้ทางเทคโนโลยีการแพทย์ช่วยการเจริญพนัธ์ุรวมถึงกฎหมายของ
ต่างประเทศท่ีเก่ียวข้องกับประมวลกฎหมายทางแพ่ง ทางอาญาของไทย และพระราชบญัญัติ
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ทางการแพทยต่์างๆ ตลอดจนพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 

 
นอกจากน้ียงัมีการวิจยักรณีศึกษา (Case Study Research) จากค าวนิิจฉยัของศาลในคดี

ของประเทศไทยเปรียบเทียบกบัค าวนิิจฉยัของศาลในต่างประเทศดว้ย  ตลอดจนมีการสัมภาษณ์
และสอบถามความเห็นเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทยดว้ย 

 

1.6 กรอบแนวคดิในกำรวจิัย 
 
ประเด็นทางกฎหมายเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์พื่อเป็น

การคุ้มครองเด็กท่ีเกิดจากการช่วยเหลือผูมี้บุตรยากด้วยการตั้งครรภ์แทนโดยการใช้หลักการ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กและไม่เป็นไปเพื่อประโยชน์เชิงการคา้ซ่ึงจะมีบทบาทอนัส าคญัในการ
ก าหนดความชอบธรรมให้กบัทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้งไม่ว่าจะเป็นฝ่ายผูใ้ห้ตั้งครรภ์แทน ผูรั้บตั้งครรภ์
แทน ตลอดจนผูใ้ห้บริการตั้งครรภ์แทนซ่ึงไดแ้ก่แพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญซ่ึงจะตอ้งมีองค์กรภาครัฐและ
ภาคเอกชนเป็นตวัขบัเคล่ือนมาตรการทางกฎหมายอนัเหมาะสมต่างๆ ซ่ึงไดจ้ากการวจิยัน้ีเพื่อน าไป
ปรับใชใ้หเ้หมาะสมกบับริบทของสังคมไทยยคุปัจจุบนัและในอนาคต 
 

1.7 นิยำมศัพท์เฉพำะในกำรวจิัย  
 
“เทคโนโลยีช่วยกำรเจริญพันธ์ุทำงกำรแพทย์ (Assisted Reproductive Technology)” 

หมายความว่า กรรมวิธีใด ๆ ทางวิทยาศาสตร์การแพทยท่ี์น าอสุจิและไข่ออกจากร่างกายมนุษย ์
เพื่อใหเ้กิดการตั้งครรภโ์ดยไม่เป็นไปตามธรรมชาติ รวมทั้งการผสมเทียม 

 
“กำรผสมเทียม (Artificial Insemination)” หมายความว่า การน าอสุจิเขา้ไปในอวยัวะ

สืบพนัธ์ุของหญิง เพื่อใหห้ญิงนั้นตั้งครรภ ์โดยไม่มีการร่วมประเวณี 
 
“กำรตั้งครรภ์แทน (Surrogacy Arrangement)” หมายความว่า การตั้งครรภ์โดยอาศยั

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีขอ้ตกลงไวก้บัสามีและ
ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายก่อนตั้งครรภว์า่จะให้ทารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายนั้น 
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“กำรตั้งครรภ์แทนในเชิงพำณิชย์ (Commercial Surrogacy)” หมายความว่า การรับจา้ง
ตั้งครรภแ์ทนหรืออุม้บุญโดยมีค่าตอบแทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ใหก้บัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

 
“กำรท ำส ำเนำชีวิตเพื่อกำรเจริญพันธ์ุ (Human Cloning)” หมายความว่า กระบวนการ

ผลิตประชากรท่ีมีลกัษณะทางพนัธุกรรมเหมือนกนัซ่ึงเกิดข้ึนในธรรมชาติเม่ือส่ิงมีชีวิตสืบพนัธ์ุโดย
ไม่อาศยัเพศ เป็นน าการเซลลข์องมนุษยไ์ปเพาะเล้ียงให้เป็นตวัอ่อนแลว้น าไปใส่ในโพรงมดลูกโดย
ไม่มีการปฏิสนธิระหวา่งอสุจิกบัไข่ 

 
“ข้อตกลงกำรตั้งครรภ์แทน” หมายความว่า ข้อตกลงในการตั้งครรภ์แทนโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยร์ะหวา่งสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายกบัหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนโดยหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนมีข้อตกลงเป็นหนังสือไวก้บัสามีและภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายก่อนตั้งครรภว์า่จะใหท้ารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น 

 
“ค่ำใช้จ่ำยในกำรบ ำรุงรักษำสุขภำพ” หมายความว่าค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพ

ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในขณะตั้งครรภ์ การยุติการตั้งครรภ์แทน การคลอด และหลงัคลอด 
รวมทั้งค่าใชจ่้ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน หลงัคลอดเป็นเวลาไม่
นอ้ยกวา่สามสิบวนั 

 
“กำรให้บริกำรเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยกำรเจริญพันธ์ุทำงกำรแพทย์” หมายความวา่ การ

ใหก้ารตรวจ วนิิจฉยั และการรักษาผูมี้บุตรยากดว้ยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดย
ผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้หบ้ริการเก่ียวเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยท์ั้งน้ี
ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทย์สภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของ
คณะกรรมการ” 

 

1.8 ประโยชน์ทีจ่ะได้รับจำกกำรวจิัย 
 
1.8.1 ได้องค์ความรู้เก่ียวกับพัฒนาการด้านการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง

การแพทย ์(Assisted Reproductive Technology) ใชช่ื้อยอ่วา่ ART ท่ีเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน (Surrogacy 
Arrangement) 
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1.8.2 ไดแ้นวความคิดทางกฎหมายเก่ียวกบัการจดัการตั้งครรภแ์ทนทั้งท่ีเห็นดว้ยและไม่เห็น
ด้วย ทั้งในประเทศและต่างประเทศเพื่อน าไปสู่รูปแบบกฎหมาย (Model Law) ท่ีเหมาะสมส าหรับ
สังคมไทยต่อไป 

1.8.3 ไดท้ราบถึงประเด็นปัญหาทางกฎหมายท่ีน ามาปรับใชก้บัการตั้งครรภแ์ทนทั้งใน
ประเทศและต่างประเทศเพื่อเป็นแนวคิดในการการสร้างรูปแบบกฎหมาย (Model Law) ท่ีเหมาะสม
ในการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุให้เหมาะสมเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กในการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

1.8.4 ไดท้ราบถึงประเด็นทางกฎหมายเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ 
ซ่ึงรัฐจะเป็นองค์กรส าคญัในการขบัเคล่ือนกลไกน้ีให้เกิดประสิทธิภาพและประสิทธิผลในการใช้
กลไกดงักล่าวน้ีโดยก าหนดสิทธิ หนา้ท่ี และความรับผิดชอบของทั้งฝ่ายท่ีเห็นดว้ยและไม่เห็นดว้ยกบั
การตั้งครรภแ์ทน 

1.8.5 ไดข้อ้เสนอแนะแนวทางสร้างรูปแบบทางกฎหมาย (Model Law) เก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ ซ่ึงจะน าไปใช้ประโยชน์ในการแกปั้ญหาการตั้งครรภ์แทนในเชิง
พาณิชยซ่ึ์งปรากฏเป็นขอ้เทจ็จริงในสังคมไทยยคุปัจจุบนัและในอนาคต



 
 

 

บทที ่2 
 

แนวคดิทฤษฎเีกีย่วกบัการคุ้มครองเด็กทีเ่กดิโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทย์ 

 
มีแนวคิดทฤษฎีในเร่ืองการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง 

การแพทยด์งัต่อไปน้ี 
 

2.1 แนวคดิทฤษฎเีกีย่วกบัการก าเนิดเด็กทีไ่ม่เป็นไปตามธรรมชาติ ไดแ้ก่ 
 

2.1.1 แนวคิดทฤษฎทีีใ่ห้ความส าคัญแก่หลกัศาสนาและมาตรฐานทางศีลธรรม   
มีแนวความคิดท่ีเก่ียวกบัหลกัศีลธรรม ความเช่ือและค าสอนทางศาสนาในเร่ืองเด็กท่ี

เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ดงัน้ี 
 

2.1.1.1 ศาสนาคริสต ์
 

ตามค าสอนของศาสนาคริสตนิ์กายโรมนัคาทอลิก6 เก่ียวกบัการปฏิสนธิโดยใชเ้ทคโนโลยี
ต่างๆนอกครรภม์ารดา มีค าสอนเก่ียวกบัการเคารพชีวิตมนุษยใ์นการถือก าเนิดและศกัด์ิศรีแห่งการ
ก าเนิดของทารก ค าสอนดงักล่าวแยกไดเ้ป็น 2 ประเภท ดงัน้ี 

1) การปฏิสนธิของทารกนอกครรภม์ารดาโดยบุคคลอ่ืน (Heterologous Artificial Insemination) 
ไดแ้ก่การปฏิสนธิในหลอดทดลอง (Test Tube Baby)โดยบุคคลท่ีสามเขา้มาเก่ียวขอ้ง เช่น ไดรั้บบริจาค
เช้ืออสุจิหรือไข่จากบุคคลท่ีสาม นอกจากนั้นยงัรวมถึงการให้คนอ่ืนตั้งครรภ์ดว้ยค าสอนท่ีว่า การให้
ก าเนิดบุตรจะตอ้งจ ากดัอยู่ในเฉพาะคู่สมรสเท่านั้น ดงันั้นการปฏิสนธิในหลอดทดลองโดยมีบุคคลท่ี
                                                                    
 6 The Congregation for the Doctrine of the Faith, Instruction on Respect for Human Life in Its Origin and on the Dignity 
of Procreation Replies to Certain Questions of the Day .Is “Surrogate” motherhood morally licit? No, for the same reasons which 
lead one to reject heterologous artificial fertilization: for it is contrary to the unity of marriage and to the dignity of the procreation 
of the human person. Surrogate motherhood represents an objective failure to meet the obligations of maternal love, of conjugal 
fidelity and of responsible motherhood; it offends the dignity and the right of the child to be conceived, carried in the womb, brought 
up by his own parents; it sets up, to the detriment of families, a division between the physical, psychological and moral elements 
which those families.  
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สามเขา้มาเก่ียวขอ้ง ดงันั้นการรับบริจาคเช้ืออสุจิหรือไข่จากบุคคลภายนอกและการใชบุ้คคลอ่ืนตั้งครรภ์
จึงเป็นส่ิงท่ียอมรับไม่ไดท้างศาสนาโดยเฉพาะศีลธรรมทางดา้นเพศเพราะเปรียบเสมือนการผิดประเวณี 
ดงันั้นบุตรท่ีจะเกิดมาจึงมีสิทธ์ิท่ีจะไดรั้บการปฏิสนธิในครรภ์มารดาและอาศยัอยู่ในครรภ์มารดาตาม
ธรรมชาติเท่านั้น ตลอดจนไดรั้บการเล้ียงดูในครอบครัว ดว้ยความสัมพนัธ์ท่ีมัน่คงระหว่างบิดามารดา
และบุตรได้ ดงันั้นการปฏิสนธิในหลอดทดลองโดยมีบุคคลท่ีสามเขา้มาเก่ียวข้องจึงเป็นส่ิงท่ีผิดกฎ
ศีลธรรม 

 
นอกจากน้ี การใช้บุคคลอ่ืนตั้งครรภ์แทนเป็นส่ิงท่ีขดัแยง้กบัความหมายของการสมรสท่ี

เป็นหน่ึงเดียวและขดัแยง้กบัศกัด์ิศรีของการให้ก าเนิดของบุตรจากครรภ์มารดาเท่านั้น เป็นการ 
ไม่ซ่ือสัตยต่์อหนา้ท่ีแห่งความรักของมารดาและของคู่แต่งงาน เป็นการท าลายสถาบนัครอบครัว 

2) การปฏิสนธิของทารกนอกครรภม์ารดาโดยไม่มีบุคคลอ่ืนเขา้มาเก่ียวขอ้ง Homologous 
Artificial Insemination  ค าสอนของสาสนจกัรคาทอลิกเก่ียวกบัการปฏิสนธิในหลอดทดลองโดยไม่
มีบุคคลอ่ืนเขา้มาเก่ียวขอ้งสามารถสรุปไดด้งัน้ี 

2.1) พระเจา้มีพระประสงคใ์หค้วามหมายของเพศสัมพนัธ์ของคู่แต่งงานท่ีไม่สามารถ
แยกออกจากกนัไดมี้จุดมุ่งหมายเพื่อความสัมพนัธ์ท่ีมีอยูใ่นคู่แต่งงาน (unitive) เท่านั้น 

2.2) การให้ก าเนิดบุตรจ าต้องเป็นผลท่ีมาจากความรักของบิดามารดาตาม
ธรรมชาติเท่านั้น 

2.3) ไม่สามารถเช่ืองโยงการปฏิสนธิทารกในหลอดทดลองวา่เป็นส่วนหน่ึงชอง
ชีวติแห่งการแต่งงานได ้

2.4) การยินยอมให้วิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีดา้นการแพทยมี์อิทธิพลเหนือ
ชีวิตและก าหนดชะตากรรมของมนุษย ์ซ่ึงการมีอิทธิพลครอบง าดงักล่าวเป็นการขดัแยง้กบัศกัด์ิศรี
และความเสมอภาคของมนุษยท่ี์ควรมีระหว่างบิดามารดาและบุตร เป็นส่ิงท่ียอมรับไม่ไดใ้นด้าน
ศีลธรรม 

 
 เทคโนโลยีท่ีช่วยในการตั้งครรภท่ี์พระศาสนจกัรยอมรับไดมี้เฉพาะกรณีเดียวเท่านั้นคือ

การกระท าในธรรมชาติของการกระท าเองเป็นการกระท าท่ีช่วยอ านวยความสะดวกใหเ้กิดการ 
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ปฏิสนธิในครรภม์ารดา ซ่ึงไม่ใช่เป็นการกระท าท่ีเป็นการทดแทนการปฏิสนธิเสียเองแต่เป็นการ
กระท าท่ีช่วยใหเ้กิดการปฏิสนธิในครรภม์ารดาสะดวกข้ึน7 

 
2.1.1.2 ศาสนาอิสลาม 
 

หลกัศาสนาอิสลามว่าดว้ยวิถีชีวิตของชาวอิสลามิกช่ือว่า Sharee เป็นพระวจนะของพระ
เป็นเจา้มีข้ึนเพื่อคุม้ครองก าเนิดทั้ง 5 ส่ิง ไดแ้ก่ self ( รวมถึงชีวิต, สุขภาพและการให้ก าเนิดชีวิต) , 
วิญญาณ, ศาสนา, เกียรติ(รวมถึงการสมรส) และความเป็นเจา้ของ ดงันั้นจากคมัภีร์โกรานจึงอาจ
กล่าวได้ว่า การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ ทุกกรณีจะตอ้งท าโดยใช้อสุจิหรือใข่ของคู่สามี
ภริยาเท่านั้น8 ดงันั้นการตั้งครรภแ์ทนจึงพิจารณาจาก 3 กรณีดงัน้ี 

กรณีท่ี 1 การปฏิสนธิของทารกนอกครรภ์มารดาโดยไม่มีบุคคลอ่ืนเข้ามาเก่ียวข้อง 
Homologous artificial insemination ท าไดโ้ดยไม่ขดัหลกัศาสนาอิสลามเม่ือไม่เก่ียวขอ้งกบัการใช้
อสุจิหรือไข่ของผูอ่ื้น และหญิงนั้นจะตอ้งสมรสแลว้ 

กรณีท่ี 2 การตั้งครรภโ์ดยใชอ้สุจิบริจาคจึงขดัหลกัศาสนาอิสลามถือวา่คู่สมรสมีชู ้การใช้
อสุจิของชายอ่ืนเป็นส่ิงท่ีมิอาจยอมรับได ้

กรณีท่ี 3 เป็นการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอ่ืน ตอ้งห้ามเช่นกนัเพราะมารดาของเด็กจะตอ้ง
เป็นผูใ้หก้  าเนิดเด็กเท่านั้น 

 
เพราะฉะนั้นจึงอาจสรุปไดว้า่ตามหลกัศาสนาคริสตแ์ละอิสลามมีความเห็นเช่นเดียวกนัคือ

การใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุขดักบัหลกัศีลธรรมเน่ืองจากมีการท าอนัตรายหรือท าลายชีวิตท่ี
เกิดข้ึนแมย้งัไม่พฒันาถึงขั้นเป็นมนุษยก์็ตาม อีกทั้งการปฏิสนธิท่ีมิไดเ้กิดข้ึนจากเซลลสื์บพนัธ์ุของคู่
สมรสก็มิใช่ส่ิงท่ีเหมาะสมและตอ้งห้ามดว้ย เพราะฉะนั้นการประยุกต์ใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุจึงอาจกระท าไดโ้ดยไม่ขดักบัหลกัศาสนาส าคญัของโลกในกรณีท่ีจ าเป็นเท่านั้น โดยเฉพาะใน
กรณีท่ีใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของคู่สมรสโดยไม่มีผูอ่ื้นมาเก่ียวขอ้งนัน่เอง 
 
 
                                                                    
 7 จาก  ประเดน็และข้อเสนอแนะทางกฎหมายและจริยธรรมเก่ียวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุและการ
คัดเลือกทางพันธุกรรม, โดย แสวง บุญเฉลิมวิภาสและดาราพร ถิระวฒัน์, 2548, โครงการชีวจริยธรรมกบัการวิจยัวิทยาศาสตร์
การแพทยส์มยัใหม่ เจา้ของลิขสิทธ์ิ. 
 8 จาก  The Islamic Viewpoint on New Assissted Reproductive Technologies, โดย Hossarn E.Fadel, Fordham Urban 
Law Journal (November 2002), para. 152. 
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2.1.1.3 ศาสนาพุทธ    
 

มีผูศึ้กษาหลกัธรรมทางพุทธศาสนาและปรับใชก้บัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ดงัน้ี 
กรณีท่ี 1 หลกัพุทธศาสนายอมรับการปฏิสนธินอกร่างกาย ( IVF) เพราะเป็นวธีิช่วยให้เกิด

บุตรเท่านั้น แต่ไม่สนบัสนุนการสร้างตวัอ่อนจ านวนมากท่ีตอ้งก าจดัตวัอ่อนหรือใชใ้นการทดลอง
ทางวทิยาศาสตร์เพราะเป็นการละเมิดศีลขอ้แรกคือการหา้มฆ่าสัตว ์

 
กรณีท่ี 2 การใชอ้สุจิหรือไข่ของผูอ่ื้นน ามาใชก้บัคู่สามีภริยา แมอ้าจไม่ถือวา่ไดล้ะเมิดศีล

ขอ้ 3 การประพฤติในกามหรือการเป็นชูก้็ตาม แต่ไม่เหมาะสมเพราะท าให้เกิดวิญญาณธาตุของผูอ่ื้น 
กระทบต่อความสัมพนัธ์ส่วนตวัและความมัน่คงของคู่สามีภริยา 

 
การตั้งครรภ์แทนจ าตอ้งค านึงถึงหลกัพุทธศาสนา เน่ืองจากเป็นความเจริญกา้วหน้าทาง

วิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีทางการแพทยด์้านการเจริญพนัธ์ุท่ีมีประเด็นเร่ืองการก าเนิดชีวิตว่า 
มารดาท่ีมีสิทธ์ิในเด็กท่ีเกิดมาคือใครโดยทางพุทธศาสนาเห็นวา่ การก าเนิดชีวิตตอ้งมีองคป์ระกอบ
สามประการคือ ชายและหญิงตอ้งมีความสัมพนัธ์ทางเพศกนั หญิงท่ีมีความสัมพนัธ์ทางเพศตอ้งมีไข่
สุกพอเหมาะและตอ้งมีปฏิสนธิวิญญาณ ฉะนั้นหญิงท่ีให้เซลล์สืบพนัธ์ุจึงเป็นมารดาท่ีแทจ้ริง การ
ด ารงรักษาเผา่พนัธ์ุของตนเองดว้ยการอยูร่่วมกนัเป็นกลุ่มก็จะมีการเจริญพนัธ์ุในการสืบเผา่พนัธ์ุของ
ตนเองเพื่อใหเ้ผา่พนัธ์ุของตนเองด ารงอยูต่ลอดไป 

 
ส าหรับทางด้านพุทธจริยศาสตร์ (Buddhist Ethics) ค าว่ามารดา (พีชนิยาม/ Biological 

Laws) ให้ความหมายจากมงัคลัตถทีปนี 9 ดังน้ี (1) โทหพินี หมายถึง ผูแ้พท้้อง (2) สหทามาตา 
หมายถึง ผูใ้จดี (3) ชนนีหรือชนยนฺตี มาตาหรือชเนตฺตีหรือชนกา หมายถึง ผูใ้ห้บุตรก าเนิด (4)  
โตเสนฺตี หมายถึง ผูใ้ห้บุตรยินดี (5) โปเสนฺตี หมายถึง ผูเ้ล้ียงดู (6) โคเปนฺตีหมายถึง ผูคุ้ม้ครอง (7) 
วหิญฺญตี หมายถึง ผูห่้วงใย (8) โคปิกา หมายถึง ผูแ้สวงหาทรัพยส์มบติั (9) สิกฺขาปิกา หมายถึง ผูใ้ห้
บุตรศึกษา 

 

                                                                    
 9 จาก  พจนานุกรมพทุธศาสตร์ ฉบับประมวลธรรม ,โดย พระธรรมปิฎก (ป.อ. ปยตฺุโต), 2551, กรุงเทพมหานคร: โรง
พิมพม์หาจุฬาลงกรณราชวิทยาลยั.   
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จากความหมายของมารดาในพุทธจริยศาสตร์จากมงัคลตัถทีปนีดงักล่าวขา้งตน้นั้นจะเห็น
วา่มีความหมายหลายลกัษณะดว้ยกนั แต่เม่ือแบ่งเป็นกลุ่มลกัษณะแลว้ แบ่งไดส้ามกลุ่มลกัษณะดงัน้ี 

1) กลุ่มลกัษณะของมารดาผูใ้หก้  าเนิดชีวิต 
2) กลุ่มลกัษณะของมารดาท่ีเป็นอาการ 
3) กลุ่มลกัษณะของมารดาท่ีเป็นคุณสมบติั 
 

กลุ่มลักษณะของมารดาผูใ้ห้ก าเนิดชีวิต หมายถึงค าศพัท์ดังน้ี ชนนีหรือชนยนฺตีมาตา 
หรือชเนตฺตีหรือชนกา คือ ผูใ้ห้บุตรก าเนิด ตรงกบัความหมายของมารดาในพุทธจริยศาสตร์จาก 
มงัคลตัถทีปนีขอ้ท่ีสาม ซ่ึงหมายถึงผูใ้ห้ก าเนิดชีวิต หรือผูท่ี้ให้การเร่ิมตน้ของการก าเนิดชีวิตหรือ
จุดเร่ิมตน้ของชีวิต ซ่ึงการก าเนิดชีวิตมนุษยต์อ้งอาศยัเซลล์ไข่ของเพศหญิงกบัน ้ าเช้ืออสุจิของเพศ
ชายมาผสมกนัจนเกิดการปฏิสนธิวิญญาณ (Rebirth Consciousness) จึงกล่าวไดว้่าการก าเนิดชีวิต
ของมนุษยข้ึ์นมาตอ้งอาศยัน ้าเช้ืออสุจิของเพศชายกบัเซลลไ์ข่ของเพศหญิงมาผสมกนั 
 

การด ารงไวซ่ึ้งเผา่พนัธ์ุของตนเองเป็นส่ิงส าคญัมากของมนุษย ์การขาดผูสื้บทอดเผา่พนัธ์ุ
อาจเกิดมาจากหลายสาเหตุหรือหลายปัจจยั ซ่ึงในหลายสาเหตุนั้นเกิดจากการเจริญพนัธ์ุท่ีมาจาก
ความบกพร่องทางชีวภาพของผูใ้ดผูห้น่ึงในคู่สามีภริยาหรืออาจเกิดจากทั้งสองฝ่ายก็ได ้สาเหตุของ
การไม่มีบุตร มีสาเหตุมาจากสามีร้อยละ 30-35 นอกจากนั้นมีสาเหตุมาจากความบกพร่องทาง
ชีวภาพของภริยา ซ่ึงความบกพร่องทางชีวภาพของภริยา10 นั้นเกิดมาจากความผิดปกติของโพรง
มดลูกมากท่ีสุด เพราะโพรงมดลูกมีพยาธิสภาพเกิดข้ึนร้อยละ 50 ของความบกพร่องทางชีวภาพ 
ความผิดปกติของโพรงมดลูกของภริยาน าไปสู่การตั้งครรภท่ี์มีความยุง่ยากมากข้ึนหรือบางคร้ังไม่
สามารถตั้ งครรภ์ได้ จึงต้องอาศัยหญิงอ่ืนมารับการตั้ งครรภ์แทน ปัจจุบันวิทยาศาสตร์และ
เทคโนโลยีทางด้านการแพทย์มีความเจริญก้าวหน้ามากท่ีสามารถตอบสนองความตอ้งการของ
บุคคลหรือคู่สามีภรรยาท่ีมีปัญหาการมีบุตรยากได้ด้วยการน าเทคโนโลยีการเจริญพันธ์ุ  
(Reproductive Technology) เขา้มาช่วยจึงเป็นเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย(์Assisted 
Reproductive Technology) ซ่ึงมีเทคนิคและวธีิการกระท าท่ีแตกต่างกนัไปตามกรณีปัญหาของคู่สามี
ภริยาท่ีมีบุตรยากดงักรณีตวัอยา่ง สามีภริยาคู่หน่ึงภริยาช่ือ นางคริสปินา คาลเริต ไม่สามารถท่ีจะมี
บุตรไดเ้พราะว่านางไดต้ดัมดลูกทิ้งแลว้ แต่ทั้งสองปรารถนาอยากจะมีบุตร จึงไดไ้ปปรึกษากบัสูติ
นรีแพทย ์สูตินรีแพทยไ์ดแ้นะน าวา่ถา้ปรารถนาอยากจะมีบุตร ตอ้งท าเทคโนโลยีทางดา้นการเจริญ
พนัธ์ุแบบการปฏิสนธิในหลอดทดลองแลว้ยา้ยตวัอ่อน (In Vitro Fertilization Embryo Transfer = 
                                                                    
 10 จาก  ภาวการณ์มีบุตรยาก,โดย เสบียง ศรีวรรณ์บูรณ์และคณะ, 2526, เสบียง ศรีวรรณ์บูรณ์และคณะ เจา้ของลิขสิทธ์ิ. 
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IVF, ET) โดยการน าตวัอสุจิของสามีและเซลล์ไข่ของภริยามาผสมภายนอกแลว้น าเขา้ไปใส่โพรง
มดลูกของหญิงอ่ืนท่ีมารับการตั้งครรภ์แทน หลงัจากนั้นคู่สามีภริยาไดต้กลงว่าจา้งนางสาวแอนนา 
ซ่ึงเป็นพยาบาลเพื่อมารับการตั้งครรภแ์ทนคร้ันเม่ือนางสาวแอนนาตั้งครรภไ์ดเ้จด็เดือน จึงปรารถนา
อยากจะเป็นมารดาของเด็กท่ีนางไดต้ั้งครรภ ์นางจึงไดย้ื่นค าร้องต่อศาลให้ศาลพิพากษาวา่นางเป็น
มารดาของเด็กท่ีอยูใ่นครรภ์11เป็นตน้ 
 

จากความบกพร่องทางชีวภาพของคู่สามีภริยาท่ีมีบุตรยาก ท่ีภรรยาไม่สามารถตั้งครรภไ์ด้
น าไปสู่การทดลอง การวิจยัและการพฒันาวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีทางดา้นการเจริญพนัธ์ุมา
ตามล าดบัจนกระทัง่สามารถน าตวัอสุจิของสามีและเซลล์ไข่ของภริยามาผสมภายนอกแลว้น าเขา้ไป
ใส่โพรงมดลูกของหญิงอ่ืนท่ีมารับการตั้งครรภ์แทน จึงน าไปสู่ประเด็นปัญหาว่าใครคือมารดาท่ี
แทจ้ริงระหวา่งหญิงท่ีให้เซลลไ์ข่กบัหญิงอ่ืนท่ีมารับการตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงในการตอบประเด็นปัญหา
น้ีจะใชก้รอบแนวความคิดทางพุทธจริยศาสตร์ (Buddhist Ethics) จริยศาสตร์เป็นหลกัธรรมค าสอน
ทางพุทธศาสนาท่ีวางอยูบ่นรากฐานของสัจธรรมซ่ึงสัจธรรมมีอยูม่ากมาย แต่พุทธศาสนาจดัไวห้้า
หมวดจากอรรถกถา มหาปทานสูตร12  ดงัน้ี (1) อุตุนิยาม (Physical Laws) เป็นการอธิบายถึงความ
เป็นระเบียบเก่ียวกบัส่ิงท่ีไม่มีชีวิต ส่ิงท่ีเป็นธรรมชาติ ปรากฏการณ์ของส่ิงท่ีเป็นธรรมชาติ เป็นตน้ 
(2) พีชนิยาม (Biological Laws) เป็นการอธิบายถึงความเป็นระเบียบเก่ียวกบัส่ิงมีชีวติ การเจริญพนัธ์ุ
และพนัธุกรรม เป็นตน้ (3) จิตนิยาม (Psychological Laws) เป็นการอธิบายถึงความเป็นระเบียบ
เก่ียวกบัจิต กลไกการท างานของจิต การเกิดดบัของจิต การรับอารมณ์ของจิตและองคป์ระกอบของ
จิต เป็นตน้ (4) กรรมนิยาม (Kamic Laws)เป็นการอธิบายถึงความเป็นระเบียบเก่ียวกบักรรมและการ
ให้ผลของกรรม และ (5) ธรรมนิยาม (General Laws) เป็นการอธิบายถึงความเป็นระเบียบเก่ียวกบั
ส่ิงอ่ืนท่ีนอกเหนือหรือไม่เก่ียวขอ้งกบัส่ีขอ้ขา้งตน้ 

 
ส าหรับเร่ืองการก าเนิดชีวิตมนุษยต์อ้งอาศยัเซลล์ไข่ของเพศหญิงกบัน ้ าเช้ืออสุจิของเพศ

ชายมาผสมกนัจนเกิดการปฏิสนธิวญิญาณ (Rebirth Consciousness)จึงกล่าวไดว้า่การก าเนิดชีวติของ
มนุษยข้ึ์นมาตอ้งอาศยัน ้าเช้ืออสุจิของเพศชายกบัเซลลไ์ข่ของเพศหญิงมาผสมกนั13  

 
                                                                    
 11 จาก  การรับจา้งตั้งครรภก์บักฎหมาย, โดย วิฑูรย ์ อ้ึงประพนัธ์, 2549,วารสารคลินิก,  6 (12), น.27-29. 
 12 จาก  กรรมกับโรคพันธุกรรมในทัศนะพระพธุศาสนา, โดย พระธรรมปิฎก (ป.อ.ปยตุโต), 2541, กรุงเทพมหานคร,
สืบคน้จาก http://www.chulabook.com 

 13 จาก  พทุธจริยศาสตร์กบัการตั้งครรภแ์ทน (Buddhist Ethics and Surrogacy),โดย เกียรติศกัด์ิ ดวงจนัทร์, 2557, 
วารสารมนุษย์ศาสตร์และสังคมศาสตร์ ( Journal of Humanities and Social Sciences) , 6 (1),น. 185-198.  
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ตามหลกัพุทธศาสนาธรรมแบ่งเป็นสองประเภทคือ ธรรมท่ีเป็นสัจธรรมกบัธรรมท่ีเป็น 
จริยศาสตร์ พุทธศาสนาใหค้วามหมายของผูใ้หก้  าเนิดชีวิต หรือผูท่ี้ใหก้ารเร่ิมตน้ของการก าเนิดชีวิต 
หรือจุดเร่ิมตน้ของการก าเนิดชีวิต คือ ชนนี หรือชนยนฺตี มาตา หรือชเนตฺตี หรือชนกา อนัเป็นจริย
ศาสตร์ท่ีเป็นธรรมทางพุทธศาสนาท่ีวางอยูบ่นรากฐานของสัจธรรม 
 

การตั้งครรภ์แทน คือ การน าตวัอสุจิของผูช้าย (สามี) และเซลล์ไข่ของผูห้ญิง (ภรรยา)  
มาผสมภายนอกแล้วน าเข้าไปใส่โพรงมดลูกของหญิงอ่ืนท่ีมารับการตั้งครรภ์แทนเพื่อเป็นการ
ช่วยเหลือคู่สามีภริยาท่ีมีบุตรยากท่ีจะมีผูสื้บทอดเผ่าพนัธ์ุของตนเองจากรุ่นหน่ึงไปยงัอีกรุ่นหน่ึง
ต่อไป การท่ีเผา่พนัธ์ุใดท่ีไม่มีผูสื้บทอด เผา่พนัธ์ุนั้นก็จะสูญส้ินไปในท่ีสุด 

 
ประเด็นเร่ืองพุทธจริยศาสตร์กบัการตั้งครรภแ์ทน (Buddhist Ethics and Surrogacy)14 นั้น 

เม่ือมีการท่ีน าตวัอสุจิของสามีและเซลล์ไข่ของภริยามาผสมภายนอก แลว้น าเขา้ไปใส่โพรงมดลูก
ของหญิงอ่ืนท่ีมารับการตั้งครรภ์แทน (In Vitro Fertilization and Embryo Transfer = IVF, ET) จึง
น าไปสู่ประเด็นปัญหาจริยธรรมว่าใครคือ มารดาท่ีแทจ้ริงระหว่างหญิงท่ีให้เซลล์ไข่กบัผูห้ญิงอ่ืน
ท่ีมารับการตั้งครรภ์แทน ตามกรอบแนวความคิดพุทธจริยศาสตร์เช่ือวา่ ผูท่ี้ให้เซลล์ไข่คือมารดาท่ี
แทจ้ริง เหตุผลท่ีสนบัสนุนประการแรกจากความหมายของมารดา ชนนีหรือชนยนฺตี มาตาหรือชเนตฺ
ตีหรือชนกา ท่ีหมายถึงผูใ้หบุ้ตรก าเนิดหรือผูใ้หก้  าเนิดบุตรหรือผูท่ี้ใหก้ารเร่ิมตน้ของการก าเนิดชีวิต
หรือจุดเร่ิมตน้ของชีวิตซ่ึงการก าเนิดชีวิตมนุษยต์อ้งอาศยัเซลล์ไข่ของเพศหญิงกบัน ้ าเช้ืออสุจิของ
เพศชายมาผสมกนัจนเกิดการปฏิสนธิวิญญาณ (Rebirth Consciousness) จึงกล่าวได้ว่าการก าเนิด
ชีวติมนุษยข้ึ์นมาตอ้งอาศยัน ้าเช้ืออสุจิของเพศชายกบัเซลลไ์ข่ของเพศหญิงผสมกนั  

 
เหตุผลท่ีสนบัสนุนประการท่ีสอง เน่ืองจากขอ้ความในมชัฌิมนิกาย มูลปัณณาสก์15กล่าววา่ 

การท่ีชีวิตมนุษยค์นใดคนหน่ึงก าเนิดข้ึนมาไดน้ั้นตอ้งอาศยัปัจจยัสามประการมาประจวบเหมาะกนั 
ชีวิตมนุษยจึ์งถือก าเนิดข้ึนมาไดคื้อ (1) ชายหญิงมีความสัมพนัธ์ทางเพศถึงจุดหลัง่น ้ าอสุจิหรือการน า
ตวัอสุจิของเพศชายมาผสมกบัเซลล์ไข่ของเพศหญิงดว้ยวิธีการเทคโนโลยีทางดา้นการเจริญพนัธ์ุ (2) 
ผูห้ญิงท่ีมีความสัมพนัธ์ทางเพศอยูใ่นช่วงระยะเวลาท่ีมีเซลล์ไข่สุกพอเหมาะ และ(3) ตวัอสุจิของเพศ
ชายกบัเซลล์ไข่ของเพศหญิงผสมกนัจนเกิดการปฏิสนธิวิญญาณ เม่ือปัจจยัทั้งสามประการน้ีบรรจบ
พร้อมกนัเม่ือใด เม่ือนั้นถือวา่เป็นจุดเร่ิมตน้ของการมีชีวิตไดเ้ร่ิมข้ึนแลว้ พุทธจริยศาสตร์เรียกกระบาน

                                                                    
 14 เสบียง ศรีวรรณ์บูรณ์และคณะ, อา้งแลว้, น. 17 
 15 จาก พระไตรปิฎก เล่มท่ี 12 ,น. 443-444. 
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การของการก าเนิดชีวิตและการสืบต่อของชีวิตมนุษยท่ี์มีกฎเกณฑ์ มีความเป็นระเบียบแบบแผนของ
ธรรมชาติของส่ิงมีชีวิตท่ีมีความสัมพนัธ์เก่ียวเน่ืองซ่ึงกนัและกนัระหว่างส่ิงมีชีวิต ในแง่ของส่ิงหน่ึง
เป็นเหตุและส่ิงหน่ึงเป็นผล จากท่ีกล่าวขา้งตน้ การน าตวัอสุจิของเพศชายและเซลล์ไข่ของเพศหญิงมา
ผสมกนัเป็นเหตุ ส่วนการปฏิสนธิวิญญาณท่ีเกิดจากการผสมกนัระหว่างตวัอสุจิของเพศชายกบัเซลล์
ไข่ของเพศหญิง แลว้เจริญเติบโตอยา่งมีทิศทางเป็นผล พุทธจริยศาสตร์เรียกวา่เป็นพีชนิยาม (Biological 
Laws) หลังจากนั้นตัวอ่อนจะไปฝังตัวในโพลงมดลูกของหญิงอ่ืนท่ีมารับการตั้งครรภ์แทน หรือ
เทคโนโลยีทางดา้นการเจริญพนัธ์ุโดยการน าตวัอ่อนไปพกัอาศยัในส่ิงท่ีมีลกัษณะรูปร่างคลา้ยโพรง
มดลูกท่ีมีอุณหภูมิและส่ิงอ่ืนๆ เหมือนกบัโพรงมดลูกทุกประการเพื่อให้ตวัอ่อนพฒันาเจริญเติบโตเป็น
มนุษยต่์อไป พุทธจริยศาสตร์เรียกกระบวนการท่ีเป็นปัจจยัเสริมหรือปัจจยัสนบัสนุนท่ีมีกฎเกณฑ์มี
ความเป็นระเบียบแบบแผนของส่ิงไม่มีชีวิตหรือส่ิงท่ีเก่ียวกบัวตัถุท่ีมีความสัมพนัธ์ซ่ึงกนัและกนั
ระหวา่งส่ิงท่ีเป็นวตัถุ ในแง่ของส่ิงหน่ึงเป็นเหตุและอีกส่ิงหน่ึงเป็นผล  ดงันั้นการท่ีตวัอ่อนเขา้ไปฝัง
ตวัในโพรงมดลูกของหญิงอ่ืนท่ีมารับการตั้งครรภแ์ทน ท่ีมีอุณหภูมิพอเหมาะกบัตวัอ่อน เพื่อให้ตวั
อ่อนนั้นมีชีวิตอยูเ่ป็นเหตุ ส่วนการพฒันาการของตวัอ่อนในการเจริญเติบโตมีศกัยภาพเป็นมนุษยมี์
อวยัวะครบถว้นสมบูรณ์เป็นผล พุทธจริยศาสตร์เรียกวา่ เป็นอุตุนิยาม (Physical Laws) 

 
ดงันั้น ปัจจยัท่ีส าคญัในการก าเนิดชีวิตอยูท่ี่เซลล์ไข่ของเพศหญิงกบัตวัอสุจิของเพศชาย

อนัเป็นตวัก าหนดให้ชีวิตก าเนิด พุทธจริยศาสตร์เรียกว่า พีชนิยาม ส่วนปัจจยัเสริมหรือปัจจยัท่ี
สนบัสนุนในการให้ความอบอุ่นหรือการให้มีอุณหภูมิท่ีพอเหมาะเพื่อให้ชีวิตนั้นพฒันาเจริญเติบโต
ต่อไป เห็นไดว้า่หญิงผูท่ี้ให้เซลล์ไข่โดยให้หญิงอ่ืนมารับการตั้งครรภแ์ทน หลงัจากนั้นบุตรเติบโต
เป็นหนุ่มไปฆ่าหญิงผูท่ี้ให้เซลล์ไข่จดัเป็นอนันตริยกรรมเช่นกนั เพราะบุตรไดอ้าศยัเซลล์ไข่ของ
หญิงนั้นก าเนิดชีวิต หญิงนั้นจึงเป็นมารดา แต่ถ้าเด็กหนุ่มคนนั้นไปฆ่าผูอ่ื้นหรือหญิงอ่ืนท่ีมารับ 
การรับจา้งตั้งครรภแ์ทนแลว้คลอดตนออกมา การฆ่านั้นก็เป็นเพียงปาณาติบาตเท่านั้น 
 

เหตุผลท่ีสนับสนุนต่อมาเป็นการสอดรับกบัวิทยาศาสตร์การแพทยใ์นปัจจุบนัท่ีได้พิสูจน์
แลว้ว่า การผสมกนัของตวัอสุจิผูช้ายกบัเซลล์ไข่ผูห้ญิงจนปฏิสนธิกลายเป็นตวัอ่อน(Embryo) จะมีส่ิง
หน่ึงท่ี ถ่ายทอดไปยังตัวอ่อนหรือบุตรของชายหญิงคู่นั้ น เราเรียกส่ิงนั้ นว่าสารพันธุกรรม
(Deoxyribonucleic Acid=DNA) ซ่ึงมีลักษณะเป็นเส้นยาวๆ ประกอบด้วยโค้ตมีลักษณะคล้ายโค้ต
คอมพิวเตอร์ท่ีก ากบัลกัษณะเผา่พนัธ์ุของตนทางชีวภาพ ตวัอยา่งเช่น ลกัษณะสีของนยัน์ตา สีผวิ เป็นตน้ 
ลกัษณะเหล่าน้ีจะถูกถ่ายทอดไปยงับุตรของตน  ดงักรณีตวัอยา่ง ในประเทศองักฤษ เม่ือปี พ.ศ. 2534 ชาว
องักฤษเช้ือสายอินเดียไดข้อร้องต่อศาลให้บุตรสาวแท้ๆ  ของตนท่ีทางราชการองักฤษปฏิเสธก่อนหน้า
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นั้นไม่ให้อพยพติดตามตนไป  เหตุผลเพราะทางราชการไม่เช่ือวา่ เด็กหญิงสาวผูน้ั้นเป็นบุตรสาวของตน
จริง จึงไดมี้การพิสูจน์ความเป็นบิดาดว้ยวิธีการพิสูจน์สารพนัธุกรรม เม่ือพิสูจน์แลว้ผลปรากฏว่าตน
เป็นบิดาของบุตรสาวจริง ศาลจึงอนุญาตให้บุตรสาวอพยพติดตามตนได้16 ในลกัษณะตรงกนัขา้มการ
พิสูจน์ว่าใครคือมารดาท่ีแทจ้ริงก็พิสูจน์สารพนัธุกรรมในท านองเดียวกนัจากการอา้งเหตุผลดงักล่าว
ขา้งตน้ จึงกล่าวไดว้่าหญิงท่ีเป็นมารดาท่ีแทจ้ริงของทารกท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้น คือหญิงท่ีให้
เซลล์ไข่ เพราะการท่ีชีวิตมนุษยชี์วิตใด ชีวิตหน่ึงเกิดข้ึนมาในโลกน้ีตอ้งอาศยัตวัอสุจิของเพศชายกบั
เซลล์ไข่ของเพศหญิงมาผสมกนัจนเกิดการปฏิสนธิวิญญาณ ถา้ปราศจากเซลล์ไข่ของเพศหญิงมีแต่ตวั
อสุจิของเพศชายไม่สามารถท่ีให้ก าเนิดชีวิตมนุษยไ์ด ้ถา้ปราศจากตวัอสุจิของเพศชายมีแต่เซลล์ไข่ของ
เพศหญิงก็ไม่สามารถให้ก าเนิดชีวิตมนุษยเ์ช่นกนั ดงันั้นการก าเนิดชีวิตมนุษยจึ์งตอ้งอาศยัทั้งน ้ าเช้ือ
อสุจิของเพศชายกบัเซลลไ์ข่ของเพศหญิงมาผสมกนั 

 
กล่าวโดยสรุปความเจริญกา้วหน้าทางเทคโนโลยีทางด้านการเจริญพนัธ์ุ โดยการน าน ้ าเช้ือ

อสุจิและไข่ของคู่สามีภริยามาผสมในหลอดทดลองแลว้ยา้ยตวัอ่อน ให้กบัหญิงอ่ืนท่ีมารับการตั้งครรภ์
แทน นั้นเด็กท่ีเกิดมาพุทธจริยศาสตร์ถือวา่หญิงท่ีให้เซลล์ไข่คือมารดาท่ีแทจ้ริง เพราะหญิงให้เซลล์ไข่
เป็นผูใ้ห้ก าเนิดชีวิตอนัเป็นกระบวนการหลกัพีชนิยามท่ีว่าการก าเนิดชีวิตใด ชีวิตหน่ึงตอ้งอาศยัปัจจยั
สามประการคือชายหญิงมีความสัมพนัธ์ทางเพศถึงจุดหลัง่น ้ าอสุจิหญิงท่ีมีความสัมพนัธ์ทางเพศนั้นอยู่
ในช่วงระยะเวลาท่ีมีเซลล์ไข่สุกพอเหมาะและมีปฏิสนธิวิญญาณ ซ่ึงสอดคล้องกบัวิทยาศาสตร์และ
เทคโนโลยีทางดา้นการแพทยส์มยัปัจจุบนัท่ีไดพ้ิสูจน์แลว้ โดยการตรวจพิสูจน์ลายพิมพท์างพนัธุกรรม 
(Deoxyribonucleic Acid Fingerprint = DNA-Fingerprint) ซ่ึงลายพิมพท์างพนัธุกรรมน้ีจะถ่ายทอดจากผูท่ี้
ให้น ้ าเช้ืออสุจิและเซลล์ไข่ไปสู่บุตร ส่วนตวัอ่อนท่ีเข้าไปในโพรงมดลูกของหญิงอ่ืนท่ีมารับการ
ตั้งครรภแ์ทนให้ตวัเองเจริญเติบโตแลว้คลอดออกมา หญิงอ่ืนท่ีมารับการตั้งครรภแ์ทนจึงเป็นแค่เพียงท่ี
พกัอาศยัของตวัอ่อนนัน่เอง 
 

2.1.2 แนวคิดทฤษฎทีีใ่ห้ความส าคัญแก่ผู้ให้ “เลอืดและเนือ้” แก่เด็ก 17   
 
แนวความคิดท่ีให้ความส าคญักบัหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนซ่ึงเป็นผูใ้ห้ “เลือดและเน้ือ” แก่เด็ก 

และเป็นผูค้ลอดเด็กออกมา เน่ืองจากจะตอ้งเป็นผูท่ี้อุม้ทอ้งถึง 9 เดือน ถือเป็นภาระท่ีจะตอ้งท าให้ดี
ท่ีสุดเพราะเปรียบเสมือนผูใ้ห้ “เลือดและเน้ือ” แก่เด็กเพื่อให้เด็กท่ีคลอดออกมามีร่างกายและจิตใจท่ี

                                                                    
 16 จาก  รู้จักทัวร์อุ้มบญุในโลก, โดย วรากรณ์ สามโกเสศ, 2532, น. 28-29.  
 17 จรัญ ภกัดีธนากุล, อา้งแลว้, น. 4.  
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แข็งแรงสมบูรณ์   แนวความคิดน้ี เป็นไปตามหลักทางชีวภาพ  ( Biological Relation Approach) 
หมายความถึงการก าหนดความเป็นมารดาตามขอ้สันนิษฐานทางกฎหมายกล่าวคือหญิงผูต้ ั้งครรภ์ตาม
กลไกธรรมชาติผูใ้ห้ก าเนิดเป็นมารดาของบุตรนั้น แมว้า่หญิงนั้นจะเป็นผูต้ ั้งครรภ์แทนก็ตามจึงถือได้
วา่เป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย เป็นหลกัการพื้นฐานท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายลกัษณะครอบครัวของ
ประเทศไทยแมว้า่ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 154618 ถือเป็นหลกัไดว้า่ บุตรเป็นบุตร
โดยชอบดว้ยกฎหมายของมารดาเสมอไม่ว่ากรณีใดๆก็ตาม19 เน่ืองจากความเป็นมารดาและบุตรเป็น
ขอ้เท็จจริงท่ีไม่อาจปฏิเสธไดแ้ละสามารถน าสืบไดง่้ายกว่าความเป็นบิดาและบุตร เด็กย่อมเป็นบุตร
ชอบด้วยกฎหมายของหญิงเสมอ ไม่ว่าหญิงมารดาจะได้สมรสกับชายใดหรือไม่ก็ตาม20 และใน
ต่างประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมาย Common Law เช่น ประเทศองักฤษ ประเทศสหรัฐอเมริกา เป็นตน้  
มีหลกักฎหมายพื้นฐานท่ีว่า หญิงท่ีตั้งครรภ์และคลอดบุตรออกมาถือว่าเป็นมารดาของบุตร ตามหลกั  
“ mater est quam questatio demonstate” (The mother is demonstated by gestation)21 ด้วยเหตุผล ท่ี 
วา่หญิงตั้งตรรภ์ย่อมมีความผกูพนักบัเด็กในทอ้งอย่างลึกซ้ึง กฎหมายจึงให้ถือวา่เป็นมารดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของบุตรท่ีเกิดมาเสมอ โดยเป็นหลักกฎหมายท่ีใช้มาเป็นเวลาช้านานแล้วก่อนท่ีจะมี
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยแ์ละเน่ืองจากหลกัการน้ีมีเหตุผลท่ีเพียงพอจึงยงัคงใชอ้ยู่
จนถึงปัจจุบนัน้ีส าหรับประเทศท่ีใชร้ะบบกฎหมาย Common Law 

 
ส าหรับในประเทศองักฤษหลกัการท่ีว่ามารดาผูใ้ห้ก าเนิดทารกย่อมมีความสัมพนัธ์ทั้งทาง

สายเลือดและทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีเด็กมาเป็นหลกัการตามพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการจดทะเบียนการ
เกิดและการตายตามพระราชบญัญติัว่าด้วยการจดทะเบียนการเกิดและการตาย ( Births and Deaths 
Registration Act 1953 and Registration of  Births and Marriage Act 1965) โดยมีหลกัว่า การตั้งครรภ์
ยอ่มเป็นเคร่ืองบ่งช้ีความเป็นมารดาของบุตรและหญิงท่ีให้ก าเนิดบุตรมีหน้าท่ีจะตอ้งแจง้จดทะเบียน
การเกิดของเด็กนั้นวา่เป็นบุตรของตน22  

 
                                                                    
 18 มาตรา 1546 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์บรรพ 5 บญัญติัวา่ เด็กเกิดจากหญิงท่ีมิไดส้มรสกบัชาย ให้ถือวา่
เป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้น เวน้แต่จะมีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน 
 19 จาก ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว (หนา้ 526),โดย ประสพสุข บุญเดช, 2550, 
กรุงเทพมหานคร: ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตสภา 
 20 จาก ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว บิดา มารดาและบตุร ,โดย รัศฎา เอกบุตร, 2550, 
กรุงเทพมหานคร: บริษทัส านกัพิมพวิ์ญญูชน จ ากดั. 
 21 จาก “การปฏิสนธิเทียมยคุโลกาภิวฒัน์,” โดย ประสพสุข บุญเดช, 2558, บทบณัฑิตย์, 51(1), หนา้ 197. 
 22 From “Births and Deaths Registration Act 1953, Part I Registration of Births, 1 Particulars of births to be 
Registered,” 1953. Retrieved from http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Eliz2/1-2/20. 
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แนวความคิดโดยใชห้ลกัความสัมพนัธ์ทางชีวภาพท าใหส้ถานภาพของเด็กมีความชดัเจนจน
สามารถพิสูจน์ความเป็นมารดาของเด็กโดยง่ายจากการท่ีไดเ้ห็นประจกัษ์จากการคลอดบุตรของหญิง
นั้นและเด็กท่ีเกิดมาจะมีสถานภาพทางกฎหมายเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงผูใ้หก้  าเนิดเด็ก
นั้นโดยทนัที หลกัการน้ีถือไดว้่าเป็นการค านึงถึงสิทธิในความเป็นมารดาของหญิงท่ีตั้งครรภ์ซ่ึงอุม้
ครรภเ์ป็นเวลานานโดยสามารถมีสิทธิในการเล้ียงดูเด็ก หลกัการน้ียงัเป็นมาตรการหน่ึงในการป้องกนั
การแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากการรับจา้งตั้งครรภ์แทนน าไปสู่การซ้ือขายเด็กหรือการคา้มนุษย์
ไดเ้น่ืองจากเด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตรของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเสมอนัน่เอง 

 
อยา่งไรก็ตามแนวความคิดน้ีถือเป็นการไม่ค  านึงถึงความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมของสามี

ภริยาท่ีตอ้งการมีบุตร ถา้ตอ้งการอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากเช้ืออสุจิและไข่ของฝ่ายตนก็ต้องไป
ด าเนินการในการขอจดทะเบียนรับเป็นบุตรบุญธรรมโดยมีขั้นตอนในการด าเนินการท่ีค่อนข้างจะ
ยุง่ยากมากและตอ้งใช้เวลานานดว้ย นอกจากน้ียงัอาจจะกระทบต่อความรู้สึกในการสูญเสียความเป็น
บิดามารดาท่ีแทจ้ริงไปรวมทั้งอาจส่งผลต่อเด็กในอนาคตเม่ือทราบความจริงเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทน 
ส าหรับการเป็นบุตรบุญธรรมยงัส่งผลกระทบต่อสิทธิและหนา้ท่ีของบิดามารดาตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยข์องไทยและตามกฎหมายอ่ืนๆด้วย ดงัเช่นสิทธิในสวสัดิการต่างๆเช่นการเบิกค่า
รักษาพยาบาลหรือค่าเล่าเรียนใหบุ้ตรท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนตลอดจนสิทธิในการรับมรดกดว้ย 
 

2.1.3 แนวคิดทฤษฎทีีใ่ห้ความส าคัญแก่ผู้ทีเ่ป็นต้นก าเนิด คือเป็นผู้ให้ “ เช้ือและไข่”    
 
เป็นองคป์ระกอบแรกของการเกิดชีวิตเด็กข้ึน อนัไดแ้ก่สามีและภรรยาผูใ้ห้เช้ือ(Sperm) และ

ไข่ (Ovum) ท่ีเป็นผู ้ให้หญิงอ่ืนตั้ งครรภ์แทนแต่เป็นผู ้ถ่ายทอดสารพันธุกรรมแก่เด็ก เป็นหลัก
ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรม (Genetic-based Approach) ตามความเป็นจริงตามสายเลือด กล่าวคือคู่สามี
ภริยาผูเ้ป็นเจา้ของเช้ืออสุจิหรือไข่ท่ีแทจ้ริงเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายไม่วา่หญิงนั้นจะเป็น 
ผูต้ ั้งครรภ์เองหรือจะให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนก็ตาม เป็นเพราะเซลล์สืบพนัธ์ุหรือตวัอ่อนไดม้าจากคู่
สามีภริยาท่ีต้องการจะมีบุตรจึงควรก าหนดให้เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบุตรนั้น 
อยา่งไรก็ตามส าหรับบางกรณีท่ีมีการอนุญาตให้ใชต้วัอ่อนจากผูบ้ริจาคก็ยงัคงเป็นบิดามารดาโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายของบุตรนั้นแต่เป็นไปตามหลกัหัวใจปรารถนาหรือหลกัเจตจ านงของสามีภริยาคู่นั้นดงั
จะไดก้ล่าวต่อไป 
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แนวความคิดน้ีเป็นหลกัการท่ีก่อให้เกิดผลดีต่อคู่สามีภริยาท่ีตอ้งการมีบุตรเน่ืองจากเม่ือท า
สัญญาตั้งครรภ์แทนแลว้เด็กท่ีเกิดมาย่อมเป็นบุตรท่ีชอบด้วยกฎหมายของสามีภริยาคู่นั้น หญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนจ าตอ้งส่งมอบเด็กนั้นให้แก่คู่สามีภริยาท่ีตอ้งการมีบุตรอย่างแน่นอนโดยไม่ไดค้  านึงถึง
สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเท่าท่ีควรและจ าตอ้งส่งมอบส่งมอบเด็กในทุกกรณีแมจ้ะมีความผูกพนั
กบัเด็กมากเพียงใดก็ตามจึงเป็นการขดักบัหลกัขอ้สันนิษฐานทางกฎหมายตามแนวความคิดทฤษฎี
ความสัมพนัธ์ทางชีวภาพดงักล่าวมาแลว้ขา้งตน้ (Biological Relation Approach) เม่ือหญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนทราบมาแต่ตน้วา่จ าตอ้งตดัความผกูพนักบัเด็กในครรภ์และส่งมอบให้กบัสามีภริยาท่ีให้ตั้งครรภ์
แทนจึงอาจจะไม่ดูแลรักษาเด็กในครรภอ์ยา่งดีท่ีสุดส่งผลต่อสุขภาพอนามยัของเด็ก กรณีท่ีเด็กเกิดมามี
สภาพร่างกายท่ีไม่สมบูรณ์หรือมีความบกพร่องทางสมอง คู่สามีภริยาอาจไม่ตอ้งการรับอุปการะเล้ียงดู
เด็กนั้นหรือไดเ้สียชีวติก่อนเด็กจะเกิดมาก็จะเป็นปัญหาทางกฎหมายต่อไป 

 
2.1.4 แนวคิดทฤษฎีทีใ่ห้ความส าคัญแก่ผู้ทีม่ีหัวใจปรารถนาทีจ่ะได้เด็กเป็นบุตรของตน 
 
 เป็นหลกัการยึดเจตจ านงเป็นส าคญั (Intent-Based Parenthood) ซ่ึงเกิดจากสามีและภริยาท่ีมี

บุตรยากและให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนโดยค านึงถึงขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนในการก าหนดความเป็น
บิดามารดา เป็นหลกัการในการคุม้ครองความตอ้งการของสามีภริยาฝ่ายท่ีตอ้งการมีบุตรเน่ืองจากฝ่าย
หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนยอ่มมีขอ้สันนิษฐานทางกฎหมายเป็นการคุม้ครองอยูแ่ลว้ จะเห็นไดว้า่หลกัการ
น้ีมีความสัมพนัธ์กบัหลกัความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมเพราะเม่ือมีความคุม้ครองเก่ียวกบัความเป็นบิดา
มารดาของสามีภริยาท่ีตอ้งการมีบุตรตามหลกัความสัมพนัธ์แลว้ก็ย่อมไดรั้บความคุม้ครองตามหลกั
เจตจ านงเช่นกัน และเน่ืองจากความต้องการจะมีบุตรท่ีแท้จริงจึงได้จดัให้มีการตั้งครรภ์แทนตาม
สัญญาระหวา่งฝ่ายคู่สามีภรรยาท่ีตอ้งการมีบุตรกบัฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในเร่ืองขอ้ตกลงต่างๆ
เช่น การส่งมอบเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนแก่คู่สามีภริยาท่ีต้องการมีบุตร การตกลงเก่ียวกับ
ค่าใช้จ่ายในการจดัให้มีการตั้งครรภ์แทนตลอดจนขอ้ตกลงตามเง่ือนไขต่างๆ ขอ้ตกลงการตั้งครรภ์
แทนเหล่าน้ีจ  าเป็นตอ้งให้ศาลเป็นผูว้ินิจฉยัช้ีขาดเม่ือมีขอ้พิพาทเกิดข้ึนเก่ียวกบัขอ้ตกลงหรือสัญญาท่ี
ไดท้  ากนัไวใ้นเร่ืองอ านาจปกครองบุตรหรือเร่ืองการบงัคบัตามสัญญาหรือขอ้ตกลง เป็นตน้ 

 
กฎหมายท่ีน าหลกัการน้ีมาบญัญติัใชจ้ะเป็นผลดีกบัคู่สามีภริยาท่ีตอ้งการมีบุตรเพราะหญิง

ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจ าตอ้งส่งมอบเด็กท่ีคลอดให้มาอยูใ่นความปกครองดูแลของฝ่ายท่ีมีเจตจ านงมา
ตั้งแต่ตน้ตามขอ้ตกลงท่ีเป็นหนงัสือท่ีท าไว ้อย่างไรก็ตามสัญญาหรือขอ้ตกลงดงักล่าวเสมือนเป็น
การบงัคบัให้ตอ้งส่งมอบเด็กใหแ้ก่คู่สามีภริยาท่ีตอ้งการมีบุตรโดยมิไดค้  านึงถึงความผกูพนัระหวา่ง



 25 

หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนซ่ึงเป็นผูอุ้ม้ทอ้งอยู่ถึงเกา้เดือนกบัเด็กในครรภ์ท่ีมีมากเพียงใด และยงัเป็น
หลกัท่ีขดัต่อขอ้สันนิษฐานทางกฎหมายดงักล่าวขา้งตน้ นอกจากน้ียงัจ าเป็นตอ้งผกูพนัตามสัญญาท่ี
ตกลงกนัไวโ้ดยไม่ไดค้  านึงถึงสภาพจิตใจของทั้งสองฝ่าย  
 

2.2 แนวคดิทฤษฎกีารถือประโยชน์สูงสุดของเด็กกบัการใช้และตีความกฎหมายคุ้มครอง 
เด็กทีเ่กดิโดยผดิธรรมชาติ  
 

เป็นหลกัใหญ่โดยการยดึค าสั่งศาล (Parental Order) จากการวนิิจฉยัทุกประเด็นปัญหาท่ีเกิดข้ึน                         
 
2.2.1 ที่มาและความส าคัญของประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interests of the Child 

Principle) 
 
เน่ืองจากเป็นหลกัการท่ีจ าเป็นตอ้งอาศยัค าพิพากษาในการช้ีขาดตดัสินว่าความเป็นบิดา

มารดาของเด็กตามกฎหมายว่าเป็นอย่างไรและอ านาจในการปกครองเด็กนั้นควรจะอยู่ท่ีผูใ้ดนั้น 
ส าหรับประเด็นเร่ืองความเป็นบิดามารดาจ าตอ้งมีกฎหมายรองรับศาลจึงจะสั่งตามท่ีกฎหมายก าหน
ไวไ้ด้ ส่วนประเด็นเร่ืองอ านาจปกครองเด็ก ศาลจะมีหลกัในการพิจารณาให้เป็นไปตามสัญญา  
(Contractual Model) เพราะถือหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาตามกฎหมายลกัษณะสัญญาท่ี
ชอบดว้ยกฎหมายและมีลกัษณะท่ีสามารถบงัคบัไดต้ามเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นสัญญาตั้งครรภแ์ทน 
นอกจากน้ีศาลยงัอาจมีค าสั่งให้อ านาจปกครองอยูก่บัผูใ้ดโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The 
Best Interests of the Child  Principle) เป็นส าคญัโดยไม่ตอ้งค านึงถึงสัญญาตั้งครรภแ์ทนท่ีไดต้กลง
กนัไวท้ั้งน้ีข้ึนอยูก่บัเหตุผลในแต่ละเร่ืองเป็นกรณีๆ ไป 
 

กรณีท่ีมีขอ้ตกลงตามสัญญารับตั้งครรภ์แทนระบุให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งส่งมอบ
เด็กให้แก่สามีภรรยาท่ีตอ้งการมีบุตรและให้อยูใ่นอ านาจปกครองดว้ย ศาลจะวินิจฉยัตามสัญญานั้น
ท าให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนไม่สามารถเปล่ียนใจท่ีจะไม่ยอมส่งมอบเด็กไดเ้พราะศาลจะบงัคบัไป
ตามสัญญานั้นเม่ือมีการฟ้องร้องคดีเกิดข้ึนเป็นการให้ความมัน่ใจว่าเด็กจะมาอยู่ในความปกครอง
ของตนอยา่งแน่นอน ดงันั้นดว้ยค าพิพากษาของศาลหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งส่งมอบเด็กและเพิก
ถอนอ านาจปกครองของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนดงันั้นสามีภริยาท่ีตอ้งการมีบุตรจึงขอให้แต่งตั้งตน
เป็นผูมี้อ  านาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนดว้ย ในทางตรงกนัขา้มถา้สามีภริยาท่ีขอให้
ตั้งครรภแ์ทนไม่ท าตามสัญญากล่าวคือไม่ยอมรับมอบเด็กนั้นซ่ึงอาจเป็นเพราะเด็กเกิดมามีร่างกาย
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บกพร่องหรือสมองไม่สมบูรณ์ท าให้ไม่ตอ้งการเด็กหรืออาจเป็นเพราะสามีภริยาไดห้ยา่กนัก่อนท่ี
เด็กจะเกิดท าให้ไม่มีสามีภริยาฝ่ายใดตอ้งการเด็กนั้น หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนก็สามารถฟ้องร้องต่อ
ศาลให้บงัคบัฝ่ายสามีภรรยาท่ีขอให้ตั้งครรภแ์ทนรับเด็กไวอุ้ปการะและให้มีอ านาจปกครองไดโ้ดย
ศาลจะวนิิจฉยัโดยพิจารณาจากประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั 

 
2.2.2 ประโยชน์ของการถือประโยชน์สงสุดของเด็กกบัการใช้และตีความกฎหมายคุ้มครอง

เด็กทีเ่กดิโดยผดิธรรมชาติ 
 
การยดึหลกัค าสั่งศาลโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กท าใหเ้กิดความชดัเจนวา่ใครจะ

มีอ านาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนโดยศาลสามารถใชดุ้ลยพินิจวา่เด็กควรจะอยูใ่น
อ านาจปกครองของผูใ้ดท่ีเหมาะสมท่ีสุดและส าหรับกรณีท่ีทั้งสองฝ่ายปฏิเสธท่ีจะรับเด็กไวใ้น
อ านาจปกครอง ศาลก็ยงัสามารถวนิิจฉยัใหบุ้คคลท่ีสามเช่นเจา้หนา้ท่ีของรัฐตามกฎหมายคุม้ครอง
เด็กมีอ านาจปกครองเด็กนั้นไดน้บัไดว้า่เป็นกลไกของรัฐในการคุม้ครองเด็กไดอ้ยา่งสมบูรณ์
มากกวา่ท่ีจะตดัสินใหฝ่้ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นรับเด็กไวอุ้ปการะเล้ียงดูโดยท่ีไม่ตอ้งการเด็กแลว้ 
 

2.2.3 ประเด็นปัญหาของการถือประโยชน์สงสุดของเด็กกับการใช้และตีความกฎหมาย
คุ้มครองเด็กทีเ่กดิโดยผดิธรรมชาต ิ

 
เม่ือพิจารณาเร่ืองความศกัสิทธ์ิของสัญญาตั้งครรภแ์ทนในการแสดงเจตนาหรือตาม

ขอ้ตกลงท่ีไดท้  าไวท้ั้งสองฝ่ายแลว้น าหลกัการถือประโยชน์สงสุดของเด็กมาใชแ้ละตีความกฎหมาย
เพื่อคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยผดิธรรมชาติท าใหส้ัญญาตั้งครรภแ์ทนไม่ใช่สาระส าคญัในการท่ีศาลจะ
น าไปวนิิจฉยัแลว้ความศกัสิทธ์ิของสัญญาในการแสดงเจตนายอ่มลดความหมายลงเป็นการขดัต่อ
หลกักฎหมายเร่ืองสัญญานั้นเอง 
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2.2.4 แนวค าพพิากษาทีถ่ือประโยชน์สงสุดของเด็กกบัการใช้และตีความกฎหมายคุ้มครอง
เด็กทีเ่กดิโดยผดิธรรมชาติ 
 

คดี In re Baby M23  อเมริกา 
 
เม่ือปี 1987ในมลรัฐนิวเจอร์ซี (New jersey) มีคดี In re Baby M  ซ่ึงเป็นคดีเก่ียวกบัความ

เป็นบิดามารดาและอ านาจปกครองของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยโ์ดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนเป็นคดีแรก ขอ้เท็จจริงในคดีน้ีคู่สามีภริยาตอ้งการมีบุตร  
จึงอาศยัเทคโนโลยทีางการแพทยช่์วยผสมอสุจิของสามีกบัไข่ของหญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภซ่ึ์งเป็นหญิง
มีสามี แลว้ใหห้ญิงนั้นตั้งครรภแ์ทนภริยาของตนโดยท าสัญญารับจา้งตั้งครรภก์นัไว ้แต่ต่อมาหญิงท่ี
รับตั้งครรภแ์ทนอา้งสิทธิความเป็นมารดาของเด็กซ่ึงมีเช้ือสายของตน ดงันั้นสามีผูเ้ป็นเจา้ของน ้ าเช้ือ
สุจิและภริยาในฐานะผูว้า่จา้งฟ้องหญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภแ์ทนเป็นจ าเลย ขอให้ศาลมีค าสั่งบงัคบัตาม
สัญญารับจา้งตั้งครรภแ์ทน (Surrogate-parenting Agreement) ท่ีบุคคลทั้งสองท าไวก้บัจ าเลย รวมทั้ง
ขอให้จ  าเลยคืนเด็กให้แก่โจทยท์ั้งสอง ขอให้สิทธิความเป็นบิดามารดาของจ าเลยส้ินสุดลง ห้าม
จ าเลยเขา้แทรกแซงรบกวนการใช้อ านาจปกครองเด็กของโจทก์ทั้งสอง และอนุญาตให้ภริยาผูเ้ป็น
โจทก์จดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมได้  ศาลชั้นตน้ของมลรัฐนิวเจอร์ซ่ี (Superior Court of 
New Jersey. Chaneery Division. Family Part, Bergen Country) เห็นวา่สัญญารับจา้งตั้งครรภ์แทนมี
ผลใชบ้งัคบัได ้สิทธิของคู่สัญญาในการท าสัญญาดงักล่าวไดรั้บความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญของ
สหรัฐอเมริกา จ าเลยซ่ึงเป็นหญิงผูรั้บจา้งตั้งครรภแ์ทนผิดสัญญาท่ีไม่ยอมส่งมอบเด็กให้แก่โจทก์ทั้ง
สองและไม่ยอมปฏิเสธหรือสละสิทธิความเป็นบิดามารดาของเด็ก (Parental rights) ศาลจึงพิพากษา
ให้โจทยท์ั้งสองชนะคดี อ านาจปกครองเด็กตกเป็นของโจทยท์ั้งสอง สิทธิความเป็นบิดามารดาของ
จ าเลยส้ินสุดลง ต่อมาจ าเลยยื่นคดัค้านค าสั่งของศาลชั้นต้นดังกล่าวต่อศาลสูงมลรัฐนิวเจอร์ซ่ี 
(Supreme Court of New Jersey)  เพื่อขอให้ศาลวินิจฉัยว่าสัญญาจา้งตั้งครรภ์นั้นไม่มีผลใช้บงัคบั 
ศาลสูงมีค าพิพากษาในปี 1988 วา่การรับบุตรบุญธรรมของเอกชนซ่ึงมีการจ่ายเงินให้นั้นเป็นสัญญา
ท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและขดัต่อนโยบายสาธารณะของรัฐ ดงันั้นสัญญาจา้งตั้งครรภ์แทนระหว่าง
โจทก์ทั้งสองและจ าเลยจึงไม่อาจมีผลใช้บงัคบัได้ การท าให้สิทธิความเป็นบิดามารดาของโจทย์
ส้ินสุดลงดว้ยขอ้สัญญาและค าสั่งของศาลล่างไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการของกฎหมาย บุคคลใดไม่
สามารถละทิ้งความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายไดด้ว้ยขอ้สัญญา การรับเด็กเป็นบุตรบุญ

                                                                    
 23 From “In Re Baby M”, 525 A.2d 1128, 217 N.J. Super, 1977, Retrieved from, http//www. 

courtlistener.com › opinion › in-re-baby-m/  
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ธรรมของโจทก์ผูเ้ป็นภริยาไม่มีผลบงัคบัได ้อย่างไรก็ตามศาลอนุญาติให้โจทก์ผูเ้ป็นสามีเจา้ของ
น ้ าเช้ือมีอ านาจปกครองดูแลเด็ก ทั้งน้ีโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interests of 
the Child  Principle)  ดังนั้ นเม่ือเปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ี เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ของไทย มีบทบญัญติัห้ามไวอ้ย่างชัดเจน  
มิให้มีการใช้ไข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในการสร้างตวัอ่อน ตามมาตรา 22 (2)  กรณีคดี In re 
Baby M น้ี จึงไม่อาจเกิดข้ึนตามกฎหมายไทย 
 

คดี Re Evelyn ออสเตรเลีย24 
 
คดี Re Evlyn  เป็นเร่ืองของครอบครัวของนาง A เป็นเพื่อนกบัครอบครัวนาง B เน่ืองจากนาง 

B ไม่สามารถตั้งครรภไ์ด ้นาง A ซ่ึงมีบุตรอยู ่3 คน จึงไดอ้าสาเป็นผูรั้บตั้งครรภ์แทนครอบครัวนาง B 
โดยไม่มีค่าตอบแทนแต่อย่างใด มีการใช้เช้ืออสุจิของสามมีนาง B โดยท่ีสามีของนาง A ให้ความ
ยินยอม เม่ือนาง A คลอดบุตรให้ช่ือว่าเด็กหญิง Evelyn ครอบครัวของนาง A ได้ส่งมอบเด็กให้
ครอบครัว B ตามขอ้ตกลงท่ีไดใ้ห้ไว ้ต่อมาภายหลงันาง A ตอ้งการเด็กหญิง Evelyn มาเล้ียงดูแต่เพียง
ฝ่ายเดียว จึงไดน้ าเด็กกลบัมาเล้ียงโดยไม่ยอมส่งมอบเด็กให้นาง B อีกต่อไป นาง B และสามี ยืน่ค  าร้อง
ต่อศาลครอบครัวแห่งรัฐเซาท์ออสเตรเลียให้มีค  าสั่งให้เด็กหญิง Evelyn อยู่ในอ านาจปกครองของ
ครอบครัวของนาง B ท่ีให้ตั้งครรภแ์ทน ศาลโดยผูพ้ิพากษาจอร์แดน(Justice Jordan) ไดก้ล่าววา่สัญญา
รับตั้งครรภ์แทนเป็นโมฆะและไม่มีผลบงัคบัตามกฎหมายโดยไม่จ  าเป็นตอ้งพิจารณารายละเอียดของ
สัญญาดงักล่าว การจะวนิิจวา่อ านาจปกครองควรเป็นของบุคคลใดนั้น ในเบ้ืองตน้ศาลเห็นวา่ครอบครัว
ทั้งสองฝ่ายต่างมีความสามารถในการเล้ียงดูเด็กไดเ้ป็นอยา่งดีและเห็นวา่เป็นการสมควรท่ีจะพิจารณา
จากเจตนาและความคาดหวงัของบุคคลทั้ งส่ีท่ีมีส่วนร่วมกันในการให้ก าเนิดเด็กนั้ นตลอดจน
พฤติการณ์แวดล้อมทั้ งหมดท่ีเก่ียวกับการก าเนิดเด็กหญิง Everlyn แต่ส่ิงเหล่าน้ีย่อมไม่อยู่เหนือ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กนั้น ศาลได้น าหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กมาปรับใช้โดยการค านึงถึง
ความสัมพนัธ์ระหว่างเด็กหญิง Everyn กบัครอบครัวนาง B แมว้่าจะเป็นไปด้วยดีแต่เด็กอาจจะต้อง
เผชิญกบัปัญหาท่ีเก่ียวกบัสถานภาพของตนเองในอนาคต ดงันั้นผูท่ี้ให้ก าเนิดเด็กยอ่มจะอยูใ่นฐานะท่ี
จะท าความเขา้ใจกบัเด็กไดดี้ท่ีสุด ศาลจึงตดัสินให้ให้อ านาจปกครองเป็นของนางAและสามี แต่ก็ให้
สิทธิแก่ครอบครัว Bท่ีให้ตั้งครรภ์แทนในการท่ีจะติดต่อกบัเด็กได ้และมีค าสั่งให้ทั้งสองฝ่ายร่วมกนั
รับผดิชอบในสวสัดิภาพของเด็กดว้ย 

                                                                    
 24 From “Reflections on Australia’ s First Litigated surrogacy Case”, 1999,  Medical Law Review, 38(7),  by 
Otlowski. 
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ต่อมาไดมี้การน าคดีน้ีข้ึนสู่การพิจารณาของคณะใหญ่ของศาลครอบครัว ( Full Court of the 
Family Court) โดยศาลน้ีก็ไม่ไดมี้การเปล่ียนแปลงแกไ้ขค าพิพากษาให้เป็นอยา่งอ่ืนและให้ความเห็นวา่ 
การพิจารณาในการก าหนดอ านาจปกครองของเด็กจะพิจารณาว่ากรณีใดท่ีจะเป็นประโยชน์สูงสุด
ส าหรับเด็ก ศาลก็จะพิจารณาพิพากษาคดีไปตามนั้น 

 

2.3 แนวคดิทฤษฎทีีใ่ห้ความส าคญัแก่ความก้าวหน้าและพฒันาเกีย่วกบัเร่ืองเทคโนโลยี 
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ 
   

2.3.1 ความเป็นมาของเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์  
 
การท่ีมนุษยพ์ยายามคิดคน้หาวธีิช่วยการเจริญพนัธ์ุเพื่อให้เผา่พนัธ์ุของตนด ารงอยูต่่อไปได้

นั้น เร่ิมจากในปีพ.ศ. 1864 มีรายงานวา่ชาวอาหรับสามารถน าเอาน ้าเช้ืออสุจิของมา้เพศผูฉี้ดเขา้ในช่อง
คลอดของมา้เพศเมียตระกลูอาหรับ (Arabian Horse) 25 ท  าให้มา้เพศเมียตั้งครรภไ์ดเ้ป็นผลส าเร็จ ต่อมา
ปี พ.ศ. 2285 จา๊คโคบี(Jacobi)26 ไดน้ าเอาน ้ าเช้ืออสุจิของปลาเพศผูฉี้ดเขา้ไปผสมกบัเซลลไ์ข่ของปลา
เพศเมียผลปรากฏวา่ประสบความส าเร็จเช่นกนั จึงกล่าวไดว้า่ความเจริญทางดา้นการเจริญพนัธ์ุไดเ้ร่ิม
ข้ึน แต่ยงัตอ้งอาศยัหลกัการธรรมชาติทางชีววทิยาอยู ่ในปี พ.ศ. 2328 สเปลลาซานี(Spallazani) ไดท้  า
การทดลองผสมเทียมใหก้บัสุนขัเป็นผลส าเร็จ จนท าใหป้ระชาชนสนใจในเร่ืองน้ีมากข้ึน เพราะเห็นวา่
เป็นเร่ืองท่ีสามารถเกิดข้ึนไดจ้ริงมิใช่เร่ืองท่ีเพอ้ฝันอีกต่อไป 

 
จากนั้ นปี  พ.ศ. 2342 ฮันเตอร์ (Hunter) 27ศัลยแพทย์ชาวอังกฤษได้ท าการทดลอง 

โดยการเอาน ้ าเช้ืออสุจิของสามี ท่ีมีอวยัวะเพศพิการเกิดจากหลอดปัสสาวะเปิดผิดท่ี (Hypospadias) 
หยดลงในฟองน ้ าเล็กๆ แลว้น าใส่เขา้ในช่องคลอดของภริยาของเขาปรากฏว่าภริยาตั้งครรภ์   การน า
น ้ าเช้ืออสุจิกับเซลล์ไข่ผสมกันดังกล่าวได้มีการศึกษาค้นควา้กันมาเร่ือยๆ จนกระทัง่ แพนโคสถ์ 
(Pancoast) แพทยแ์ห่งมหาวิทยาลยัเจฟเฟอร์สันฟิลาเดลเฟีย สหรัฐอเมริกาได้ท าการทดลองโดยน า
น ้ าเช้ืออสุจิของนกัศึกษาแพทยค์นหน่ึงฉีดเขา้ในช่องคลอดของหญิงท่ีสามีเป็นหมนั ปรากฏวา่หญิงผู ้
                                                                    
 25  From “Assisted Conception and Surrogacy-Unfinished Bussiness,” by Hey, K, 1993, 26 J Marshal L. Rev.775, fn. 
39. Copyright by Hey, K. 

   26  From “พทุธจริยศาสตร์กบัการตั้งครรภแ์ทน (Buddhist Ethics and Surrogacy,”โดย เกียรติศกัด์ิ ดวงจนัทร์, 2557, 
วารสารมนุษย์ศาสตร์และสังคมศาสตร์ (Journal of Humanities and Social Sciences), 6 (1), น.185-198. 
 27  From “Surrogate Motherhood Contracts in Louisiana: To Ban or to Regulate?” , 1988,49 La. Rev. 143, fn. 5.by 
Keller, B. 
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นั้นตั้งครรภ ์และแพทยช์าวองักฤษท่านหน่ึงไดท้  าการทดลองน าน ้ าเช้ืออสุจิและเซลลไ์ข่ท่ีสมบูรณ์ของ
สามีภริยาคู่หน่ึงท่ีไม่สามารถตั้งครรภโ์ดยวธีิทางตามธรรมชาติได ้ฉีดเขา้ไปในโพรงมดลูกของหญิงอ่ืน
ท่ีมารับการตั้งครรภแ์ทนปรากฏวา่หญิงนั้นตั้งครรภ ์ ต่อมาในปี พ.ศ. 2478 สเปอร์เวย ์(Spurway.) ไดท้  า
การทดลองเติมสารแมกนีเซียมคลอไรด์ลงไปในน ้ าเช้ืออสุจิของมนุษยท่ี์ไม่ไดผ้สมกบัเซลล์ไข่ปรากฏ
วา่มีการแบ่งตวัอ่อน จนกระทัง่ปี พ.ศ. 2485 พริกกส์และคิง (Briggs and King.) ไดท้  าการทดลองน ้ าเช้ือ
อสุจิท่ีน าเอานิวเคลียสออกแลว้ใส่เซลล์อ่ืนเขา้ไปแทนท่ีและในขณะเดียวกนัไดท้  าการทดลองเซลล์ไข่
ท่ีน าเอานิวเคลียสออกแลว้ใส่เซลลอ่ื์นเขา้ไปแทนท่ี ปรากฏวา่ทั้งน ้าเช้ืออสุจิและเซลลไ์ข่ท่ีใส่เซลล์ใหม่
เขา้ไปแทนนิวเคลียสนั้น มีการแบ่งเซลล์เป็นตวัอ่อนและเจริญเติบโตหลงัจากนั้นทั้งสองท่านไดท้  าการ
ทดลองเซลล์ส่วนท่ีไม่ใช่เป็นระบบเจริญพนัธ์ุ (Somatic Cell)ของลูกอ๊อดใส่เขา้ไปท่ีนิวเคลียสของ
เซลล์ไข่ท่ีน าเอานิวเคลียสออกแลว้ปรากฏวา่เซลล์ไข่เหล่านั้นเจริญเติบโตเช่นกนั  จากความกา้วหน้า
ทางวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีทางการแพทยส์าขาการเจริญพนัธ์ุมีการพฒันาข้ึนมาเร่ือยๆ จนกระทัง่
ปี พ.ศ. 2487 ร็อคและเมนคิน28 (Rock and Menkin.)ไดท้  าการทดลองน ้ าเช้ืออสุจิของเพศชายผสมกบั
เซลล์ไข่ของเพศหญิงในหลอดทดลองแลว้ยา้ยตวัอ่อน (In Vitro Fertilization and Embryo Transfer) ได้
ส าเร็จ แต่ไม่เป็นท่ีแพร่หลายมากนกัจะรู้จกักนัในเฉพาะผูท่ี้มีความสนใจหรือในวงการแพทยเ์ท่านั้น   
และปี พ.ศ. 2519 สเตปโต (Steptoe.) แพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญทางด้านสูตินรีเวชและเอ็ดเวิร์ด (Edwards.)29 
แพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญทางดา้นวิทยาศาสตร์สาขาชีววิทยา ไดท้  าการทดลองโดยการน าน ้ าเช้ืออสุจิและเซลล์
ไข่ของสามีภรรยาคู่หน่ึงมาผสมในหลอดทดลองแล้วยา้ยตวัอ่อน (In Vitro Fertilization and Embryo 
Transfer) หลงัจากนั้นภริยาของเขาไดต้ั้งครรภแ์ละคลอดในเวลาต่อมาเป็นผลส าเร็จและไดต้ั้งช่ือทารก
คนแรกท่ีเกิดจากวิธีก ารดงักล่าวข้างต้นน้ีว่า บราวน์ (Brown.) ในเวลาต่อมาแพทยท์ั้ งสองท่านได้
ร่วมกนัเปิดคลินิกช่ือ เบิร์น ฮอล์ล (Bourn Hall Clinic)30 เพื่อเป็นสถานท่ีให้บริการและให้ค  าปรึกษา
ส าหรับคู่สามีภริยาท่ีไม่สามารถมีบุตรไดต้ามธรรมชาติ และในกรณีท่ีคู่สามีภริยามีความพร้อมท่ีจะมี
บุตรทางคลินิกก็จะใหบ้ริการโดยใชเ้ทคโนโลยทีางดา้นการเจริญพนัธ์ุให ้  

 
ส าหรับประเทศไทยมีการศึกษาคน้ควา้และน าเทคโนโลยีทางด้านการเจริญพนัธ์ุเขา้มาใช้

เป็นคร้ังแรกเม่ือใดนั้นไม่ปรากฏเป็นท่ีแน่ชัด แต่ไดมี้การกล่าวถึงเทคโนโลยีทางด้านการเจริญพนัธ์ุ
แบบการผสมเทียมกนัอยา่งเปิดเผยเม่ือในปี พ.ศ. 2512 จากรายงานการศึกษาของเสบียง ศรีวรรณ์บูรณ์ 
ท่ีไดท้  าการศึกษาผูข้อรับบริการท าเทคโนโลยีทางดา้นเจริญพนัธ์ุแบบการผสมเทียมท่ีโรงพยาบาลศิริ

                                                                    
28 อา้งแลว้ น.29 
29  อา้งแลว้ น.29 
30  อา้งแลว้ น.29 
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ราช ในช่วงปี พ.ศ. 2512 ถึง พ.ศ. 2521 ใชน้ ้ าเช้ืออสุจิของผูบ้ริจาคทั้งหมด 45 ราย พบวา่ หญิงผูข้อรับ
บริการดงักล่าวมีการตั้งครรภ ์29 รายคิดเป็นร้อยละ 64.4 ซ่ึงมีจ านวนเกินกวา่คร่ึงของผูข้อรับบริการ   

 
ต่อมาในปี พ.ศ. 2530 คณะแพทยศาสตร์ โรงพยาบาลจุฬาลงกรณ์ ไดท้  าการศึกษาคน้ควา้โดย

การน าน ้าเช้ืออสุจิของเพศชายและเซลล์ไข่ของเพศหญิงผสมในหลอดทดลองแลว้ยา้ยตวัอ่อน (In Vitro 
Fertilization and Embryo Transfer = IVF, ET) ไดเ้ป็นผลส าเร็จ ซ่ึงเป็นการทดลองในสามีภริยาคู่หน่ึงท่ี
สามีอายุ 32 ปี ภริยาอายุ 33 ปี แต่งงานกนัมานาน 7 ปี แต่ไม่สามารถมีบุตรไดจ้ากการตรวจสามีพบว่า 
น ้าเช้ือมีตวัอสุจิประมาณ37.4 ถึง 88 ลา้นตวัต่อมิลลิลิตรเคล่ือนไหวดีร้อยละ 80 ถึง 90 มีรูปร่างสมบูรณ์
ร้อยละ 92เม่ือตรวจภริยาพบวา่ เลือดและปัสสาวะปกติ ปริมาณน ้ าตาลในเลือดภาวะต่อมธยัรอยด์และ
ระดับโปรแลคตินในเลือดปกติ หลังจากท่ีคณะแพทย์ได้ท าการตรวจในขั้นตอนต่างๆแล้วและลง
ความเห็นวา่ไม่สามารถมีบุตรได ้แพทยจึ์งไดน้ าน ้ าอสุจิของสามีและเซลล์ไข่ของภริยาออกมาผสมใน
หลอดทดลองแลว้ยา้ยตวัอ่อนเขา้สู่โพรงมดลูก หลงัจากนั้นสิบเกา้วนัภริยาไม่มีประจ าเดือน อุณหภูมิ
ร่างกายสูงตลอดเวลา แพทยไ์ดท้  าการตรวจ Human Chorionic Gonadotrophin (HCG) ในเลือดได ้1300 
ยนิูต จึงวินิจฉยัวา่ตั้งครรภแ์ละประมาณเดือนสิงหาคม 2530 แพทยไ์ดต้รวจครรภพ์บวา่อายุครรภ์ครบ
ตามก าหนดแลว้จึงไดผ้า่ตดัเด็กออกทางหนา้ทอ้งเป็นทารกเพศชายมีสุขภาพสมบูรณ์แข็งแรงและปกติ
ดีทุกอยา่งเหมือนกบัทารกท่ีตั้งครรภโ์ดยธรรมชาติ   

 
สรุปความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีทางด้านการเจริญพันธ์ุ ได้มีการค้นคว้าวิจัย 

มาโดยตลอดและเป็นไปอย่างต่อเน่ือง โดยเฉพาะในประเทศไทยสูตินรีแพทยส์ามารถน าน ้ าเช้ืออสุจิ
ของสามีมาผสมกบัเซลลไ์ข่ของภริยาหรือน าน ้าเช้ืออสุจิจากผูบ้ริจาคฉีดเขา้ในช่องคลอดของภริยา หรือ
น าน ้ าเช้ืออสุจิของเพศสามีกบัเซลล์ไข่ของภริยามาผสมในหลอดทดลองแล้วยา้ยตวัอ่อน เขา้สู่โพรง
มดลูกของภริยา หรือหญิงอ่ืนท่ีมารับการตั้งครรภ์แทนจนกระทัง่ครบก าหนดวนัคลอด ทารกนั้นมี
สภาพทั้งร่างกายและจิตใจเหมือนทารกปกติโดยทัว่ไปซ่ึงแต่ละเทคนิคหรือวิธีสูตินรีแพทยจ์ะเป็นผู ้
พิจารณาจากสภาพของคู่สามีภริยาท่ีมาขอรับบริการทางดา้นการเจริญพนัธ์ุ ส่วนกรณีการน าน ้าเช้ืออสุจิ
และเซลล์ไข่ของคู่สามีภริยามาผสมในหลอดทดลองแล้วยา้ยตัวอ่อน ให้กับหญิงอ่ืนท่ีมารับการ
ตั้งครรภแ์ทน สูตินรีแพทยจ์ะตอ้งมีตรวจพยาธิสภาพจากหญิงอ่ืนท่ีมารับการตั้งครรภแ์ทนดว้ย และท่ี
ส าคญัท่ีสุดจะตอ้งอยูใ่นดุลยพินิจของสูตินรีแพทยท่ี์เช่ียวชาญในการกระท าเม่ือวทิยาการทางการแพทย์
เจริญกา้วหนา้อยา่งรวดเร็ว เดิมปัญหาการมีบุตรยากเป็นปัญหายิ่งใหญ่มากของคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตร 
เพื่อให้ได้ครอบครัวท่ีสมบูรณ์ทางออกของคู่สมรสบางคู่ต้องใช้กรรมวิธีช่วยการเจริญพนัธ์ุหรือ
เทคโนโลยีการเจริญพนัธ์ุ การใช้เทคโนโลยีดงักล่าวช่วยให้คู่สมรสจ านวนหน่ึงมีบุตรได้ตามความ
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ประสงคโ์ดยการใช้เน้ือตวัร่างกายมนุษยใ์นกิจกรรมท่ีฝ่าฝืนธรรมชาติ ซ่ึงอาจถูกน าไปใช้ในทางท่ีขดั
ต่อศีลธรรมได้ เทคโนโลยีดงักล่าววิธีหน่ึงนั้นคือการรับตั้งครรภ์แทน  หรือการตั้งครรภ์โดยอาศยั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยน์ัน่เอง 
 

2.3.2 รูปแบบของเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ 
 
เน่ืองจากปัจจุบันมีการน าวิทยาการและเทคโนโลยีทางการแพทย์มาใช้เพื่อช่วยในการ

บ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากตวัอย่างเช่นการยา้ยฝากเซลล์สืบพนัธ์ุ (Gamete) เข้าไปในท่อน าไข่ 
(Gamete Intrafallopian Transfer : GIFT) การย้ายฝากตัวอ่อนระยะไซโกต (Zygote) เข้าไปในท่อน าไข่  
(Zygote Intrafallopian Transfer : ZIFT) หรือการฉีดเช้ืออสุจิเพียงตวัเดียวเขา้ไปในไข่เพื่อเกิดการปฏิสนธิ 
(Intracytoplasmic Sperm Injection : ICSI) เป็นตน้ อย่างไรก็ตามสามารถจ าแนก  ลกัษณะของเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์ป็น 2 ประเภทดงัต่อไปน้ี 

 
2.3.2.1 การผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือ (Artificial Insemination)  
 

เป็นการน าเช้ืออสุจิ (Sperm)  ฉีดใส่ช่องคลอด (Vagina) ไม่วา่จะเป็นบริเวณปากมดลูก โพรง
มดลูก ท่อน ารังไข่หรือมดลูก (Uterus) ในช่วงท่ีมีการตกไข่ เพื่อใหเ้กิดการปฏิสนธิจากตวัอสุจิกบัไข่ใน
ร่างกายของหญิง (In Vivo Fertilization) ท าใหห้ญิงนั้นสามารถตั้งครรภไ์ดโ้ดยไม่ตอ้งมีเพศสัมพนัธ์กบั
ฝ่ายชายตามวิธีธรรมชาติ  กรรมวิธีดงักล่าวไดแ้ก่การน าเช้ือสุจิท่ีท าการลา้งเอาเช้ือแบคทีเรียและสาร
ต่างๆออก จากนั้นท าการคดัเฉพาะอสุจิท่ีแข็งแรงจ านวนท่ีพอเหมาะฉีดผ่านท่อกลวงท่ีสอดเขา้ไปใน
ช่องคลอด (Cannula) หรือโดยการใชก้ระบอกฉีด (Syringe)และจะตอ้งกระท าในช่วงเวลาท่ีเหมาะสมท่ี
ฝ่ายหญิงมีโอกาสตั้งครรภม์ากท่ีสุดคือระยะเวลาท่ีไข่ใกลสุ้ก ท าใหเ้กิดการปฏิสนธิข้ึน 

 
เน่ืองจากการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือเป็นวิธีท่ีท  าไดไ้ม่ยุ่งยากนกั ส้ินเปลืองค่าใช้จ่ายน้อย 

และใชค้วามรู้ความช านาญทางการแพทยน์อ้ยกวา่วธีิอ่ืน นอกจากน้ียงัท าให้เด็กท่ีเกิดมามีความเส่ียงใน
การเกิดโรคทางพนัธุกรรมน้อยลงหากกระท าภายใตก้ารควบคุมดูแลของแพทยเ์ป็นอยา่งดีก็จะท าให้มี
โอกาสในการประสบความส าเร็จในการผสมเทียมมากข้ึน จึงเป็นวธีิการแรกๆในการใชเ้ทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทยส์ าหรับบ าบดัรักษาภาวะผูมี้บุตรยาก 
การผสมเทียมโดยการฉีดเช้ืออาจจ าแนกไดเ้ป็น 3 ประเภท ดงัต่อไปน้ี 
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ก. การผสมเทียมโดยการใช้เช้ืออสุจิการชายผู ้เป็นสามี (Artificial Insemination by the 
Husband)   

เป็นวิธีการรักษาภาวะมีบุตรยากในกรณีท่ีสามีสามารถผลิตน ้ าอสุจิไดอ้ย่างสมบูรณ์ แต่ไม่
สามารถมีเพศสัมพนัธ์ไดเ้น่ืองจากมีความผิดปกติทางกายวิภาคหรือเป็นภาวะกามดา้นตาย จะเป็นโดย
ก าเนิดหรือเกิดข้ึนภายหลงัก็ตาม ท าให้ตวัอสุจิไม่สามารถผ่านเขา้ไปผสมกบัไข่ได้โดยสะดวก หรือ
กรณีท่ีฝ่ายชายไม่สามารถหลัง่น ้ าอสุจิระหว่างการมีเพศสัมพนัธ์ได ้หรืออาจเป็นกรณีท่ีในน ้ าอสุจิมี
จ  านวนตวัอสุจินอ้ยกวา่ปก ติ (Oligozoospermia) แต่มีรูปร่างและการเคล่ือนไหวท่ีปกติ นอกจากน้ีกรณี
ท่ีฝ่ายหญิงมีความผิดปกติจากการมีเยื่อบุปากมดลูก (Mucus Hostility) เป็นเหตุให้เช้ืออสุจิไม่สามารถ
ผ่านเขา้ไปผสมกบัไข่ไดจึ้งจ าเป็นตอ้งฉีดเช้ืออสุจิของสามีเขา้ไปในมดลูกเพื่อให้เกิดการปฏิสนธิกบั
ของไข่ของภริยา 

 
การผสมเทียมโดยการใช้เช้ือจากสามีมักไม่มีปัญหาทางด้านจริยธรรมและทางด้าน

กฎหมายมากนกัเพราะเป็นการน าเช้ืออสุจิของสามีมาใช้ในการผสมเทียมโดยไม่มีบุคคลท่ีสามมา
เก่ียวขอ้ง นอกจากจะมีฝ่ายท่ีไม่เห็นดว้ยกบัวิธีการน้ีเน่ืองจากเป็นวิธีท่ีผิดธรรมชาติและยงัเป็นการ
ก าเนิดชีวติท่ีแยกจากความสัมพนัธ์ทางเพศ31 ตอ้งมีการกระตุน้ความรู้สึกทางเพศของฝ่ายชายเพื่อให้
หลัง่น ้ าอสุจิ (Masturbation) ถือว่าเป็นส่ิงท่ีผิดในตวัเอง จึงเห็นว่าไม่ควรมีการอนุญาตให้ใช้วิธีการ
ผสมเทียมแบบน้ี 

ข. การผสมเทียมโดยใชน้ ้ าเช้ือจากผูบ้ริจาค (Artificial Insemination by the Donor) 
การผสมเทียมโดยการใชเ้ช้ือจากผูบ้ริจาคถือเป็นการผสมเทียมท่ีใชเ้ทคนิคเดียวกบัวธีิแรก

แต่มีการน าเช้ือของผูท่ี้บริจาคมาใชใ้นการผสมเทียมแทนน ้ าเช้ือจากสามีของหญิงนั้นเน่ืองจากสามี
เป็นหมนัหรือเป็นป้องกนัการเกิดโรคทางพนัธุกรรมท่ีอาจถ่ายทอดจากสามีไปสู่เด็กท่ีจะเกิดมาได ้
จะเห็นไดว้่าการผสมเทียมดว้ยวิธีน้ีจะมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัฝ่ายหญิงท่ีตั้งครรภ์เท่านั้น
โดยฝ่ายสามีจะไม่มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กเลย นอกจากน้ียงัอาจก่อปัญหาทางจริยธรรม
และทางกฎหมายมากกวา่การผสมเทียมโดยใชเ้ช้ือจากสามี เน่ืองจากมีบุคคลท่ีสามเขา้มาเก่ียวขอ้งใน
การสร้างครอบครัวถือเป็นการท าลายสถาบนัครอบครัวเปรียบเสมือนวา่การผสมเทียมดว้ยวิธีน้ีเป็น
การกระท าความผิดฐานมีชู ้(Adultery)32 ส าหรับในต่างประเทศเช่นศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา33 
                                                                    
 31  From “Medical Technology and New Frontiers of Familly Law,” by Kirby, M, S.McLean (Ed.) Legal Issues in 
Human Reproductin, Dartmount, Aldershort, 1990, p.5. 
 32  จาก “ การปฏิสนธิเทียมยคุโลกาภิวฒัน์, ” โดย ประสพสุข บุญเดช, 2558, วารสารกฎหมาย,  16(1)  (ตุลาคม 2558), 
น. 17-18. ประสพสุข บุญเดช เจา้ของลิขสิทธ์ิ.   
 33  From “Doornbos v.Doornbos”, 12 III. App. 2d 473, 139 N.E. 2d 844 (1956).  
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และในประเทศแคนาดา34 ในอดีตเคยถือว่าการผสมเทียมดว้ยวิธีน้ีเป็นการมีชู้และเด็กท่ีเกิดมานั้น
เป็นเด็กท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย35 อยา่งไรก็ตามแนวค าพิพากษาของศาลต่างประเทศในปัจจุบนัมีการ
เปล่ียนแปลงไป36 ใหถื้อวา่การมีชูจ้ะตอ้งเกิดจากการมีเพศสัมพนัธ์ไม่ใช่เป็นการปฏิสนธิระหวา่งเช้ือ
อสุจิกบัไข่ 

ค. การผสมเทียมโดยใชน้ ้ าเช้ือจากการผสมระหวา่งสามีกบัผูบ้ริจาค (Combined or Confused 
Artificial Insemination by the Donor) 

วิธีการน้ีจะน ามาใชใ้นกรณีท่ีน ้ าเช้ือของสามีมีปริมาณของตวัอสุจิน้อยท าให้โอกาสในการ
ตั้งครรภ์แทน ท าให้แพทยอ์าจใช้การผสมน ้ าเช้ืออสุจิของสามีกบัผูบ้ริจาคเป็นการเพิ่มโอกาสในการ
ปฏิสนธิกบัไข่ไดม้ากกว่าการใช้เช้ืออสุจิของสามีเพียงฝ่ายเดียว นอกจากน้ียงัท าให้ฝ่ายสามีจะรู้สึกว่า
เช้ืออสุจิท่ีปฏิสนธิกบัไข่เป็นของตน37โดยแพทยค์ดัเลือกน ้ าเช้ือจากผูบ้ริจาคท่ีมีลกัษณะภายนอกท่ี
ใกลเ้คียงกบัสามีของหญิงท่ีจะไดรั้บการผสมเทียมนั้น  

ง. การผสมเทียมโดยใช้เช้ือของสามี แต่ใช้ไข่ของผูบ้ริจาค (Artificial Insemination by Sperm 
of the Husband and the Donated Egg) 

เน่ืองจากฝ่ายหญิงมีปัญหาเก่ียวกบัความผิดปกติของการตกไข่หรืออาจเกิดจากจ านวนไข่ท่ีมี
นอ้ยเกินไปแต่ยงัคงมีความสามารถในการท่ีจะตั้งครรภไ์ดเ้องจึงจ าเป็นตอ้งการรับบริจาคไข่ของผูอ่ื้น
น ามาผสมกบัเช้ืออสุจิของสามีและน าวิธีการปฏิสนธินอกร่างกายมาใช ้(In Vitro Fertilization) เม่ือได้
ตวัอ่อนแลว้จึงน ากลบัมาใส่ในช่องคลอดของฝ่ายหญิงท่ีตั้งครรภเ์อง แมอ้าจจะมีปัญหาทางกฎหมายอยู่
บา้งไม่มากนกัเพราะฝ่ายหญิงเป็นผูต้ ั้งครรภแ์ละใหก้ าเนิดเด็กเอง 

จ. การผสมเทียมโดยใชเ้ช้ือและไข่ของผูบ้ริจาค (Artificial Insemination by  Donated Sperm and 
Donated Egg) 

เน่ืองจากทั้งฝ่ายสามีและภรรยามีปัญหาเก่ียวกบัระบบสืบพนัธ์แต่ฝ่ายภรรยามีความสามารถท่ี
จะตั้งครรภไ์ดเ้องโดยการใชว้ิธีปฏิสนธินอกร่างกายจากการรับบริจาคทั้งเช้ืออสุจิและไข่จากผูบ้ริจาค
แลว้น าตวัอ่อนกลบัมาใส่ในช่องคลอดของภรรยาท่ีตั้งครรภ์เอง การผสมเทียมลกัษณะน้ีมีปัญหาทาง
กฎหมายมากเพราะเป็นเด็กท่ีเกิดมามิไดมี้เช้ือไขของสามีภรรยาคู่นั้นโดยตรงเลย 
 
 

                                                                    
 34  From “Orford v. Orford”, 58 D.L.R. 251 (1921). 

 35  From “Surrogate Motherhood: Questions of Law and Values,” by Kopytoff, B, 1988, 22 U.S.F.L. Rev. 205, 216.   
 36 ศาลองักฤษในคดี McLennan V. McLennan 1958 S.C. 105. 
 37 From “Artificial Conception: The Challenge For Family Law,” 1983, 69 Va. L. Rev. 465, 469, by Wadlington, W. 



 35 

2.3.2.2 การปฏิสนธินอกร่างกาย (In vitro Fertilization : IVF) 
 

 การผสมเทียมด้วยการฉีดน ้ าเช้ือเป็นการบ าบัดรักษาภาวะผูมี้บุตรยากซ่ึงฝ่ายหญิงไม่
จ  าเป็นต้องมีเพศสัมพนัธ์กับฝ่ายชาย แต่การปฏิสนธินอกร่างกายเป็นกระบวนการปฏิสนธิการท่ี
สามารถเกิดข้ึนภายนอกร่างกายฝ่ายหญิงได้หรือท่ีเรียกว่าเด็กหลอดแก้ว (Test Tube Baby) โดยการ
น ามาใชส้ าหรับภาวะผูมี้บุตรยาก เช่นมีการอุดตนัของท่อน าไข่ทั้งสองขา้งท าให้ไข่ไม่สามารถผา่นจาก
รังไข่มายงัมดลูกได ้โดยแพทยจ์ะค านวณเวลาก่อนท่ีไข่จะตกตามธรรมชาติจากรอบประจ าเดือนของ
หญิงนั้นจึงไดน้ าไข่ท่ีสุกเต็มท่ีแลว้จากรังไข่มาผสมกบัเช้ืออสุจิของชายท่ีไดล้า้งเอาเมือกออกในจาน
แก้วท่ีมีสารเล้ียงตวัอ่อนอยู่และต้องควบคุมอุณหภูมิ ความช้ืน ปริมาณก๊าซต่างๆในบรรยากาศท่ี
เหมาะสม ต่อแพทยจึ์งน าไข่ท่ีไดรั้บการผสมแลว้นั้นกลบัเขา้ไปยงัมดลูกเพื่อให้ไปฝังตวัท่ีผนงัมดลูก
และเจริญเติบโตต่อไป 
 

2.3.3 ความหมายและรูปแบบของการตั้งครรภ์แทน 
        

2.3.3.1 ความหมายของการตั้งครรภแ์ทน 
 

จากนิยามความหมายของการตั้งครรภ์แทนตามมาตรา 3พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยพ์.ศ. 2558  ค าวา่ “ การตั้งครรภ์แทน”  หมายถึง
การตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภมี์ขอ้ตกลงไว้
กบัสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายก่อนตั้งครรภว์า่จะให้ทารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามีและภริยาท่ี
ชอบดว้ยกฎหมาย 

  
2.3.3.2 รูปแบบของการตั้งครรภแ์ทน 
 

1) รูปแบบของการตั้ งครรภ์แทนจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยท่ี์น ามาใชใ้นการตั้งครรภแ์ทน 

1.1)  รูปแบบการตั้งครรภแ์ทนโดยการฉีดเช้ือ (Artificial Insemination Surrogacy)  
เป็นรูปแบบของการตั้งครรภแ์ทนท่ีไดก้ระท ามาก่อนประเภทอ่ืน โดยการน าเช้ือของฝ่ายชาย

ท่ีขอให้รับตั้งครรภ์แทนฉีดเขา้ไปในโพรงมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน เรียกการตั้งครรภ์แทน
ประเภทน้ีว่า การตั้งครรภ์แทนแบบแรกเร่ิม (Traditional Surrogacy) การตั้งครรภ์แทนรูปแบบน้ี เด็กท่ี
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เกิดจะไม่มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัฝ่ายภริยาท่ีขอให้รับตั้งครรภ์แทน แต่จะมีความสัมพนัธ์ 
ทางพนัธุกรรมกบัฝ่ายชายท่ีขอให้ตั้งครรภแ์ทนกบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเพราะเป็นเจา้ของไข่ท่ีไดรั้บ
การผสมดว้ยวธีิน้ี 

 
เน่ืองจากการตั้งครรภ์แทนรูปแบบน้ี เด็กท่ีเกิดมาจะมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมเพียง

บางส่วนกบัคู่สามีภริยาท่ีให้ตั้งครรภแ์ทน จึงอาจเรียกวา่ การตั้งครรภแ์ทนแบบไม่สมบูรณ์ (Partial 
Surrogacy)   

1.2) รูปแบบการตั้ งครรภ์แทนโดยการปฏิสนธินอกร่างกาย (In vitro 
Fertilization Surrogacy)         

เป็นรูปแบบของการตั้งครรภ์แทนท่ีมีการน าเช้ืออสุจิและไข่ของคู่สามีและภริยาท่ีขอให้
ตั้งครรภ์แทนมาท าการปฏิสนธินอกร่างกายแลว้จึงน าไข่ท่ีได้รับการผสมแลว้ไปใส่ในมดลูกของ
หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเพื่อใหเ้กิดการฝังตวัอยูใ่นผนงัมดลูกแลว้เจริญเติบโตเป็นทารกต่อไป 

 
เน่ืองจากการตั้งครรภ์แทนแบบน้ี น้ี เด็กท่ีเกิดมาจะมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัคู่สามี

ภริยาทั้งสองฝ่ายท่ีให้ตั้งครรภ์แทน จึงอาจเรียกว่า การตั้งครรภ์แทนแบบสมบูรณ์ (Full Surrogacy)38  
หรืออาจเรียกวา่เป็นการรับตั้งครรภแ์ทนโดยการตั้งครรภ ์(Gestational  Surrogacy)   ส่วนฝ่ายหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนจะไม่มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดมา แต่ก็ถือว่ามีความสัมพนัธ์ทาง
สายเลือดกนัระหวา่งการตั้งครรภน์ั้น จึงมีการเปรียบเทียบวา่เป็นเสมือนการเช่ามดลูก (Womb Leasing) 
นัน่เอง  

1.3) รูปแบบการตั้ งครรภ์แทนโดยการใช้ตัวอ่อนท่ีได้รับการบริจาค 
(Donated Embryo Surrogacy) 

เป็นรูปแบบของการตั้งครรภแ์ทนท่ีคู่สามีและภริยาทั้งสองฝ่ายไม่สามารถมีบุตรเน่ืองจากไม่
อาจน าเซลลสื์บพนัธ์ุของแต่ละฝ่ายมาใชใ้นการปฏิสนธิไดเ้ลย จึงขอใหห้ญิงอ่ืนรับตั้งครรภแ์ทนโดยใช้
ตวัอ่อนของบุคคลอ่ืนจากการขอรับบริจาคแลว้น าตวัอ่อนนั้นยา้ยไปฝากยงัมดลูกของหญิงนั้น ต่อมา
เม่ือคลอดทารกจึงส่งมอบให้คู่สามีภริยาท่ีขอให้ตั้งครรภ์แทน ดงันั้นทั้งคู่สามีภริยาท่ีขอให้ตั้งครรภ์
แทนและหญิงอ่ืนรับตั้งครรภ์แทนจึงไม่มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีเกิดมาเลย รูปแบบ
ของการตั้งครรภแ์ทนแบบน้ีไม่ค่อยเกิดข้ึนเพราะมีหลายขั้นตอนท าให้ค่าใช้จ่ายสูง ไดแ้ก่ค่าใชจ่้ายใน
การน าเช้ืออสุจิและไข่ท าการปฏิสนธิเกิดเป็นตวัอ่อนแลว้น าไปฝังตวัในมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์

                                                                    
 38 From Health Care Law: Text and Materials, McHale, J, Fox, M, and Muphy, J, Sweet& Maxwell, 1997, p.635. 
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แทนเป็นตน้ และยงัไม่มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีเกิดมาดว้ย ท าให้ส่วนใหญ่คู่สามีภรรยา
ลกัษณะน้ีมกัจะใชว้ธีิการขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมมากกวา่ท่ีจะเลือกใชรู้ปแบบการตั้งครรภน้ี์ 
 

การตั้งครรภ์แทนโดยใช้ตวัอ่อนท่ีได้รับการบริจาคจะมีปัญหาทางจริยธรรมมากเพราะ 
ไม่ต่างไปจากการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมเน่ืองจากไม่มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัฝ่ายใดเลย
และจ าตอ้งมีบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งอยูห่ลายฝ่ายไดแ้ก่ 

(1) หญิงท่ีรับตั้ งครรภ์แทน (Surrogate Mother) ถือว่าเป็นมารดาทางชีวภาพ
(Biological Mother) หรือมารดาผู ้ตั้ งครรภ์  (Gestational Mother) เพราะเป็นผู ้ให้ก า เ นิดเด็ก จึง
ความสัมพนัธ์ทางสายเลือดหรือทางกายภาพ แต่ไม่มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กนั้น 

(2) สามีของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน กรณีท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีสามี กฎหมาย
บางประเทศให้ถือว่าเด็กท่ีเกิดจากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนโดยสามีให้ความยินยอมเป็นบุตรโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายของสามีนั้น 

(3) ภรรยาของคู่สมรสท่ีขอให้ตั้งครรภ์แทนซ่ึงตั้งใจจะให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน
และมีความประสงค์จะเป็นมารดาของเด็กนั้นจึงอาจเรียกว่า มารดาตามความประสงค์ (Intended 
Mother) หรือมารดาในทางสังคม (Social Mother) โดยไม่มีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมหรือ 
ทางสายเลือดกบัเด็กนั้นเลย 

(4) สามีของคู่สมรสท่ีขอให้ตั้งครรภแ์ทน (Intended Father) ซ่ึงตั้งใจจะใหห้ญิงอ่ืน
ตั้งครรภ์และมีความประสงค์จะเป็นบิดาของเด็กนั้นจึงอาจเรียกว่า บิดาตามความประสงค์ (Intended 
Mother) หรือบิดาในทางสังคม (Social Mother) โดยไม่มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมหรือทางสายเลือด
กบัเด็กนั้นเลย (Social Father) เช่นกนั 

(5) หญิงท่ีบริจาคไข่ซ่ึงมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีเกิดมาจึงเป็นมาดา
ทางพนัธุกรรมของเด็กนั้น (Genetic Mother)แต่ไม่มีความประสงคจ์ะเล้ียงดูและเป็นมารดาของเด็กนั้น 

(6) ชายท่ีบริจาคอสุจิซ่ึงมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีเกิดมาจึงเป็นมาดา
ทางพนัธุกรรมของเด็กนั้น (Genetic  Father) แต่ไม่มีความประสงคจ์ะเล้ียงดูและเป็นบิดาของเด็กนั้นเลย 

 
2)  รูปแบบของการตั้งครรภแ์ทนจากวตัถุประสงคข์องการตั้งครรภแ์ทน 

2.1) รูปแบบของการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ (Commercial 
Surrogacy)         

เป็นรูปแบบของการตั้งครรภ์แทนท่ีมีการจ่ายค่าตอบแทนให้กับหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน 
เน่ืองจากการท่ีหญิงคนหน่ึงตกลงใจท่ีจะรับตั้งครรภแ์ทนให้กบัผูอ่ื้นไม่ใช่เร่ืองปกติทัว่ไป ความตกลง
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เช่นน้ีจะเกิดข้ึนไดน้ั้นมกัจะมีการจ่ายค่าตอบแทนใหก้บัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนโดยท่ีฝ่ายคู่สามีภริยาท่ี
ว่าจ้างมกัจะเป็นฝ่ายท่ีออกค่าใช้จ่ายทั้ งหมดส าหรับการตั้งครรภ์แทน ไม่ว่าจะเป็นค่าบริการทาง
การแพทย ์ค่าอาหารเส้ือผา้ส าหรับการเล้ียงดูเด็ก ค่าใช้จ่ายในการเดินทางต่างๆ ตลอดจนค่าประกนั
สุขภาพและค่าขาดประโยชน์จากการท างานตามปกติ เป็นตน้ นอกเหนือจากค่าตอบแทนเป็นเงินหรือ
ผลประโยชน์อยา่งใดอยา่งหน่ึงใหก้บัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนดว้ย อยา่งไรก็ตามการท่ีจะหาหญิงท่ีมารับ
ตั้งครรภ์แทนเป็นเร่ืองยากแมจ้ะมีแรงจูงใจเป็นค่าตอบแทนท่ีสูงก็ตามเพราะว่าตอ้งคดัเลือกหญิงนั้น
อยา่งเขม้งวดเช่นตอ้งมีความประพฤติท่ีดี มีสุขภาพสมบูรณ์แขง็แรง ไม่มีโรคประจ าตวั ไม่ติดสุราหรือ
เสพยาเสพติด ไม่ส าส่อนทางเพศ และต้องเช่ือมั่นว่าจะส่งมอบเด็กให้หลังคลอดแล้ว ดังนั้ นใน
ต่างประเทศจึงมีการจดัตั้งคนกลางในการแสวงหาหญิงท่ีเหมาะสมส าหรับการรับตั้งครรภแ์ทนซ่ึงมีทั้ง
ท่ีด าเนินการโดยไม่แสวงหาก าไรและทั้งเพื่อประโยชน์ทางการค้าเพราะมีค่าใช้จ่ายต่างๆในการ
ด าเนินการเช่น ค่าบริการทางการแพทยห์รือค่าทนายความ เป็นตน้ 

 
2.2) รูปแบบของการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ของบุคคลอ่ืน (Altruistic 

Surrogacy)       
เป็นรูปแบบของการตั้งครรภแ์ทนท่ีเป็นไปเพื่อช่วยเหลือให้พี่น้องหรือเพื่อนสนิทมีบุตรได้

โดยไม่มีผลประโยชน์เชิงการคา้เขา้มาเก่ียวขอ้ง หรือเป็นการรับตั้งครรภแ์ทนท่ีเป็นสัญญาระหวา่งสอง
ฝ่ายท่ีไม่มีความสัมพนัธ์หรือคุน้เคยกนัมาก่อนโดยไม่มีผลประโยชน์เชิงการคา้เขา้มาเก่ียวขอ้ง ดงันั้น
จึงไม่มีการจ่ายค่ายค่าตอบแทนให้กบัหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน แต่อาจมีการจ่ายเงินส าหรับค่าใช้จ่ายท่ี
จ  าเป็นอนัเน่ืองมาจากการตั้งครรภแ์ทนได ้เช่น ค่ายาส าหรับบ ารุงครรภ ์ค่าตรวจเลือด รวมทั้งค่าบริการ
ทางการแพทยต่์างๆ เป็นตน้   

 
เน่ืองจากบางประเทศมีกฎหมายห้ามเฉพาะการตั้ งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้า 

(Commercial Surrogacy) แต่อนุญาตให้การตั้ งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ของบุคคลอ่ืน (Altruistic 
Surrogacy) ได้ เช่นประเทศองักฤษ อย่างไรก็ตามผูท่ี้ไม่เห็นด้วยกับการตั้งครรภ์แทนเพราะขดัต่อ
ศีลธรรมจะคดัคา้นการตั้งครรภ์แทนไม่ว่าจะเป็นไปเพื่อประโยชน์ทางการคา้ หรือเพื่อประโยชน์ของ
บุคคลอ่ืน             

 
ตามค านิยามศพัท์ท่ีไดใ้ห้ไวเ้บ้ืองตน้นั้น การใช้เทคโนโลยีการเจริญพนัธ์ุยงัก่อให้เกิดการ

ถกเถียงในเร่ืองความเหมาะสมทางจริยธรรมในการใช้เทคโนโลยี และท่ีส าคญัคือท าให้กฎหมายและ
ขอ้บงัคบัท่ีเก่ียวขอ้งต่างๆ ซ่ึงบญัญติัไวส้ าหรับกรณีการก าเนิดตามธรรมชาติไม่อาจน ามาปรับใช้ได้
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อยา่งเพียงพอเหมาะสมกบัสถานการณ์ท่ีเกิดข้ึนจากการใช้เทคโนโลยีอนัเป็นเหตุให้จ  าเป็นตอ้งพฒันา
และปรับปรุงขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งในเร่ืองน้ีให้สามารถรองรับปัญหาได้ โดยเฉพาะประเทศท่ีน า
เทคโนโลยีเหล่าน้ีมาใช้และก าลงัอยู่ในระหว่างการศึกษาเพื่อด าเนินการซ่ึงรวมถึงประเทศไทยด้วย 
เพราะมีการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุเช่นเดียวกนั เช่น คู่สมรสประสงค์จะมีบุตรแต่ภริยามี
ปัญหาด้านสุขภาพไม่สามารถอุม้ครรภ์บุตรได้เอง อาจตอ้งอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย์ (Reproductive Technology) ประกอบกับการให้หญิงอ่ืนตั้ งครรภ์แทน (Surrogacy) ตาม
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยซ่ึ์งเป็นกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนัไม่ไดใ้หค้วามคุม้ครองสิทธิ
ของสามีภริยาท่ีประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนฐานะบิมารดาโดยมาตรา 1546 บญัญติั
วา่ “เด็กเกิดจากหญิงท่ีมิไดมี้การสมรสกบัชาย ใหถื้อวา่เป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้น เวน้
แต่จะมีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน” หากการสมรสส้ินสุดลงตามมาตรา 1536 วรรคหน่ึง บญัญติัวา่ 
“เด็กเกิดแต่หญิงขณะเป็นภริยาชายหรือภายในสามร้อยสิบวันนับแต่ว ันท่ีการสมรสส้ินสุดลง  
ใหส้ันนิษฐานไวก่้อนวา่เป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของชายผูเ้ป็นสามีหรือเคยเป็นสามีแลว้แต่กรณี”ซ่ึงเม่ือ
พิจารณาบทบญัญติัดงักล่าวประกอบกบัถอ้ยค าตามมาตรา 15 ท่ีวา่ “สภาพบุคคลยอ่มเร่ิมตั้งแต่เม่ือคลอด” 

 
และ “ทารกในครรภม์ารดา” แสดงให้เห็นวา่ “บุตร” ท่ีเกิดนั้นตอ้งเกิดจากครรภม์ารดาของผู ้

เป็นบุตรนั้นๆ อนัเป็นการให้ความคุม้ครองเด็กและรับรองหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในฐานะมารดาโดย
การตั้งครรภแ์ละใหก้ าเนิดเด็กเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

 
ตามขอ้กฎหมายขา้งตน้ความเป็นบิดามารดาและบุตรนั้น ตั้งอยูบ่นพื้นฐานของความเป็น

ธรรมชาติ ซ่ึงยอ่มประกอบข้ึนดว้ยกระบวนการปฏิสนธิและการใหก้ าเนิดท่ีเป็นไปตามกระบวนการ
ตามธรรมชาติ บิดามารดาเป็นผูถ่้ายทอดลกัษณะทางพนัธุกรรม และมารดาเป็นผูต้ ั้งครรภ์และให้
ก าเนิด  

 
หากเป็นกรณีการรับตั้งครรภแ์ทนจะกลายเป็นการชัง่น ้าหนกัหรือการให้ความส าคญัระหวา่ง

ลักษณะทางพันธุกรรมท่ี เ ด็กคนนั้ นได้ รับจากเจ้าของ เ ช้ื อพันธ์ุ  และผู ้รับตั้ งครรภ์แทน  
ซ่ึงรวมถึงการดูแลขณะตั้งครรภ ์และการใหว้นิิจฉยัวา่ใครจะเป็นบิดามารดาท่ีแทจ้ริงโดยเฉพาะทางฝ่าย
มารดาท่ีเป็นเจ้าของเช้ือพันธ์ุและมารดาผู ้ตั้ งครรภ์แทนเคยมีข้อหารือจากกรมบัญชีกลางมายงั
คณะกรรมการกฤษฎีกาเก่ียวกบักรณีคู่สมรสซ่ึงเป็นขา้ราชการในสังกดัมหาวิทยาลยัว่าไดมี้การแจง้
จ านวนบุตรพร้อมแสดงหลกัฐานของทางราชการเพื่อขอรับสิทธิเบิกเงินสวสัดิการการรักษาพยาบาล
และการศึกษาของบุตร แต่เป็นบุตรท่ีเกิดจากการน าเช้ืออสุจิของสามีขา้ราชการหญิงไปผสมกบัไข่ของ
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ขา้ราชการหญิงแลว้น าตวัอ่อนไปฝากในครรภข์องหญิงอ่ืนเพื่อตั้งครรภแ์ทน จะถือวา่เป็นบุตรโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายของขา้ราชการอนัจะมีสิทธิได้รับเงินสวสัดิการของทางราชการหรือไม่ ความเห็นของ
คณะกรรมการกฤษฎีกาตามบันทึกเลขเสร็จท่ี 100/2543ให้ความเห็นว่าทารกในครรภ์มารดาตาม 
มาตรา 15 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์39 หมายถึงทารกท่ีเกิดนั้นจะตอ้งเกิดจากครรภม์ารดา
ของผูเ้ป็นบุตรดงันั้น บุตรท่ีเกิดจากการใช้เทคนิคทางการแพทย ์หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนและคลอด
ทารกจึงเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของทารก ส่วนหญิงเจา้ของไข่แต่มิไดต้ั้งครรภแ์ละชายเจา้ของ
อสุจิแต่มิได้เป็นสามีของหญิงผูต้ ั้ งครรภ์ จึงมิใช่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกตาม
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยท์  าใหท้ั้งสองไม่สามารถเบิกค่ารักษาพยาบาลและอาศยัสิทธิอ่ืนๆ ใน
ฐานะบิดามารดาของเด็กไดแ้มคู้่สมรสท่ีอาศยัเทคโนโลยีน้ีจะสามารถจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญ
ธรรมได ้แต่ก็อาจก่อใหเ้กิดความไม่สบายใจและวิตกกงัวล 

 
เน่ืองจากบุตรท่ีเกิดจากพนัธุกรรมและนบัเป็นเลือดเน้ือเช้ือไขของพวกเขามีฐานะไดเ้พียง

การเป็นบุตรบุญธรรมเท่านั้นนอกจากปัญหาข้อกฎหมายแล้วยงัอาจมีปัญหาอ่ืน ๆ ได้แก่ หญิงท่ี
ตั้งครรภ์แทนอา้งสิทธิความเป็นมารดาและไม่ยอมส่งมอบเด็กให้แก่สามีภริยาท่ีประสงค์จะมีบุตร 
เป็นตน้ 

 
อย่างไรก็ตามวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีทางด้านการแพทยส์มยัปัจจุบนัท่ีไดพ้ิสูจน์แล้ว 

โดยการตรวจพิสูจน์ลายพิมพท์างพนัธุกรรม (Deoxyribonucleic Acid Fingerprint = DNA Fingerprint) 
ซ่ึงลายพิมพท์างพนัธุกรรมน้ีจะถ่ายทอดจากผูท่ี้ให้น ้ าเช้ืออสุจิและเซลลไ์ข่ไปสู่บุตร ส่วนตวัอ่อนท่ีเขา้
ไปในโพรงมดลูกของหญิงอ่ืนท่ีมารับการตั้งครรภแ์ทนใหต้วัเองเจริญเติบโตแลว้คลอดออกมา หญิงอ่ืน
ท่ีมารับการตั้งครรภ์แทนจึงเป็นแค่เพียงท่ีพกัอาศยัของตวัอ่อนเท่านั้นไม่มีส่วนเก่ียวโยงทางสาร
พนัธุกรรมกบัผูป้ระสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทน 
 
 
 
 

                                                                    
 39 ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 15 บญัญติัวา่ “ สภาพบุคคลยอ่มเร่ิมแต่เม่ือคลอดแลว้อยูร่อดเป็นทารกและ
ส้ินสุดลงเม่ือตาย ทารกในครรภม์ารดาก็สามารถมีสิทธิต่าง ๆ ได ้หากวา่ภายหลงัคลอดแลว้อยูร่อดเป็นทารก” 
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2.4 ความเป็นมาและความส าคญัของหลกักฎหมายต่างประเทศที่เกีย่วกบัการตั้งครรภ์แทน 
 

เน่ืองจากในหลายประเทศมีการบญัญติักฎหมายท่ีรองรับและสามารถท าการตั้งครรภ์แทน
เพื่อการพาณิชยไ์ด ้บางประเทศก็มีกฎหมายรองรับแต่ไม่อนุญาตให้ท าเพื่อการพาณิชยแ์ละมีอีกหลาย
ประเทศท่ีกฎหมายห้ามตั้งครรภแ์ทนโดยเด็ดขาด นอกจากน้ียงัมีอีกหลายประเทศท่ีไม่มีกฎหมายใดมา
รองรับตั้งครรภ์แทนเลย ซ่ึงในประเทศต่าง ๆ เหล่าน้ีมีทั้งประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์
(Common Law) และประเทศท่ีใช้ระบบประมวลกฎหมาย (Civil Law) มีตัวอย่างแต่ละประเทศ
ดงัต่อไปน้ี 
 

ตวัอยา่งประเทศท่ีมีกฎหมายรองรับและสามารถท าเพื่อการพาณิชยไ์ด ้ไดแ้ก่ สหรัฐอเมริกา 
(อาร์คันซอ, แคลิฟอเนียร์ , ฟอริดา, อิลลอนอยส์ , เท็กซัส, แมซซาชูเซตส์ , เวอร์มอนต์), รัสเซีย,  
ยเูครน, เบลารุส, จอร์เจีย, อาร์เมเนีย, ไซปรัส, แอฟริกาใต ้เป็นตน้ 

 
ตัวอย่างประเทศท่ีมีกฎหมายรองรับ แต่ไม่อนุญาตให้ท าเพื่อการพาณิชย์ เช่น สหราช

อาณาจักร, สหรัฐอเมริกา (นิวยอร์ก , นิวเจอร์ซี , นิวเม็กซิโก, เนบราสกา, เวอร์จิเนีย, วอชิงตัน,  
ออริกอน), ออสเตรียเลีย, รวมทั้งประเทศไทยในปัจจุบนัดว้ย 

 
ตัวอย่ างประ เทศท่ีกฎหมายห้ ามโดย เ ด็ดขาด (ผิดกฎหมาย)  ได้แ ก่  ฝ ร่ั ง เศส , 

เยอรมนี,สหรัฐอเมริกา (อาริโซนา, มิชิแกน, อินเดียนา, นอร์ทดาโคตา), แคนนาดา (เฉพาะ ควิเบก)  
สเปน, อิตาลี, สวิตเซอร์แลนด์, ออสเตรีย,  นอร์เวย,์ สวีเดน, ไอซ์แลนด์,เอสโตเนีย, โมลโดวา, ตุรกี, 
ซาอุดิอาระเบีย, ปากีสถาน, จีน, ญ่ีปุ่น เป็นตน้ 

 
ตัวอย่างประเทศท่ียงัไม่มีกฎหมายใดมารองรับ ได้แก่ นิวซีแลนด์ สิงคโปร์ เกาหลีใต้ 

มองโกเลีย เปรู ชิลี  เป็นตน้ 
 
โดยจะขอกล่าวถึงตัวอย่างประเทศท่ีมีหลักกฎหมายส าคัญท่ีใช้บังคับส าหรับกรณีการ

ตั้ งครรภ์แทนในระบบ Common law ได้แก่ ประเทศสหราชอาณาจักร (อังกฤษ) สหรัฐอเมริกา 
ออสเตรเลีย และในระบบ Civil law ไดแ้ก่ ฝร่ังเศส เยอรมนั และอินเดีย เป็นตน้ 
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2.4.1 ส าหรับประเทศในระบบ Common law 
 

2.4.1.1 ประเทศสหราชอาณาจกัร (องักฤษ) 
 

1) ความเป็นมาและหลกักฎหมายใน Surrogacy Arrangement Act 1985  
1.1) ความเป็นมาและกฎเกณฑข์องกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act 1985 

ประเทศสหราชอาณาจกัรหรือองักฤษเป็นประเทศท่ีมีเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย์เน่ืองมาจากความส าเร็จของการให้ก า เนิดมนุษย์ด้วยการปฏิสนธินอกร่างกาย  
(In Vitro Fertilization) ท่ี ช่ือว่า Louise Brown ในปี ค.ศ.1978 ท่ี เมือง Oldham,UK40   และได้ออก
กฎเกณฑ์เก่ียวกบัเร่ืองน้ีในปี ค.ศ.1982 ถือเป็นประเทศท่ีมีความเจริญกา้วหน้าทางเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ทางการแพทยม์ากท่ีสุดแห่งหน่ึงในโลก และยงัเป็นประเทศท่ีมีการฟ้องร้องเป็นคดีความข้ึน
สู่ศาลเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนจ านวนหลายคดี จึงน าไปสู่การตรากฎหมายเพื่อคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจาก
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยแ์ละการตั้งครรภแ์ทน จากการท่ีกระทรวงสุขภาพและการ
ประกนัสังคม (Department of Health and Social Security) ไดจ้ดัตั้งคณะกรรมการเรียกวา่ The Committee of 
Inquiry into Human Fertilization and Embryology หรือ The Warnock Committee41  เพราะมี  Dame Mary 
Warnock ซ่ึงเป็นศาสตราจารยด์า้นปรัชญาจากมหาวิทยาลยัอ๊อกฟอร์ดเป็นประธาน โดยท าการศึกษา
วิเคราะห์ถึงผลกระทบทางจริยธรรมของการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์และศึกษา
ถึงกรณีการตั้งครรภแ์ทนดว้ย42  

1.2)  สาระส าคญัของหลกักฎหมายใน Surrogacy Arrangement Act 198543  
เป็นกฎหมายส าหรับการควบคุมไม่ให้มีการตั้ งครรภ์แทนในเชิงพาณิชย์โดยถือว่า 

การจดัการเป็นคนกลางเพื่อให้มีการตั้งครรภ์แทนเกิดข้ึนและการโฆษณาชกัจูงมีการตั้งครรภแ์ทน 
เป็นการกระท าท่ีผดิกฎหมาย 

                                                                    
 40 From “The Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embryology (1984), by Mary 
Warnock and the Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embryology,” by LaTourelle, Jonathon J. 2014. Copyright by 
LaTourelle, Jonathon J. 
 41 From “A Question of Life: The Warnock Report on Human Fertilisation and Embrology,” by Warnock, Basil 
Blackwell, 1985, p. xii. Copyright by the Committee of Inquiry into Human Fertilisation and Embrology. 
 42 From “New Reproductive Techniques:  A Legal Perspective,” by Cusine and Darmouth, 1990. pp 171-172. . 
Copyright by Cusine and Darmouth. 
 43 From “ Surrogacy Arrangements Act 1985,” CHAPTER 49,An Act to regulate certain activities in connection with 
arrangements made with a view to women carrying children as surrogate mothers.,16th July 1985, 
www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49/pdfs/ukpga_19850049_en.pdf 
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2) ความเป็นมาและหลกักฎหมายใน Human Fertilization and Embryology  Act 1990 
2.1) ความเป็นมาและกฎเกณฑ์ของกฎหมายในHuman Fertilization and 

Embryology Act 1990  
คณะกรรมการ  The Committee of Inquiry into Human Fertilization and Embryology หรือ 

The Warnock Committee  ดงักล่าวไดท้  าการสรุปความเห็นดงัน้ีคือการท่ีคู่สมรสไม่สามารถมีบุตรดว้ย
วิธีธรรมชาติ ถือเป็นความเจ็บป่วยประการหน่ึงท่ีสมควรไดรั้บการรักษาภายใตก้ารบริการสาธารณสุข
ของรัฐ และไดมี้การเสนอให้รัฐออกกฎหมายเพื่อให้การเขา้ถึงการรักษาเช่นน้ีเป็นไปดว้ยความสะดวก
มากยิ่งข้ึน แต่ส าหรับส่วนกรณีการตั้งครรภ์แทน คณะกรรมการชุดน้ีกลบัสรุปความคิดเห็นว่า การให้
หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนเป็นส่ิงท่ีไม่สมควรกระท า โดยเฉพาะอย่างยิ่งการตั้งครรภ์แทนท่ีเป็นไปเพื่อ
ประโยชน์เชิงพาณิชย ์หรือเป็นไปเพื่อความสะดวกสบายส าหรับหญิงซ่ึงสามารถตั้งครรภ์ดว้ยตนเอง
ตามวิธีการธรรมชาติ ถือเป็นการกระท าท่ีขดัต่อศีลธรรมอยา่งยิ่ง การตั้งครรภแ์ทนเป็นส่ิงท่ีผิดและไม่
สมควรไดรั้บการส่งเสริมสนบัสนุนจากรัฐ รัฐควรเขา้ไปมีบทบาทในการควบคุมดูแลการตั้งครรภ์แทน
ในเชิงพาณิชยเ์พื่อมิให้มีการแสวงหาประโยชน์จากการตั้งครรภ์แทน นอกจากน้ีการน ามาตรการทาง
อาญามาใช้ ยงัเป็นมาตรการทางบงัคบัท่ีน ามาใช้ส าหรับการแสวงหาประโยชน์เชิงพาณิชยต่์อหญิง
ผูรั้บตั้งครรภแ์ทนไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพจึงมีการเสนอให้มีการบญัญติักฎหมายก าหนดห้ามมิให้มี
การก่อตั้ งองค์กรหรือสมาคมใดๆท่ีมีวตัถุประสงค์ในการคัดเลือกบุคคลเพื่อให้เป็นหญิงผูรั้บ
ตั้งครรภแ์ทน หรือมีวตัถุประสงคใ์นการอ านวยความสะดวกใหแ้ก่คู่สมรสท่ีตอ้งการหาบุคคลมาเป็น
หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน โดยถือวา่การก่อตั้งหรือด าเนินการโดยคนกลางในลกัษณะเช่นน้ีไม่วา่จะเป็น
การกระท าเพื่อประโยชน์ในเชิงพาณิชยห์รือไม่ก็ตาม เป็นความผิดทางอาญา แมว้่าการจดัการให้มี
การตั้งครรภแ์ทนโดยคนกลางไม่มีผลประโยชน์มาเก่ียวขอ้งในเชิงพาณิชยแ์ต่อาจเป็นประโยชน์ใน
บางประการได ้คณะกรรมการชุดน้ีก็ปฏิเสธท่ีจะยอมรับใหก้ารกระท าเช่นนั้นเป็นการกระท าท่ีชอบ
ด้วยกฎหมาย เพราะเกรงว่าจะเป็นการส่งเสริมให้มีการตั้งครรภ์แทนมากยิ่งข้ึน นอกจากน้ียงัมี
ขอ้เสนอให้การกระท าของผูป้ระกอบวชิาชีพแพทยห์รือทนายความซ่ึงให้ความช่วยเหลือแก่คู่สมรส
ในลกัษณะเดียวกนัเป็นการกระท าผิดกฎหมายดว้ย แต่ในส่วนการกระท าของคู่สมรสชายหญิงท่ี
ขอให้ตั้งครรภ์แทนนั้น ไม่ควรก าหนดให้เป็นความผิดทางอาญา เพราะเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์
แทนไม่ควรถูกถือว่าเป็นผลผลิตของการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ส าหรับความชอบด้วย
กฎหมายของสัญญาตั้งครรภ์แทนก็ไดมี้การเสนอให้บญัญติักฎหมายชดัเจนว่าสัญญาตั้งครรภ์แทน
เป็นสัญญาท่ีขัดกฎหมายและไม่สามารถฟ้องร้องบังคับคดีได้ ซ่ึงรายงานความเห็นของ
คณะกรรมการฉบบัน้ีมีอิทธิพลต่อการร่างกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย์และการตั้ งครรภ์แทนในเวลาต่อมาเป็นอย่างมาก โดยประเทศอังกฤษได้มีการตรา
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กฎหมายเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยแ์ละการตั้งครรภ์แทนข้ึนมาใช้บงัคบั
เพื่อแกปั้ญหาขอ้พิพาทต่างๆ ท่ีเกิดข้ึน                   

 
        2.2) สาระส าคญัของหลกักฎหมายใน Human Fertilization and Embryo 

Act 199044 เป็นกฎหมายส าหรับควบคุมการให้บริการทางการแพทยท่ี์เก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยแ์ละการศึกษาวิจยัในตวัอ่อนมนุษยเ์ป็นไปดว้ยมาตราฐานและโดยถูกตอ้ง 
 

2.4.1.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา 
 

1) กฎหมายในระดบัรัฐบาลกลาง ( Federal Law) 
1.1) ความเป็นมาและกฎเกณฑ์ของกฎหมายการตั้งครรภ์แทนในระดบั

รัฐบาลกลาง 
เน่ืองจากรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกาได้รับรองการมีสิทธิและเสรีภาพในการสืบพนัธ์ุ 

(Procreative rights and liberty) พร้อมดว้ยความเจริญกา้วหนา้ทางดา้นเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยส่์วนการด าเนินการขององคก์รเอกชนซ่ึงเป็นกลางในการจดัให้มีการตั้งครรภ์แทนอยา่งเป็น
ระบบท าให้ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีมีการตั้ งครรภ์แทนเป็นจ านวนมากจึงเป็นส่ิงท่ี
ก่อใหเ้กิดกรณีพิพาทข้ึนระหวา่งคู่สัญญาในสัญญาตั้งครรภแ์ทน สัญญารับการรักษาโดยใชเ้ทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์และสัญญาจดัให้มีการตั้งครรภแ์ทนเป็นจ านวนมากจึงมีการเสนอร่าง
กฎหมายในระดบัรัฐบาลกลาง (Federal Law) ข้ึนเพื่อเป็นการควบคุมการตั้งครรภแ์ทนในระดบัประเทศ
ให้อยู่ในกฎเกณฑ์เดียวกนั ดงันั้นในปี ค.ศ.1989 ไดมี้ร่างกฎหมาย  Surrogacy Arrangement Act 1989 
และ Anti-Surrogate Mother Act of 1989 อยา่งไรก็ตามร่างกฎหมายทั้งสองฉบบัก็ไม่ผ่านการพิจารณา
ของสภา45 ในปัจจุบนัจึงยงัไม่มีกฎหมายเก่ียวกบัหลกัเกณฑ์การตั้งครรภแ์ทนออกมาใชบ้งัคบัโดยตรง 
คงมีแต่กฎหมายในระดบัมลรัฐ ซ่ึงบางรัฐก็จะบญัญติักฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนมาใช้บงัคบั
เป็นการโดยเฉพาะและไดมี้การก าหนดหลกัเกณฑ์ท่ีแตกต่างกนัออกไป ตวัอยา่งเช่น มลรัฐเวอร์จิเนีย 

                                                                    
 44 From “Human Fertilization and Embryology Act 1990,”CHAPTER 37,An Act to make provision in connection 
with human embryos and any subsequent development of such embryos; to prohibit certain practices in connection with embryos 
and gametes; to establish a Human Fertilization and Embryology Authority; to make provision about the persons who in certain 
circumstances are to be treated in law as the parents of a child; and to amend the Surrogacy Arrangements Act 1985.1st November 
1990.  Retrived from https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/37  
 45 From “Beyond Baby M: International Perspectives on Gestational Surrogacy and the Demise of the Unitary 
Biological Mother,” by Krim, 1996, pp.  213-214. 
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นิวแฮมเชียร์ เนวาดา เป็นตน้ แต่อยา่งไรก็ตามในบางมลรัฐก็ยงัไม่มีกฎหมายกบักรณีของการตั้งครรภ์
แทน จึงตอ้งอาศยัการตีความหลกักฎหมายทัว่ไปกบักรณีของการตั้งครรภ์แทน และก าหนดให้เป็น
บรรทดัฐานโดยค าพิพากษาของศาล เช่น มลรัฐแคลิฟอร์เนีย โอไฮโอ นิวเจอร์ซี เป็นตน้ 

 
นอกจากน้ีการแสดงสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนก็ยงั

ไม่ได้บญัญติัไวใ้นกฎหมายระดบัรัฐบาลกลาง ดงันั้นในปี ค.ศ.1973 ท่ีประชุมคณะกรรมาธิการ
แห่งชาติว่าด้วยกฎหมายท่ีเป็นอนัหน่ึงเดียวกนัของรัฐ(National Conference of Commissioners on 
Uniform State Law) อนัประกอบดว้ยตวัแทนนกักฎหมายจากทุกมลรัฐในประเทศอเมริกาได้เสนอ
รูปแบบของกฎหมายท่ีเรียกวา่ กฎหมายวา่ดว้ยความเป็นบิดามารดาท่ีเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนั ( The 
Uniform Parentage Act U.P.A ) ในการเป็นแม่แบบของกฎหมาย(law model)ให้แก่มลรัฐต่างๆ ใน
การออกกฎหมายเก่ียวกบัสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนให้เป็นไป
ในทิศทางเดียวกนั 

 
1.2) สาระส าคญัของกฎหมาย The Uniform Parentage Act : U.P.A  

ตามหลกัการของกฎหมาย U.P.A.ไดบ้ญัญติัใหค้วามเป็นมารดาตามธรรมชาติของเด็กย่อม
พิสูจน์ไดจ้ากการท่ีหญิงนั้นไดใ้ห้ก าเนิดเด็กนั้นหรือตามท่ีไดบ้ญัญติัไวใ้นกฎหมายฉบบัน้ี  ดงันั้น
การท่ีจะพิสูจน์ความเป็นมารดาของเด็กท่ีเกิดโดยวิธีธรรมชาติตามกฎหมายน้ีมีสองอย่างกล่าวคือ 
การพิสูจน์โดยการท่ีหญิงนั้นเป็นผูใ้ห้ก าเนิดบุตร กบัการพิสูจน์ดว้ยวิธีอ่ืนแต่ไม่ไดก้ล่าวไวอ้ยา่งชดั
แจง้ว่าจะพิสูจน์ดว้ยวิธีการกระท าอย่างใด  อาจเป็นเพราะคณะกรรมการดงักล่าวเห็นว่าขอ้พิพาท
เก่ียวกบัความสัมพนัธ์ระหวา่งมารดากบับุตรนั้นเกิดข้ึนไม่บ่อยนกั ดงันั้นผูพ้ิพากษาควรท่ีจะสามารถ
ใช้ดุลยพินิจอย่างเต็มท่ีในการเลือกน าบทบญัญติัตามกฎหมายฉบบัน้ีมาปรับใช้ให้เหมาะสมและ
สอดคลอ้งกบัขอ้เท็จจริงในแต่ละคดีให้ไดม้ากท่ีสุดจึงเป็นการให้สิทธิแก่บุคคลท่ีมีส่วนไดเ้สียใน
การน าคดีข้ึนสู่ศาลเพื่อพิสูจน์ความสัมพนัธ์ระหวา่งมารดากบับุตรตามกฎหมาย U.P.A. น้ี46   

 
ส าหรับประเด็นเร่ืองสถานะความเป็นบิดาของเด็กตามกฎหมาย U.P.A. นั้น ตามกฎหมายน้ี

เห็นได้ว่าสามีของหญิงท่ีให้ก าเนิดบุตรจะได้รับการสันนิษฐานว่าเป็นบิดาของบุตร การโตแ้ยง้ข้อ
สันนิษฐานตามกฎหมายน้ีจะกระท าไดต่้อเม่ือมีพยานหลกัฐานท่ีชดัเจนและน่าเช่ือถือเท่านั้น  

                                                                    
 46 From Gestational Surrogacy: Unsetting State Parentage Law and Surrogacy Policy,”  by Hofheimer, A, 1992, 19 
N.Y.U. Rev. L. & Soc. Change 571,585.  
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ความเป็นบิดาของเด็กท่ี เกิดจากการตั้ งครรภ์แทนตามกฎหมาย The Uniform Parentage  
Act : U.P.A       

                     
เน่ืองจากกฎหมายฉบบัน้ีมิไดก้ าหนดสถานะความเป็นบิดาของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์วโ้ดยตรง อยา่งไรก็ตามมีบทบญัญติัท่ีเก่ียวขอ้งกบัความเป็นบิดาของเด็ก
ท่ีเกิดจากการผสมเทียมดว้ย กล่าวคือ หากการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือไดก้ระท าต่อหญิงมีสามีภายใต้
การควบคุมดูแลของแพทย ์และสามีของหญิงนั้นไดใ้ห้ความยินยอมแลว้ จะถือวา่สามีของหญิงนั้นเป็น
บิดาของเด็ก  ส่วนผูท่ี้บริจาคน ้าเช้ือใหแ้ก่แพทยก์ฎหมายบญัญติัไม่ใหถื้อวา่เป็นบิดาของเด็กนอกจากวา่
หญิงนั้นเป็นภรรยาของชายดงักล่าว 

 
ส าหรับกรณีท่ีมีการน าไข่บริจาคมาใชใ้นการปฏิสนธินอกร่างกายหรือมีการตั้งครรภแ์ทน 

กฎหมายฉบับน้ีไม่ได้บัญญัติไว้โดยชัดแจ้ง ดังนั้ นในปีค.ศ 1988 คณะกรรมาธิการแห่งชาติ 
ว่าด้วยกฎหมายท่ีเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัของรัฐ ได้ประกาศรับรองรูปแบบของกฎหมายว่าด้วย
สถานะของเด็กท่ีเกิดจากการช่วยปฏิสนธิเป็นอันหน่ึงอันเดียวกัน (Uniform Status of Children of 
Assisted Conception Act : U.S.CA.C.A.) โดยจะเป็น Law model ของกฎหมายท่ีก าหนดสถานะของเด็ก
ท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยส่์วนสถานะของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน
กฎหมายน้ีไม่ไดส้ร้างกฎเกณฑ์ไวเ้ป็นการเฉพาะต่อมาในปีค.ศ 2000 คณะกรรมาธิการแห่งชาติว่าดว้ย
กฎหมายท่ีเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกันของรัฐได้ท าการน าหลักการในกฎหมาย U.S.CA.C.A.เก่ียวกับ
สถานภาพของเด็กทั้งหมดตามบญัญติัไวใ้น U.P.A. จึงนบัไดว้า่กฎหมายU.P.A.ไดรั้บการยอมรับว่าเป็น
กฎหมายแม่แบบในระดบัรัฐบาลกลางเพียงฉบบัเดียวเท่านั้นท่ีก าหนดสถานภาพของเด็กทั้งท่ีเกิดจาก
กระบวนการตามธรรมชาติและการผสมเทียม ส่วนกรณีการตั้งครรภ์แทนมีหลกัการว่าหากสัญญารับ
ตั้งครรภ์แทนไดรั้บการพิจารณาจากศาลว่าเป็นสัญญาท่ีชอบด้วยหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย  
คู่สมรสท่ีขอใหต้ั้งครรภแ์ทนนั้นถือวา่เป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น47 

 
การจดัท าร่างกฎหมายของมลรัฐต่างๆในประเทศอเมริกาโดยบางมลรัฐได้รับเอาหลกัการ

ของกฎหมายน้ีมาบัญญัติไว้ทั้ งหมดโดยไม่ได้มีการแก้ไขเลย ขณะเดียวกันบางมลรัฐก็ได้น า
สาระส าคญัของกฎหมายมาบญัญติัไวโ้ดยมีการแกไ้ขเพียงเล็กนอ้ยเท่านั้น  

                                                                    
 47 From “ Uniform Parentage Act 2000 ,Section 803 ,If the requirements of subsection(b) are satisfied, a court may 
issue and order validating the gestational agreement and declaring  that the intended parents will be the parents of a child born 
during the term of agreement.” 
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2 ) กฎหมายระดบัมลรัฐ (State Law) 
ประเทศสหรัฐอเมริกาใช้ระบบกฎหมาย Common Law ดงันั้นกฎหมายในระดบัมลรัฐส่วน

ใหญ่จึงก าหนดสถานภาพความเป็นบิดามารดาโดยมารดาท่ีใหก้ าเนิดบุตรเท่านั้นท่ีถือวา่เป็นมารดาโดย
ชอบดว้ยกฎหมายแมว้่าเด็กนั้นจะถือก าเนิดดว้ยกระบวนการตามหรือดว้ยเทคโนโลยีทางการแพทยก์็
ตามส่วนความเป็นบิดาก าหนดจากสถานภาพการสมรสโดยถูกตอ้งตามกฎหมายจะถือว่าชายนั้นเป็น
บิดาของเด็กท่ีเกิดมาเวน้แต่จะพิสูจน์ไดเ้ป็นอยา่งอ่ืนตามหลกักฎหมาย Common Law 

 
อย่างไรก็ตาม บางมลรัฐได้มีการแก้ไขกฎหมายเพื่อให้สอดคล้องกบัเทคโนโลยีทางการ

แพทยท่ี์เจริญกา้วหน้าอย่างมากเพื่อให้เหมาะสมยิ่งข้ึน แต่ก็ยงัมีบางมลรัฐท่ีใชห้ลกัการของCommon 
Law อยา่งเคร่งครัด 

 
2.1) กฎหมายแห่งมลรัฐเวอร์จิเนีย 

ตั้งแต่วนัท่ี 1 กรกฎาคม ค.ศ. 1993 กฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนแห่งมลรัฐเวอร์จิเนียมี์
ผลใช้บงัคบัโดยสัญญาตั้งครรภ์แทนตามกฎหมายน้ีมีผลบงัคบั 2 อย่างคือ สัญญาท่ีไดรั้บอนุญาตจาก
ศาลก่อน (Court-Approved Surrogacy Contract)  สัญญาจ าตอ้งไดรั้บการปรับปรุงแกไ้ขตามค าสั่งศาล 
(Court-Reformed Surrogacy Contact) 

 
กรณีสัญญาท่ีไดรั้บอนุญาตจากศาลก่อน (Court-Approved Surrogacy Contract) นั้นจะตอ้งมี

ขอ้เทจ็จริงดงัต่อไปน้ี                  
(1) คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดตอ้งมีภูมิล าเนาอยูใ่นเขตศาลนั้น 
(2) หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนต้องมีสามีโดยชอบด้วยกฎหมายและสามีต้องเป็น

คู่สัญญาดว้ย 
(3) หญิงท่ีรับตอ้งครรภแ์ทนตอ้งเคยผา่นการมีบุตรมาก่อน 
(4) คู่สมรสฝ่ายหญิงท่ีว่าจา้งตอ้งไม่สามารถตั้งครรภ์ดว้ยตนเองได ้หรือสามารถ

ตั้งครรภไ์ดแ้ต่การตั้งครรภน์ั้นอาจเป็นอนัตรายต่อสุขภาพของตวัเองหรือต่อเด็กท่ีจะเกิดมา 
(5) คู่สมรสท่ีว่าจา้งคนใดคนหน่ึงตอ้งมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีจะ

เกิดมาคือคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นผูบ้ริจาคเช้ืออสุจิหรือไข่ท่ีใชใ้นการปฏิสนธิ 
(6) คู่สมรสท่ีว่าจ้างต้องเป็นฝ่ายออกค่าใช้จ่ายท่ีเก่ียวข้องกับการตั้ งครรภ์นั้ น

ทั้งหมด 
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เม่ือเป็นไปตามเง่ือนไขดงักล่าวขา้งตน้ ศาลจะเป็นผูแ้ต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีศาลเพื่อใหช่้วยพิจารณา
ความเหมาะสมของคู่สัญญาทุกฝ่ายท่ีจะเขา้ท าสัญญาและความเหมาะสมของคู่สมรสท่ีว่าจา้งในการ
เป็นบิ ดามารดาของเด็กนั้นดว้ยโดยใช้หลกัเกณฑ์เดียวกบัการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ดงันั้นเม่ือศาล
เห็นชอบกบัสัญญารับตั้งครรภแ์ทน คู่สมรสท่ีวา่จา้งจึงเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายเม่ือหญิงท่ี
รับตั้งครรภ์แทนให้ก าเนิดทารกนั้น ส่วนหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนยงัมีสิทธ์ิท่ีจะยกเลิกสัญญาไดภ้ายใน
ก าหนด 180 วนันบัแต่วนัท่ีตั้งครรภ ์และถือวา่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นเป็นมารดาของเด็กนั้นโดยไม่
ตอ้งรับผดิช าระค่าเสียหายอยา่งใดอยา่งหน่ึงให้แก่คู่สมรสท่ีวา่จา้งให้ตั้งครรภแ์ทน 

 
กรณีท่ีสัญญาตั้งครรภ์แทนไม่ได้รับความเห็นชอบจากศาลก่อนนั้น หญิงท่ีรับตั้งครรภ์

แทนและสามีของหญิงนั้นถือไดว้า่เป็นมารดาและบิดาของเด็กนั้นตามหลกักฎหมาย Common Law 
อยา่งไรก็ตามกฎหมายแห่งรัฐเวอร์จิเนียยงัเปิดโอกาสให้มีการเปล่ียนแปลงสถานภาพความเป็นบิดา
มารดาของเด็กได้ในกรณีท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนยื่นค าร้องต่อศาลแสดงเจตนาท่ีจะสละสิทธิ 
ความเป็นมารดาของเด็กแต่ตอ้งยืน่ค  าร้องภายหลงั 25 วนันบัแต่วนัท่ีคลอดบุตรโดยท่ีคู่สมรสท่ีวา่จา้ง
ก็จะเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้นทนัทีท่ีศาลมีค าสั่งอนุญาต 

 
2.2) กฎหมายแห่งมลรัฐนิวแฮมป์เชียร์  

 กฎหมายแห่งมลรัฐนิวแฮมป์เชียร์ก าหนดให้สัญญารับตั้งครรภ์แทนตอ้งได้รับความ
เห็นชอบจากศาลก่อน คลา้ยกบักฎหมายแห่งมลรัฐเวอร์จิเนียดงักล่าวมาแลว้ขา้งตน้ กรณีท่ีสัญญาท่ี
ท าข้ึนโดยไม่ได้รับอนุญาตจากศาลจะไม่สามารถน ามาขอรับความเห็นชอบได้ ดงันั้นหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนเม่ือไดใ้ห้ก าเด็กก าเนิดเด็กแลว้ คู่สมรสท่ีวา่จา้งจึงเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ของเด็กนั้นทนัทีตามกฎหมายน้ี อย่างไรก็ตามยงัคงให้สิทธิหท่ีรับตั้งครรภ์แทนในการท่ีจะยกเลิก
สัญญาไดโ้ดยตอ้งกระท าก่อน 72ชัง่โมงนบัแต่การคลอดบุตรนั้น และอาจขยายระยะเวลาไดจ้นถึง7
วนั นบัแต่เด็กก าเนิดมา กรณีดงักล่าวหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนก็จะเป็นมารดาของเด็กนั้นได้48 
 

2.3) กฎหมายแห่งมลรัฐฟลอริดา 
 กฎหมายแห่งมลรัฐฟลอริดาบญัญติัข้ึนเพื่อเป็นการควบคุมการรับตั้งครรภแ์ทนโดยการ

อนุญาตให้คู่สมรสท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายเท่านั้นท่ีสามารถเขา้ท าสัญญาจา้งให้มีการตั้งครรภ์แทนมี
การก าหนดอายุของคู่สมรสท่ีว่าจา้งและหญิงท่ีรับจา้งตอ้งมีอายุ18ปีข้ึนไปและห้ามมิให้มีการจ่าย
ค่าตอบแทนอ่ืนใดนอกเหนือจากค่าใชจ่้ายท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนและค่าใชจ่้ายในชีวิตประจ าวนั
                                                                    
 48 From “N.H. Rev. State. Ann. S 168-B: 25(IV) (Supp. 1991).   
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ท่ีเหมาะสมเท่านั้น อย่างไรก็ตามกฎหมายน้ีไม่ไดมี้การก าหนดเง่ือนไขว่าสัญญารับตั้งครรภ์แทน
ตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาลก่อน ดงันั้นคู่สัญญาจึงสามารถท าสัญญาตั้งครรภ์แทนกนัเองโดยล าพงั
เท่าท่ีไม่ขดัต่อเง่ือนไขในกฎหมายท่ีก าหนดไว ้คู่สมรสท่ีวา่จา้งให้ตั้งครรภแ์ทนจะการสันนิษฐานไว้
ก่อนวา่เป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายเม่ือหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนให้ก าเนิดทารกและมีสิทธิ
บอกเลิกสัญญาไดภ้ายใน7วนันบัแต่การคลอดบุตร49 

 
2.4.1.3 ประเทศออสเตรเลีย 
 

ประเทศออสเตรเลียยงัไม่มีกฎหมายระดบัรัฐบาลกลางท่ีจะควบคุมดูลการใช้เทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์เน่ืองจากประเทศออสเตรเลียเป็นประเทศหน่ึงท่ีมีความกา้วหนา้
ทางเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์ป็นอยา่งมาก นบัแต่ปี ค.ศ.1973 มีการใชเ้ทคนิคการ
ปฏิสนธินอกร่างกายเพื่อให้หญิงคนหน่ึงตั้งครรภ์ได้ส าเร็จเป็นคร้ังแรกโดยแพทย์ในประเทศ
ออสเตรเลีย แม้ว่าหญิงคนดังกล่าวจะแท้งครรภ์ในเวลาต่อมาก็ตามในปี ค.ศ. 1980 ก็ประสบ
ความส าเร็จจากการใชก้รรมวิธีการปฏิสนธินอกร่างกายช่วยให้หญิงคนหน่ึงมีบุตรได ้หลงัจากนั้น
ในปี ค.ศ.1984 ประเทศออสเตรเลียนบัเป็นประเทศแรกท่ีประสบความส าเร็จจากการน าตวัอ่อนท่ีแช่
แข็งมาใชใ้นการปฏิสนธินอกร่างกาย50  และในการท าให้ทารกถือก าเนิดจากไข่ท่ีไดรั้บการบริจาคได้51 
ต่อมาในปีเดียวกนัน้ีไดเ้กิดกรณีท่ีสร้างความสนใจต่อสาธารชนเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน กล่าวคือ
กรณีของสองพี่นอ้งตระกลู Kirkman ซ่ึงมีนางแมคจีเป็นพี่สาวและมีนางลินดาเป็นนอ้งสาว นางแมค
จีไม่สามารถตั้งครรภ์ดว้ยตนเองได ้ส่วนสามีของเธอก็มีบุตรยากเช่นกนั นางลินดาจึงตกลงรับจา้ง
ตั้งครรภแ์ทนพี่สาวของเธอโดยใชไ้ข่ของนางแมคจีผสมกบัอสุจิของผูบ้ริจาค เม่ือคลอดเด็กนางลิน
ดาก็ส่งมอบเด็กให้แก่ครอบครัวของพี่สาวเธอ ต่อมาครอบครัวของของแมคจีจึงไดย้ื่นค าร้องขอต่อ
ศาลรัฐวิคตอเรีย เพื่อขอรับเด็กดงักล่าวเป็นบุตรบุญธรรมและศาลก็ไดมี้ค าสั่งอนุญาตตามค าขอนั้น 
จากเหตุการณ์น้ีไดมี้การถกเถียงกนัอย่างกวา้งขวางเก่ียวกบัปัญหาดา้นจริยธรรมของการตั้งครรภ์
แทน ท าให้รัฐบาลตอ้งจดัตั้งคณะกรรมการข้ึนมาศึกษาปัญหาน้ี เพื่อการออกกฎหมายควบคุมการ

                                                                    
 49 From “Legal Moral and International Perspective on Surrogate Motherhood: The Call for a Uniform Regulatory 
Scheme in the United States,” By Behm, 1999, L. DePaul J. Health Care L, 2(1), 557,583. 
 50 From “Making Laws on Making Babies,” by Singer, P, 1985, Hastings Center Rep, 15(1), p. 4, 5. 
 51 From  Your Body your baby: Women’s Legal Right From Conception to Birth, by Libesman, T, and Sripathy, V, 
Redfern Legal Center Publishing, 1996, p. 48. 
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ตั้งครรภ์แทนในหลาย ๆ รัฐ ซ่ึงเป็นไปตามรัฐธรรมนูญของออสเตรเลีย52 ท่ีให้การออกกฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้งกบัสุขภาพของประชาชนเป็นหน้าท่ีของรัฐแต่ละรัฐ ดงันั้นประเทศออสเตรเลียจึงไม่มี
กฎหมายระดบักลางท่ีออกมาควบคุมการตั้งครรภ์แทนโดยเฉพาะ ดงันนัในปัจจุบนัรัฐท่ีมีกฎหมาย
เก่ียวกับการตั้ งครรภ์แทนได้แก่  รัฐวิคตอเรีย 53  รัฐเซาท์ออสเตรเลีย 54  รัฐควินส์แลนด์ 55  
รัฐทาสมาเนีย56  รัฐออสเตรเลียน แคปปิตอล เทอริทอรี57  ซ่ึงโดยส่วนใหญ่แล้วกฎหมายมกัจะ
เป็นไปในทางท่ีควบคุมการตั้งครรภ์แทนอย่างเข้มงวด ส่วนในรัฐ Northern Territory , New South 
Wales รัฐ Western Australia ไม่มีกฎหมายบญัญติัเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนไว ้ดงันั้นในต่ละรัฐของ
ออสเตรเลียจึงมีกฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนท่ีแตกต่างกนัไป 

 
1) สถานะของสัญญารับตั้งครรภแ์ทน 
รัฐควนิส์แลนดถื์อไดว้า่เป็นรัฐท่ีมีกฎหมายการรับตั้งครรภแ์ทนและการด าเนินการจดัการให้

มีการตั้งครรภ์แทนท่ีเขม้งวดท่ีสุดในบรรดารัฐท่ีมีกฎหมายบญัญติัเร่ืองการรับตั้งครรภ์แทนไว ้เพราะ
ไม่วา่จะเป็นไปเพื่อประโยชน์เชิงการคา้หรือไม่ถือเป็นความผดิทางอาญาทั้งส้ิน58 

รัฐวิคตอเรีย รัฐทาสมาเนีย รัฐออสเตรเลียน แคปปิตอล เทอริทอรี ห้ามเฉพาะการรับ
ตั้งครรภแ์ทนในเชิงการคา้เท่านั้น และยงัถือวา่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนเป็นโมฆะ ไม่สามารถบงัคบั
ได้ตามกฎหมายไม่ว่าจะเป็นไปเพื่อประโยชน์ทางการค้าหรือไม่ก็ตาม59ยกเวน้รัฐออสเตรเลียน 

                                                                    
 52 From “The Australian Constitution Act 1901,” Section 51 of the Constitution contains a long list of areas in which 
the Commonwealth can make laws.   https://www.aph.gov.au/About_Parliament/Senate/...practice_n.../Constitution.aspx 
 53 From “The Infertility Treatment Act 1995 (Vic),” as amendment by The Infertility Treatment Act 2007 (Vic). 
www.legislation.vic.gov.au/Domino/Web_Notes/LDMS/PubStatbook.../07-015a.pdf 
 54 From  “Family Relationships Act 1975 - South Australian Legislation”, 
https://www.legislation.sa.gov.au/.../FAMILY%20RELATIONSHIPS%20ACT%20197   
 55 Surrogate Parenthood Act 1988 (No. 65 of 1988), 6 October 1988.  
https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/12289594. 
 56 From “Surrogacy Contracts Act 1993 (No. 4 of 1993) – AustLII”, 
classic.austlii.edu.au/au/legis/tas/num_act/sca19934o1993289Surrogate Contract Act 1993. 
 57 From “Substitute Parent Agreements Act 1994,” Legislation Register 
www.legislation.act.gov.au/a/1994-69/19941107-4403/pdf/1994-69.pdf. 
 58 From “Surrogate Parenthood Act 1988 Section 3 (1). www.legislature.mi.gov › documents › mcl › pdf › mcl-act-
199-of-19... 
 59 From “Surrogate Parenthood Act 1988(Queensland) Sec4 (1), A prescribed contract made after the commencement 
of this Act is void., Infertility Treatment Act 1995(Vic) Sect. 61, A surrogate agreement is void whether made before or after the 
commencement of this section., Surrogacy contract Act 1993 (Tas) Sect.7, A surrogacy contract is void and unforceable wherever 
the contract is made and whatever law may be the proper law of the contract.” 
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แคปปิตอล เทอริทอรี  มีบทบญัญติัอนุญาตใหมี้การับตั้งครรภแ์ทนไดเ้ฉพาะประโยชน์ของบุคคลอ่ืน
ได ้(Altruistic Surrogacy) ซ่ึงไม่ใช่เป็นไปเพื่อประโยชน์ทางการคา้ แต่อยา่งไรก็ตามก็ไดบ้ญัญติัให้
สัญญารับตั้งครรภแ์ทนเช่นน้ีไม่สามารถบงัคบัไดต้ามกฎหมาย60 

 
2) ความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 
ส าหรับประเทศออสเตรเลียนั้น ทุกรัฐยงัคงใชห้ลกัการตามกฎหมาย Common Law ท่ีถือ

หลกัว่าหญิงท่ีให้ก าเนิดบุตรแต่เพียงผูเ้ดียวเท่านั้นท่ีเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก ตาม
มาตรา 10(d)(1) ของกฎหมาย Family Relationships Act 1975 (SA) บญัญติัว่า สามีของหญิงท่ีให้
ก าเนิดเด็กเน่ืองมาจากการปฏิสนธิเทียมไม่วา่โดยการฉีดเช้ือหรือจากการปฏิสนธินอกร่างกายใหถื้อ
วา่เป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น 

 
ในรัฐออสเตรเลียน แคปปิตอล เทอริทอรี ห้ามเฉพาะการรับตั้งครรภ์แทนในเชิงการคา้

เท่านั้น มีบทบญัญติัอนุญาตให้มีการับตั้งครรภแ์ทนไดเ้ฉพาะประโยชน์ของบุคคลอ่ืนได ้(Altruistic 
Surrogacy) แต่ไม่มีบทบญัญติัให้คู่สามีภรรยาท่ีวา่จา้งให้มีการตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดามารดาของเด็ก
ตามกฎหมายแมว้า่จะไดมี้การเสนอร่างกฎหมายArtificial Conception (Amendment) Bill ในปี ค.ศ. 
1997 เพื่อเป็นการเปิดโอกาสให้คู่สามีภรรยาท่ีว่าจา้งให้ตั้งครรภ์แทนเป็นบิดามารดาตามกฎหมาย 
แต่ร่างกฎหมายน้ีไม่ผ่านรัฐสภา61 กรณีท่ีคู่สามีภรรยาท่ีว่าจา้งประสงค์จะเป็นบิดามารดาของเด็ก
สามารถกระท าไดโ้ดยการรับเด็กนั้นเป็นบุตรบุญธรรม62 
   

3) อ านาจปกครองของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 
เน่ืองจากกฎหมายของประเทศออสเตรเลียส่วนใหญ่ห้ามมิใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนในเชิง

การคา้รวมทั้งไม่ส่งเสริมให้มีการรับตั้งครรภแ์ทนทั้งท่ีไม่มีผลประโยชน์อ่ืนใดมาเก่ียวขอ้งก็ตาม ใน
เร่ืองสัญญารับตั้งครรภแ์ทนนั้นส่วนใหญ่ไม่มีผลบงัคบัไดต้ามกฎหมายดงันั้นคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจึง
ไม่สามารถน าคดีสู่ศาลเพื่อฟ้องร้องใหบ้งัคบัคดีได ้แต่อยา่งไรก็ตามเม่ือมีคดีเกิดข้ึน ศาลก็จะน าหลกั
ประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใชเ้พื่อพิจารณาในการก าหนดอ านาจปกครองของเด็กนั้นดงัตวัอย่างคดี 

                                                                    
 60 From “For Love or Money: The Legal Regulation of Surrogacy Motherhood,” by A. Stuhmcke, 1996, 3(1),  
Murdoch University Electric Journal of Law, Copyrihgt by A. Stuhmcke. 
 61 From “ Regulation of Assisted Reproductive Technology : The State of Play in Australia” by Szoke, H, 2007.  
 62 Parentage Act 2004 แห่งรัฐ Australian capital Territory  เป็นกฎหมายท่ีก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็ก 
แต่กฎหมายน้ีไม่ไดมี้การเปล่ียนแปลงสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 
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Re Evlyn63 เป็นเร่ืองของครอบครัวของนาง A เป็นเพื่อนกับครอบครัวนาง B เน่ืองจากนาง  B  
ไม่สามารถตั้งครรภไ์ด ้นาง A ซ่ึงมีบุตรอยู ่3 คน จึงไดอ้าสาเป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทนครอบครัวนาง B 
โดยไม่มีค่าตอบแทนแต่อย่างใด มีการใช้เช้ืออสุจิของสามมีนาง B โดยท่ีสามีของนาง A ให้ความ
ยินยอม เม่ือนาง A คลอดบุตรให้ช่ือว่าเด็กหญิง Evelyn ครอบครัวของนาง A ได้ส่งมอบเด็กให้
ครอบครัว B ตามขอ้ตกลงท่ีได้ให้ไว ้ต่อมาภายหลงันาง A ตอ้งการเด็กหญิง Evelyn มาเล้ียงดูแต่
เพียงฝ่ายเดียว จึงไดน้ าเด็กกลบัมาเล้ียงโดยไม่ยอมส่งมอบเด็กให้นาง B อีกต่อไป นาง B และสามี 
ยื่นค าร้องต่อศาลครอบครัวแห่งรัฐเซาท์ออสเตรเลียให้มีค  าสั่งให้เด็กหญิง Evelyn อยู่ในอ านาจ
ปกครองของครอบครัวของนาง B ท่ีให้ตั้งครรภ์แทน ศาลโดยผูพ้ิพากษาจอร์แดน( Justice Jordan) 
ได้กล่าวว่าสัญญารับตั้งครรภ์แทนเป็นโมฆะและไม่มีผลบงัคบัตามกฎหมายโดยไม่จ  าเป็นตอ้ง
พิจารณารายละเอียดของสัญญาดงักล่าว การจะวินิจวา่อ านาจปกครองควรเป็นของบุคคลใดนั้น ใน
เบ้ืองตน้ศาลเห็นวา่ครอบครัวทั้งสองฝ่ายต่างมีความสามารถในการเล้ียงดูเด็กไดเ้ป็นอยา่งดีและเห็น
วา่เป็นการสมควรท่ีจะพิจารณาจากเจตนาและความคาดหวงัของบุคคลทั้งส่ีท่ีมีส่วนร่วมกนัในการ
ให้ก าเนิดเด็กนั้นตลอดจนพฤติการณ์แวดลอ้มทั้งหมดท่ีเก่ียวกบัการก าเนิดเด็กหญิง Everlyn แต่ส่ิง
เหล่าน้ียอ่มไม่อยูเ่หนือประโยชน์สูงสุดของเด็กนั้น ศาลไดน้ าหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กมาปรับ
ใชโ้ดยการค านึงถึงความสัมพนัธ์ระหวา่งเด็กหญิง Everyn กบัครอบครัวนาง B แมว้า่จะเป็นไปดว้ยดี
แต่เด็กอาจจะตอ้งเผชิญกบัปัญหาท่ีเก่ียวกบัสถานภาพของตนเองในอนาคต ดงันั้นผูท่ี้ให้ก าเนิดเด็ก
ยอ่มจะอยูใ่นฐานะท่ีจะท าความเขา้ใจกบัเด็กไดดี้ท่ีสุด ศาลจึงตดัสินให้ให้อ านาจปกครองเป็นของ
นางAและสามี  แต่ก็ให้สิทธิแก่ครอบครัว Bท่ีให้ตั้งครรภ์แทนในการท่ีจะติดต่อกบัเด็กได ้และมี
ค าสั่งใหท้ั้งสองฝ่ายร่วมกนัรับผดิชอบในสวสัดิภาพของเด็กดว้ย 

 
ต่อมาไดมี้การน าคดีน้ีข้ึนสู่การพิจารณาของคณะใหญ่ของศาลครอบครัว64 (Full Court 

of the Family Court)  โดยศาลน้ีก็ไม่ไดมี้การเปล่ียนแปลงแกไ้ขค าพิพากษาให้เป็นอยา่งอ่ืนและให้
ความเห็นว่าการพิจารณาในการก าหนดอ านาจปกครองของเด็กจะพิจารณาว่ากรณีใดท่ีจะเป็น
ประโยชน์สูงสุดส าหรับเด็ก ศาลก็จะพิจารณาพิพากษาคดีไปตามนั้น 

 

                                                                    
 63 From “Reflections on Australia’s First Litigated Surrogacy Case, 1999, 7 Medical Law review 38, by Otlowski, M, 
Re Evelyn. 
 64 From “Re Everyn(1998) F.L.C.92-807. 
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การน าหลกักฎหมายมาตรา 65E ท่ีไดบ้ญัญติัว่าในการพิจารณาอ านาจปกครองเด็กนั้น 
ศาลจ าตอ้งพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั65นั้นเป็นการน าหลกัประโยชน์สูงสุดมาใช้
เพื่อก าหนดอ านาจปกครองของเด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์แทนด้วย จะเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์น้ี
สอดคลอ้งกบัแนวค าพิพากษาของศาลในประเทศองักฤษและสหรัฐอเมริกา 
         

2.4.2 ส าหรับประเทศในระบบ Civil law 
                                                                      
  ส าหรับประเทศในระบบ Civil law จะใชป้ระมวลกฎหมายต่างๆมาปรับใชก้บักรณี
การตั้งครรภแ์ทน ดงัจะไดก้ล่าวต่อไปน้ี 
 

2.4.2.1 ประเทศฝร่ังเศส 
 

1) กฎหมายสาธารณสุข (Public Health Act 1987) 
 1.1) หลกัการและกฎเกณฑข์องกฎหมาย 

ประเทศฝร่ังเศสมีการพฒันาการของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยอ์ย่าง
ต่อเน่ืองโดยในอดีตนั้นองคก์รของเอกชน เป็นผูน้ าเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์พื่อ
ช่วยเหลือคู่สมรสท่ีมีบุตรยากนั้น ซ่ึงรัฐจะไม่เขา้มาควบคุมดูแลแต่มีมาตรฐานทางจริยธรรมของ 
ผูป้ระกอบวิชาชีพแพทย ์ต่อมารัฐก็เร่ิมเขา้มามีบทบาทมากยิ่งข้ึน มีการจดัตั้งเครือข่ายธนาคารอสุจิ
ในระดบัชาติข้ึนโดยกระทรวงสุขภาพ (Department of Heath) เรียกวา่ Centre d’Etude et de Conservation 
des Oeufs et du sperme หรือ CECOS มีวตัถุประสงค์ในการเป็นเครือข่ายในการรวบรวมเช้ืออสุจิใน
ระดบัชาติ  

 
ปี ค.ศ.1978 มีการออกกฎหมายสาธารณสุข(Public Health Act 1987) ซ่ึงก าหนดให้การ

บ าบดัรักษาภาวะผูมี้บุตรยากถือเป็นการให้บริการสาธารณสุขขั้นพื้นฐานท่ีรัฐจะตอ้งเขา้มาจดัการให้ 
ส าหรับคู่สมรสท่ีมีบุตรยากจึงสามารถไดรั้บบริการการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือจากรัฐไดโ้ดยไม่ตอ้ง
เสียค่าใชจ่้าย66 

                                                                    
 65 From “ S. 65E of Family Law Act 1975 Amended by Family Law Reform Act(Cth.) , In deciding whether to make 
a particular parental order in relation to a child , a court must regard the best interests of the child as the paramount consideration.” 
 66 From “France: Law Reform and Human Reproduction, in S.McLean (Ed.) Law Reform and Human Reproduction, 
Dartmount, Aldershort, by Byk, C, 1992, pp. 131-169. 
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ต่อมารัฐบาลฝร่ังเศสไดแ้ต่งตั้งคณะกรรมการท่ีมีช่ือว่า National Ethical Committee for Life 
Sciences and Health เพื่อท าการวิเคราะห์ปัญหาดา้นจริยธรรมเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุต่อ
รัฐบาล เน่ืองจากมีการน าเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทยม์าใชส้ าหรับการรับตั้งครรภ์แทน 
และมีกรณีท่ีหญิงหมา้ยคนหน่ึงได้แสดงความจ านงต่อ CECOS โดยขอให้น าเช้ืออสุจิของสามีเธอท่ี
เสียชีวติแลว้มาใชใ้นการผสมเทียม  

 
    1.2) สาระส าคญัของกฎหมาย 

ส าหรับประเด็นเร่ืองการตั้งครรภแ์ทนนั้น คณะกรรมการมีความเห็นวา่การตั้งครรภ์แทน
เปรียบเสมือนการซ้ือขายเด็ก เป็นการกระท าท่ีขดักฎหมาย สัญญาตั้งครรภ์แทนก็เป็นสัญญาท่ีมี
วตัถุประสงคข์ดัต่อกฎหมายการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ดงันั้น แพทยห์รือคนกลางท่ีช่วยจดัให้มี
การตั้งครรภแ์ทนเกิดข้ึน จะตอ้งมีความผิดอาญาฐานยุยงให้หญิงละทิ้งเด็กนั้น รัฐบาลฝร่ังเศสจึงได้
ตดัสินใจด าเนินคดีกบัองคก์รเอกชนท่ีจดัหาหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนให้แก่คู่สมรสผูมี้บุตรยากโดยถือ
วา่ การด าเนินการตั้งครรภแ์ทนเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากฝ่าฝืนหลกัการท่ีห้าม
มิใหมี้การซ้ือขายร่างกายมนุษยแ์ละขดัต่อกฎหมายวา่ดว้ยการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม  ส าหรับกรณี
ท่ีองคก์รเอกชนจดัให้มีการตั้งครรภแ์ทนโดยไม่มีประโยชน์ทางการคา้และคนกลางเขา้มาเก่ียวขอ้ง 
ไม่เป็นการกระท าท่ีละเมิดต่อกฎหมาย 
 

2) หลกักฎหมายแพง่ (The  Civil Code)  
2.1) หลกัการและกฎเกณฑข์องกฎหมาย  

ประมวลกฎหมายฝร่ังเศสมีการปรับปรุงแก้ไขเพิ่มเติมโดยกฎหมายเลขท่ี 94-653, 29 
กรกฎาคม 1994 67 มีการวางหลกักฎหมายไวโ้ดยชดัเจนส าหรับการรับรองความส าคญัของร่างกาย
และส่วนประกอบของร่างกายมนุษยท่ี์จะล่วงละเมิดไม่ไดต้ามมาตรา16ถึงมาตรา16-9ในบรรพ 1 ดงัน้ี68 

2.2) สาระส าคญัของกฎหมาย 
มาตรา 16 กฎหมายรับรองความส าคญัสูงสุดของบุคคล ห้ามละเมิดต่อศกัด์ิศรีของบุคคล 

และกฎหมายรับประกนัการใหค้วามเคารพต่อมนุษยต์ั้งแต่เร่ิมมีชีวิต 
 

                                                                    
 67 ค าวินิจฉยัของศาลรัฐธรรมนูญฝร่ังเศสให้หลกัการของกฎหมายเลขท่ี  94-653 ท่ีจะประกาศใชใ้นวนัท่ี29 กรกฎาคม 
1994ไม่ขดัต่อกฎหมายรัฐธรรมนูญท่ียืนยนัหลกัศกัด์ิศรีควาทเป็นมนุษย ์อา้งจาก Recueit Dalloz Sivey 1995, p. 237-238.และหมาย
เหตุค  าวินิจฉยัของ Bertrad Mathieu, pp. 238-241. 
 68  From “ Code Civil 2004, Lite Groupe Lexis Nexis, Editions du Juris-Clarsseur, Paris”  แปลโดย ร.ศ. ดาราพร ถิ
ระวฒัน์ 
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มาตรา 16-1 บุคคลแต่ละคนมีสิทธิไดรั้บความเคารพต่อร่างกายของตน ร่างกายของมนุษย์
ไม่อาจถูกล่วงละเมิดได ้

ร่างกายของมนุษย ์ส่วนประกอบต่างๆของมนุษย ์และผลผลิตของร่างกายไม่สมารถเป็น
วตัถุแห่งสิทธิในทางทรัพยสิ์นได ้

 
มาตรา 16-2 ศาลมีอ านาจก าหนดมาตรการทั้งปวงท่ีเหมาะสมเพื่อห้ามหรือให้หยุดการ

กระท าการล่วงละเมิดท่ีผิดกฎหมายต่อร่างกายมนุษยห์รือกระท าการท่ีผิดกฎหมายต่อส่วนประกอบ
ต่างๆหรือต่อผลผลิตของร่างกายมนุษยไ์ด ้ 

 
มาตรา 16-3 ไม่มีการใดท่ีท าต่อร่างกายมนุษยไ์ด ้นอกจากการรักษาทางการแพทยท่ี์จ าเป็น

แก่บุคคลนั้นเท่านั้น 
 
มาตรา 16-4 หา้มผูใ้ดกระท าการท่ีกระทบต่อลกัษณะทางพนัธุกรรมมนุษย ์การกระท าใดๆ

ท่ีมุ่งจดัตั้งใหมี้การคดัเลือกทางพนัธุกรรมของมนุษยเ์ป็นส่ิงตอ้งหา้ม 
 
โดยไม่เป็นการเส่ือมเสียต่อต่อการคน้ควา้วิจยัท่ีมุ่งป้องกนัหรือบ าบดัโรคท่ีถ่ายทอดทาง

พนัธุกรรม การเปล่ียนแปลงต่อลกัษณะทางพนัธุกรรมท่ีมีเป้าหมายท่ีจะแกไ้ขการสืบสายโลหิตของ
บุคคลจะกระท ามิได ้

 
มาตรา 16-5  ข้อตกลงใดท่ีมีผลเป็นการให้ คุณค่าทางทรัพย์สินแก่ ร่างกายมนุษย์  

แก่ส่วนประกอบต่างๆหรือผลผลิตของร่างกายแลว้ ขอ้ตกลงนั้นเป็นโมฆะ 
 
มาตรา 16-6 การจ่ายค่าตอบแทนใดๆให้กบับุคคลท่ีอนุญาตให้ท าการทดลองในร่างกายของ

ตน การน าส่วนประกอบต่างๆของร่างกายออกมา หรือใหเ้ก็บผลผลิตของตนไม่อาจกระท าได ้
 
มาตรา 16-7  ขอ้ตกลงใดๆวา่ดว้ยการใหก้ าเนิด หรือการตั้งครรภส์ าหรับบุคคลอ่ืนเป็นโมฆะ 
 
มาตรา 16-8 ข้อมูลใดๆท่ีเป็นการบ่งช้ีตัวบุคคลผูบ้ริจาคส่วนประกอบหรือผลผลิตของ

ร่างกาย และขอ้มูลท่ีเป็นการบ่งช้ีตวับุคคลผูรั้บบริจาคไม่อาจถูกน าไปเผยแพร่ได ้ผูบ้ริจาคไม่สามารถ
ล่วงรู้ถึงตวับุคคลของผูรั้บบริจาค และผูรั้บบริจาคก็ไม่สามารถล่วงรู้ถึงตวับุคคลของผูบ้ริจาคเช่นกนั 
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ในกรณีการรักษาท่ีจ าเป็น เฉพาะแพทยผ์ูบ้ริจาคและผูรั้บบริจาคเท่านั้นท่ีสามารถเข้าถึง
ขอ้มูลท่ีบ่งช้ีตวับุคคลดงักล่าวได ้

 
มาตรา 16-9 บทบัญญัติในหมวดน้ีเป็นบทบัญญัติท่ี เก่ียวกับความสงบเรียบร้อยของ

ประชาชน 
 
ดงันั้นจะเห็นได้ว่าประเทศฝร่ังเศสมีขอ้ห้ามอย่างชัดเจนเร่ืองการซ้ือขายตวัอ่อนแมจ้ะไม่

ห้ามการบริจาคเซลล์สืบพนัธ์ุตามประมวลกฎหมายแพ่งฝร่ังเศสมาตรา 16-1 บญัญติัให้บุคคลแต่ละคน
มีสิทธิได้รับความเคารพต่อร่างกายของตน ร่างกายของมนุษยไ์ม่อาจถูกล่วงละเมิดได้ ร่างกายของ
มนุษย ์ส่วนประกอบต่างๆของมนุษย ์และผลผลิตของร่างกายไม่สมารถเป็นวตัถุแห่งสิทธิในทาง
ทรัพยสิ์นไดแ้ละตามมาตรา 16-7 บญัญติัไวใ้ห้ขอ้ตกลงใดๆหรือการตั้งครรภแ์ทนตกเป็นโมฆะเพราะ
ถือเป็นการละเมิดต่อความส าคัญต่อร่างกายมนุษย์โดยการพิพากษาของศาลฝร่ังเศสมิให้การรับ
ตั้งครรภแ์ทนมีผลใดๆตามกฎหมาย69 

 
ส าหรับการจดัการตวัอ่อนท่ีเหลือจากกการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์

กฎหมายฝร่ังเศสเก่ียวกบั Law of Bioethics of 199470ก่อนท่ีกฎหมายน้ีจะใช้บงัคบั มีการอนุญาตให้
ท าลายตวัอ่อนท่ีจดัเก็บตวัอ่อนไวน้านเกินกวา่ 5 ปี โดยมีเง่ือนไขคือตวัอ่อนนั้นจะตอ้งไม่ถูกน าไปใช้
เพื่อคู่สมรสอ่ืนอีกต่อไป หลงัจากปี 1994 ก็ไม่สามารถน าไปท าลายไดต้ามกฎหมายน้ี ต่อมาในปี 1997 
มีการแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายโดยวางขอ้จ ากดัเร่ืองการศึกษาวิจยัตวัอ่อนท่ีเขม้งวดตอ้งไม่เป็นอนัตราย
ต่อตวัอ่อนท่ีท าการทดลองดงันั้นในทางปฏิบติัตวัอ่อนท่ีเหลือจึงยงัคงถูกเก็บรักษาอยูต่ลอดไป อยา่งไร
ก็ตามกฎหมายไม่ไดค้รอบคลุมถึงกรณีท่ีตวัอ่อนท่ีไดจ้ากการรับบริจาค71 

 
ในเร่ืองประเด็นสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นไปตาม

หลกักฎหมายแพ่งโดยถือหลกัท่ีว่า หญิงท่ีให้ก าเนิดบุตรเป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น72 

                                                                    
 69 From “ Droit civil, tomez, la famille”, edition Themis, PUF, 1993, by Jean Carbonnier N 256. 
 70 From “Law no 94-653 of 29 July 1994 concerning respect for human body. JO Repub. Fr. 30 Juillet 1994, 11056-
59, and Law no 94-654 of 29 July 1994 concerning donors and use of products and elements of the human body, medically assisted 
reproduction, and prenatal diagnosis. JO Repub. Fr. 30 Juillet 1994, 11056-68, 
 71 From “ Developments In The Storage Of Embryosin France And The Limit Of The Laws Of Bioethics”, Medicine 
and Law, 2002, by Gregoire Moutel, Edna Gregg, Jean Paul Meninggaud, Christian Herve. 
 72 From “Article 341 of the Civil Code. 
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และชายผูเ้ป็นสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้นก็จะเป็นบิดาตามกฎหมายของเด็กนั้น อยา่งไรก็
ตามสามารถท่ีจะพิสูจน์หกัลา้งขอ้สันนิฐานน้ีได้73 

 
ดงันั้น หากมีการตั้งครรภ์แทนดว้ยการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ืออสุจิของชายท่ีวา่จา้งเขา้ไป

ในมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หญิงนั้นก็จะเป็นมารดาของเด็ก และชายท่ีวา่จา้งให้ตั้งครรภ์แทน
นั้นก็จะไดรั้บการจดแจง้ว่าเป็นบิดาของเด็กนั้น ส่วนคู่สมรสของชายนั้นก็จะตอ้งรับเด็กเป็นบุตรบุญ
ธรรมต่อไป โดยตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาลก่อน     
 

2.4.2.2  ประเทศเยอรมนี 
 

1)  กฎหมายรับบุตรบุญธรรม (Adoptionsvermittlungsgesetz 1989) 
1.1) หลกัการและกฎเกณฑข์องกฎหมาย        

 เน่ืองจากประเทศเยอรมนีนั้นถือว่าเป็นประเทศท่ีมีกฎหมายควบคุมเก่ียวกบัการผสมเทียม
และศึกษาวจิยัตวัอ่อนอยา่งเขม้งวดท่ีสุดประเทศหน่ึงในโลก จึงมีการหา้มมิให้น าเอาไข่ของหญิงอ่ืนมา
ฝังตวัในผนงัมดลูกของหญิงท่ีเขา้รับการรักษาภาวะมีบุตรยาก และถา้หากมีการฝ่าฝืนก็จะเป็นความผิด
ทางอาญา74   นอกจากน้ีการศึกษาในเชิงประวติัศาสตร์ของประเทศเยอรมนียงัพบวา่ในช่วงสงครามโลก 
ฮิตเลอร์ซ่ึงเป็นผูน้ าประเทศในสมยันั้นมีแนวคิดท่ีจะสร้างเด็กท่ีมีความฉลาดข้ึนมาเป็นสายพนัธ์ุใหม่
ของชาวเยอรมนั ท าใหมี้ผูห้ญิงเป็นจ านวนมากเสนอตวัเขา้มารับตั้งครรภแ์ทน โดยการใชเ้ช้ือพนัธ์ุของ
ชายท่ีมีความฉลาดเพื่อให้เกิดเด็กท่ีมีสายพนัธ์ุท่ีดีเลิศ โดยแลกเปล่ียนกบัค่าตอบแทน จึงท าใหพ้ิจารณา
ไดว้า่การด าเนินการให้หญิงคนหน่ึงตั้งครรภ์แทนหญิงอ่ืนนั้นมีลกัษณะเช่นเดียวกบัการคา้มนุษย ์ดว้ย
เหตุผลดงักล่าวประเทศเยอรมนีจึงมีแนวคิดในการก าหนดห้ามการตั้งครรภล์กัษณะท่ีไม่ไดเ้ป็นไปตาม
ธรรมชาติไวอ้ยา่งเคร่งครัด 

 
เน่ืองจากประเทศเยอรมนัไม่มีบทบัญญัติกฎหมายเก่ียวกับการตั้งครรภ์แทนโดยตรง 

ดงันั้นความเป็นบิดามารดาของเด็กและอ านาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนจึงยงัไม่มี
กฎหมายเฉพาะในการคุม้ครองเด็กจึงใช้หลักกฎหมายทัว่ไปและกฎหมายใกล้เคียงมาใช้บังคบั 
โดยอนุโลม     

                                                                    
 73 From “Article 314 of the Civil Code 
 74 From “So You’re Having Another Woman’s Baby: Economics and Exploitation in Gestation Surrogacy, 1999, 32 
Vand. J. Transnat’ Transant’l L 271, 281 by McEwen, 1999. 
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ต่อมารัฐบาลเยอรมนัจึงไดอ้อกกฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนระหวา่งปี ค.ศ.1989 ถึง 1990 
เป็นกฎหมายท่ีวา่ดว้ยคนกลางในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม(Adoptionsvermittlungsgesetz 1989)  
            

1.2) สาระส าคญัของกฎหมายการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 
เป็นกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภ์แทนฉบบัแรกเก่ียวกบัคนกลางในการรับบุตรบุญ

ธรรมโดยการห้ามมิให้มีการจดัหาหญิงท่ีตอ้งการรับตั้งครรภ์แทนคู่สมรสท่ีจะมาว่าจา้งหรือการหาคู่
สมรสท่ีตอ้งการจะว่าจา้งให้แก่หญิงท่ีจะรับตั้งครรภ์แทนรวมทั้งการห้ามมิให้มีการโฆษณาเก่ียวกบั 
การรับตั้งครรภ์แทนดว้ย75 จึงเป็นหลกักฎหมายท่ีตอ้งการควบคุมการว่าจา้งตามสัญญาตั้งครรภ์แทน
อย่างเขม้งวดโดยไม่มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนโดยตรงเม่ือไม่มีกฎหมาย 
มาใชบ้งัคบัจึงจ าเป็นตอ้งใชห้ลกักฎหมายทัว่ไปและกฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิ่งมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม
ในการก าหนดสถานภาพของเด็กและอ านาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 
 

2) กฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองตวัอ่อน (Embryonenschutzgesetz 1990)   
2.1) หลกัการและกฎเกณฑข์องกฎหมาย 

เป็นหลกักฎหมายท่ีตอ้งการควบคุมการควบคุมแพทยไ์ม่ให้ใชเ้ทคนิคการผสมเทียมโดยการ
ฉีดเช้ืออสุจิหรือยา้ยฝากตวัอ่อนใหแ้ก่หญิงท่ีมีความประสงคท่ี์จะส่งมอบท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนให้
คู่สมรสท่ีวา่จา้ง 

2.2) สาระส าคญัของกฎหมาย      
เน่ืองจากเป็นกฎหมายท่ีห้ามมิให้แพทยใ์ชเ้ทคนิคการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ืออสุจิหรือยา้ย

ฝากตวัอ่อนให้แก่หญิงท่ีมีความประสงคท่ี์จะส่งมอบเด็กให้แก่คู่สมรสท่ีวา่จา้งตามสัญญารับตั้งครรภ์
แทน การฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมายน้ีจึงถือเป็นการกระท าความผิดทางอาญาซ่ึงมีโทษทั้งการ
จ าคุกและปรับตามกฎหมาย ดงันั้นการรับตั้งครรภแ์ทนจึงเป็นส่ิงตอ้งห้ามตามกฎหมายฉบบัน้ี อยา่งไร
ก็ตามก็ยงัไม่มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายเพื่อรองรับความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ี
เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไวแ้ต่ประการใด  

                                                      
 
 
                                         

                                                                    
 75 From, “Surrogate Motherhood-The Legal Situation in Germany” by Kepper, V, and Bokelmann, 1989. Retrieved 
from http://www.surrogacy.com/legals/article/geemany.htm 
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2.4.2.3  ประเทศสาธารณรัฐอินเดีย 
 

 ส าหรับประเทศอินเดียนั้นเร่ืองสัญญารับตั้งครรภ์แทนไม่ได้ถูกก าหนดไวใ้นกฎหมายท่ี
เก่ียวกบัการให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยแ์ต่อินเดียมีกฎหมายว่าด้วยเร่ือง
สัญญาได้แก่ The Indian Contract Act, 1872. ซ่ึงเป็นหลักในการพิจารณาข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญา
รวมถึงสัญญาจ้างให้ตั้ งครรภ์ด้วย ในเวลาต่ออินเดียมีกฎหมายเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์ไดแ้ก่ 

 
1) Assisted ReproductionnTechnologies (Regulation) Bill 2010 ( Draft Bill)76 
ประเทศอินเดียได้มีร่างกฎหมายว่าด้วยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุ  หรือ ART Bill 

(Assisted Reproductive Technologies Bill) โดยเป็นญตัติเขา้สู่ท่ีประชุมสภาซ่ึงมีประเด็นส าคญัคือหญิง
ท่ีรับตั้งครรภ์แทนไม่สามารถเป็นผูบ้ริจาคไข่ให้ในเวลาเดียวกนั มีอายุ 21 ปีข้ึนไป การว่าจา้งตอ้งท า
เป็นหนงัสือสัญญา ชาวต่างชาติท่ีเขา้มาใชบ้ริการให้ตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งลงทะเบียนช่ือและความจ านง
กบัสถานทูตของตน ห้ามผูห้ญิงตั้งครรภ์แทนผูอ่ื้นมากกว่า 3 คร้ัง คลินิกหรือแพทยท่ี์ด าเนินการให้
คนไขใ้ชก้ารตั้งครรภแ์ทนทั้งท่ีสามารถตั้งครรภไ์ดต้ามปกติ จะถูกยึดหรือระงบัใบอนุญาตทางวิชาชีพ  
กฎหมายดงักล่าวอนุญาตให้ตั้งครรภ์แทนไดโ้ดยสมคัรใจไม่หวงัผลก าไรเท่านั้น และให้เฉพาะคู่สามี
ภรรยาชาวอินเดียท่ีสมรสกันมาอย่างน้อย 5 ปี และแพทย์วินิจฉัยแล้วว่าไม่สามารถมีบุตรได้   
หญิงตั้งครรภ์แทนจะตอ้งเป็นญาติใกลชิ้ดกนัและตั้งครรภ์แทนได้เพียงคร้ังเดียวท่านั้น  คู่ชายรักชาย 
คู่รักท่ีอยูกิ่นกนัโดยไม่จดทะเบียนสมรส กฎหมายไม่อนุญาตให้ตั้งครรภแ์ทน คนท่ีอยากมีบุตรมกัจะ
เดินทางมาหาหญิงรับจา้งตั้งครรภ์แทนท่ีอินเดีย เป็นเพราะค่าใชจ่้ายในการตั้งครรภ์แทนในอินเดียไม่
สูงนกั ต่อมารัฐบาลอินเดียเร่ิมเขม้งวด สั่งใหค้ลินิกวางแผนครอบครัวหยุดให้บริการตั้งครรภแ์ทนแก่คู่
สมรสจากต่างประเทศ  และไดป้ระกาศห้ามหญิงอินเดียรับจา้งตั้งครรภแ์ทนให้แก่คู่สมรสต่างชาติ ทั้ง
ยงัสั่งห้ามคลินิกบริการตั้งครรภ์แทน รับลูกคา้ท่ีเป็นชาวต่างชาติดว้ย ซ่ึงแต่เดิมอินเดียเป็นประเทศท่ี
ยอมใหมี้การตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยไ์ด ้ดงันั้นอินเดียจึงกลายเป็นศูนยก์ลางธุรกิจการตั้งครรภ์แทน
ขนาดใหญ่ท่ีคู่สมรสต่างชาติผูต้อ้งการมีบุตรนิยมใชบ้ริการเน่ืองจากราคาไม่สูงแลว้ยงัสามารถหาหญิง
รับจา้งตั้งครรภแ์ทนไดง่้าย นอกจากน้ีอินเดียยงัมีเทคโนโลยีทางการแพทยท่ี์ดีดว้ย  

 

                                                                    
 76 From “Despair over ban in India's surrogacy hub,”, 2015. Retrieved from http://www.bbc.co.uk/news/world-asia-
india-34876458 
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ปัจจุบนัหญิงรับจา้งตั้งครรภ์แทนชาวอินเดียส่วนใหญ่อาศยัอยู่ในเมืองอานนัท์ โดยผูห้ญิง
เหล่าน้ีรับจา้งตั้งครรภใ์ห้ชาวต่างชาติ ซ่ึงรัฐบาลอินเดียตอ้งการระงบัการด าเนินธุรกิจการตั้งครรภ์แทน 
เพราะเช่ือวา่เป็นธุรกิจท่ีหาประโยชน์จากกลุ่มผูห้ญิงยากจนท่ีไร้การศึกษา การท่ีรัฐบาลอินเดียประกาศ
ห้ามการรับจา้งตั้งครรภ์แทนให้ชาวต่างชาตินั้นส่งผลกระทบให้ลูกคา้ของคลินิกบริการตั้งครรภ์แทน
ลดลงอยา่งมาก  

 
เม่ือร่างกฎหมายว่าด้วยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุเสร็จสมบูรณ์แล้วแต่ยงัไม่ผ่านการ

รับรองจากรัฐสภาและยงัไม่ชดัเจนวา่คู่สมรสชาวอินเดียจะไดรั้บอนุญาตให้ใชบ้ริการตั้งครรภ์แทนได้
หรือไม่ รัฐบาลไดต้ดัสินใจเร่ืองการหา้มชาวต่างชาติใชบ้ริการน้ี ผูเ้ช่ียวชาญระบุวา่ ผูมี้ส่วนไดส่้วนเสีย
ในการร่างกฎหมายดงักล่าว ซ่ึงประกอบไปดว้ย หน่วยงานรัฐต่างๆ, แพทย ์และกลุ่มพิทกัษสิ์ทธิสตรี 
ต่างรู้สึกวา่บริการตั้งครรภแ์ทนควรจ ากดัให้เฉพาะคู่สมรสชาวอินเดียและควรเป็นหนทางสุดทา้ยท่ีช่วย
ให้มีบุตรเท่านั้นร่างกฎหมายใหม่หา้มตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยโ์ดยร่างกฎหมายดงักล่าวไดรั้บความ
เห็นชอบจากรัฐบาล  ซ่ึงจะก าหนดให้ผูท่ี้ไม่ไดถื้อพาสปอร์ตของประเทศอินเดีย พ่อแม่เล้ียงเด่ียว, ผูท่ี้
อยากมีบุตรแต่ไม่ไดส้มรส และรักเพศเดียวกนัไม่มีสิทธ์ิในการท าการตั้งครรภแ์ทน หรือวา่จา้งให้หญิง
รับตั้งครรภ์แทน ส่วนคู่แต่งงานมากกว่า 5 ปีข้ึนไป และมีบุตรยาก รวมทั้งบุคคลท่ีสามารถจะได้นั้น 
ตอ้งมีความสัมพนัธ์ทางเครือญาติเท่านั้น                
 

2) The Surrogacy (Regulation) Bill, 201677  
ปัจจุบนัประเทศอินเดียได้ออกกฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนท่ีเป็นเชิงพาณิชยใ์นปี

พ.ศ. 2559  คือ Surrogacy (Regulation) Bill, 2016, ออกโดยสภา  Union Health  Minister J P Nadda, 
เป็นหลกักฎหมายท่ีหา้มการตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชย ์ หา้มหญิงรับจา้งตั้งครรภแ์ทน ส าหรับคนโสด
และชาวต่างชาติก็ห้ามเช่นกัน เฉพาะญาติทางสายเลือดท่ีมีอายุ 25 ถึง 35 ปีเท่านั้นจึงเป็นผูรั้บ
ตั้งครรภ์แทนได ้และควรจะตอ้งแต่งงานแลว้มีบุตรหน่ึงคน ห้ามการขายไข่แต่จะอนุญาตให้มีการ
ตั้งครรภแ์ทนก็แต่เฉพาะการรักษาผูมี้ปัญหาเร่ืองการมีบุตรยากเท่านั้น ห้ามให้ผลประโยชน์เป็นเงิน
แก่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน  

 

                                                                    
 77  Surrogacy is an arrangement whereby an intending couple commissions a surrogate mother to carry their child. 
Retrieved from http://www.prsindia.org/billtrack/the-surrogacy-regulation-bill-2016-4470. 
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หลงัจากออกกฎหมายน้ี มีแพทย ์95 เปอร์เซ็นตห์ยดุการใหบ้ริการตั้งครรภแ์ทนแก่คนโสด
ท่ีอยากมีบุตรนอกจากน้ีสภาวิจยัการแพทยอิ์นเดีย ยงัไดอ้อกระเบียบไวเ้ป็นวางแนวทางส าหรับการ
ตั้งครรภแ์ทนเป็นหลกัปฏิบติัดว้ย 

 
ประวติัความเป็นมาจากกรณีการรับจา้งตั้งครรภแ์ทนในอินเดียไดมี้ประเด็นทางขอ้กฎหมาย

และจริยธรรม ใน 2 กรณีดงัน้ี78    
กรณีของเนียระมาลา เทวี เป็นผูห้ญิงชาวปัญจาบท่ีรับจา้งตั้งครรภแ์ทนให้กบันายจา้งเพื่อหา

เงินมารักษาสามีท่ีพิการ แต่มีเสียงวพิากษว์จิารณ์อยา่งมาก แต่อยา่งไรก็ตามมีผลท าใหส้ังคมยอมรับการ
จา้งตั้งครรภแ์ทนได ้จนปี พ.ศ. 2545 กฎหมายอินเดียอนุญาตให้ผูห้ญิงทั้งท่ีแต่งงานแลว้และหญิงท่ียงั
ไม่แต่งงาน สามารถตั้งครรภ์แทนผูอ่ื้นได้โดยการรับจา้งตั้งครรภ์แทนหรือไม่ก็ตามและกรณีท่ีหญิง
อินเดียท่ีตั้งทอ้งแทนลูกสาวตนเอง ซ่ึงไปตั้งรกรากอยูท่ี่องักฤษและใหก้ าเนิดหลานแฝด ในปี พ.ศ. 2547 

 
จากกรณีทั้งสองดงักล่าวขา้งตน้ ประกอบกบัการท่องเท่ียวทางการแพทยมี์มากข้ึนในอินเดีย 

ตลอดช่วง 4-5 ปีท่ีผา่นมา ท าให้คู่แต่งงานชาวต่างชาติท่ีมีบุตรยากหรือไม่สามารถมีบุตรไดเ้ดินทางมา
รับการรักษาการมีบุตรยากในอินเดียโดยเดินทางมาจาก องักฤษ ยโุรป อเมริกา ออสเตรเลีย ญ่ีปุ่น เกาหลี 
รวมถึงชาวอินเดียเองด้วยซ่ึงแต่เดิมนั้นบริการส่วนใหญ่เป็นการท าปฏิสนธิในหลอดแก้ว (In Vitro 
Fertilization หรือ IVF) ทั้งแบบท่ีใชไ้ข่และสเปิร์มของพ่อแม่ และแบบท่ีใชไ้ข่หรือสเปิร์มจากผูบ้ริจาค 
โดยฝ่ายหญิงจะเป็นผูต้ ั้งครรภ์เอง จนเม่ือลม้เหลวหลายคร้ังเขา้หรือกรณีท่ีฝ่ายหญิงมีปัญหาท่ีมดลูก 
แพทย์จึงจะแนะน าให้ใช้การตั้ งครรภ์แทน แต่ปัจจุบันแพทย์จ  านวนไม่น้อย จะแนะน าให้เลือก 
การตั้งครรภแ์ทนตั้งแต่ตน้  

 
เน่ืองจากความเช่ียวชาญของแพทยท่ี์ประเทศอินเดียในเร่ืองเก่ียวกบัวิทยาการด้านการ

เจริญพนัธ์ุ และปัจจยัส าคญัท่ีท าให้การตั้งครรภ์แทนมีมากข้ึน เป็นเพราะค่าใช้จ่ายท่ีถูกกว่า และมี
บริการจดัหาผูรั้บตั้งครรภ์แทนทีสะดวก โอกาสวางไข่ผสมแลว้ในครรภ์ของหญิงผูรั้บไดถึ้ง 5 ใบ  
ซ่ึงเปอร์เซ็นต์ความส าเร็จย่อม สูงกว่า 2 ใบท่ีเป็นมาตรฐานในองักฤษและยุโรปซ่ึงแต่เดิมอินเดีย 
ยงัไม่มีกฎหมายเฉพาะส าหรับคุม้ครองการตั้งครรภแ์ทน   

 

                                                                    
               78 จาก “ธุรกิจอุม้บุญกบักฎหมายใหม่ของอินเดีย,”, 2551. สืบคน้จาก
http//info.gotomanager.com/news/details.aspx?id=74632. 
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เม่ือเปรียบเทียบเร่ืองค่าใช้จ่ายในการตั้ งครรภ์แทนในสหรัฐอเมริกา อังกฤษ และ
ออสเตรเลีย อยูร่ะหวา่ง 55,000-65,000 เหรียญสหรัฐ หรือประมาณ 2.5 ลา้น รูปี ขณะท่ีค่าใชจ่้ายใน
อินเดียอาจอยูร่ะหวา่ง 5 แสน ถึง 1 ลา้นรูปี จะเห็นไดว้า่ท่ีประเทศอินเดียมีค่าใชจ่้ายท่ีถูกกวา่มาก 

 
ส าหรับผูห้ญิงอินเดียท่ีรับจา้งตั้งครรภน์ั้น จะตอ้งมีบุตรของตนเองก่อนแลว้ เพื่อป้องกนั

ปัญหาความผกูพนัทางใจต่อเด็กในครรภ ์และมีประสบการณ์ในการดูแลตนเอง ค่าตอบแทนท่ีไดรั้บ
มกัอยู่ระหว่าง 1.5-6 แสนรูปี ผูห้ญิงท่ีมารับจา้งตั้งครรภ์ส่วนใหญ่มีแรงจูงใจทางดา้นการเงินเป็น
ส าคญั โดยหวงัจะเก็บเงินไวป้ลูกบา้นใหม่ ให้สามีท าทุนเปิดธุรกิจ เป็นทุนการศึกษาให้ลูก เป็นค่า
สินสอดส าหรับแต่งงานลูกสาวเป็นตน้ 



 
 

บทที ่3 
 

หลกักฎหมายต่างประเทศทีเ่กีย่วกบัการตั้งครรภ์แทน 
 

3.1 หลกักฎหมายต่างประเทศทีเ่กีย่วกบัการตั้งครรภ์แทน 
   
 พิจารณาจากหลกัเกณฑต์ามระบบกฎหมายดงัต่อไปน้ี 
 

3.1.1  หลกักฎหมายการตั้งครรภ์แทนในประเทศระบบ Common law  
หลกักฎหมายมีประเด็นส าคญัดงัน้ี 

 
3.1.1.1 การหา้มการรับตั้งครรภแ์ทนเพื่อวตัถุประสงคใ์นเชิงพาณิชย ์
 

ส าหรับประเทศองักฤษ 
 
ตาม Surrogacy Arrangement Act 1985 กล่าวโดยสรุปหลกักฎหมายไดคื้อ การตั้งครรภ์แทน 

จะเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย79 ก็ต่อเม่ือมีการติดต่อ จดัหา หรือเขา้ร่วมในการเจรจาต่อรองสัญญา
ตั้งครรภแ์ทนในทางการคา้ตลอดจนการรวบรวมขอ้มูลข่าวสารเพื่อใชใ้นการตั้งครรภแ์ทน หรือเพื่อหา
คู่สมรสท่ีตอ้งการวา่จา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทน และไม่วา่จะเป็นการกระท าในเชิงพาณิชยห์รือไม่ ก็เป็น
การกระท าท่ีผิดกฎหมาย และมีโทษทางอาญาเช่นกนั และยงัก าหนดความผิดแก่บุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัการโฆษณาด้วย เช่น เจา้ของ บรรณาธิการ ผูพ้ิมพ์โฆษณาหนังสือพิมพห์รือส่ิงพิมพอ่ื์นท่ีมีการ
โฆษณานั้น รวมถึงผูแ้จกจ่ายหรือกระจายขอ้ความโฆษณานั้นทางส่ืออ่ืนๆ อีกดว้ย80 นอกจากน้ี ถา้หาก
เป็นกรณีของการจ่ายเงินหรือผลประโยชน์แก่หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทน แมจ้ะมีลกัษณะในเชิงพาณิชย ์
ชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนและหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนจะไม่มีความผิดตามกฎหมาย เพื่อมิให้เด็กท่ี
เกิดมาตอ้งมีมลทินจากการกระท าท่ีผิดกฎหมาย จากกฎหมายฉบบัดงักล่าวจะเห็นไดว้า่ กฎหมายห้าม
เฉพาะคนกลางท่ีแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์เท่านั้ น แต่มิได้ห้ามคนกลางท่ีด าเนินการให้
ค  าปรึกษาหรือจดัหาหญิงเพื่อรับตั้งครรภแ์ทน โดยมิไดมุ้่งทางการคา้หรือหาก าไร 

                                                                    
 79 From “The Surrogacy Arrangement Act 1985. 
 80 From “The Surrogacy Arrangement Act 1985. 



 64 

ส่วนใน Human Fertilization and Embryology Act 1990 ก าหนดเง่ือนไขในกรณีท่ีชาย
หญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนจะยื่นค าร้องขอต่อศาล ให้มีค  าสั่งว่าเด็กเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมาย
ของตนได ้จะตอ้งปรากฏว่าไม่มีการช าระค่าตอบแทนท่ีนอกจากค่าใช้จ่ายท่ีเกิดข้ึนตามสมควรใน
การตั้งครรภ ์เวน้แต่ไดรั้บอนุญาตจากศาล 

 
ส าหรับประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
ประเทศสหรัฐอเมริกายงัไม่มีกฎหมายเก่ียวกับการตั้งครรภ์แทนในระดับรัฐบาลกลาง 

(Federal Law) ดังนั้ น จึงเป็นเร่ืองท่ีแต่ละรัฐจะต้องพิจารณาวางหลักเกณฑ์กฎหมายเก่ียวกับการ
ตั้งครรภแ์ทนไวเ้ป็นอยา่งไรบา้งซ่ึงมลรัฐส่วนใหญ่ไม่มีกฎหมายห้ามโฆษณาเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทน 
และไม่ห้ามการจดัให้มีการตั้งครรภ์แทนในเชิงพาณิชย ์แต่ในบางมลรัฐก าหนดโทษทางอาญาไว้
ส าหรับการกระท าหรือการเขา้ท าสัญญาท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภ์แทนในเชิงพาณิชย ์ไม่ว่าจะเป็น
ชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทน หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน ผูจ้ดัให้มีการรับตั้งครรภแ์ทน หรือแพทยก์็ตาม 
เช่น มลรัฐมิชิแกน ยทูาห์ วอชิงตนั นิวยอร์ค เคนตัก๊ก้ี และดิสทริค ออฟโคลมัเบีย ซ่ึงอตัราโทษของแต่
ละมลรัฐก็จะมีความหนกัเบาแตกต่างกนัออกไปตวัอยา่งเช่นมลรัฐมิชิแกนเป็นมลรัฐท่ีมีกฎหมายห้าม
การรับตั้งครรภ์แทนท่ีเขม้งวดท่ีสุดโดยห้ามมิให้บุคคลทุกฝ่ายไม่ว่าจะเป็นบุคคลท่ีประสงค์จะเป็น
คู่สัญญาในสัญญาตั้งครรภแ์ทน หรือ คนกลางเขา้ท าสัญญาท่ีเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์
เชิงพาณิชย ์นอกจากน้ีในบางมลรัฐยงัก าหนดห้ามมิให้มีการจ่ายค่าตอบแทนท่ีนอกเหนือไปจากค่า
รักษาพยาบาลทางการแพทยท่ี์จ าเป็นเท่านั้น เช่น มลรัฐนิวแฮมป์เชียร์ เวอร์จิเนีย พลอริดา อิลลินอยส์ 
และเนวาดา โดยมลรัฐเหล่าน้ีได้บัญญติัรับรองว่าสัญญาตั้งครรภ์แทนนั้นเป็นสัญญาท่ีชอบด้วย
กฎหมายและสามารถฟ้องร้องบงัคบัคดีได ้ในมลรัฐเนวาดา ก าหนดให้การให้หรือเสนอให้เงินหรือ
ผลประโยชน์อ่ืนใดนอกเหนือจากค่ารักษาทางการแพทย ์และค่าใชจ่้ายท่ีจ  าเป็นในการด ารงชีวิตใหแ้ก่
หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนนั้นเป็นการกระท าท่ีผดิกฎหมาย 

 
ส าหรับประเทศออสเตรเลีย 
 
ส าหรับประเทศออสเตรเลีย ในรัฐควนีสแลนด ์ถือวา่การตั้งครรภแ์ทนและการด าเนินการ

จดัให้มีการตั้งครรภ์แทนเป็นความผิดอาญา ทั้งน้ีไม่ว่าจะเป็นไปเพื่อประโยชน์ในเชิงพาณิชย์
หรือไม่ และกฎหมายจะลงโทษทั้งกรณีท่ีมีการกระท าความผิดเกิดข้ึนในรัฐน้ี และกรณีท่ีผูก้ระท า
ผดิอาศยัอยูใ่นรัฐน้ีดว้ย ส่วนในรัฐวคิตอเรีย รัฐทาสมาเนีย และรัฐออสเตรเลียน แคปปิตอล เทอริทอ
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รี ก าหนดห้ามเฉพาะการตั้ งครรภ์แทนในเชิงพาณิชย์เท่านั้ น นอกจากน้ีในรัฐออสเตรเลียน 
แคปปิตอล เทอริทอรี ยงัมีบทบญัญติัโดยชดัแจง้อนุญาตให้มีการตั้งครรภ์แทนท่ีไม่ไดเ้ป็นไปเพื่อ
ประโยชน์ในเชิงพาณิชย ์แต่เป็นไปเพื่อประโยชน์ของบุคคลอ่ืนได ้(Altruistic Surrogacy)81  ท านอง
เดียวกันกับในรัฐเซาท์ออสเตรเลีย ท่ีการตั้งครรภ์แทนไม่มีโทษทางอาญา ดังนั้น จึงสรุปได้ว่า
กฎหมายของประเทศออสเตรเลีย โดยส่วนใหญ่จะก าหนดหา้มการตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์และ
ไม่ส่งเสริมใหมี้การตั้งครรภแ์ทน แมจ้ะไม่มีผลประโยชน์เขา้มาเก่ียวขอ้งก็ตาม 

 
3.1.1.2 การก าหนดสถานภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน  
 

ส าหรับประเทศองักฤษ 
 
ตามกฎหมายประเทศองักฤษ สถานภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนบัเป็นเร่ืองท่ี

ส าคญัมาก เพราะสิทธิต่างๆภายในครอบครัวตามท่ีกฎหมายก าหนดไม่วา่จะท่ีเป็นสิทธิท่ีจะไดรั้บการ
อุปการะเล้ียงดูหรือสิทธิท่ีจะไดรั้บมรดกจะตอ้งเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น จะเห็นได้ว่า
บุตรท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายย่อมอยู่ในสถานภาพท่ีด้อยกว่าบุตรท่ีชอบด้วยกฎหมาย เดิมทีกฎหมาย
ระบบ Common Law พิจารณาสถานภาพทางกฎหมายของเด็กจากสถานภาพทางสมรสระหว่างสามี
และภริยาเป็นส าคญั82  เด็กท่ีเกิดมาจะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามีและภรรยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายเท่านั้น ดงันั้นถา้พิจารณาจากหลกัการน้ี เด็กท่ีเกิดจากการสมรสท่ีเป็นโมฆะหรือการสมรสท่ี
เป็นโมฆียะแลว้มีการบอกลา้งก็จะเป็นเด็กท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แมต่้อมาบิดามารดาจะไดส้มรสกนั
โดยถูกตอ้งก็ตาม 

 
ต่อมาหลกัการขา้งตน้ดงักล่าวไดมี้การเปล่ียนแปลงโดยถือว่าเด็กท่ีเกิดจากการสมรสท่ีเป็น

โมฆะหรือโมฆียะจะเป็นเด็กท่ีชอบด้วยกฎหมาย ถ้าต่อมาบิดามารดาจะได้สมรสกัน83 ในท่ีสุด
สถานภาพของเด็กท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายก็ถูกยกเลิกไปท าใหสิ้ทธิของเด็กท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายมีเพิ่ม

                                                                    
 81 From “For Love or Money: The Legal Regulation of Surrogate Motherhood”, by Anita Stuhmcke, Volume 3, 
Number 1 (May 1996), Cobyright by School of Law, University of Western Sydney. 
 82 From “Legal regulation of human reproduction in Great Britain,” In S. A. M. McLean (Ed.), Law reform and 
human reproduction (Medico-legal series). London, Powered by Pure, Scopus & Elsevier Fingerprint Engine™ © 2019 Elsevier 
B.V.,” by Norrie, k, United Kingdom.   
 83 From “New Reproductive Techniques: A legal Perspertive,” by Cusine and Darmouth. 
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มากข้ึน สิทธิของเด็กทุกคนจึงเท่าเทียมกนัไม่วา่จะเกิดจากครอบครัวท่ีบิดามารดาสมรสกนัโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายหรือไม่ 

 
เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนโดยมีหญิงอ่ืนเป็นผูต้ ั้งครรภ์และคลอด ท าให้สถานภาพทาง

กฎหมายมีความคลุมเครือไม่ชดัเจนตามหลกักฎหมายระบบ Common Law ดงักล่าวขา้งตน้ ต่อมาจึง
ได้มีการแก้ไขกฎหมายหลายฉบับเพื่อก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดด้วย
กระบวนการน้ีใหช้ดัเจนยิง่ข้ึนดงัต่อไปน้ี 

 
ส าหรับความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนนั้นแต่เดิมท่ีเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ยงัไม่เจริญก้าวหน้า มารดาผูใ้ห้ก าเนิดทารกกับทารกท่ีเกิดมาย่อมมี
ความสัมพนัธ์กนัทั้งทางสายเลือดและทางพนัธุกรรม โดยหลกักฎหมายระบบ Common Law เพียง
กวา้งๆวา่ การตั้งครรภย์อ่มเป็นการบ่งช้ีถึงความเป็นมารดาของบุตร เช่นตามพระราชบญัญติัวา่ดว้ยการ
จดทะเบียนการเกิดและการตาย (Births and Deaths Registration Act 1953 and Registration of  Births 
and Marrriage Act 1965) โดยมีหลกัวา่หญิงท่ีใหก้ าเนิดบุตรมีหนา้ท่ีจะตอ้งแจง้จดทะเบียนการเกิดของ
เด็กนั้นวา่เป็นบุตรของตน84    

 
แมว้่าจะมีความเจริญกา้วหน้าทางดา้นเทคโนโยลีทางการเจริญพนัธ์ุมากข้ึน หลกัการทาง

กฎหมายดงักล่าวของประเทศองักฤษยงัคงเหมือนเดิม มิไดเ้ปล่ียนแปลงไปและไดถู้กน ามาบญัญติัไว้
ในกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act 1990 , มาตรา 27 (1)85 บญัญติัไวว้่า หญิงซ่ึง
ก าลงัตั้งครรภห์รือไดต้ั้งครรภ์เด็กแลว้จากการน าตวัอ่อนหรือเช้ืออสุจิและไข่ไปใส่ไวใ้นร่างกายย่อม
ถือวา่เป็นบุคคลเดียวเท่านั้นท่ีเป็นแม่ของด็กนั้น 

 
บทบญัญติัแห่งกฎหมายน้ีเป็นมีแนวความคิดท่ีว่าหญิงท่ีตั้งครรภซ่ึ์งเป็นผูอุ้ทิศร่างกายเป็น

เวลาถึง 9 เดือนในการตั้งครรภ์ย่อมมีสิทธิทางกฎหมายท่ีเหนือกว่าหญิงอ่ืนไม่ว่าจะเป็นหญิงผูซ่ึ้ง
ประสงค์จะเล้ียงเด็กนั้นหรือซ่ึงมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกับเด็กนั้นก็ตาม จะเห็นได้ว่ากรณี 
การตั้งครรภแ์ทน หากเกิดโดยการฉีดเช้ืออสุจิและไข่เขา้ไปในร่างกายหรือมีการปฏิสนธินอกร่างกาย
แล้วย ้ายตัวอ่อนเข้าไปในร่างกาย ความเป็นมารดาของเด็กย่อมถือตามหลักกฎหมาย Human 

                                                                    
 84 From “Part I Registration of Births.1 Particulars of births to be registered. Retrieved from 
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/Eliz2/1-2/20. 
 85 From “Section 27 Meaning of “mother”. Retrieved from https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/37/contents 
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Fertilisation and Embryology Act 1990 แต่ถา้การรับตั้งครรภ์แทนเกิดจากการปฎิสนธิดว้ยวิธีอ่ืนตอ้ง
น าหลกักฎหมายระบบ Common law  มาปรับใช ้

 
สรุปไดว้่ากฎหมายประเทศองักฤษมีหลกัเกณฑ์การพิจารณาความเป็นมารดาของบุตรจาก

การให้ก าเนิดบุตรเท่านั้นแต่โดยผลของกฎหมายใดจะตอ้งพิจารณาเป็นกรณีไปดงัได้กล่าวมาแล้ว 
ส่วนกรณีการตั้งครรภ์แทนนั้น มารดาผูใ้ห้ก าเนิดบุตรซ่ึงก็คือหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนย่อมถือว่าเป็น
มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย โดยไม่ถือวา่หญิงท่ีให้ตั้งครรภแ์ทนจะเป็นมารดาตามกฎหมาย ทั้งท่ีมีการ
น าไข่ของหญิงนั้นมาใชใ้นเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุหรือไม่ก็ตาม 

 
ส าหรับความเป็นบิดาของเด็กท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์

นบัว่าเป็นประเด็นท่ีมีความสลบัซับซ้อนและมีความอ่อนไหวมาก กฎหมายฉบบัแรกขององักฤษท่ี
ก าหนดความเป็นบิดาของเด็กท่ีเกิดจากการฉีดเช้ือของผูบ้ริจาคไดแ้ก่ พระราชบญัญติัวา่ดว้ยการปฏิรูป
กฎหมายครอบครัว ตามมาตรา 27 (Family Law Reform Act 1987) มีหลกัการท่ีวา่ถา้สามีโดยชอบดว้ย
กฎหมายของหญิงท่ีไดรั้บการผสมเทียมให้ความยินยอมในการฉีดเช้ือจากผูบ้ริจาค ชายนั้นย่อมเป็น
บิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของบุตรท่ีเกิดมา โดยชายท่ีบริจาคเช่ืออสุจิย่อมไม่มีสิทธิหรือหน้าท่ีใดๆ 
ต่อบุตรนั้น 

 
เน่ืองจากตามมาตรา 27 ของกฎหมายดงักล่าวขา้งตน้ใชบ้งัคบักบัเด็กท่ีเกิดจากการผสมเทียม

โดยการฉีดเช้ือของผูบ้ริจาคและใชก้บักรณีท่ีคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น ดงันั้นการท่ีกฎหมาย 
Human Fertilization and Embryology Act 1990  Section 2886  ได้ก าหนดหลกัเกณฑ์เร่ืองสถานะทาง
กฎหมายของความเป็นบิดามารดาของบุตรท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยใ์ห้ชดัเจนข้ึนและไดย้อมรับสถานะทางกฎหมายของบุตรท่ีเกิดจากเทคโนโยลีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยแ์มบิ้ดามารดามิไดส้มรสกนัตามกฎหมายก็ตาม 

 
ความเป็นบิดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไดถู้กก าหนดไวใ้นมาตรา 28 แห่งกฎหมาย 

Human Fertilization and Embryology Act 1990 หลักการน้ีครอบคลุมถึงกรณีการตั้งครรภ์แทนโดย
หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายและโดยหญิงท่ีรับตั้งครรภท่ี์ไม่มีสามีโดยชอบดว้ย
กฎหมายดว้ย 

                                                                    
 86 From “ Section 28  Meaning of “father” (1) This section applies in the case of a child who is being or has been 
carried by a woman as the result of the placing in her of an embryo or of sperm and eggs or her artificial insemination.” 
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                  กรณีท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนมีสามีโดยชอบด้วยกฎหมาย สามีของหญิงนั้นย่อมถือเป็น
บิดาของบุตรท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน นอกจากจะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้ให้ความยินยอมในการ
ตั้งครรภ์แทน87  ก็จะไม่ถือวา่ชายนั้นเป็นบิดาของบุตร โดยถือวา่เด็กนั้นเป็นบุตรท่ีไม่มีบิดาโดยชอบ
ดว้ยกฎหมาย (Legally fatherless child)  
 

ส่วนกรณีท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนไม่มีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย พิจารณาจากการจดัการ
ให้มีการตั้งครรภ์แทนนั้นเกิดข้ึนในสถานบริการท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายหรือไม่ ถา้ไดรั้บอนุญาตตาม
กฎหมาย ชายท่ีวา่จา้งให้ตั้งครรภแ์ทนจะมีเพียงสถานะผูบ้ริจาคเช้ืออสุจิเท่านั้น ไม่ถือวา่เป็นบิดาของ
เด็กตามกฎหมาย หากการจดัการให้มีการตั้งครรภแ์ทนนั้นไม่ไดเ้กิดในสถานบริการท่ีไม่ไดรั้บอนุญาต
ตามกฎหมาย เช่น การท่ีหญิงฉีดเช้ืออสุจิของชายท่ีวา่จา้งเขา้ไปในโพรงมดลูกดว้ยตนเอง หรือโดยการ
ท่ีหญิงนั้นมีเพศสัมพนัธ์กบัชายท่ีว่าจา้ง ชายท่ีเป็นเจา้ของอสุจินั้นย่อมเป็นบิดาของเด็กตามกฎหมาย
ระบบ Common law เน่ืองจากกฎหมาย Human Fertilization and Embryology Act ไม่ไดมี้หลกัเกณฑ์
เปล่ียนแปลงสถานะทางกฎหมายในกรณีเช่นน้ี     

 
การท่ีไดน้ าหลกัเกณฑ์น้ีมาปรับใชก้บัเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนดว้ยนั้นยอ่มก่อให้เกิด

ผลดีเพราะเป็นการก าหนดหน้าท่ีในการอุปการะเล้ียงดูเด็กนั้นไวโ้ดยชดัแจง้ ดงันั้นถา้เด็กท่ีเกิดมามี
ความพิการทางร่างกายหรือสมองแลว้สามีภรรยาท่ีให้ตั้งครรภ์แทนไม่ตอ้งการเด็กนั้นอีกต่อไป  เด็ก
นั้นก็จะเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและของสามีตามกฎหมายของหญิง
นั้นถา้ไดใ้หค้วามยนิยอมไว ้ ซ่ึงไม่อาจจะปฏิเสธหนา้ท่ีในการอุปการะเล้ียงดูเด็กนั้น 

 
นอกจากน้ีกฎหมายฉบบัน้ียงัไดก้ าหนดเง่ือนไขในกรณีท่ีชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนจะ

ยื่นค าร้องขอต่อศาลให้มีค  าสั่งว่าเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของตนได้เด็กนั้ นต้องมี
ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัชายหรือหญิงท่ีประสงคจ์ะให้ตั้งครรภ์แทนอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงฝ่ายใด 
หรือทั้งสองฝ่ายนัน่เอง  

 
ส่วนความเป็นบิดามารดาตามค าสั่ งศาล (Parental Order) นั้ น ตามกฎหมาย Human 

Fertilization and Embryology Act หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนเป็นผูใ้ห้ก าเนิดบุตรย่อมถือเป็นมารดาของ
บุตรท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้น  คู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนจะเป็นบิดามารดาตาม
กฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไดต่้อเม่ือไดมี้การจดทะเบียนรับเด็กนั้นเป็นบุตรบุญธรรม 
                                                                    
 87 โปรดดูภาคผนวก จ. “ Section 28 (2)  
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โดยอาศยัหลกัเกณฑ์และวิธีการตามพระราชบญัญติัการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ค.ศ.  1976 ซ่ึงมี
ขั้นตอนท่ียุ่งยากและใช้เวลานาน ในปัจจุบนักฎหมายจึงบญัญติัหลกัการเพื่อแกปั้ญหาดงักล่าว โดย
ก าหนดให้คู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนมีสิทธิยื่นค าร้องขอต่อศาลให้มีค  าสั่งวา่เด็กท่ีเกิด
จากการตั้ งครรภ์แทนเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของตนได้ (Parental Order) ภายใต้เง่ือนไข
ดงัต่อไปน้ี 88  

(1) เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้นต้องมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกับคู่
สมรสฝ่ายชายหรือหญิงผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือทั้งสองฝ่าย 

(2) คู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้ งครรภ์แทนต้องจดทะเบียนสมรสกันตาม
กฎหมายและมีอายไุม่นอ้ยกวา่ 18 ปี 

(3) หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนละสามีตอ้งให้ความยินยอม แต่ความยินยอมเช่นว่าน้ี
จะเกิดข้ึนก่อนระยะเวลาหกสัปดาห์หลงัจากการคลอดบุตร 

(4) ตอ้งไม่ปรากฏวา่มีการช าระค่าตอบแทนท่ีนอกเหนือไปจากค่าใชจ่้ายท่ีเกิดข้ึน
ตามสมควรในการตั้งครรภ ์เวน้แต่ไดรั้บอนุญาตจากศาล 

(5) เด็กนั้นตอ้งอาศยัอยูก่บัคู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน ทั้งในขณะ
ท่ียื่นค าร้องและขณะท่ีศาลมีค าสั่งและคู่สมรสของฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงทั้งสองฝ่ายตอ้งอาศยัอยูใ่นสหราช
อาณาจกัร 

(6) ตอ้งยืน่ค  าร้องต่อศาลภายในหกเดือนนบัแต่วนัท่ีเด็กคลอด  
 

แมว้า่ขอ้เท็จจริงจะเป็นไปตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนดทุกประการแลว้ แต่การท่ีศาลจะมี
ค าสั่งให้คู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิด
จากการตั้งครรภแ์ทนตามค าสั่งศาลหรือไม่ ก็ยงัอยูก่บัดุลพินิจของศาลซ่ึงกฎหมายฉบบัน้ีไดบ้ญัญติัให้
มีการออกระเบียบเพื่อคุ้มครองสวสัดิภาพของเด็ก  ซ่ึงกฎระเบียบท่ีออกตามความในมาตราน้ี  
ไดก้ าหนดให้ศาลมีอ านาจตั้งผูแ้ทนเฉพาะคดี (Guardians ad litem) ข้ึนเพื่อพิจารณาว่าค าร้องขอนั้น
เป็นไปตามเง่ือนไขของกฎหมายหรือไม่ และเม่ือพิจารณาตามหลกัการคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็กนั้น
แลว้ มีเหตุผลใดหรือไม่ท่ีศาลไม่ควรออกค าสั่งอนุญาตตามค าขอนั้น  อีกทั้งถึงแมว้า่ศาลจะมีค าสั่งให้
คู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการ

                                                                    
 88 From “Section 30 repealed (6.4.2010) by Human Fertilization and Embryology Act 2008 (c. 22), ss. 57(3), 68(2), 
Sch. 8 Pt. 1 (with s. 57(4)); S.I. 2010/987, art. 2(e) (with S.I. 2010/986, art. 3); and s. 30 in so far as it is still in force amended 
(N.I.) (31.10.2016) by Justice Act (Northern Ireland) 2015 (c. 9 (N.I.)) s. 106(2), Sch. 1 para. 98 (with Sch. 8 para. 1); S.R. 
2016/387, art. 2(k) (with art. 3) 
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ตั้งครรภ์แทนนั้น แต่ในสูติบตัรของเด็กก็ยงัคงตอ้งปรากฏช่ือของมารดาผูใ้ห้ก าเนิดเด็กนั้นอยู่ หลกั
กฎหมายดงักล่าวไม่ได้แก้ไขเปล่ียนแปลงหลกัเกณฑ์เดิมแต่อย่างใด และเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์
แทนนั้นยงัมีสิทธิท่ีจะทราบสถานะของตนเองได ้เม่ือตนมีอายคุรบ 18 ปีบริบูรณ์ อยา่งไรก็ตาม ถา้หาก
ไม่เขา้เง่ือนไขท่ีกฎหมายก าหนดหรือศาลไม่ไดมี้ค าสั่งอนุญาต ชายหญิงผูใ้ห้ตั้งครรภแ์ทนก็ตอ้งไปใช้
วิธีการจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ตามพระราชบญัญติัการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ค.ศ.
1978 ซ่ึงมีหลายขั้นตอนและใชเ้วลานานกวา่ 

 
ส าหรับประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
ความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนในประเทศอเมริกาเป็นปัญหาส าคญั

ท่ีจะน าไปสู่การพิจารณาของศาลมากท่ีสุดเร่ืองหน่ึง แต่เดิมหลกักฎหมายของทุกมลรัฐในประเทศ
สหรัฐอเมริกาใช้หลักเดียวกบัประเทศอ่ืนในระบบ Common Laws กล่าวคือ หญิงผูใ้ห้ก าเนิดบุตร
เท่านั้นจึงถือเป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของบุตรนั้นและถา้หญิงนั้นมีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
ชายผูเ้ป็นสามียอ่มถือวา่เป็นบิดาของเด็กท่ีก าเนิดมา89   

 
ประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐฟลอริดา รับรองเฉพาะการตั้งครรภแ์ทนโดยการปฏิสนธินอก

ร่างกาย (Gestational Surrogacy) เท่านั้น โดยรับรองการตั้งครรภแ์ทนในทุกรูปแบบ เพียงแต่รูปแบบท่ี
ชายหรือหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนอยา่งนอ้ยฝ่ายหน่ึงมีความเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมกบัเด็ก ให้ถือว่า
ชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดามารดาตามธรรมชาติของเด็ก และชายหญิงผูข้อใหต้ั้งครรภ์แทน
สามารถยืน่ค  าร้องต่อศาลเพื่อใหมี้ค าสั่งรับรองความเป็นบิดามารดาของตนได ้แต่ถา้หากเป็นรูปแบบท่ี
เด็กไม่มีความเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมกบัชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนเลย มีผลให้หญิงผูรั้บตั้งครรภ์
แทนสามารถถอนความยินยอมหรือบอกเลิกสัญญาได ้และกฎหมายก าหนดขอ้สัญญามาตรฐานให้
หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนตกลงจะกลบัมาเป็นมารดา ส่วนรัฐอาคนัซอร์ ไดก้ าหนดรับรองการตั้งครรภ์
แทนในทุกรูปแบบโดยมีเง่ือนไขเพียงประการเดียว คือ ถา้หากชายและหญิงจะเขา้เป็นคู่สัญญาฝ่ายผู ้
ขอให้ตั้งครรภ์แทนร่วมกนั ชายและหญิงนั้นจะตอ้งเป็นคู่สมรสท่ีชอบด้วยกฎหมาย เด็กท่ีเกิดมาจะ 
เป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภรรยาจากการสมรส 

 

                                                                    
 89 From “Determination of Legal Parentage in Egg Donation Egg Transplantation, and Gestation Surrogacy 
Arrangements, 1992, 26 Fam. L. Q. 275, 277. 
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ในมลรัฐเวอร์จิเนียก าหนดรับรองการตั้งครรภแ์ทนกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายชายหรือหญิง ผูข้อให้
ตั้งครรภแ์ทนอยา่งน้อยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นผูบ้ริจาคเช้ืออสุจิหรือไข่ท่ีจะน ามาใช้ปฏิสนธิ เพื่อให้
เกิดการตั้งครรภ์แทน ส่วนในมลรัฐอิลลินอยส์ ได้ก าหนดรับรองเฉพาะการตั้งครรภ์แทนโดยการ
ปฏิสนธินอกร่างกาย ในรูปแบบซ่ึงชายหรือหญิงผู ้ขอให้ตั้ งครรภ์แทนอย่างน้อยฝ่ายหน่ึงมี
ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็ก ส่วนการตั้งครรภแ์ทนโดยการฉีดเช้ือตอ้งไปปรับใชก้บักฎหมาย
รับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 

 
ส าหรับในมลรัฐเนวาดา ไดก้ าหนดรับรองการตั้งครรภ์แทนไวเ้พียงรูปแบบเดียวเท่านั้นคือ 

กรณีท่ีใชเ้ช้ือพนัธ์ุของทั้งชายและหญิงผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทน  
 
ส าหรับมลรัฐอิลินอยส์ของประเทศสหรัฐอเมริกานั้น ก าหนดใหส้ัญญาตั้งครรภแ์ทนตอ้งท า

เป็นหนังสือโดยลงลายมือช่ือของคู่สัญญาครบถ้วน ก่อนท่ีขั้ นตอนทางการแพทย์จะเร่ิมข้ึน  
โดยคู่สัญญามีอิสระในการตกลงกนัในขอ้สัญญาต่างๆ ได ้ส่วนในมลรัฐฟลอริดา ก าหนดให้สัญญา
ตั้งครรภแ์ทนโดยการปฏิสนธินอกร่างกายสามารถบงัคบัไดต่้อเม่ือในสัญญาตั้งครรภแ์ทนมีขอ้ก าหนด
ดงัต่อไปน้ีคือ 

1) ชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนตกลงให้หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนมีสิทธิแต่เพียงผู ้
เดียว ในการใหค้วามยนิยอมในการรับบริการทางแพทย ์และการด าเนินการเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน 

2) หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนตกลงจะไปตรวจร่างกายและรับการผสมเทียมและจะ
ปฏิบติัตามค าสั่งแพทย ์

3) หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนตกลงจะสละสิทธิความเป็นมารดาตั้งแต่คลอดเด็ก และ 
4) ชายหญิงผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนตกลงจะรับอ านาจปกครอง ความเป็นบิดามารดา 

และความรับผิดชอบเด็กทนัทีท่ีเด็กคลอด โดยไม่ค  านึงถึงความผิดปกติของเด็ก แต่ถา้เป็นกรณีท่ีเด็ก
ไม่มีความเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมกบัชายหรือหญิงผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนเลย หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนตก
ลงท่ีจะกลบัมามีสิทธิในความเป็นมารดาและจะรับผิดชอบเด็กท่ีเกิดมานั้น 
ท านองเดียวกนักบัในมลรัฐเนวาดา ท่ีก าหนดใหช้ายหญิงผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนเป็นบิดามารดาโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน เม่ือสัญญาตั้งครรภแ์ทน  ไดก้ าหนดสิทธิของคู่สัญญา
แต่ละฝ่าย รวมทั้งความเป็นบิดามารดาของเด็ก อ านาจปกครองของเด็กกรณีท่ีสถานการณ์เปล่ียนไป 
และภาระหนา้ท่ีของคู่สัญญา 
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3.1.1.3 การก าหนดอ านาจปกครองเด็กท่ีเกิดในกรณีมีขอ้พิพาทจากการตั้งครรภแ์ทน   
                 

ส าหรับประเทศสหราชอาณาจกัร (องักฤษ) 
 
ปัญหาเร่ืองอ านาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนมกัเป็นปัญหาท่ีเกิดจากการท่ี

คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนซ่ึงมกัจะเกิดข้ึนเม่ือมีการคลอดบุตร
แลว้ เช่นหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนไม่ยอมส่งมอบเด็กให้กบัคู่สามีภริยาท่ีว่าจา้งหรือกรณีท่ีไม่ยอมให้
ความยนิยอมท่ีจะใหคู้่สามีภริยานั้นจะรับเป็นบุตรบุญธรรมได ้

 
ส าหรับประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
คดีท่ีเก่ียวกบัการแยง่ชิงอ านาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนประเทศสหรัฐอเมริกา

ไดแ้ก่คดี In re Baby M90  กล่าวคือเม่ือปี 1987ในมลรัฐนิวเจอร์ซี (New Jersey) เป็นคดีเก่ียวกบัความ
เป็นบิดามารดาและอ านาจปกครองของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์
โดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนเป็นคดีแรก ข้อเท็จจริงในคดีน้ีคู่สามีภริยาต้องการมีบุตร จึงอาศัย
เทคโนโลยีทางการแพทยช่์วยผสมอสุจิของสามีกบัไข่ของหญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภ์ซ่ึงเป็นหญิงมีสามี 
แล้วให้หญิงนั้นตั้งครรภ์แทนภริยาของตนโดยท าสัญญารับจ้างตั้งครรภ์กนัไว ้แต่ต่อมาหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนอา้งสิทธิความเป็นมารดาของเด็กซ่ึงมีเช้ือสายของตน ดงันั้นสามีผูเ้ป็นเจา้ของน ้ าเช้ือสุจิ
และภริยาในฐานะผูว้่าจา้งฟ้องหญิงท่ีรับจา้งตั้ งครรภ์แทนเป็นจ าเลย ขอให้ศาลมีค าสั่งบงัคับตาม
สัญญารับจา้งตั้งครรภ์แทน (Surrogate-parenting Agreement) ท่ีบุคคลทั้งสองท าไวก้บัจ าเลย รวมทั้ง
ขอให้จ  าเลยคืนเด็กให้แก่โจทยท์ั้งสอง ขอให้สิทธิความเป็นบิดามารดาของจ าเลยส้ินสุดลง ห้ามจ าเลย
เขา้แทรกแซงรบกวนการใช้อ านาจปกครองเด็กของโจทก์ทั้งสอง และอนุญาตให้ภริยาผูเ้ป็นโจทก์จด
ทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมได ้ ศาลชั้นตน้ของมลรัฐนิวเจอร์ซ่ี (Superior Court of New Jersey. 
Chaneery Division. Family Part, Bergen Country) เห็นว่าสัญญารับจา้งตั้งครรภ์แทนมีผลใช้บงัคบัได้ 
สิทธิของคู่สัญญาในการท าสัญญาดงักล่าวได้รับความคุม้ครองตามรัฐธรรมนูญของสหรัฐอเมริกา 
จ าเลยซ่ึงเป็นหญิงผูรั้บจา้งตั้งครรภแ์ทนผิดสัญญาท่ีไม่ยอมส่งมอบเด็กให้แก่โจทก์ทั้งสองและไม่ยอม
ปฏิเสธหรือสละสิทธิความเป็นบิดามารดาของเด็ก (Parental rights) ศาลจึงพิพากษาให้โจทยท์ั้งสอง

                                                                    
 90 From “In Re Baby M”, 525 A.2d 1128, 217 N.J. Super. 313 – CourtListener.com, 
Mar 31, 1987 - In Re Baby" M", 525 A.2d 1128 (N.J. Super. Ct. App. Div. 1987). ... Decided March 31, 1987. ... Mercein, 8 Paige 
Ch. 55 (Ch.N.Y. 1883).  Retrieved from https://www.courtlistener.com/opinion/2185670/in-re-baby-m.  
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ชนะคดี อ านาจปกครองเด็กตกเป็นของโจทยท์ั้งสอง สิทธิความเป็นบิดามารดาของจ าเลยส้ินสุดลง 
ต่อมาจ าเลยยื่นคดัคา้นค าสั่งของศาลชั้นตน้ดงักล่าวต่อศาลสูงมลรัฐนิวเจอร์ซ่ี (Supreme Court of New 
Jersey) เพื่อขอใหศ้าลวินิจฉยัวา่สัญญาจา้งตั้งครรภน์ั้นไม่มีผลใชบ้งัคบั ศาลสูงมีค าพิพากษาในปี 1988 
วา่การรับบุตรบุญธรรมของเอกชนซ่ึงมีการจ่ายเงินให้นั้นเป็นสัญญาท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายและขดัต่อ
นโยบายสาธารณะของรัฐ ดงันั้นสัญญาจา้งตั้งครรภแ์ทนระหวา่งโจทกท์ั้งสองและจ าเลยจึงไม่อาจมีผล
ใชบ้งัคบัได ้การท าให้สิทธิความเป็นบิดามารดาของโจทยส้ิ์นสุดลงดว้ยขอ้สัญญาและค าสั่งของศาล
ล่วงไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการของกฎหมาย บุคคลใดไม่สามารถละทิ้งความเป็นบิดามารดาโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายได้ด้วยขอ้สัญญา การรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมของโจทก์ผูเ้ป็นกิริยาไม่มีผลบงัคบัได้ 
อยา่งไรก็ตามศาลอนุญาติให้โจทกผ์ูเ้ป็นสามีเจา้ของน ้ าเช้ือมีอ านาจปกครองดูแลเด็ก ทั้งน้ีโดยค านึงถึง
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The best interest of the child)  

 
ในการพิจารณาคดีของศาลเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนในกรณีท่ีเกิดปัญหาการวินิจฉยัเร่ือง

การแย่งชิงอ านาจปกครองบุตร (Custody Battle) ศาลจะวินิจฉัยจากหลกัการประโยชน์สูงสุดของ
เด็กเป็นส าคญัซ่ึงเป็นหลกัการท่ีใช้ในกฎหมายครอบครัวตามปกติ ส าหรับบางมลรัฐของอเมริกา
เช่น มิชิแกนและวอชิงตนั มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยตรงกรณีท่ีมีปัญหาเก่ียวกบัอ านาจปกครองบุตร
ท่ีเกิดจากสัญญาการรับตั้งครรภแ์ทนโดยศาลก็จะน าหลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใชใ้นการ
วินิจฉัยปัญหาดังกล่าว แม้กระทัง่บางรัฐท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยชัดแจ้งศาลก็ยงัมีการน า
หลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็กไปใชโ้ดยอนุโลมเช่นกนั91  
    

ส าหรับประเทศออสเตรเลีย 
 
ประเทศออสเตรเลียนับได้ว่ามีการรับตั้งครรภ์แทนเป็นเวลานานพอสมควร แต่การ

ฟ้องร้องคดีในศาลเพื่อแยง่ชิงอ านาจปกครองบุตรท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนเป็นคร้ังแรกในปีค.ศ. 
1997 เป็นคดี Re Everyn92  เป็นคดีเก่ียวกับการโต้แยง้สิทธ์ิในอ านาจปกครองเด็กหญิง Everyn 
ระหวา่งครอบครัวท่ีให้ตั้งครรภแ์ทนและครอบครัวท่ีรับตั้งครรภ์แทน โดยครอบครัวท่ีให้ตั้งครรภ์
แทนได้ยื่นฟ้องต่อศาลครอบครัวแห่งรัฐ South Australia ขอให้ศาลมีค าสั่ง ให้เด็กหญิง Everyn  
อยูใ่นอ านาจปกครองของครอบครัวตน ศาลโดยผูพ้ิพากษาจอร์แดน (Justice Jordan) กล่าววา่สัญญา

                                                                    

 91 From “Regulating Reproductive Technologies,” by Andrews, L and Elster, N., 2000, J. Legal Med. 21(35), p.42. 

 92 From “Reflections on Australia’s First Litigated surrogacy Case,” by Otlowski, M, 1999, Medical Law Review, 
38(7), pp.97-105. 
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รับตั้งครรภ์แทนเป็นโมฆะไม่มีผลใชบ้งัคบัตามกฎหมายโดยไม่จ  าเป็นตอ้งพิจารณาถึงเน้ือหาของ
สัญญานั้น ส่วนปัญหาว่าฝ่ายใดสมควรมีอ านาจปกครองเด็ก ศาลพิจารณาในเบ้ืองตน้แลว้เห็นว่า
ครอบครัวทั้งสองฝ่ายต่างมีความสามารถในการเล้ียงดูเด็กไดเ้ป็นอยา่งดี และศาลไดใ้ห้ความเห็นวา่
การพิจารณาจากเจตนาและความคาดหวงัของครอบครัวทั้งสองท่ีมีส่วนร่วมกนัให้เด็กก าเนิดมา
รวมทั้งพฤติการณ์แวดลอ้มทั้งหมดท่ีเก่ียวกบัการก าเนิดของเด็กหญิง Everyn ส่ิงเหล่าน้ีนั้นย่อมไม่
อาจอยูเ่หนือประโยชน์สูงสุดของเด็กได ้

 
การท่ีศาลไดน้ าหลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใชใ้นการวนิิจฉยัคดีดงักล่าว ท าใหไ้ด้

ขอ้สรุปว่า ความสัมพนัธ์ระหว่างเด็กหญิง Everynกบัครอบครัวท่ีให้ตั้งครรภ์แทนแมจ้ะเป็นไป
ดว้ยดี แต่อยา่งไรก็ตาม ในอนาคตเด็กหญิง Everyn อาจจะตอ้งประสบกบัปัญหาเก่ียวกบัสถานภาพ
ของตน ดงันั้นบุคคลผูใ้หก้  าเนิดยอ่มอยูใ่นฐานะท่ีจะท าความเขา้ใจกบัเธอไดดี้ท่ีสุด ศาลจึงตดัสินให้
อ านาจปกครองเป็นของครอบครัวท่ีรับตั้งครรภแ์ทน แต่ให้สิทธ์ิแก่ครอบครัวท่ีให้ตั้งครรภแ์ทนใน
การติดต่อกบัเด็กได ้นอกจากน้ียงัมีค าสั่งให้ทั้งสองฝ่ายรับผิดชอบร่วมกนัในสวสัดิภาพของเด็กใน
ระยะยาวดว้ย 

 
ต่อมาคดีน้ีไดมี้การน าเขา้สู่การพิจารณาของคณะใหญ่ของศาลครอบครัว93  (Full Court of 

the Family Court) แต่ศาลก็ยงัคงพิพากษาเช่นเดียวกับครอบครัวแห่งรัฐ South Australia โดยมี
ความเห็นวา่ จะไม่มีการตั้งสมมติฐานไวก่้อนวา่เด็กไม่วา่จะเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนหรือไม่ก็ตาม
ตอ้งอยูใ่นอ านาจปกครองของฝ่ายมารดาท่ีให้ก าเนิดเท่านั้น แต่จะพิจารณาก าหนดอ านาจปกครอง
ของเด็กวา่กรณีใดเป็นประโยชน์สูงสุดแก่เด็กมากท่ีสุดเป็นส าคญั 

 
จะเห็นไดว้่าการน าหลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้ในการวินิจฉัยคดีเพื่อก าหนด

อ านาจปกครองเด็ก เป็นหลกัการท่ีสอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายมาตรา 65E94  เป็นบทบญัญติัในการ
พิจารณาก าหนดอ านาจปกครองเด็กนั้น โดยศาลจ าตอ้งพิจารณาจากประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็น
ส าคญั  หลกัเกณฑน้ี์ยงัไปสอดคลอ้งกบัแนวค าพิพากษาของศาลในประเทศองักฤษและอเมริกาดว้ย 
 
                                                                    
 93 From “ Re Evelyn (1998)” , 145 FLR 90; (1998) 23 Fam LR 53; (1998) FLC 92 ... 
www.globalhealthrights.org/wp-content/uploads/2013/.../Fam-C-1998-Re-Evelyn.pdf 
(1998) 145 FLR 90; (1998) 23 Fam LR 53; (1998) FLC 92-807. 
 94 From “ Inquiry by the Standing Committee on Family Law and Community,” 2003, Retrieved from 
https://www.aph.gov.au/binaries/house/committee/fca/childcustody/.../sub1257.pdf 
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3.1.2 หลกักฎหมายการตั้งครรภ์แทนส าหรับประเทศระบบ Civil Law 
  

3.1.2.1 การหา้มการรับตั้งครรภแ์ทนเพื่อวตัถุประสงคใ์นเชิงพาณิชย ์                             
  

ส าหรับประเทศฝร่ังเศส 
 
ในปี ค.ศ. 1987 รัฐบาลฝร่ังเศสไดต้ดัสินใจด าเนินคดีกบัองคก์รเอกชนท่ีท าการเป็นผูจ้ดัให้มี

การตั้งครรภ์แทน และศาลฎีกาฝร่ังเศส (the Supreme Court of Appeals หรือ Cour de cassation) ได้
ตดัสินวา่ การด าเนินการตั้งครรภแ์ทนเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากฝ่าฝืนหลกัการท่ี
ห้ามมิให้มีการซ้ือขายร่างกายมนุษย์และขดัต่อกฎหมายว่าด้วยการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม และ
วนิิจฉยัใหส้ัญญาตั้งครรภแ์ทนตกเป็นโมฆะ เพราะขดัต่อหลกัความสงบเรียบร้อยของประชาชน95 และ
ต่อมาในปี ค.ศ. 1994 ฝร่ังเศสไดมี้การปรับปรุงแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่ง โดยการวางหลกักฎหมาย
ให้ชดัเจนข้ึนในการรับรองความส าคญัของร่างกายและส่วนประกอบต่างๆ ของมนุษยท่ี์จะล่วงละเมิด
ไม่ได้ โดย ม. 16-7 บญัญติัให้ขอ้ตกลงใด ๆ ในการให้ก าเนิดหรือการตั้งครรภ์ส าหรับผูอ่ื้นตกเป็น
โมฆะ เพราะถือหลักว่าเป็นการละเมิดหลักการเคารพต่อความส าคญัของร่างกายมนุษย์ โดยศาล
ฝร่ังเศสเคยมีค าพิพากษาตัดสินให้การตั้ งครรภ์แทนไม่มีผลใด ๆ ตามกฎหมาย96 นอกจากน้ียงั
ก าหนดให้บทบญัญติัดังกล่าวเป็นกฎหมายอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน (Public 
Order)97 ซ่ึงคู่สัญญาไม่อาจตกลงให้แตกต่างไปได ้ดงันั้นมีนกักฎหมายฝร่ังเศสไม่ยอมรับให้ขอ้ตกลง
หรือสัญญาตั้งครรภแ์ทนมีผลบงัคบัไดด้ว้ยเหตุผลดงัต่อไปน้ีคือ98  

1). เหตุผลของ “หลกัการไม่ล่วงละเมิดต่อร่างกายของมนุษย”์ (le principe de l'indisponibilité du 
corps humain) และ “หลกัการไม่ล่วงละเมิดต่อสถานะทางการเป็นบุคคล” (le principe de l’indisponibilité 
de l’état des personnes) การอธิบายวา่สัญญาตั้งครรภแ์ทนไม่มีผลบงัคบั เพราะการตั้งครรภแ์ทนแสดงถึง
ความเป็นมารดาอนัเป็นกรณีท่ีมีความส าคญัยิ่ง การไปตกลงเพื่อรับตวัอ่อนของผูอ่ื้นมาตั้งครรภใ์ห้เพื่อ
คลอดเป็นทารกนั้น เป็นขอ้ตกลงท่ีมีวตัถุประสงคเ์พื่อการก่อให้เกิดและเพื่อโอนระหวา่งกนัซ่ึงส่ิงท่ีมี

                                                                    
 95 From “Procureur Gener v. Mme Guichard, cour de cassation”, Plenary Assemble, 31 May 1991. 
 96 From "La famille, Droit civil, tomez,” by Jean CARBONNIER, Droit civil, tomez, edition Themis, Puf. 1993, No. 256. 
 97 From “Code Civil 2004 Article 16-9 (from Law No.94-653 of July 29 1994, on Respect for the Human Body. 
(French)”. Litec, Groupe Lexis Nexis, Edition du Juris-Classeur, Paris แปลโดย ดาราพร ถิระวฒัน์. 
 98 จาก “ประเด็นและขอ้เสนอแนะทางกฎหมายและจริยธรรมเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์และการ
คดัเลือกพนัธุกรรม,” โดยแสวง บุญเฉลิมวิภาส และดาราพร ถิรวฒัน์,  โครงการชีวจริยธรรมกบัการวิจยัวิทยาศาสตร์, มูลนิธิ
สาธารณสุขแห่งชาติศูนยพ์นัธุ์วิศวกรรมเทคโนโลยชีีวภาพแห่งชาติ, 2548, หนา้ 119-120. 
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ชีวิตท่ีเรียกว่า “มนุษย”์ เปรียบเสมือนเป็นวตัถุประสงค์เพื่อการก่อให้เกิดและเพื่อโอนทรัพยส่ิ์งของ 
ดงันั้น จึงเป็นขอ้ตกลงท่ีน าร่างกายมนุษยไ์ปใช ้ซ่ึงเป็นการขดัต่อหลกัความส าคญัของความเป็นมนุษย ์
แมจ้ะมีการยอมรับให้น าส่วนของร่างกายบางส่วนไปใช้ได ้เช่น น ้ านม เลือด อสุจิ ไข่ หรืออวยัวะอ่ืน 
ๆ การน าส่วนของร่างกายเหล่านั้นไปใช้ก็ตอ้งมีกฎหมายก าหนดไวอ้ย่างชัดแจง้ว่ากระท าได้ภายใต้
บงัคบัของกฎหมายหรือกล่าวอีกนัยหน่ึงว่าท าได้เพราะมีกฎหมายอนุญาตให้ท าได้เท่านั้น การน า
ความสามารถในการตั้งครรภม์าท าความตกลงกนัเป็นกรณีท่ีกระทบต่อความเป็นมนุษยท่ี์ไม่มีกฎหมาย
ก าหนดให้กระท าได ้และการตกลงเพื่อสละสิทธิในทารกท่ีเกิดมา เพื่อโอนให้ผูอ่ื้นนั้นเท่ากบัเป็นการ
เปล่ียนแปลงความสัมพนัธ์ระหวา่งบิดามารดากบับุตร อนัเป็นการกระท าท่ีสร้างความเส่ือมเสียและก่อ
อนัตรายต่อสถาบนัครอบครัว และเป็นการกระทบต่อสถานะความเป็นบุคคลอีกดว้ย 

2) ขอ้ตกลงหรือสัญญาตั้งครรภแ์ทนดงักล่าว เม่ือพิจารณาวา่เป็นการแสดงเจตนาของบุคคล
ท่ีเก่ียวขอ้งจะเป็นการแสดงเจตนาท่ีไม่มีผลบงัคบัเป็นนิติกรรมท่ีจะก่อให้เกิดสิทธิหนา้ท่ีท่ีบงัคบักนั
ตามกฎหมายได้ เพราะเป็นการแสดงเจตนาท่ีมีวตัถุประสงค์ขัดต่อหลักความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ส่วนประเด็นท่ีว่าอะไรคือความสงบเรียบร้อยของประชาชนนั้ น 
ศาสตราจารย ์Planiol นกันิติศาสตร์ชาวฝร่ังเศสอธิบายวา่ “เป็นขอ้ห้าม ซ่ึงสังคมบงัคบัแก่เอกชน เป็น
การแสดงให้เห็นวา่สังคมอยูเ่หนือเอกชน ทั้งน้ีเพื่อสังคมจะไดด้ ารงอยูไ่ด ้และท่ีตอ้งการใหส้ังคมด ารง
อยูไ่ดน้ั้น ก็เพื่อจะไดคุ้ม้ครองปกปักษรั์กษาเอกชนซ่ึงอยูใ่นสังคมนัน่เอง” 99 

3) ทารกมิใช่เป็นทรัพยสิ์น การก่อให้เกิดทารกมิได้เป็นการกระท าท่ีเก่ียวกบัทรัพยสิ์น 
เพราะร่างกายของมนุษย์ อวยัวะ ตลอดจนผลผลิตของร่างกาย ไม่ถือว่าเป็นทรัพย์สินท่ีจะ 
ล่วงละเมิดได้100 
    

ส าหรับประเทศเยอรมนี 
 
เม่ือปี ค.ศ. 1985 ศาลเยอรมนัไดมี้ค าพิพากษาวา่ การด าเนินการตั้งครรภแ์ทนเป็นการกระท า

ท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ดงันั้น สัญญาตั้งครรภ์แทน จึงตกเป็น
โมฆะ ซ่ึงสอดคล้องกบัรายงาน (Brenda report) ของคณะกรรมการท่ีรัฐบาลจดัตั้งข้ึนมา เพื่อศึกษา
ปัญหาเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ต่อมาในปี ค.ศ. 1989 รัฐบาลเยอรมนัได้
ออกกฎหมายสองฉบบัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภ์แทน กฎหมายฉบบัแรกคือ กฎหมายท่ีว่าด้วยคน

                                                                    
 99 From “Traité élémentaire de droit civil,” by Cabonneir, Tome I, No.291, อา้งโดย จ๊ิด เศรษฐบุตร, 2512, หลกั
กฎหมายแพง่ลกัษณะนิติกรรมและหน้ี, พิมพค์ร้ังท่ี 3, กรุงเทพมหานคร. 
 100 From “Le principe d’order puplic de l’indisponibilité, du corp humain,” by Alian Sériaux, 1996, p.150. 
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กลางในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม (Adoptionsvermittlungsgesetz 1989) ซ่ึงห้ามมิให้มีการจดัหา
หญิงท่ีประสงค์จะรับตั้งครรภ์แทนให้แก่คู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน หรือการจดัหาคู่
สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนให้แก่หญิงท่ีประสงคจ์ะรับตั้งครรภแ์ทน รวมทั้งก าหนดห้าม
การโฆษณาเก่ียวกบัการกระท าดงักล่าวดว้ยส่วนกฎหมายอีกฉบบัหน่ึงคือ กฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครอง
ตวัอ่อน (Embryonenschutz Gesetz 1990) ท่ีก าหนดห้ามแพทยใ์ชเ้ทคนิคการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือ
หรือยา้ยฝากตวัอ่อน ให้แก่หญิงท่ีมีความประสงค์จะส่งมอบเด็กให้แก่คู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้
ตั้งครรภแ์ทน ถา้หากมีการฝ่าฝืนจะเป็นความผดิทางอาญาท่ีมีโทษจ าคุกและปรับ101  

 
จึงท าให้สรุปไดว้่าประเทศเยอรมนีก าหนดให้การตั้งครรภ์แทนเป็นการกระท าท่ีตอ้งห้าม

ตามกฎหมาย 
    

ส าหรับประเทศสาธารณรัฐอินเดีย 
 
ปัจจุบนัประเทศอินเดียได้ออกกฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนท่ีเป็นเชิงพาณิชย์ในปี  

พ.ศ. 2559102  ช่ือวา่ Surrogacy (Regulation) Bill, 2016, ออกโดยสภา  Union Health  Minister J P Nadda, 
เป็นกฎหมายท่ีห้ามการตั้งครรภ์แทนเชิงการค้า  ห้ามหญิงรับจ้างตั้ งครรภ์แทน ห้ามคนโสดและ
ชาวต่างชาติจดัการตั้งครรภแ์ทน ญาติทางสายเลือดท่ีมีอาย ุ25 ถึง35 ปีเท่านั้นจึงเป็นผูรั้บตั้งครรภ์แทน
ได ้และควรจะตอ้งแต่งงานแลว้มีบุตรหน่ึงคน กฎหมายน้ียงัห้ามการขายไข่ดว้ยดงันั้น กฎหมายน้ีจะ
อนุญาตให้มีการตั้ งครรภ์แทนก็แต่เฉพาะการรักษาผูมี้ปัญหาเร่ืองการมีบุตรยากเท่านั้ น ห้ามให้
ผลประโยชน์เป็นเงินแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน  

 
หลงัจากออกกฎหมายน้ี มีแพทย ์95 เปอร์เซ็นต ์หยุดการให้บริการตั้งครรภแ์ทนแก่คนโสด

ท่ีอยากมีบุตรนอกจากน้ีสภาวิจยัการแพทย์อินเดีย ยงัได้ออกระเบียบไวเ้ป็นวางแนวทางส าหรับ 
การตั้งครรภแ์ทนเป็นหลกัปฏิบติัดว้ย 

 

                                                                    
 101 From “ Surrogate Motherhood-The Legal Situation in Germany”,  by Keppler and Bokelmann, 1989, 
 Retrieved from http://www. surrogacy.com/legals/article/germany.htm 
 102 From “Critically analyse the status of Surrogacy in India and the key features of the surrogacy Regulation Bill, ” 
,2016, Retrieved from http://indianexpress.com/article/research/karan-johar-surrogate-children-yash-roohi-what-are-the-
surrogacy-in-laws-in-india-here-is-everything-you-need-to-know-4555077/ 
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การห้ามไม่ให้หญิงสาวชาวอินเดียรับจา้งตั้งครรภใ์นเชิงพาณิชยโ์ดยเด็ดขาด ไดมี้การหารือ
เก่ียวกบัขอ้บงัคบัและกฎหมายภายในประเทศ และไดผ้า่นความเห็นชอบจากทางสภาเป็นท่ีเรียบร้อย
แลว้   นอกจากน้ีกฎหมายมีกฎระเบียบของคู่รักต่างประเทศ ท่ีตอ้งมองหาหญิงรับตั้งครรภแ์ทน จะตอ้ง
เป็นหญิงชายท่ีแต่งงานแล้ว และใบทะเบียนสมรสท่ีผ่านการจดทะเบียนมาแล้ว อย่างน้อย 2 ปี 
ค่าใช้จ่ายในการว่าจา้งหญิงสาวชาวอินเดีย เพื่อตั้งครรภ์บุตรแทนหรือแม่อุ้มบุญโดยทัว่ไป มีราคา
ค่าจา้งตั้งแต่ 640,000 บาท ไปจนถึง 1,064,000 บาท ท่ีแบ่งใหห้ญิงตั้งครรภ ์8,000 ดอลล่าร์สหรัฐ หรือ
ประมาณ 284,000 บาท 

 
ประเทศอินเดียจึงกลายเป็นตลาดใหญ่ท่ีเป็นท่ีตอ้งการสูงของคนอยากมีลูก หญิงรับตั้งครรภ์

แทนจะไดรั้บค่าจา้งในการตั้งครรภแ์ทนใหก้บัคู่สามีภริยาอ่ืนๆ ดว้ยราคา 500,000 จนถึง 1 ลา้นรูปี โดย
อาศยัวิธีการของเด็กหลอดแกว้ ท่ีน าไข่และสเปิร์มจากคู่สามีภริยาหรือท่ีไดรั้บบริจาคมามาผสมพนัธ์ุ
กนัและน าเขา้ฝังในมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนประเทศอินเดียจึงจ าเป็นหาแนวทางเพื่อคุม้ครอง
สวสัดิภาพหญิงรับตั้งครรภแ์ทนและเด็กไปพร้อมกนัดว้ย   

 
3.1.2.2  การก าหนดสถานภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 
                       

ส าหรับประเทศฝร่ังเศส 
 
จากหลกักฎหมายฝร่ังเศสท่ีก าหนดให้การด าเนินการตั้งครรภแ์ทนเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบ

ดว้ยกฎหมาย เพราะเป็นการฝ่าฝืนหลกัการท่ีหา้มมิใหมี้การซ้ือขายร่างกายมนุษยแ์ละขดัต่อกฎหมายวา่
ดว้ยการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม และวินิจฉยัให้สัญญาตั้งครรภแ์ทนตกเป็นโมฆะ เพราะขดัต่อหลกั
ความสงบเรียบร้อยของประชาชน  และต่อมาในปี ค.ศ. 1994 ฝร่ังเศสไดมี้การปรับปรุงแกไ้ขประมวล
กฎหมายแพ่ง โดยการวางหลักกฎหมายให้ชัดเจนข้ึนในการรับรองความส าคัญของร่างกายและ
ส่วนประกอบต่างๆ ของมนุษยท่ี์จะล่วงละเมิดไม่ได ้โดย ม. 16-7 บญัญติัให้ขอ้ตกลงใดๆ ในการให้
ก าเนิดหรือการตั้งครรภส์ าหรับผูอ่ื้นตกเป็นโมฆะ เพราะถือหลกัว่าเป็นการละเมิดหลกัการเคารพต่อ
ความส าคญัของร่างกายมนุษย ์โดยศาลฝร่ังเศสเคยมีค าพิพากษาตดัสินใหก้ารตั้งครรภแ์ทนไม่มีผลใดๆ 
ตามกฎหมาย  นอกจากน้ียงัก าหนดใหบ้ทบญัญติัดงักล่าวเป็นกฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อย
ของประชาชน (Public Order) ซ่ึงคู่สัญญาไม่อาจตกลงให้แตกต่างไปได ้
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ดงันั้นกฎหมายฝร่ังเศสบญัญติัหลกักฎหมายท่ีว่าหญิงท่ีให้ก าเนิดเด็กย่อมเป็นมารดาตาม
กฎหมายของเด็กนั้น103 ตามประมวลกฎหมายแพง่ฝร่ังเศส มาตรา  310 - 1, 311104 

 
ส าหรับประเทศเยอรมนั 
 
กฎหมายทั้งสองฉบบัของเยอรมนัไดแ้ก่ กฎหมายท่ีว่าดว้ยคนกลางในการรับเด็กเป็นบุตร

บุญธรรม (Adoptionsvermittlungsgesetz 1989) ซ่ึงห้ามมิให้มีการจดัหาหญิงท่ีประสงค์จะรับตั้งครรภ์
แทนให้แก่คู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน หรือการจดัหาคู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้
ตั้งครรภ์แทนให้แก่หญิงท่ีประสงค์จะรับตั้งครรภ์แทน รวมทั้งก าหนดห้ามการโฆษณาเก่ียวกบัการ
กระท าดังกล่าวด้วย และกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองตัวอ่อน (Embryonenschutz gesetz 1990) ท่ี
ก าหนดห้ามแพทยใ์ช้เทคนิคการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือหรือยา้ยฝากตวัอ่อน ให้แก่หญิงท่ีมีความ
ประสงค์จะส่งมอบเด็กให้แก่คู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน ถ้าหากมีการฝ่าฝืนจะเป็น
ความผิดทางอาญาท่ีมีโทษจ าคุกและปรับ กฎหมายทั้งสองบบัน้ีไม่มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายเก่ียวกบั
การตั้งครรภ์แทนโดยตรง เม่ือไม่มีกฎหมายมาใช้บงัคบัจึงจ าเป็นต้องใช้หลักกฎหมายทัว่ไปและ
กฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิ่งมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลมในการก าหนดสถานภาพของเด็กและอ านาจปกครอง
เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 
 

ส าหรับประเทศอินเดีย 
 
ตามมาตรา Section 35 (1) ให้สันนิษฐานว่าเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรตาม

กฎหมายของคู่ชายหญิงท่ีสมรสกันตามกฎหมายและได้รับความยินยอมจากทั้ งคู่โดยให้มีสิทธิ
เช่นเดียวกับบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายท่ีเกิดจากการร่วมประเวณีโดย Section34(10) และ 35(7) 
ก าหนดวา่ใบสูติบตัรของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนจะระบุช่ือของผูว้า่จา้งเป็นครอบครัวของเด็ก 

 

                                                                    
 103 เป็นหลกัการเช่นเดียวกบัคณะกรรมาธิการแห่งยโุรป(European Commissiom)ไดเ้ห็นชอบต่อรายงานขอ้เสนอแนะ
เร่ือง “ Priciples set out in the report of the Ad Hoc Committee of Experts on Progress in the Biomedical Sceinces : CAHBI,1989 
ตามหลกัการ Priciple14 ขอ้ 1. The woman who give birth to the child is considered in law as the mother. 
 104 โปรดดูภาคผนวก ฉ.กฎหมายประเทศฝร่ังเศส  
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ขอ้สังเกตของ Section 35(1) ของประเทศอินเดียน้ีบญัญติัผลแตกต่างจากมาตรา 29 แห่ง
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์2558 โดยใช้ค  าว่า
ใหถื้อวา่ ซ่ึงไม่ใช่บทสันนิษฐานอยา่งในประเทศอินเดีย 

 
การท่ีกฎหมายอินเดียมีการก าหนดขอ้ความท่ีวา่ โดยใหมี้สิทธิเช่นเดียวกบับุตรโดยชอบดว้ย

กฎหมายท่ีเกิดจากการร่วมประเวณี ซ่ึงแตกต่างจากมาตรา 29 ของไทย กล่าวคือ มาตรา 29 ก าหนดเพียง
ว่าให้ถือว่าเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สามีภริยา โดยไม่มีขอ้ความเช่นเดียวกับกฎหมาย
อินเดีย จึงอาจท าให้เกิดการตีความไดว้า่ แลว้เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้นจะมีสิทธิเช่นเดียวกบั
เด็กท่ีเกิดโดยการร่วมประเวณีและคลอดตามปกติหรือไม่ หากเทียบเคียงกบัเร่ืองบุตรบุญธรรมซ่ึง
กฎหมายก าหนดไวใ้ห้มีสิทธิเช่นเดียวบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมาย แต่อยา่งไรก็ตามเม่ือโยงไปถึงเร่ือง
การรับมรดกแทนท่ีท่ีก าหนดให้ผูท่ี้มีสิทธิรับมรดกแทนท่ีได้นั้นจะต้องเป็น ผูสื้บสันดานโดยตรง 
เท่านั้น ซ่ึงนกักฎหมายส่วนใหญ่ตีความค าวา่ ผูสื้บสันดานโดยตรง จะตอ้งเป็นบุตรท่ีเกิดจากเลือดเน้ือ
เช่ือไขของเขาโดยตรง ดงันั้นจึงมีประเด็นวา่ แลว้เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ตามมาตรา 29 ก าหนด
เพียงว่าให้ถือว่าเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย นั้นจะท าให้เด็กมีสิทธิถึงขนาดเป็นผูสื้บสันดาน
โดยตรงของคู่สามีภริยาผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนหรือไม่ อาจจะตอ้งบญัญติัลงไปให้ชดัเจนเช่นเดียวกบั
อินเดียหรือไม่ยงัเป็นประเด็นท่ีน่าสนใจ 
 

3.1.2.3  การก าหนดอ านาจปกครองเด็กท่ีเกิดในกรณีมีขอ้พิพาทจากการตั้งครรภแ์ทน  
   

ส าหรับประเทศฝร่ังเศส 
 
ในปี ค.ศ. 1987 รัฐบาลฝร่ังเศสไดต้ดัสินใจด าเนินคดีกบัองคก์รเอกชนท่ีท าการเป็นผูจ้ดัให้มี

การตั้ งครรภ์แทน และศาลฎีกาฝร่ังเศส (the Supreme Court of Appeals หรือ Cour de cassation)  
ได้ตดัสินว่า การด าเนินการตั้ งครรภ์แทนเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย เน่ืองจากฝ่าฝืน
หลกัการท่ีห้ามมิให้มีการซ้ือขายร่างกายมนุษยแ์ละขดัต่อกฎหมายวา่ดว้ยการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 
และวินิจฉยัให้สัญญาตั้งครรภ์แทนตกเป็นโมฆะ เพราะขดัต่อหลกัความสงบเรียบร้อยของประชาชน  
และต่อมาในปี ค.ศ. 1994 ฝร่ังเศสได้มีการปรับปรุงแก้ไขประมวลกฎหมายแพ่ง โดยการวางหลัก
กฎหมายให้ชดัเจนข้ึนในการรับรองความส าคญัของร่างกายและส่วนประกอบต่างๆ ของมนุษยท่ี์จะ
ล่วงละเมิดไม่ได ้โดย ม. 16-7 บญัญติัให้ขอ้ตกลงใด ๆ ในการให้ก าเนิดหรือการตั้งครรภส์ าหรับผูอ่ื้น
ตกเป็นโมฆะ เพราะถือหลกัวา่เป็นการละเมิดหลกัการเคารพต่อความส าคญัของร่างกายมนุษย ์โดยศาล
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ฝร่ังเศสเคยมีค าพิพากษาตดัสินใหก้ารตั้งครรภแ์ทนไม่มีผลใดๆ ตามกฎหมาย นอกจากน้ียงัก าหนดให้
บทบญัญติัดังกล่าวเป็นกฎหมายอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน (public order)  ซ่ึง
คู่สัญญาไม่อาจตกลงใหแ้ตกต่างไปได ้

 
ส าหรับประเทศเยอรมนั 
 
ตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้วา่กฎหมายทั้งสองฉบบัของเยอรมนัไดแ้ก่ กฎหมายท่ีวา่ดว้ยคนกลาง

ในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม (Adoptionsvermittlungsgesetz 1989) ซ่ึงห้ามมิให้มีการจดัหาหญิงท่ี
ประสงค์จะรับตั้งครรภ์แทนให้แก่คู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน หรือการจดัหาคู่สมรส
ฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนให้แก่หญิงท่ีประสงค์จะรับตั้งครรภ์แทน รวมทั้งก าหนดห้ามการ
โฆษณาเก่ียวกบัการกระท าดงักล่าวดว้ย และกฎหมายว่าดว้ยการคุม้ครองตวัอ่อน (Embryonenschutz 
Gesetz 1990) ท่ีก าหนดห้ามแพทยใ์ช้เทคนิคการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือหรือยา้ยฝากตวัอ่อน ให้แก่
หญิงท่ีมีความประสงคจ์ะส่งมอบเด็กให้แก่คู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน ถา้หากมีการฝ่า
ฝืนจะเป็นความผดิทางอาญาท่ีมีโทษจ าคุกและปรับ 

 
เม่ือกฎหมายทั้งสองฉบบัน้ีไม่มีบทบญัญติัแห่งกฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนโดยตรง 

เม่ือไม่มีกฎหมายมาใชบ้งัคบัจึงจ าเป็นตอ้งใช้หลกักฎหมายทัว่ไปและกฎหมายใกลเ้คียงอยา่งยิ่งมาใช้
บงัคบัโดยอนุโลมในการก าหนดสถานภาพของเด็กและอ านาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน
ดงัไดก้ล่าวแลว้นัน่เอง 

 
ส าหรับประเทศสาธารณรัฐอินเดีย 
 
การให้ความดูแลสวสัดิภาพของเด็กก่อนถูกส่งมอบผูว้า่จา้งนั้น กฎหมายอินเดียก าหนดไว้

ใน Section 34(19) และSection34(11) ส าหรับผูว้่าจา้งต่างชาติท่ีไม่ไดมี้ถ่ินท่ีอยู่ในอินเดีย จะตอ้ง
แต่งตั้งผูป้กครองทอ้งถ่ินไวเ้ป็นผูท่ี้คอยดูแลเด็กในระหว่างหรือหลงัการตั้งครรภ์จนกระทัง่เด็กถูก
ส่งใหแ้ก่ผูว้า่จา้งและผูว้า่จา้งมีหนา้ท่ีจะตอ้งรับมอบเด็กโดยไม่ค  านึงถึงความผดิปกติของเด็ก 

 
เม่ือเปรียบเทียบกบัของไทย คืออินเดียมีการตั้งบุคคลข้ึนมาเพื่อท าหนา้ท่ีคอยดูแลสวสัดิ

ภาพของเด็ก เพราะเม่ือหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนคลอดมาแลว้ย่อมหมดหน้าท่ีส าหรับหญิงนั้นโดย
ผูป้กครองทอ้งถ่ินมีหนา้ท่ีดูแลเด็กและมีสิทธิจะส่งเด็กไปให้ adoption agency ถา้หากวา่ผูว้า่จา้งไม่
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สามารถรับเด็กไดภ้ายใน 1 เดือน นบัแต่เด็กเกิด ในระหวา่งน้ี ผูป้กครองทอ้งถ่ินตอ้งรับผิดชอบใน
ความเป็นอยูท่ี่ดีของเด็ก ซ่ึงเม่ือพิจารณาตามกฎหมายไทยไม่มีการบญัญติัเร่ืองน้ีไวจึ้งควรบญัญติัไว้
ตามเจตนารมณ์เพื่อการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ 
 

3.2  แนวค าพพิากษาของศาลต่างประเทศ 
  

3.2.1 แนวค าพพิากษาของศาลต่างประเทศในระบบ Common Law 
 
เม่ือมีข้อพิพาทเก่ียวกับการตั้ งครรภ์แทนเกิดข้ึน ศาลในมลรัฐต่างๆของประเทศ

สหรัฐอเมริกาอาศัยการตีความตามกฎหมายท่ีมีบทบัญญัติไวห้รือสร้างหลักกฎหมายข้ึนเพื่อให้
เหมาะสมกบัขอ้เทจ็จริง จากแนวค าพิพากษาของศาล ท าใหส้ถานะความเป็นบิดามารดาถูกก าหนดโดย
ปัจจยัดงัน้ีคือ เจตจ านงของคู่สัญญา ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรม และการให้ก าเนิดเด็ก105ตลอดจน
หลกัหลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็ก พิจารณาดงัต่อไปน้ี 
 

3.2.1.1 แนวค าพิพากษาความเป็นบิดามารดาโดยเจตจ านง( Intent-Based 
Parenthood) 

 
คดีพิพาทท่ีเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนโดยการฟ้องร้องต่อศาลเป็นคร้ังแรกเกิดข้ึนในปีค.ศ.

1984ท่ีมลรัฐแคลิฟลอเนียไดแ้ก่คดี Johnson  v. Calvert106 โดยมีขอ้เท็จจริงดงัน้ี คือ นายมาร์กและนาง
คริสปินา  เป็นคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตร แต่นางคริสปินาไม่สามารถตั้งครรภ์ได้เอง เน่ือจากตอ้งตดั
มดลูกออกเพราะมีเน้ืองอกในมดลูก จึงขอให้นางแอนนา จอห์นสันซ่ึงเพื่อนท่ีท างานในโรงพยาบาล
เดียวกนัเป็นผูต้ ั้งครรภ์แทนเธอ โดยตกลงกนัท่ีจะใช้ใข่ของนางคริสปปินาผสมกบัเช้ืออสุจิของนาย
มาร์กแลว้ไปฝังตวัท่ีโพรงมดลูกของนางแอนนา และตกลงท่ีจะสละความเป็นมารดาของเด็กพร้อมทั้ง
ส่งมอบใหแ้ก่นางคริสปินาและนายมาร์ก โดยไดรั้บค่าใชจ่้ายเป็นเงิน 10,000 ดอลลาร์สหรัฐ พร้อมการ
ประกนัชีวิตในวงเงิน 2,000,000 ดอลลาร์สหรัฐ  ในเวลาต่อมานางแอนนาปฏิเสธท่ีจะส่งมอบเด็กตาม
สัญญา ท าให้นางคริสปินาและนายมาร์กยืน่ฟ้องต่อศาลขอให้บงัคบันางแอนนาปฏิบติัตามสัญญาและ
ขอให้ศาลมีค าสั่งให้ทั้งสองคนเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก ส่วนนางแอนนาไดฟ้้อง

                                                                    
 105 From “Scrambled Eggs: Defining Parenthood and Inheritance Rights of Children Born of Reproductive 
Technology,”by C. Archer, 2002, 3 Loy. J.Pub. Int.L, pp.152, 156. Copyright by C. Archer. 
 106 From “Johnson v. Calvert, NoX63 31 90(Cal.Super. Ct 1990)” 
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ศาลขอให้ศาลมีค าสั่งว่าสัญญาเป็นโมฆะและสั่งให้เธอเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก
เช่นกนั ศาลชั้นตน้มีค าสั่งให้รวมการพิจารณาคดีเขา้ดว้ยกนั มีพยานหลกัฐานพิสูจน์ทาง DNAได้ว่า  
นางคริสปินาและนายมาร์กเป็นมารดาและบิดาของเด็ก ผูพ้ิพากษาจึงตดัสินให้นางคริสปินาเป็นมารดา
โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กแต่เพียงผูเ้ดียว แต่นางแอนนาเสมือนเป็นเพียงมารดาท่ีรับเล้ียงเด็ก 
(Foster Parent) เท่านั้น โดยไม่มีสิทธิในตวัเด็ก ต่อมามีการพิจารณาในชั้นอุทธรณ์ของศาลห่งมลรัฐแค
ลิฟลอเนีย (The Califlornia Court of Appeals) ศาลได้น าบทบญัญติัของกฎหมาย U.P.A.มาประยุกต์
โดยเห็นว่ากฎหมายน้ีไม่ไดมี้วตัถุประสงค์ในการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิด
โดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์โดยตรงก็ตามแต่กฎหมายดงักล่าวน้ีเป็นเพียง
กฎหมายเดียวเท่านั้นท่ีจะน ามาปรับใช้ในการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กเหล่าน้ีได้ 
ส่วนผูพ้ิพากษาท่ีเขียนค าพิพากษาในคดีน้ีให้ความเห็นว่า ตามบทบญัญติัของกฎหมาย ความเป็น
มารดาของเด็กจะตอ้งพิสูจน์จากทั้งการให้ก าเนิดบุตรและความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรม แต่ตอ้งพิสูจน์
จากความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมก่อน หากพิสูจน์ไม่ได ้ก็ไม่ตอ้งพิจารณาวา่หญิงนั้นเป็นผูใ้ห้ก าเนิด
บุตรหรือไม่ ดงันั้นขอ้เทจ็จริงในคดีน้ีเม่ือนางแอนนาไม่มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็ก จึงไม่ใช่
มารดาตามธรรมชาติ (Natural mother) ตามความหมายของกฎหมาย U.P.A. ศาลจึงพิพากษาว่านาง
คริสปินาและนายมาร์กเป็นมารดาและบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กเท่านั้น107 เม่ือคดีข้ึนสู่การ
พิจารณาของศาลสูงสุดแห่งรัฐแคลิฟลอเนีย ศาลให้ความเห็นวา่การตีความตามกฎหมาย U.P.A.ในชั้น
อุทธรณ์มีความคลาดเคล่ือนเน่ืองจากทั้งนางแอนนาและนางคริสปินาสามารถความเป็นมารดาตาม
ธรรมชาติของเด็กไดท้ั้งสองคนแต่ตามกฎหมายยอมรับให้เด็กมีมารดาเพียงคนเดียวเท่านั้น ดงันั้นหญิง
ท่ีมีเจตจ านงจะให้เด็กเกิดมาและมีความประสงคท่ี์จะเล้ียงดูเด็กนั้นให้ถือว่าเป็นมารดาตามธรรมชาติ
แต่เพียงผูเ้ดียว ซ่ึงหลกัการน้ีเรียกไดว้า่เป็นหลกัเจตจ านง (Intent- Based Approach) 

 
3.2.1.2 แนวค าพิพากษาความเป็นบิดามารดาโดยพนัธุกรรม  (Genetic-Based 

Parenthood) 
 

ศาลชั้นตน้และชั้นอุทธรณ์ในคดี Johnson v. Calvrt วินิจฉยัวา่ความเป็นบิดามารดาของเด็ก
พิสูจน์ไดจ้ากความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมระหวา่งบิดามารดากบัเด็กดงักล่าวมาแลว้ ศาลในมลรัฐอ่ืน
ไดมี้การน าหลกัการน้ีมาใชบ้งัคบัเช่นกนัเช่นในคดี Belisto v. Clarkc 108เป็นคดีการรับตั้งครรภ์แทน
โดยการใชเ้ช้ืออสุจิและไข่จากผูว้า่จา้ง ศาลจ าตอ้งพิจารณาวา่ในการระบุช่ือบิดามารดาในสูติบตัรของ

                                                                    
 107 From “288 Cal, Rptr, 369,377(Cal.Ct. App. 1991.)” 
 108 From “ 664, N.E. 2d 760( Ohio Ct. of Common Pleas, 1994)” 
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เด็กจะระบุช่ือหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนหรือคู่สมรสท่ีว่าจา้ง ศาลแห่งมลรัฐโอไฮโอปฏิเสธในการน า
หลกัการเจตจ านงมาใช้ในการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กด้วยเหตุผลคือ แมก้ารท า
สัญญาตั้งครรภ์แทนท าเป็นหนังสือก็ตามแต่เห็นว่าเป็นการยากในการพิสูจน์ว่าคู่สมรสท่ีว่าจ้างให้
ตั้งครรภแ์ทนมีเจตนาท่ีแทจ้ริงในการเป็นบิดามารดาของเด็ก และศาลอธิบายวา่การน าหลกัเจตจ านงวา่
ใชบ้งัคบัเป็นการขดัต่อนโยบายสาธารณะ โดยการยอมรับใหบิ้ดามารดาทางพนัธุกรรมเป็นบิดามารดา
ตามกฎหมายนั้นสอดคลอ้งกบัประโยชน์สูงสุดของเด็กและสังคมเพราะบิดามารดาทางพนัธุกรรมย่อม
ถ่ายทอดขอ้มูลเก่ียวกบัลกัษณะทางพนัธุกรรมของตระกูลให้แก่เด็กท่ีเกิดมา นอกจากน้ีศาลยงัเห็นว่า
หลักเจตจ านงไม่ได้ค  านึงถึงความส าคัญของสิทธิท่ีจะยอมให้มีการสืบพันธ์ุ(Right to consent to 
procreation) ของบุคคลท่ีเป็นเจา้ของหน่วยพนัธุกรรมนั้น และละเลยท่ีจะให้ความคุม้ครองสิทธิท่ีจะ
สละสิทธิความเป็นบิดามารดา ( Right to surrender potential parental rights) ดว้ย ศาลจึงสรุปวา่ บุคคล
ใดก็ตามท่ีถ่ายทอดสารพนัธุกรรมแก่เด็ก บุคคลนั้นย่อมถือเป็นบิดามารดาตามธรรมชาติและตาม
กฎหมาย เวน้แต่บุคคลเหล่านั้นจะสละสิทธิความเป็นบิดามารดาของเด็กนั้น109 จะเห็นไดว้า่หลกัการ
ของศาลแห่งมลรัฐโอไฮโฮเป็นการไม่ยอมรับหลกัเจตจ านงท่ีถูกสร้างข้ึนโดยศาลสูงสุดแห่งมลรัฐแคลิ
ฟลอเนีย  ดงันั้นการน าความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมมาก าหนดหลกัเกณฑส์ าหรับสถานะความเป็นบิดา
มารดาของศาลโอไฮโอถือไดว้า่เป็นหลกัความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรม(Genetic-Based Approach)  

 
3 .2 .1 .3  แนวค าพิพากษาความเป็นมารดาโดยการให้ก าเนิด (Gestational 

Motherthood)  
 

 หลกัการตามกฎหมาย Common Law คือ หญิงท่ีตั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรเท่านั้นท่ีถือว่า
เป็นมารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของทารกนั้น ถึงแมว้่าหญิงท่ีตั้งครรภ์นั้นจะไม่มีความสัมพนัธ์ทาง
พนัธุกรรมกบัทารกนั้นก็ตาม ซ่ึงศาลในบางมลรัฐยงัคงใช้หลกัการน่ีในคดีท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใช้เช้ือ
และไข่ของคู่สมรสท่ีวา่จา้งให้มีการตั้งครรภ์แทน เช่นในคดี A.H.W v. G.H.B.110 กล่าวคือ คู่สมรสได้
วา่จา้งให้หญิงคนหน่ึงตั้งครรภแ์ทนโดยการใชเ้ช้ือและไข่ของคู่สมรสนั้น และไดย้ื่นค าร้องต่อศาลให้
มีค  าสั่งให้ระบุช่ือของทั้งสองคนเป็นบิดามารดาของเด็กในสูติบตัรก่อนท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภ์จะให้
ก าเนิดทารก ศาลแห่งมลรัฐนิวเจอร์ซีให้ความเห็นว่า หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนย่อมจะความสัมพนัธ์กบัตวั
อ่อนท่ีอยูใ่นครรภต์ลอดระยะเวลาท่ีตั้งครรภถึ์ง 9 เดือน ตามกฎหมายแห่งมลรัฐนิวเจอร์ซี การท่ีมารดา
จะสละสิทธิในความเป็นมารดาของเด็กไดก้็ต่อเม่ือพน้ก าหนดเวลา 72 ชัว่โมงนบัแต่การคลอดบุตร ถา้

                                                                    
 109 เพ่ิงอา้ง,หนา้ 767. 
 110 From “772 A.2d 948(2000).” 
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ศาลมีการยอมให้มีการเปล่ียนแปลงช่ือบิดามารดาเป็นอย่างอย่างอ่ืนจะเป็นการขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี นอกจากน้ีจะเป็นการบงัคบัให้หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนสละความเป็นมารดา
ของเด็กย่อมก่อให้เกิดผลเสียมากกว่าผลดีโดยเฉพาะหญิงท่ีรับตั้ งครรภ์แทนเป็นผู ้เยาว์ท่ีไม่มี
ประสบการณ์ในการตั้งครรภ์มาก่อน ดงันั้นศาลยงัคงถือว่า หญิงท่ีตั้งครรภ์และให้ก าเนิดทารกเป็น
บุคคลเดียวเท่านั้นท่ีเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้นไม่จ  าตอ้งค านึงถึงความสัมพนัธ์ทาง
พนัธุกรรมของทารกนั้นหรือไม่ก็ตาม   
 

3.2.1.4 แนวค าพิพากษาความเป็นบิดามารดาตามหลักการประโยชน์สูงสุด 
ของเด็ก (The Best Interests of the Child Principle) 

 
เม่ือปี ค.ศ.1987 มีคดี In fre Baby M 111 เกิดข้ึนท่ีมลรัฐนิวเจอร์ซีประเทศสหรัฐอเมริกา เป็น

คดีเก่ียวกบัการแยง่ชิงอ านาจปกครองบุตรท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน มีขอ้เท็จจริงคือภรรยาของนายวิ
ลเล่ียม   สเตร์ิน ไม่สามารถตั้งครรภ์ไดเ้องจึงติดต่อนางแมรี เบธ ไวท์เฮด ให้เป็นผูต้ ั้งครรภ์แทนโดย
การใชเ้ช้ืออสุจิของนายสเตร์ินฉีดเขา้โพรงมดลูกของนางไวด์เฮดและตกลงใหค้่าใชจ่้ายจ านวน 10,000 
ดอลล่าร์สหรัฐต่อเม่ือนางไวท์เฮดให้ก าเนิดบุตรก็จะสละสิทธิความเป็นมารดาและส่งมอบเด็กให้แก่
นายสเตร์ิน เด็กช่ือว่ามาลิสสา(เรียกกันว่า Baby M) เม่ือนางไวท์เฮดส่งมอบเด็กให้นายสเตร์ินตาม
ขอ้ตกลงแลว้ ภายหลงันางไวทเ์ฮดไดติ้ดต่อขอรับเด็กมาดูแลหน่ึงสัปดาห์ แต่เม่ือครบก าหนดแลว้เธอ
ปฏิเสธท่ีจะส่งมอบเด็กคืนให้กบันายสเตร์นและพาเด็กยา้ยหนีไปอยู่ท่ีรัฐฟลอริดา ท าให้นายสเตร์ิ
นฟ้องร้องต่อศาลแห่งมลรัฐนิวเจอร์ซีขอใหศ้าลบงัคบัให้นางไวทเ์ฮดปฏิบติัตามสัญญา โดยท่ีเด็กหญิง
มาลิสสาถูกน ามาอยูภ่ายใตอ้  านาจปกครองของศาลในระหวา่งการพิจารณาคดีและอนุญาตให้นางไวท์
เฮดสามารถมาเยี่ยมไดเ้ป็นคร้ังคราว ศาลแห่งมลรัฐนิวเจอร์ซี (New Jersey Superior Court) มีความเห็น
วา่สัญญารับตั้งครรภ์แทนในคดีน้ีมีผลบงัคบัตามกฎหมายไดเ้น่ืองจากสอดคลอ้งกบัประโยชน์สูงสุด
ของเด็ก (The Best Interests of the child) จึงมีค าสั่งให้อ านาจปกครองบุตรเป็นของนายสเตร์ินแต่เพียง
ผูเ้ดียว ส่วนนางไวทเ์ฮดตดัสินให้ไม่มีสิทธิใดๆในตวัเด็กหญิงมาลิสสา ตลอดจนไม่มีสิทธิในการเยี่ยม
เยือนเด็กด้วย (Right to visitation) เม่ือคดีน้ีน าข้ึนสู่การพิจารณาของศาลสูงสุดแห่งมลรัฐนิวเจอร์ซี 
(New Jersey Supreme Court)112 ศาลวินิจฉัยว่า สัญญารับตั้ งครรภ์แทนในคดีน้ีขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีเน่ืองจากกฎหมายแห่งมลรัฐนิวเจอร์ซีห้ามมิให้มีการจ่ายค่าตอบแทนเพื่อ
แลกเปล่ียนกบัการสละอ านาจปกครองเด็กและการจ่ายค่าตอบแทนให้แก่นางไวทเ์ฮดจึงเป็นการขดัต่อ

                                                                    
 111 From “525 A. 2d. 128 (N.J. Super. Ct. Ch. Div.1987)”  
 112 From “537 A. 2d. 127 ( N.J. Super. Ct. Ch. Div.1988)” 
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เจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีต้องการป้องกนัมิให้มีการซ้ือขายเด็ก ในกรณีน้ีศาลจึงเห็นว่าสัญญารับ
ตั้งครรภแ์ทนไม่มีผลบงัคบัไดต้ามกฎหมาย ส่วนปัญหาเร่ืองการก าหนดอ านาจปกครองเด็กจะเป็นของ
บุคคลใดนั้น ศาลสูงเห็นดว้ยกบัค าพิพากษาของศาลล่างใหมี้ค าสั่งใหอ้  านาจปกครองเป็นของนายสเตร์ิ
นดว้ยเหตุผลเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กเช่นกนั อย่างไรก็ตามศาลเห็นว่าหลกัการประโยชน์สูงสุด
ของเด็ก (The Best Interests of the Child Principle) จะน าไปใช้ได้เฉพาะการก าหนดอ านาจปกครอง
ของเด็กเท่านั้น ส่วนการเพิกถอนอ านาจปกครองของเด็กนั้นจะใชก้ารพิจารณาจากหลกัการประโยชน์
สูงสุดของเด็กเพียงอยา่งเดียวไม่ไดจ้  าตอ้งพิจารณาจากประโยชน์ของมารดาในทางวฒันธรรม ศีลธรรม 
และตามรัฐธรรมนูญด้วย113 ดงันั้นตามข้อเท็จจริงไม่ปรากฏว่านางไวท์เฮดได้สละสิทธิความเป็น
มารดาของเด็ก หรือไม่มีความเหมาะสมท่ีจะมีอ านาจปกครองเด็กแต่อย่างใด การเพิกถอนสิทธิใน
ความเป็นมารดาของเด็กทั้งหมดจึงไม่ชอบ ศาลจึงมีค าสั่งอนุญาตให้นางไวท์เฮดในการเยี่ยมเยือนได้
ตามสมควร  

 
ศาลจะพิจารณาน าหลักการประโยชน์สูงสุดของเด็ก(The Best Interests of the Child 

Principle) ไปใช้ในคดีท่ีเก่ียวกบัการรับตั้งครรภ์แทนในกรณีท่ีมีปัญหาตอ้งวินิจฉัยเร่ืองการแย่งชิง
อ านาจปกครองเด็ก (Custody Battle) โดยท่ีหลกัการน้ีเป็นหลกัการท่ีใชใ้นกฎหมายครอบครัวตามปกติ 
ซ่ึงในบางมลรัฐเช่น รัฐมิชิแกนรัฐวอชิงตนั ไดมี้การบญัญติักฎหมายไวโ้ดยตรงว่าเม่ือมีปัญหาเร่ือง
อ านาจปกครองเด็กในคดีท่ีเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน ศาลตอ้งใชห้ลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็น
ส าคญั และในบางมลรัฐท่ีไม่ไดบ้ญัญติักฎหมายไวโ้ดยชดัแจง้มีการน าหลกัการประโยชน์สูงสุดของ
เด็กมาใชโ้ดยอนุโลมเช่นกนั114 
 
 
 
 
 
 
 

                                                                    
 113 From “Surrogate Motherhood Contracts in Louisiasna: To Ban or to Regulate?,” by Keller, B , 1988 , 49 La. L.Rev,  
pp.143, 157. 
 114 From “Regulating Reproductive Tecchnologies”, by L. Andrews, & L.Elster, 2002, 21 J. Legal Med.pp. 35, 42. 
Copyright by L. Andrews, & L.Elster. 
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3.2.2 แนวค าพพิากษาของศาลต่างประเทศ Civil Law 
 

3.2.2.1 แนวค าพิพากษาของศาลตามหลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี
ของประชาชน      

      
 ในปี ค.ศ. 1987 รัฐบาลฝร่ังเศสไดต้ดัสินใจด าเนินคดีกบัองคก์รเอกชนท่ีท าการเป็นผูจ้ดัให้

มีการตั้งครรภ์แทน และศาลฎีกาฝร่ังเศส (The Supreme Court of Appeals หรือ Cour de Cassation) ได้
ตดัสินวา่ การด าเนินการตั้งครรภแ์ทนเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากฝ่าฝืนหลกัการท่ี
ห้ามมิให้มีการซ้ือขายร่างกายมนุษย์และขดัต่อกฎหมายว่าด้วยการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม และ
วินิจฉยัให้สัญญาตั้งครรภแ์ทนตกเป็นโมฆะ เพราะขดัต่อหลกัความสงบเรียบร้อยของประชาชน  และ
ต่อมาในปี ค.ศ. 1994 ฝร่ังเศสไดมี้การปรับปรุงแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่ง โดยการวางหลกักฎหมาย
ให้ชดัเจนข้ึนในการรับรองความส าคญัของร่างกายและส่วนประกอบต่างๆ ของมนุษยท่ี์จะล่วงละเมิด
ไม่ได้ โดย ม. 16-7 บญัญติัให้ขอ้ตกลงใดๆ ในการให้ก าเนิดหรือการตั้งครรภ์ส าหรับผูอ่ื้นตกเป็น
โมฆะ เพราะถือหลักว่าเป็นการละเมิดหลักการเคารพต่อความส าคญัของร่างกายมนุษย์ โดยศาล
ฝร่ังเศสเคยมีค าพิพากษาตัดสินให้การตั้ งครรภ์แทนไม่มีผลใด ๆ ตามกฎหมาย  นอกจากน้ียงั
ก าหนดให้บทบญัญติัดงักล่าวเป็นกฎหมายอนัเก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยของประชาชน (Public 
Order) ซ่ึงคู่สัญญาไม่อาจตกลงให้แตกต่างไปได ้ 

 
ส่วนประเทศเยอรมนั ศาลเยอรมนัไดมี้ค าพิพากษาวา่ การด าเนินการตั้งครรภ์แทนเป็นการ

กระท าท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน ดงันั้น สัญญาตั้งครรภแ์ทน จึงตก
เป็นโมฆะ ซ่ึงสอดคลอ้งกบัรายงาน (Brenda Report) ของคณะกรรมการท่ีรัฐบาลจดัตั้งข้ึนมา เพื่อศึกษา
ปัญหาเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทย ์

 
3.2.2.2  แนวค าพิพากษาของศาลตามหลกักฎหมายแพง่ (The Civil Code) 
    

 เน่ืองจากการตั้งครรภ์แทนเป็นการกระท าท่ีขดัต่อกฎหมาย ดงันั้นในปี ค.ศ.1987 รัฐบาล
ฝร่ังเศสไดต้ดัสินด าเนินคดีกบัองค์กรเอกชนท่ีจดัหาหญิงท่ีประสงค์จะรับตั้งครรภ์แทนให้กบัคู่สามี
ภรรยาท่ีมีบุตรยากโดยศาลฎีกาของฝร่ังเศส (Supreme Court of Appeals หรือ  Cour de Cassation)  
ไดต้ดัสินวา่ การตั้งครรภแ์ทนเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย เน่ืองจากเป็นการฝ่าฝืนหลกัการท่ี
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ห้ามมิขายให้มีการซ้ือมนุษย์ และขดัต่อกฎหมายว่าด้วยการับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม115 ส่วนการ
ตั้งครรภแ์ทนท่ีไม่มีประโยชน์ทางการคา้และไม่มีคนกลางเขา้มาเก่ียวขอ้ง ก็ไม่ถือวา่เป็นการกระท าท่ี
ขดัต่อกฎหมาย 

 
ปี ค.ศ. 1994 ฝร่ังเศสไดมี้การปรับปรุงแกไ้ขประมวลกฎหมายแพง่ โดยการวางหลกักฎหมาย

ให้ชดัเจนข้ึนในการรับรองความส าคญัของร่างกายและส่วนประกอบต่างๆ ของมนุษยท่ี์จะล่วงละเมิด
ไม่ได้ โดย ม. 16-7 บญัญติัให้ขอ้ตกลงใดๆ ในการให้ก าเนิดหรือการตั้งครรภ์ส าหรับผูอ่ื้นตกเป็น
โมฆะ เพราะถือหลกัวา่เป็นการละเมิดหลกัการเคารพต่อความส าคญัของร่างกายมนุษย ์

 

                                                                    
 115  From “Procureur General, cour de cassation, Plenary Assemble”, 31 May 1991. 



 
 

บทที ่4 
 

บทวเิคราะห์ประเด็นทางกฎหมายเกีย่วกบัการใช้เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทย์ : ศึกษากรณกีารตั้งครรภ์แทน 

 
ความรู้และเทคโนโลยีทางดา้นเวชศาสตร์การเจริญพนัธ์ุไดพ้ฒันาต่อเน่ืองมาอย่างรวดเร็ว 

ทาํใหคู้่สมรสท่ีไม่สามารถมีบุตรในอดีตสามารถมีบุตรไดใ้นปัจจุบนั แต่กระบวนการรักษาบางอยา่งก็
ก่อให้เกิดขอ้ถกเถียงทางกฎหมายและจริยธรรม เช่น เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนดว้ยเทคโนโลยีน้ี 
จะมีใครหรือหลักวิชาการสาขาใดให้ความมัน่ใจได้ว่าจะมีสภาพจิตใจและวิถีชีวิตท่ีปกติธรรมดา
เหมือนเด็กท่ีเกิดตามปกติธรรมชาติ 

 
ส่ิงท่ีจาํเป็นตอ้งคาํนึงถึงในการใชเ้ทคโนโลยทีางดา้นเวชศาสตร์การเจริญพนัธ์ุเพื่อแกปั้ญหา

การมีบุตรยากโดยการตั้งครรภ์แทนเป็นอย่างแรกคือปัญหาในทางจริยธรรมและความสงบเรียบร้อย
ของประชาชน116 จากแนวความคิดท่ีว่าการรับตั้งครรภ์แทนมีผลทาํให้หญิงตอ้งกลายเป็นวตัถุท่ีรับ
บริการตามแต่ใจของผูว้่าจา้ง ส่วนเด็กก็มีลกัษณะคลา้ยสินคา้ท่ีซ้ือขายหรือแลกเปล่ียนดว้ยตวัเงินได ้
ความผูกพนัทางสายเลือดและสายสัมพนัธ์ระหว่างมารดาผูใ้ห้กาํเนิดและเด็กท่ีเกิดมาจะหมดไป 
พื้นฐานอนัแข็งแกร่งของระบบครอบครัวท่ีเกิดจากบิดามารดาและบุตรจะถูกทาํลาย ก่อให้เกิดความ
สับสนแก่เด็กท่ีเกิดมาว่าชาติตระกูลหรือชาติกาํเนิดของตนมีความเป็นมาอย่างไร ยิ่งเด็กท่ีเกิดมามี
ความผิดปกติของร่างกายด้วยแล้วก็จะทาํให้เด็กไม่เป็นท่ีพึงปรารถนาของครอบครัวท่ีว่าจา้งและ
ครอบครัวท่ีรับจา้ง ตลอดจนปัญหาการรับจา้งตั้งครรภ์แทนลกัษณะเดียวกบัการรับจา้งผลิตสินคา้ซ่ึง
อาจนาํไปสู่ขบวนการคา้มนุษยไ์ด้  จึงเป็นภาระอนัหนักของรัฐท่ีจะตอ้งยื่นมือเขา้มาดาํเนินการจดั
ระเบียบในเร่ืองดังกล่าวด้วยการสร้างกลไกของกฎหมายให้เหมาะสมกบัเทคโนโลยีทางด้านเวช
ศาสตร์ในการช่วยการเจริญพนัธ์ุดงักล่าว 

 
ปัญหาทางจริยธรรมในการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยมี์การพิจารณา

ประเด็นสาํคญัดงัต่อไปน้ี 

                                                                    
 116 จาก “ จริยธรรมและกฎหมายกบัการกาํเนิดมนุษยโ์ดยเทคโนโลยแีผนใหม่,”โดยวิชา มหาคุณ, 2536, ดลุพาห,  40 
(3). กระทรวงยติุธรรม เจา้ของลิขสิทธ์ิ.       
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1) จาํการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์ป็นไปเพื่อช่วยเหลือโดยมีกุศล
เจตนาเป็นส่ิงท่ีดีและสามารถกระทําได้แนวความคิดของพุทธจริยศาสตร์ แต่จําต้องคํานึงถึง 
ผลกระทบต่อบุคคลและสังคม เช่นการตาํหนิตนเองและผลกระทบต่อความสงบเรียบร้อยของสังคม  
ก็ควรจงดเวน้ไม่กระทาํการ ดงันั้นการตั้งครรภ์แทนเพื่อช่วยเหลือผูอ่ื้นตามหลกัพุทธจริยศาสตร์ก็
สามารถยอมรับได ้

2) กรณีการทาํตวัอ่อนในกระบวนการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ 
ประเด็นหน่ึงท่ีมีการอภิปรายอย่างมากทั้ งในกรณีการโคลนมนุษย์ ส่วนการทาํลายตัวอ่อนเป็น
ปาณาติบาตตามหลกัพุทธจริยศาสตร์ ถือวา่เป็นส่ิงมีชีวิตท่ีปฏิสนธิแลว้ นอกจากน้ียงัมีความเห็นแยง้
อยู่หลายประเด็นทั้ งในเชิงกฎหมายและจริยศาสตร์ เช่นตัวอย่างในประเทศอังกฤษท่ีมีการออก
กฎหมาย Human Fertilization and Embryology Act ในปี ค.ศ.1990 มอบอาํนาจใหห้น่วยงานอิสระท่ีช่ือ
วา่ Human Fertilization and Embryology Authority (HFEA) เป็นองคก์รดูแลและออกใบอนุญาตแก่ผูท่ี้
ปฏิบติังานดา้นตวัอ่อนมนุษยแ์ละการเจริญพนัธ์ุ โดยมีบทบงัคบัให้นกัวิจยัองักฤษสามารถใชต้วัอ่อน
ท่ีมีอายุไม่เกิน 14 วนัในการวิจยัด้าน สเต็มเซลล์หรือ และในปี ค.ศ.2001 องักฤษได้ออกกฎหมาย 
Human Reproductive Cloning Act117 ทาํให้การโคลนมนุษยเ์พื่อเจริญพนัธ์ุเป็นส่ิงผิดกฎหมายและมี
บทลงโทษทางอาญาท่ีชัดเจนก็ตาม แต่ก็มิไดห้้ามการโคลนมนุษยเ์พื่อสร้างสเต็มเซลล์ในการรักษา  
ทาํให้นกัวิจยัองักฤษมีอิสระค่อนขา้งมากในการวิจยั118  ดงันั้นการทาํลายตวัอ่อนท่ีมีอายุเกิน 14 วนั  
ในกระบวนการโคลนมนุษย ์การผสมเทียมนอกร่างกายเพื่อการตั้งครรภ์แทนโดยใช้ตวัอ่อนท่ีมีอายุ
เกิน 14 วนั หรือเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยอ่ื์น ๆดว้ยการใชต้วัอ่อนท่ีมีอายุเกิน 14 วนั 
ถือว่าทําไม่ได้โดยอายุตัวอ่อนไม่รวมระยะเวลาในการแช่แข็งตัวอ่อน ตามมาตรา 17 แห่ง
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 บญัญติั
ไว ้จะเห็นได้ว่าในทางกฎหมายนั้นได้สร้างเง่ือนไขเร่ืองอายุของตวัอ่อนไว ้แต่ตามหลกัพุทธจริย
ศาสตร์นั้นการทาํลายตวัอ่อนทาํไม่ไดเ้ลย  

3) ความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ 
ตามเกณฑ์พุทธจริยศาสตร์ระบุไดว้่า หญิงชายผูใ้ห้เซลล์ชีวิตคือบิดามารดาท่ีแทจ้ริง ตาม

หลกัพุทธจริยศาสตร์ถือว่าหญิงชายผูเ้ป็นเจา้ของเช้ืออสุจิและไข่คือผูใ้ห้กาํเนิดเด็ก อย่างไรก็ตาม
ปัจจุบันสามารถบอกความเป็นบิดามารดาท่ีแท้จริงได้ด้วยการพิ สูจน์จากสารพันธุกรรม  
                                                                    
 117 From “Human Reproductive Cloning Act 2001,2001 CHAPTER 23,An Act to prohibit the placing in a woman of 
a human embryo which has been created otherwise than by fertilization,”  Retrieved from  http//www.legislation.gov.uk › ukpga › 
2001 › enacted 
 118 จาก “Thai National Research ระบบคลงัขอ้มูลงานวิจยัไทย” โดย นเรศ  ดาํรงชยั, 2558, สืบคน้จาก 
www.tnrr.in.th/2558/?page=research_result.  
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(Deoxyribonucleic Acid หรือ DNA) ซ่ึงเป็นจาํพวกกรดนิวคลีอิก (Nucleic acid), (กรดท่ีสามารถพบได้
ในส่วนของใจกลางของเซลล์) พบอยู่ในส่วนของนิวเคลียสของเซลล์ โดยพนัตวัอยู่บนโครโมโซม
(Chromosome) และพบในเซลล์ของส่ิงมีชีวิตทุกชนิด ไดแ้ก่ คน (Human), สัตว ์(Animal), พืช (Plant), 
เห็ดและรา (Fungi), แบคทีเรีย (Bacteria), ไวรัส (Virus) (มีคนบางกลุ่มมีความเห็นว่า ไวรัสไม่ใช่
ส่ิงมีชีวิตเพราะมีองค์ประกอบบางอย่างไม่ครบ) เป็นต้น ดีเอ็นเอ (DNA) ทาํการเก็บข้อมูลทาง
พนัธุกรรมของส่ิงมีชีวิตชนิดหน่ึงๆเอาไว ้ซ่ึงมีลกัษณะท่ีมีการผสมผสานมาจากส่ิงมีชีวิตรุ่นก่อน ซ่ึงก็
คือ รุ่นพ่อและแม่ (Parent) ทั้งยงัสามารถถ่ายทอดลกัษณะไปยงัส่ิงมีชีวิตรุ่นถดัไป ซ่ึงก็คือรุ่นลูก หรือ 
รุ่นหลาน (Offspring) สําหรับกฎหมายบางประเทศนั้นให้สิทธิหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนเป็นมารดาท่ี
ถูกตอ้งโดยพิจารณาจากการเป็นผูค้ลอดเด็ก  เช่น ในประเทศฝร่ังเศสระบุสถานะความเป็นบิดามารดา
ของเด็กท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภ์เป็นของมารดาท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และเป็นไปตามหลกักฎหมายแพ่ง
ของไทยก่อนการประกาศใช้พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยถือตามหลกัการท่ีวา่ หญิงท่ีใหก้าํเนิดเป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ของเด็ก และหากหญิงนั้นมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ชายผูเ้ป็นสามีย่อมเป็นบิดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ของเด็กนั้น การท่ีผูเ้ป็นตน้กาํเนิดของเซลล์ควรจะถือว่าเป็นบิดามารดาของเด็กหรือไม่นั้นมีขอ้ควร
พิจารณาเน่ืองจากปัจจุบนัได ้มีกรณีการบริจาคหรือซ้ือขายเซลล์อสุจิและไข่เพื่อใชใ้นเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยไม่ทราบสถานะของเจา้ของเซลล์ตน้กาํเนิด รวมทั้งกรณีการโคลน
มนุษยบ์างกรณีเอาเซลล์ตน้กาํเนิดมาจากศพ หรือ ถา้คู่รักร่วมเพศหญิงกบัหญิง ชายกบัชาย มีลูกจาก
การตั้งครรภแ์ทนดว้ยเทคโนโลยีน้ี ทารกท่ีเกิดมาจะมีสภาพอยา่งไรเม่ือมีบิดาสองคนโดยไม่มีมารดา 
หรือมีมารดาสองคนโดยไม่มีบิดา สถานะของพ่อแม่จะเป็นอย่างไร อาจนาํไปสู่ปัญหาซับซ้อนทาง
จริยธรรมอีกมาก ในหลายประเทศจึงไดบ้ญัญติักฎหมายไม่อนุญาตการโคลนมนุษยทุ์กกรณี และการ
อนุญาตจะต้องมีกฎหมายควบคุมท่ีรัดกุมอย่างยิ่ง ถ้าพิจารณาจากทัศนะของศาสนาอิสลาม การ
ตั้งครรภเ์ด็กและการเล้ียงดูพวกเขาดว้ยความเช่ือทางศาสนานั้นมีคุณค่าท่ีสาํคญั เนน้ความสัมพนัธ์ทาง
สายโลหิตและ พนัธุกรรมของครอบครัว ดงันั้นในบริบทของอิสลาม การบริจาคตวัอ่อนและการใช้ตวั
อ่อนจากบุคคลอ่ืนนอกจากคู่สมรสจึงไม่สามารถยอมรับไดใ้นเชิงจริยธรรม ในขณะท่ีศาสนาคริสต์
นิกายโรมนัคาทอลิก ยอมรับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามหลกัพุทธจริย
ศาสตร์ระหว่างคู่สมรสเท่านั้น แต่อาจยอมให้มีการใช้เซลล์ไข่บริจาคเพื่อการเจริญพนัธ์ุแก่สตรีท่ีมี
บุตรยาก เพื่อการผสมเทียมโดยสามีของเธอได้  การใช้เซลล์ไข่บริจาคจึงอาจจะเป็นท่ียอมรับเชิง
จริยธรรมไดต้ามทศันะศาสนาคริสต ์และไม่สามารถยอมรับไดใ้นศาสนาอิสลาม 119 

                                                                    
 119 From “Ethical Issues Arising from the use of Assisted Reproductive Technologies”, by B.M. Dickens, 2012, 
Social Medicine, 6(3) p.333-348. 
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4) พิจารณาในแง่คุณค่าและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์จากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์เน่ืองด้วย  การตั้งครรภ์แทน การโคลนมนุษย ์และเทคโนโลยีเจริญพนัธ์ุอ่ืนๆ  
ย่อมก่อให้เกิดปัญหาเชิงจริยธรรมในแง่การทาํลายคุณค่าและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์โดยเห็นว่า
เทคโนโลยีดงักล่าวน้ีเปรียบเสมือนเคร่ืองจกัรท่ีใช้งานเพื่อสร้างหรือผลิตเด็ก การใช้ร่างกายสําหรับ
การตั้งครรภแ์ทนเปรียบเสมือนเป็นเคร่ืองมือในการรับจา้งและวา่จา้งเพื่อการตั้งครรภแ์ทน โดยการใช้
มนุษยเ์ป็นเสมือนวตัถุส่ิงของ เช่น การโคลนน่ิงเพื่อเอาอวยัวะของบุคคลท่ีถูกโคลนน่ิงไปใช้ในการ
ปลูกถ่ายหรือเป็นตวัแทนของบุคคลท่ีเป็นเซลล์ตน้แบบ และจาํตอ้งคาํนึงถึงประเด็นการคา้มนุษยจ์าก
การใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยด์ว้ย ตามหลกัพุทธจริยศาสตร์เห็นวา่ การเกิดมาเป็น
มนุษยถื์อเป็นส่ิงท่ีมีค่า ความเป็นมนุษยคื์อภาวะท่ีมีไวเ้พื่อบาํเพญ็บารมีและพฒันาตนเอง และยอมรับ
วา่มนุษยท่ี์พฒันาตนเองคือบุคคลท่ีควรค่าแก่การยอมรับ โดยตั้งอยูบ่นพื้นฐานของการใชศ้กัยภาพดา้น
ปัญญา และการเอาชนะใจตนเอง120 ดงันั้นการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ถา้เป็น
กระทาํในเชิงพาณิชย ์ถือว่ากระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยท์ั้งกรณีการตั้งครรภ์แทน การโคลน
มนุษย ์และเด็กท่ีเกิดมาจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยทุ์กกรณี ในกรณีโคลน
มนุษย ์มนุษยท่ี์ถูกโคลนควรท่ีจะไดรั้บการยอมรับในคุณค่าและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยเ์ช่นเดียวกบั
มนุษยท์ัว่ไป และควรพฒันาเขาให้เหมือนมนุษยท์ัว่ไป นอกจากน้ียงัเป็นการไม่เคารพต่อธรรมชาติ
และจะทาํให้เกิดมลภาวะชนิดใหม่ท่ีเรียกว่ามลภาวะทางชีวภาพ เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุอาจ
นาํไปสู่การสร้างมนุษยท่ี์สถานะ “ไม่ใช่บุคคล” (Impersonal) ไร้คุณค่าและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
เพราะถูกสร้างและปฏิบติัต่อเสมือนวตัถุ ไม่ไดก้ารยอมรับในสิทธิทางจริยธรรม121  การเคารพศกัด์ิศรี
ไม่ใช่การปฏิบติัต่อผูน้ั้นในฐานะวตัถุส่ิงของ แต่หมายถึงการปฏิบติัต่อมนุษยใ์นฐานะผูมี้สถานะทาง
จริยธรรมท่ีชัดเจน ดงันั้นเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยท่ี์มีแนวโน้มปฏิบติัต่อมนุษย์
ลกัษณะดงักล่าว เช่น ใชป้ระโยชน์ในเชิงพาณิชย ์ก็กลายเป็นเคร่ืองมือในการหารายไดอ้นัมหาศาลของ
นกัวิทยาศาสตร์ และก็จะเจริญเติบโตอยา่งมากในเอเชีย122 ถา้การใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์ทาํแลว้มีตวับ่งช้ีชดัเจนวา่จะเป็นประโยชน์ต่อสังคมและสมาชิกในสังคมไดรั้บประโยชน์

                                                                    
 120 จาก “ศกัด์ิศรี: มิติตะวนัตก ไทย และพระพทุธศาสนา”, โดยรัตนะ ปัญญาภา, 2558, วารสารบัณฑิตศึกษาปริทรรศน์ 
มหาวิทยาลัยมหาจุฬาลงกรณราชวิทยาลัย. 
 121 From “Ethics: An Introduction,” by Blockner, H.G. (1988) 2nded. New York: Heaven. Blackwelder (2002 : 64) 
 122  From “Human cloning and human dignity,” by Birnbacher, 2005, Ethics, Law and Moral Philosophy of 
Reproductive Biomedicine, 11(1) pp.50-55 
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อยา่งแทจ้ริงก็สามารถยอมรับไดใ้นเชิงจริยธรรม แต่ถา้ไม่เอ้ือประโยชน์ต่อสังคมจริงๆ และมีแนวโนม้
ส่งผลเสียมากกวา่ ก็ไม่ควรอนุญาตใหก้ระทาํการได้123  

 
ดงันั้นการรับตั้งครรภ์แทนหรือท่ีเรียกเป็นการทัว่ไปว่าการอุม้บุญจะถือว่าเป็นการรับจา้ง

สร้างมนุษยห์รือไม่อยูท่ี่มุมมองของแต่คน โดยพิจารณารอบดา้นของฝ่ายต่างๆท่ีเก่ียวขอ้งดงัน้ี124 
1 ) เด็กท่ีเกิดจากกิจกรรมน้ี มีขอ้ควรพิจารณาดงัน้ี 

1.1) เป็นลูกใครจึงจะดีท่ีสุดสาํหรับเด็ก 
1.2) ถา้ไม่มีใครตอ้งการ จะทาํอยา่งไรจึงจะเป็นผลดีต่อเด็ก 
1.3) ถา้พอ่แม่เสียชีวติและทาํพินยักรรมตดัสิทธิจะกระทาํไดห้รือไม่ 
1.4) ถา้เด็กอยากรู้ตวัผูต้ ั้งครรภแ์ทน หรือเจา้ของเช้ือและไข่ จะทาํอยา่งไร 
1.5) เด็กท่ีเกิดจากการฝ่าฝืนกฎหมายน้ีจะทาํอยา่งไร 
 

2) ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน มีขอ้ควรพิจารณาคือ 
2.1)  การสร้างตวัอ่อนต้องสําหรับใช้ในการบาํบัดรักษาภาวะผูมี้บุตรยาก

เท่านั้น หา้มใชใ้นกิจการใดๆ เวน้แต่เพื่อการศึกษาวิจยั 
2.2) การศึกษาวจิยัตวัอ่อนท่ีมีอายเุกิน 14 วนัจะกระทาํไม่ได ้
2.3) การหา้ม cloning และผสมพนัธ์ุพิสดารโดยเด็จขาด 
2.5) การหา้มแสวงหาประโยชน์ทางการคา้กาํไร 
 

3) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ขอ้ควรพิจารณาคือ 
3.1) ตรวจสุขภาพ ความพร้อมและความปลอดภยัก่อน 
3.2) ทาํโดยแพทยผ์ูมี้คุณสมบติัเฉพาะ 
3.3) หา้มใชใ้ข่ของผูต้ ั้งครรภแ์ทน 
3.4)  ตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของคู่สามีภรรยาท่ีตอ้งการมีบุตร 
 

4)  คู่สามีภริยาท่ีมีใจปรารถนาตอ้งการเด็กเป็นบุตร125 จาํตอ้งคาํนึงถึงส่ิงเหล่าน้ีคือ 
                                                                    
 123 From Reproductive Control. Intervention and Reflection: Basic Issues in Medical Ethics, by Munson, 2008, CA: 
Thomson Wadsworth, pp.364-451. 
 124 อา้งแลว้, หนา้ 4  
 125 ตามมาตรา 21 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ.2558 ตอ้ง
เป็นสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น 
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4.1)  เป็นบิดามารดาชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก 
4.2)  ผูต้ ั้งครรภ์มิใช่มารดา แต่มีหน้าท่ีบางประการ ส่วนผูบ้ริจาคเช้ือและไข่

ไม่มีนิติสัมพนัธ์ใดๆ กบัเด็ก 
4.3) ตอ้งมีความพร้อมทุกดา้นอนัเป็นท่ีตอ้งการของเด็ก 
 

5)  คุณภาพมาตรฐานของผูใ้หบ้ริการทางการแพทย ์ 
5.1) ตอ้งทาํโดยแพทยท่ี์มีความเช่ียวชาญเฉพาะ 
5.2) หา้มทาํเพื่อคา้หากาํไร 
5.3) หา้มนายหนา้คนกลาง 
5.4) หา้มโฆษณาชกัชวน 
 

6) ผูบ้ริจาคเช้ือและไข่ 
6.1) ไม่มีความสัมพนัธ์ใดๆ กบัเด็ก 
6.2) ไม่ควรเปิดเผยตวัตนให้เด็กสับสนวุ่นวายจนถึงเวลาท่ีเด็กนั้นบรรลุนิติ

ภาวะแลว้ 
 
จากการพิจารณาข้อสังเกตของฝ่ายต่างๆโดยรอบด้านดังกล่าวข้างต้นจะเห็นว่า ในบาง

สถานการณ์ก็มีเหตุอนัชอบธรรมในการยอมรับการกาํเนิดของเด็กโดยวธีิทางการแพทยน้ี์ได ้อยา่งไรก็
ตามเด็กซ่ึงมิไดมี้ส่วนรู้เห็นเก่ียวขอ้งกบักิจกรรมน้ีดว้ยเลยแต่ไดก้ลายเป็นจุดศูนยก์ลางของปัญหาจึง
จาํเป็นตอ้งใหค้วามสาํคญัในการปกป้องและคุม้ครองชีวิตท่ีบริสุทธ์ิน้ีเพื่อเป็นหลกัประกนัท่ีมัน่คงตาม
สมควรแก่เด็ก ตามกฎหมายท่ีจดัทาํข้ึนอนัไดแ้ก่พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 

 
การใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์พื่อให้เกิดชีวิตใหม่ข้ึนอาจกล่าวไดว้่ามี

ดว้ยกนั 3 ลกัษณะอนัไดแ้ก่126 
1) คู่สามีภริยาท่ีปรารถนาจะมีบุตรเหมือนคนทัว่ไป แต่มีปัญหาเร่ืองสภาพร่างกายทาํให้มี

บุตรยากหรือไม่สามารถมีบุตรไดด้ว้ยวิธีธรรมชาติจาํเป็นตอ้งอาศยัเทคโนโลยีช่วยดา้นการเจริญพนัธ์ุ
โดยการนาํเช้ือของสามีและไข่ของภริยามาผสมนอกร่างกาย ( In Vitro Fertilization) เด็กท่ีเกิดจากการ

                                                                    
 126 จาก “ อุม้บุญหรือเอ้ือบาป,”โดย จรัญ ภกัดีธนากุล, 2558, วารสารรพี, 67(5), น. 18-23. คณะกรรมการเนติบณัฑิต 
สมยัท่ี 67. สาํนกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตสภา เจา้ของลิขสิทธ์ิ. 
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ผสมเทียม(Artificial Fertilization)ดว้ยวธีิน้ีเรียกวา่ เด็กหลอดแกว้ (Test Tube Baby) ซ่ึงมีอยูท่ ัว่โลกเป็น
จาํนวนมากและมีหลกัฐานท่ีไดใ้ห้ความมัน่ใจวา่ไม่มีความผิดปกติหรือแตกต่างไปจากเด็กท่ีเกิดโดย
ปกติธรรมชาติ จึงแทบจะไม่มีความจาํเป็นจะตอ้งมีกลไกทางกฎหมายใดไปบริหารจดัการเป็นพิเศษ 

2) การใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุในการสร้างเด็กท่ีเป็นอนัตรายต่อเด็กและสังคมและ
มนุษยชาติอยา่งร้ายแรง เช่นการสร้างลูกมนุษยโ์ดยวิธี Cloning ซ่ึงไม่ตอ้งใชเ้ช้ือและไข่ของมนุษยเ์ลย 
และกรณีการใช้เทคโนโลยีช่วยดา้นการเจริญพนัธ์ุในการสร้างตวัอ่อนจากสารพนัธุกรรมของมนุษย์
มากกวา่สองคนข้ึนไปหรือจากสารพนัธุกรรมของมนุษยก์บัส่ิงมีชีวิตสายพนัธ์ุอ่ืนรวมกนั หรือการนาํ
ตวัอ่อนของมนุษยใ์ส่เข้าไปในมดลูกของสัตว์หรือการนําตวัอ่อนของสัตวใ์ส่เขา้ไปในมดลูกของ
มนุษย ์เป็นตน้ การใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุลกัษณะน้ีเป็นพฤติกรรมท่ีเป็นอนัตรายอยา่งยิ่งจึง
จาํเป็นต้องมีมาตรการทางกฎหมายอาญาสําหรับผูท่ี้ฝ่าฝืนอย่างรุนแรงและเข้มงวดประกอบกับ
มาตรการป้องกนัทางกฎหมายปกครองและทางกฎหมายแพง่เพื่อการชดใชเ้ยยีวยาผูเ้สียหาย 

3) การนาํเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุโดยจาํเป็นตอ้งใช้บุคคลท่ี 3 เป็นหญิงผูรั้บตั้งครรภ์
แทนหรือท่ีเรียกว่าการอุม้บุญ สําหรับประเด็นน้ีมีปัญหามากทั้งทางดา้นกฎหมายและดา้นจริยธรรม 
โดยคาํว่าการอุ้มบุญจะถูกส่ือความหมายไปในทางท่ีดีและเกิดประโยชน์แก่ทุกฝ่ายจึงได้รับการ
ส่งเสริมสนบัสนุนแต่อาจมีการถูกใช้ไปในทางท่ีทาํให้เกิดโทษต่อเด็กเหล่าน้ีและต่อสังคมโดยรวม
ไดเ้ปรียบเสมือนการอุม้บาป เช่นการอา้งสิทธิความเป็นแม่ของฝ่ายผูใ้ห้ตั้งครรภ์แทนและฝ่ายผูรั้บ
ตั้งครรภ์แทน หรือกรณีเด็กท่ีเกิดมาอาจไม่เป็นท่ีตอ้งการของทั้งสองฝ่ายเพราะมีลกัษณะด้อยหรือ
พิการตลอดจนการแสวงหาประโยชน์ในเชิงธุรการคา้และอาจนาํไปสู่ปัญหาการคา้มนุษยไ์ด ้       

 
มาตรการทางกฎมายท่ีจาํเป็นต้องมีข้ึนเพื่อบริหารจดัการวางกฎระเบียบสําหรับการรับ

ตั้งครรภแ์ทนนอกจากจะเป็นการสกดักั้นป้องกนัและปราบปรามพฤติกรรมอนัตรายท่ีเกิดจากการรับ
ตั้งครรภ์แทนแลว้ยงัตอ้งจดัระเบียบให้การดาํเนินการรับตั้งครรภ์แทนเป็นไปอย่างถูกตอ้ง ปลอดภยั
และไม่เป็นผลร้ายต่อทุกฝ่ายท่ีเก่ียวข้อง โดยเฉพาะเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยจ์าํเป็นตอ้งคุม้ครองโดยกฎหมายท่ีมีทั้งประสิทธิภาพและมีประสิทธิผลในทาง
ปฏิบติัเป็นอยา่งยิง่ 

 
สําหรับข้อควรคํานึงถึงกลไกทางกฎมายเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง

การแพทยใ์นกรณีของการตั้งครรภแ์ทนไดแ้ก่ 
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1) การวางกฎเกณฑ์ในการบงัคบัให้ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีมีความรู้ความ
เช่ียวชาญเฉพาะทางเป็นผูด้าํเนินการ ห้ามมิให้บุคคลอ่ืนใดท่ีไม่มีคุณสมบติัดงักล่าวเป็นผูใ้ห้บริการ
ทั้งน้ีเพื่อใหเ้กิดความปลอดภยัแก่เด็กและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

2) กระบวนการในการตรวจสภาพร่างกายและจิตใจของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน
และของผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ท่ีจะนาํมาใชใ้นการดาํเนินการรวมทั้งการป้องกนัโรคท่ีอาจมีผลกระทบ
ต่อเด็กท่ีจะเกิดมาโดยเฉพาะโรคทางพนัธุกรรม 

3) การวางหลกัเกณฑ์ให้คู่สามีภริยาจะตอ้งชอบดว้ยกฎหมายและมีสัญชาติไทย
เวน้แต่ถา้สามีหรือภรรยาท่ีมิไดมี้สัญชาติไทยก็ตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่น้อยกว่า 3 ปี เป็นการ
ป้องกนัมิใหค้นต่างชาติมาใชป้ระเทศไทยสาํหรับการสร้างเด็กดว้ยเทคโนโลยน้ีี 

4) การวางหลกัเกณฑใ์หคู้่สามีภริยาจะตอ้งชอบดว้ยกฎหมายเพื่อเป็นหลกัประกนั
ทางกฎหมายแก่เด็กวา่จะมีทั้งบิดาและมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายในการอุปการะเล้ียงดูและยงัเป็นการ
คุม้ครองเด็กในกรณีท่ีมีผูก้ระทาํละเมิดต่อบิดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายจนถึงแก่ความตาย เด็กและมารดา
ยอ่มมีสิทธิฟ้องเรียกร้องค่าขาดไร้อุปการะเล้ียงดูจากผูท้าํละเมิดได ้

 
อยา่งไรก็ตามการวางหลกัเกณฑ์ดงักล่าวควรจะตอ้งมีขอ้ยกเวน้ในบางกรณีเช่นในกรณีท่ีคู่

สามีภริยาท่ีมิไดจ้ดทะเบียนสมรสกนัแต่มีความจาํเป็นและมีความประสงคท่ี์จะมีบุตรโดยการตั้งครรภ์
แทนโดยทางฝ่ายภรรยามีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีมัน่คงท่ีจะอุปการะเล้ียงดูบุตรไดโ้ดยลาํพงักฎหมายจึง
ควรอนุญาตให้ตั้งครรภแ์ทนไดถ้า้ฝ่ายสามีให้ความยนิยอม บุตรท่ีเกิดมาก็เป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ของสามีภริยาคู่น้ี 

 
การวางหลกัเกณฑส์าํหรับการตั้งครรภแ์ทนควรคาํนึงถึงส่ิงต่อไปน้ีคือ 
 
1) การวางหลักเกณฑ์สําหรับสามีภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีกฎหมายอนุญาตให้มีการ

ตั้งครรภ์แทนไดค้วรจะตอ้งมีความพร้อมสําหรับการเป็นบิดามารดาท่ีจะตอ้งแบกภาระหน้าท่ีในการ
เล้ียงดู อบรมสั่งสอนบุตรในทุกๆด้าน ตั้ งแต่ความพร้อมด้านร่างกาย จิตใจ วุฒิภาวะ ฐานะทาง
เศรษฐกิจ วถีิทางดาํเนินชีวิต ตลอดจนถึงปัญหาทางสังคม จึงจาํเป็นตอ้งมีกฎระเบียบในการดาํเนินการ
และมีมาตรฐานในการตรวจความพร้อมของคู่สามีภรรยาให้ชดัเจนในทุกๆดา้น ก่อนท่ีจะให้มีการรับ
ตั้งครรภแ์ทนได ้

2) การวางหลกัเกณฑ์สําหรับหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนจาํเป็นตอ้งให้ความคุม้ครองดูแลให้
เพียงพอดว้ย เน่ืองจากมีความเส่ียงต่อสุขภาพหรือชีวิตในการตั้งครรภถ์า้หากปล่อยปละละเลยในการ
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ปฏิบติัตวัอย่างไม่ถูกตอ้งของหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนแลว้อาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพและจิตใจของ
เด็กท่ีอยูใ่นครรภไ์ด ้ตลอดจนตอ้งคาํนึงถึงปัจจยัอ่ืนท่ีอาจมีผลกระทบต่อสิทธิประโยชน์ของเด็กด้วย 
หลกัเกณฑ์ดงักล่าว เช่น การกาํหนดอายุ การกาํหนดวา่จะตอ้งเคยมีบุตรโดยปลอดภยัมาก่อนและการ
กาํหนดจาํนวนบุตรตอ้งไม่มากเกินสมควร 

3) การวางหลกัเกณฑ์สําหรับหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนจะตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดาน
ของคู่สามีภริยาท่ีตอ้งการบุตรและการวางหลกัเกณฑ์ในการห้ามใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนใน
การสร้างตวัอ่อนเพื่อป้องกนัความสับสนภายในครอบครัวของเด็กและป้องกนัความผูกพนัทางจิตใจ
ระหวา่งหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนกบัเด็กอาจนาํไปสู่การแยง่ชิงเด็กระหวา่งหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนกบัคู่
สามีภรรยาท่ีตอ้งการบุตร  

4)  การวางหลกัเกณฑ์เพื่อป้องกนัการโฆษณาเชิญชวนหรือกระทาํการเป็นคนกลางหรือ
นายหนา้เพื่อประโยชน์ทางการคา้หากาํไรโดยการเรียกรับทรัพยสิ์นหรือผลประโยชน์อ่ืนใดเป็นการ
ตอบแทนแต่เน่ืองจากการใช้เทคโนโลยีในการตั้งครรภ์แทนจาํเป็นตอ้งมีค่าใช้จ่ายตามสมควร ดงันั้น
การห้ามมิให้แสวงหาประโยชน์เพื่อการคา้หากาํไรตอ้งมีขอ้ยกเวน้สําหรับการเสียค่าใช้จ่ายแก่ผูท่ี้
เก่ียวขอ้งฝ่ายต่างๆอนัไดแ้ก่ผูใ้ห้บริการทางการแพทยแ์ละหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน การวางหลกัเกณฑ์น้ี
ไดโ้ดยการวางกฎระเบียบให้ชดัเจนในการจะให้ใครบา้งท่ีจะเรียกและรับค่าใช้จ่ายในการใดและใน
เกณฑ์ใดได้บา้ง โดยเฉพาะอย่างยิ่งค่าใช้จ่ายในการบาํรุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน
ตั้งแต่ก่อนตั้งครรภ์ ระหว่างตั้งครรภ์ไปจนถึงการคลอดและหลงัคลอด กรณีท่ีในระหว่างตั้งครรภ์
ทารกหรือหลงัคลอด ทารกในครรภห์รือเด็กท่ีคลอดออกมามีสภาพร่างกายหรือจิตใจไม่ตรงกบัความ
ตอ้งการของคู่สามีภริยาท่ีใหต้ั้งครรภแ์ทน อาจก่อให้เกิดปัญหาการทาํแทง้หรือทอดทิ้งเด็ก จาํเป็นตอ้ง
มีมาตรการในการป้องกันและแก้ไขเช่นกฎหมายบญัญติัให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนหรือองค์กรท่ี
เก่ียวขอ้งกบัการพิทกัษ์ปกป้องสิทธิเด็กยื่นฟ้องต่อศาลเยาวชนและครอบครัวให้มีคาํพิพากษาหรือ
คาํสั่งให้คู่สามีและภริยาท่ีขอให้ตั้ งครรภ์แทนเป็นผูรั้บผิดชอบรวมทั้งต้องกาํหนดให้ทาํประกัน
สาํหรับสถานการณ์น้ีดว้ย 

5) การวางหลกัเกณฑ์ให้เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของคู่
สามีภริยาท่ีเป็นเจา้ของเช้ือและไข่ให้ตั้งครรภแ์ทนนอกจากจะเป็นผูซ่ึ้งมีใจปรารถนาจะไดเ้ด็กเป็นบุตร
มาตั้งแต่ตน้แลว้ยงัเป็นผูซ่ึ้งมกัจะอยูใ่นฐานะท่ีมัน่คงพอจะอุปการะเล้ียงดูเด็กไดเ้ป็นอยา่งดี ทาํให้เด็ก
มีทั้งพอ่และแม่เป็นครอบครัวท่ีสมบูรณ์ จึงเป็นความชอบธรรมท่ีจะให้เป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมาย
ของสามีภรรยาคู่น้ีเพราะมีความผกูพนักนัทั้งทางดา้นเช้ือไขและใจปรารถนา 
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ส่วนหญิงท่ีรับตั้ งครรภ์แทนซ่ึงเป็นผูใ้ห้เลือดเน้ือและนํ้ านม  แต่เดิมตามกฎหมายไทย
บญัญติัให้หญิงท่ีตั้งครรภ์และคลอดเด็กมีฐานะเป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก อนัเป็นหลกั
ถูกตอ้งและเป็นธรรมสําหรับกรณีปกติธรรมดาทัว่ไป แต่การท่ีเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนจะเป็น
บุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้นเป็นการไม่เหมาะสมด้วยเหตุท่ีว่าหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนรู้มาแต่แรกแลว้วา่ตวัอ่อนท่ีนาํมาสู่ครรภข์องตนนั้นมิใช่เช้ือไขของตนแต่รับหนา้ท่ีให้ตวั
อ่อนของคนอ่ืนไดอ้าศยัและเจริญเติบโตในครรภ์ของตนเท่านั้น เปรียบประหน่ึงแม่นมเขา้รับหน้าท่ี
ตั้งแต่เด็กถูกนาํเขา้สู่ครรภเ์ท่านั้นเองแต่มีความผกูพนัมากกวา่แม่นมเพราะเป็นผูใ้ห้เลือดเน้ือแก่เด็กนั้น
ดว้ย ในบางประเทศให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของตนแต่ไดว้างแนวทาง
แกปั้ญหาการขาดสิทธิประโยชน์ของเด็กโดยวิธีอ่ืน เช่นการจดัการให้คู่สามีภรรยาท่ีตอ้งการเด็กเป็น
บุตรโดยการจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม เน่ืองจากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมกัไม่อยูใ่นฐานะท่ี
จะอุปการะเล้ียงดูเด็กให้ดีไดแ้ต่ยงัคงวางหลกักฎหมายให้เด็กเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของหญิงท่ี
รับตั้งครรภแ์ทนนัน่เอง 

 
แต่เดิมประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายท่ีจะควบคุมการให้บริการทางการแพทยท่ี์เก่ียวขอ้งกบั

เทคโนโลยีช่วยดา้นการเจริญพนัธ์ุโดยตรง เพียงแต่มีประกาศแพทยสภา 2 ฉบบั127ท่ีควบคุมมาตรฐาน
การในการให้บริการทางดา้นน้ีทั้งของสถานพยาบาลท่ีให้บริการและแพทยผ์ูป้ระกอบวิชาชีพ แต่ไม่
สามารถควบคุมบุคคลอ่ืนท่ีมิใช่ผูป้ระกอบวิชาชีพได ้ทาํใหเ้กิดกรณีมีผูอ้าศยัช่องวา่งของกฎหมายโดย
คู่สมรสชาวต่างชาติจา้งให้หญิงไทยตั้งครรภ์แทนในลกัษณะเชิงธุรกิจและก่อให้เกิดปัญหาต่อเด็ก
ตามมา สภานิติบญัญติัแห่งชาติไดต้ราพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยไดรั้บการประกาศในราชกิจจานุเบกษา เม่ือ 1 พฤษภาคม 2558 
จึงสามารถควบคุมการให้บริการทางการแพทยท่ี์เก่ียวขอ้งกบัเทคโนโลยีช่วยดา้นการเจริญพนัธ์ุได้
อยา่งครอบคลุมและกาํหนดสถานะความสัมพนัธ์ทางกฎหมายของเด็กและบิดามารดาไวอ้ยา่งชดัเจน 
อย่างไรก็ตาม กฎเกณฑ์บางประการในพระราชบญัญติัฉบบัน้ีอาจส่งผลให้เกิดข้อขดัข้องในการ
ใหบ้ริการของแพทยแ์ละความยุง่ยากต่อคู่สมรสไดเ้ช่น การใหก้ารผสมเทียมจดัเป็นเทคโนโลยช่ีวยการ
เจริญพนัธ์ุอยา่งหน่ึงและการผสมเทียมสามารถให้บริการให้แก่คู่สมรสท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายเท่านั้น 
เป็นตน้ 

 
 

                                                                    
 127 โปรดดูภาคผนวก ก. ประกอบ 
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ดงันั้นการตั้งครรภ์แทนสามารถจาํแนกได้เป็น 2 ประเภทตามความสามารถของหญิงท่ี
ตั้งครรภด์งัน้ี 

1) การตั้งครรภไ์ดเ้องซ่ึงไม่ใช่การตั้งครรภโ์ดยวธีิธรรมชาติ แต่เป็นเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยท่ี์หญิงท่ีตอ้งการมีบุตรสามารถตั้งครรภใ์นมดลูกของตนเอง  ไดแ้ก่ในกรณีของการ
ฉีดเช้ือ (Artificial Insemination) 128การปฏิสนธินอกร่างกาย (In Vitro Fertilization)  การตั้งครรภ์ไดเ้อง
โดยการรับบริจาค (Donated Embryo) 

2) การตั้งครรภแ์ทน ตามคาํนิยามในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ได้แก่ การตั้งครรภ์โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีขอ้ตกลงไวก้บัสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายก่อน
ตั้งครรภ์ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายนั้ น ซ่ึงเรียกเป็น 
การทัว่ไปวา่ การอุม้บุญ 
 

การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยเฉพาะการตั้งครรภ์แทน มีประเด็น
สาํคญัท่ีควรพิจารณาดงัน้ี   

1) เน่ืองจากสถานะทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดซ่ึงแต่เดิมดว้ยคาํวินิจฉยัของศาลฎีกาให้ถือวา่
เป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน แต่ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของสามีและ
ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของผูใ้ห้ตั้งครรภแ์ทน ประเด็นดงักล่าวน้ีกฎหมายในแต่ละประเทศจะมีความ
ตกต่างกันดังได้กล่าวไวแ้ล้วในบทท่ี3 บางประเทศให้เจ้าของไข่มีสิทธิเป็นมารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายแต่ในบางประเทศกลบัให้สิทธิแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภ์และคลอดเด็กเป็นมารดาท่ีชอบด้วย
กฎหมาย แต่อยา่งไรก็ตามยอ่มก่อให้เกิดปัญหาเร่ืองสิทธิทางจริยธรรม ดว้ยความรักและความผูกพนัท่ี
เกิดข้ึนของผูรั้บตั้งครรภก์บัทารกในครรภ ์ทาํให้เกิดกรณีการไม่คืนบุตรกบัคู่สามีภรรยาท่ีเป็นเจา้ของ
ไข่และอสุจิซ่ึงกฎหมายไดก้าํหนดไวอ้ยา่งชดัแจง้แลว้ว่าให้เป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามีและ
ภริยาท่ีประสงค์จะมีบุตรตามมาตรา 29129 วรรคแรกแห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ความรักและความผกูพนัดงักล่าวย่อมเกิดข้ึน
ไดเ้ป็นธรรมดาของมารดาท่ีไดต้ั้งครรภถึ์ง 9 เดือน เม่ือคลอดแลว้จึงมีความรู้สึกอยากปกป้องไวจ้ะไม่

                                                                    
 128 There are four different types of artificial insemination, and they each offer unique benefits and difficulties.. 
สืบคน้จากhttps://www.azfertility.com/www.azfertility.com › types-of-artificial-insemination.  
 129 โปรดดูภาคผนวก ข. ประกอบ  
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ยอมคืนลูกใหก้บัสามีภริยาท่ีให้ตั้งครรภแ์ทน ดงันั้นถา้ไม่ยอมคืนเด็กให ้มาตรการทางกฎหมายจะเป็น
อยา่งไรเพื่อใหส้อดคลอ้งกบัความรักและความผกูพนัของผูรั้บตั้งครรภแ์ทนกบัเด็กท่ีเกิดข้ึน 

2) ในกรณีท่ีเด็กในครรภพ์ิการแต่กาํเนิดซ่ึงเกิดข้ึนตามธรรมชาตินั้น สามีภริยาท่ีให้ตั้งครรภ์
แทนจะปฏิเสธไม่รับเป็นบุตรไม่ได้เพราะกฎหมายกาํหนดไวอ้ย่างชดัเจนแล้วเน่ืองจากเป็นเจ้าของ
พนัธุกรรมโดยตรงแต่ถา้ปฏิเสธท่ีจะรับ ควรมีมาตรการทางกฎหมายอยา่งไรตอ้งกาํหนดให้แน่ชดัลงไป 

 
จะเห็นไดว้่ากรณีตามขอ้ 1 เป็นเร่ืองขอ้โตแ้ยง้สิทธิในการเป็นเจา้ของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ขณะเดียวกนัในกรณีตามขอ้ 2 เป็นเร่ืองการปฏิเสธสิทธิ
ในการเป็นเจา้ของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยด์งันั้นมาตรการทาง
กฎหมายจาํเป็นตอ้งคาํนึงถึงเร่ืองสิทธิทางจริยธรรมในการคุม้ครองเด็กดงักล่าวดว้ย 

 
3)  ปัญหาการเสียชีวิตของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีจะให้มีการตั้งครรภ์แทน

ก่อนท่ีทารกจะเกิดมา ไดมี้การบญัญติัมาตรา 30130 ให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนเป็นผูป้กครองเด็กนั้น
จนกว่าจะมีการตั้งผูป้กครองข้ึนใหม่ ส่วนกรณีท่ีสามีภริยาจดทะเบียนหย่าก่อนท่ีทารกจะคลอดนั้น
กฎหมายไม่ไดก้าํหนดไวอ้ยา่งชดัแจง้วา่จะให้ใครเป็นผูป้กครองเด็กคงตอ้งอาศยัคาํสั่งศาลตามคาํร้อง
ขอ แต่ถา้ทั้งคู่ปฏิเสธจะให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนเป็นผูป้กครองเด็กนั้นจนกว่าจะมีการตั้งผูป้กครอง
ข้ึนใหม่ไดห้รือไม่ ยงัไม่ชดัเจนพอแต่อยา่งไรก็ตามจาํเป็นท่ีจะตอ้งคาํนึงถึงหลกัการประโยชน์สูงสุด
ของเด็กซ่ึงเป็นพื้นฐานทางกฎหมายเพื่อคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์

 
4) การรับจา้งตั้งครรภ์แทน ซ่ึงเป็นเร่ืองเชิงพาณิชยเ์ป็นขอ้ห้ามตามมารตรา 24 แต่ยงัมีการ

ลักลอบกระทาํโดยผิดกฎหมายอยู่จึงจาํเป็นต้องมีกลไกทางกฎหมายอ่ืนมาใช้บงัคบันอกจากการ
ลงโทษตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558  

 

                                                                    
 130 มาตรา 30 บญัญติัวา่ ในกรณีท่ีสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคใ์ห้มีการตั้งครรภแ์ทนถึงแก่ความตาย
ก่อนเด็กเกิด ใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นผูป้กครองเด็กนั้นจนกวา่จะมีการตั้งผูป้กครองข้ึนใหม่ทั้งน้ี ให้หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 
พนกังานเจา้หนา้ท่ีตามกฎหมายว่าดว้ยการคุม้ครองเด็ก ผูมี้ส่วนไดเ้สียหรือพนกังานอยัการร้องขอต่อศาลให้ตั้งผูป้กครองได ้และใน
การตั้งผูป้กครองดงักล่าวให้ศาลพิจารณาถึงความผาสุกและประโยชน์ของเด็กนั้นเป็นส่ิงสาํคญั 
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ดงันั้นการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยการตั้งครรภ์เองนั้นมกัไม่มี
ปัญหาในทางกฎหมายมากนกัเพราะมกัจะมีพนัธุกรรมของทั้งฝ่ายสามีภรรยาหรือฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ส่วน
ท่ีเป็นปัญหามกัจะเกิดจากการตั้งครรภโ์ดยมีหญิงอ่ืนท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมาเก่ียวขอ้งดว้ยจึงจาํเป็นตอ้งมี
มาตรการหรือหลกัเกณฑท์างกฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพมาใชใ้นการแกปั้ญหาการตั้งครรภแ์ทน 

 
เน่ืองจากปัจจุบนัประเทศไทยเรามีการตราพระราชบญัญติัคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ซ่ึงได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  
เม่ือวนัท่ี 1 พฤษภาคม 2558 โดยมีผลใชบ้งัคบัเม่ือพน้กาํหนดเกา้สิบวนันบัแต่วนัประกาศในราชกิจจา
นุเบกษา คือวนัท่ี 30 กรกฎาคม 2558 นั้นดว้ยเหตุผลท่ีตอ้งการกาํหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ี
ชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ซ่ึงเป็น
ความก้าวหน้าทางวิทยาการและเทคโนโลยีทางการแพทย์ในการบาํบดัรักษาภาวะผูมี้บุตรยากให้
เหมาะสมและนอกจากน้ียงัเป็นการควบคุมการศึกษาวิจยัทางวิทยาศาสตร์การแพทยเ์ก่ียวกบัตวัอ่อน
และเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์ม่ให้นาํไปใช้ในทางท่ีไม่ถูกตอ้งตลอดจนเป็นการ
ป้องกนัการใช้ประโยชน์ทางการคา้และแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ จึงวิเคราะห์พระราชบญัญติั
ดงัต่อไปน้ี 

 

 4.1 การวิเคราะห์พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558131 
 

4.1.1 การวิเคราะห์หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 
โดยการตั้งครรภ์แทน 

 
การวเิคราะห์เร่ืองการกาํหนดนิยามศพัทต์ามมาตรา 3 
 
การนิยามศพัทเ์ป็นการให้ความหมายของคาํต่างๆท่ีปรากฏในกฎหมายเพื่อให้เกิดความ

เขา้ใจมากข้ึนโดยเฉพาะศพัท์ท่ีสําคญัไดแ้ก่ คาํว่า “อสุจิ ”, “ไข่”, “เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย์”, “การผสมเทียม”, “การตั้ งครรภ์แทน”, “ตัวอ่อน”, “ทารก”, “ขาย”, “คณะกรรมการ”, 
“รัฐมนตรี”  

                                                                    
 131 โปรดดูภาคผนวก ข. 
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สาํหรับคาํวา่ “การตั้งครรภแ์ทน”132 หมายความวา่ การตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีขอ้ตกลงเป็นหนงัสือไวก้บัสามีและภริยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายก่อนตั้งครรภว์า่ท่ีจะให้ทารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น 
เป็นการท่ีกฎหมายกาํหนดให้สามีและภรรยาท่ีจดทะเบียนสมรสแลว้เท่านั้นจึงมีสิทธิขอให้ดาํเนินการ
ตั้งครรภแ์ทนได ้ถือเป็นการริดรอนสิทธิในการสร้างครอบครัวท่ีตอ้งการมีบุตรโดยท่ีสามีภรรยาคู่นั้น
อาจอยู่กินกนัฉันสามีภริยาโดยพฤตินยัซ่ึงไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรสกนัก็ไดก้ารจดทะเบียนสมรสของ
ชายและหญิงตามกฎหมายถือเป็นสิทธิมิใช่หนา้ท่ีตามกฎหมาย ท่ีกฎหมายพึงบงัคบัจะตอ้งกระทาํและ
มีความผิดแต่อยา่งใด  การท่ีชายและหญิงอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยาโดยไม่จดทะเบียนสมรสกนัก็ควรจะ
ไดรั้บโอกาสในสิทธิขั้นพื้นฐานในการก่อตั้งครอบครัวและมีทายาทสืบวงศต์ระกลู 

 
ดงันั้นถา้กรณีท่ีอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยาในทางพฤตินยัแต่ไม่ไดจ้ดทะเบียนกนั แต่ตอ้งการมี

บุตรโดยการตั้งครรภ์แทน จึงควรมีขอยกเวน้ไวใ้นกฎหมายดว้ยเพื่อให้สิทธ์ิไดค้รอบคลุมข้ึน จึงขอ
เสนอแนะให้มีมาตรการในการพิสูจน์เร่ืองพฤตินยัการใชชี้วิตอย่างสามีภริยาทัว่ไปโดยจะตอ้งแสดง
หลกัฐานวา่ไดอ้ยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยาอยา่งนอ้ย 2 ปีข้ึนไปแลว้ให้แสดงความจาํนงไปยงัคณะกรรมการ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ (กคทพ.)โดยให้รอการ
พิจารณาอนุญาตอีก 1 ปี เพื่อความเหมาะสมต่อไป  

 
กรณีชาย หญิง โสด และ คู่รักร่วมเพศ ท่ีจะขอให้มีการตั้งครรภ์แทน ยงัเป็นประเด็นท่ี

ถกเถียงกนัอยู ่โดยเฉพาะยงัไม่มีกฎหมายท่ีใหคู้่รักร่วมเพศจดทะเบียนสมรสกนั แมว้า่จะคิดวา่เป็นการ
ปิดกั้นโอกาสของผูมี้ความหลากหลายทางเพศ ท่ีอยู่กินดว้ยกนัด้วยความรัก ซ่ึงเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยมี์วิวฒันาการกา้วหน้าสามารถให้ผูมี้ความหลากหลายทางเพศใช้เทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยมี์ทายาทสืบวงศ์ตระกูลได ้ประกอบกบั กฎหมายในต่างประเทศ ได้
เปิดโอกาสให้ผูมี้ความหลากหลายทางเพศจดทะเบียนสมรส และจดทะเบียนคู่ชีวิตได้ถูกตอ้งตาม
กฎหมาย และสามารถใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์ดแ้ลว้   

 
อยา่งไรก็ตามไดมี้ความพยายามในการผลกัดนัใหมี้พระราชบญัญติัคู่ชีวิตเกิดข้ึนในประเทศ

ไทย แต่ยงัคงไม่ยอมให้มีการตั้งครรภ์แทนได ้เพราะตามแบบแผนของสังคมไทยการสร้างครอบครัว
ควรประกอบดว้ยสามีแลภริยาเป็นผูใ้ห้กาํเนิดบุตรไม่วา่จะดว้ยวิธีธรรมชาติหรือโดยอาศยัเทคโนโลยี

                                                                    
 132 ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
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ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยก์็ตาม การท่ีบุคคลเพศเดียวกนัตอ้งการมีบุตรดว้ยวิธีธรรมชาติไม่ได ้
แต่ต้องการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์โดยการตั้ งครรภ์แทนจึงเป็นการไม่
เหมาะสมเพราะเด็กท่ีเกิดมาจะมีความสับสนในชาติกาํเนิดของตนนอกจากจะเห็นวา่หญิงผูใ้ห้กาํเนิด
ตนเป็นผูต้ ั้งครรภ์แทนแลว้ ผูท่ี้ถ่ายถอดสารพนัธุกรรมคือผูท่ี้เป็นเพศเดียวกนั แลว้ใครจะเป็นพ่อใคร
จะเป็นแม่กนัแน่ อาจส่งผลกระทบทางดา้นจิตใจให้เด็กเติบโตอยูใ่นสังคมไดย้ากลาํบากข้ึน 

 
อยา่งไรก็ตามถา้มีการฝ่าผืนกฎหมายและเด็กเกิดมาแลว้จะหาทางออกเพื่อท่ีจะคุม้ครองเด็ก

เหล่าน้ีไดอ้ยา่งไร เห็นวา่ควรตราเป็นกฎหมายให้เด็กเป็นบุตรบุญธรรมของคู่รักร่วมเพศน้ี เด็กจะไดมี้
ผูป้กครองดูแลไม่ถูกทอดทิ้ง แมจ้ะไม่ไดบุ้ตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายตามพระราชบญัญติัน้ีก็ตาม 

 
ส่วนกรณีชาวต่างประเทศท่ีเป็นสามีภริยาท่ีจดทะเบียนกันแล้วก็ตามกฎหมายไทยไม่

อนุญาตให้มีการตั้งครรภ์แทน ไม่ว่าจะเป็นผูข้อหรือผูรั้บการตั้งครรภ์แทนเพื่อป้องกนัการคา้มนุษย ์
อยา่งไรก็ตามการท่ีชาวต่างประเทศท่ีเป็นสามีภริยาท่ีจดทะเบียนกนัแลว้มีความประสงคท่ี์จะขอให้มี
การตั้งครรภแ์ทนในไทยควรมีการเพิ่มบทบญัญติัของกฎหมายเพื่อให้ความคุม้ครองกรณีดงักล่าวโดย
ใช้มาตรการท่ีเขม้งวดข้ึนเช่นมีหนงัสือรับรองสถานะภาพการสมรสจากประเทศของตน และมีการ
ตรวจสอบคุณสมบติัรวมทั้งสถานะทางสังคมท่ีจาํเป็นต่อการเล้ียงดูเด็กเป็นตน้นอกเหนือจากการมี
ขอ้ยกเวน้สาํหรับสามีหรือภริยาไม่ไดมี้สัญชาติไทยตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่ สามปีไม่
วา่จะจดทะเบียนท่ีประเทศใดซ่ึงไดร้ะบุไวใ้นกฎหมายตามมาตรา 21(1) 

 
ส่วนคาํว่า “ตวัอ่อน”และ “ทารก” ไดมี้การกล่าวถึงช่วงเวลาแปดสัปดาห์ไวเ้ป็นเพราะทาง

การแพทยน์ั้นเม่ืออสุจิและไข่ของมนุษยเ์กิดการปฏิสนธิจะไดต้วัอ่อน โดยในระยะแปดสัปดาห์แรก
หลงัจากการปฏิสนธิ จะมีการพฒันาการของตวัอ่อนเป็นการเจริญเติบโตภายในครรภ์ ช่วงเวลาน้ี
เรียกวา่ระยะตวัอ่อนซ่ึงมีลกัษณะพิเศษโดยการสร้างระบบต่างๆท่ีสาํคญัในร่างกายจนเป็นทารกซ่ึงเป็น
ตวัอ่อนท่ีมีอายเุกินแปดสัปดาห์133 จึงไดแ้ยกนิยามศพัทค์าํวา่ “ตวัอ่อน”และ “ทารก”ไวอ้ยา่งชดัเจน 
 
 
 

                                                                    
 133 From “The Endowment for Human Development Improving lifelong health one pregnancy at a time”, 2001. 
Retrieved from http://www.ehd.org/resources_bpd_illustrated.php?page=1&language=93, 
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การวเิคราะห์เก่ียวกบัหลกัเกณฑ์และเง่ือนไขในการขอใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 
 
ตามมาตรา 21134  จะเห็นวา่ มาตรา 21(1) เป็นการกาํหนดความชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ี

เกิดจากสามีภริยาท่ีขอใหต้ั้งครรภแ์ทน 
 
ส่วนการกาํหนดหลกัการตามมาตรา 21(2) เป็นการป้องกนัความสับสนในการลาํดบัเครือ

ญาติ แต่ในต่างประเทศมีเหตุการณ์เช่นน้ีเกิดข้ึนแล้วกล่าวคือ  หญิงอเมริกันวยั 61 ปี อาศยัอยู่ท่ี 
รัฐเนบราสกา้ ประเทศสหรัฐอเมริกาไดเ้ป็นผูรั้บอาสาเป็นรับตั้งครรภแ์ทนให้กบัลูกชายท่ีเป็นเกยแ์ละ
สามีของเขาท่ีจดทะเบียนสมรสกนัได ้ใหก้าํเนิดทารกเพศหญิงท่ีโรงพยาบาล Nebraska Medical Center 
ในเมืองโอมาฮา  คู่รักเพศเดียวกนัไดแ้ก่นาย แมทธิว เอเลดจ ์และ เอลเลียต โดเฮอร์ต้ี คือผูป้กครองท่ี
แทจ้ริงของเด็กหญิงตวัน้อยท่ีเพิ่งลืมตาดูโลก ทั้งคู่กล่าววา่อยากมีบุตรมานานแลว้ และไดป้รึกษากบั
แม่ของแมทธิว และนอ้งสาวของเอลเลียต ซ่ึงทั้งสองคนอาสาท่ีจะช่วย ในตอนนั้น เซซิล เอเลดจ ์มารดา
ของแมทธิว มีอาย ุ60 ปีและหยดุการมีประจาํเดือนไปแลว้ แต่ร่างกายยงัแขง็แรงและสามารถใหก้าํเนิด
บุตรได ้ดงันั้นแพทยจึ์งใชว้ิธีผสมเช้ืออสุจิของแมทธิวเขา้กบัไข่ท่ีไดรั้บบริจาคมาจากนอ้งสาวของเอล
เลียต แลว้ใหฝั้งตวัในร่างกายของเซชิลแทน จะเห็นไดว้า่เป็นการฝ่าฝืนบทมาตรา 21(2) บญัญติัวา่หญิง
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย เพราะจะ
เกิดความสับสนว่าเด็กท่ีเกิดอาจจะเป็นได้ทั้ งลูกและหลานของหญิงท่ีรับตั้ งครรภ์แทนได้ใน
ขณะเดียวกนั 

 
การท่ีกฎหมายควบคุมการตั้งครรภแ์ทนกาํหนดวา่ คนท่ีรับตั้งครรภใ์ห้หรือรับอุม้บุญจะตอ้ง

เป็นเครือญาติเท่านั้น เห็นว่าอาจมีกรณีท่ีคนท่ีตอ้งการให้คนอ่ืนตั้งครรภ์ให้นั้น ไม่ค่อยมีเครือญาติ 
จาํเป็นตอ้งมีบุคคลภายนอกมารับตั้งครรภ์แทน กฎหมายควรกาํหนดขอ้ยกเวน้ในกรณีเช่นน้ีไวโ้ดย
ชดัเจน ส่วนการท่ีจะรับค่าตอบแทนในการรับตั้งครรภใ์ห้นั้นจาํนวนเงินท่ีจะให้ตอ้งมีความเหมาะสม 
และพร้อมท่ีจะช่วยเหลือในเร่ืองน้ีซ่ึงเป็นผูท่ี้รับอาสาตั้งครรภใ์หถึ้ง 9 เดือน 

 
การวเิคราะห์เร่ืองการเป็นสัญญาตั้งครรภแ์ทนหรือไม่อยา่งไร 

 
เน่ืองจากการตั้ งครรภ์แทนเป็นประเด็นท่ีก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมายก่อนท่ีจะมี

พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558  
                                                                    
 134 โปรดดูภาคผนวก ข. 
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ดงันั้นกฎหมายน้ีจึงได้กาํหนดหลกัการดงักล่าวมาแล้วขา้งต้นเพื่อแก้ไขปัญหาเหล่านั้นแล้วหลาย
ประการดว้ยกนั  แต่อยา่งไรก็ตามยงัมีปัญหาบางประการท่ียงัมีความเห็นของนกักฎหมายท่ีแตกต่างกนั
อยู่และมีส่วนท่ี เก่ียวกบัเร่ืองลกัษณะของสัญญาตั้งครรภ์แทน135 ซ่ึงจะเป็นปัญหากฎหมายท่ีมีอยู่ใน
ปัจจุบนัเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนเพราะไม่ใชค้าํวา่สัญญาตั้งครรภแ์ทนแต่ใชค้าํวา่การตั้งครรภแ์ทนซ่ึง
เป็นข้อตกลงตามพระราชบัญญัติน้ีจากบทนิยามตามมาตรา 3 บญัญติัไวว้่า “การตั้งครรภ์แทน” 
หมายความว่า การตั้งครรภ์โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ โดยหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนมีขอ้ตกลงเป็นหนังสือไวก้บัสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายก่อนตั้งครรภ์ว่าจะให้
ทารกในครรภ์เป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น จะถือเป็นสัญญาทางแพ่งหรือไม่
อยา่งไร 

 
สัญญาตั้งครรภแ์ทนก่อนประกาศใชพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มีหลกัความชอบดว้ยกฎหมายของสัญญาตั้งครรภ์แทน
หรือไม่ซ่ึงมีประเด็นสาํคญัท่ีควรพิจารณา ดงัต่อไปน้ี 

1) สัญญาตั้งครรภแ์ทนเป็นสัญญาท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประเทศ
ใดบา้ง 

 จากการศึกษาเปรียบเทียบกบัหลกักฎหมายต่างประเทศ กล่าวโดยสรุปคือกลุ่มประเทศ
ระบบ Common Law เช่น ประเทศองักฤษ สหรัฐอเมริกา และออสเตรเลีย ให้การรับรองดาํเนินการ
ตั้งครรภ์แทนไดแ้ต่ตอ้งอยู ่ภายใตก้รอบของกฎหมายของประเทศนั้นๆ จึงถือวา่สัญญาตั้งครรภ์แทน 
เป็นสัญญาท่ีไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประเทศ ต่างจากกลุ่มประเทศระบบ 
Civil Law เช่น ประเทศฝร่ังเศส และเยอรมนั กาํหนดให้สัญญาตั้งครรภแ์ทนเป็นโมฆะ เน่ืองจากเป็น
การขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประเทศ  สําหรับในประเทศไทยในอดีตท่ียงัไม่มี
พ.ร.บ. คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 นั้น มี
ความเห็นของนกักฎหมายและนกัวิชาการแตกต่างกนัออกเป็นสองความเห็นคือ ความเห็นท่ีหน่ึง136

เห็นวา่สัญญาตั้งครรภแ์ทนเป็นโมฆะเพราะขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน
มาตรา 150 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์เน่ืองจากการรับจา้งตั้งครรภแ์ทนทาํให้ลดศกัด์ิศรี
แห่งความเป็นแม่ของหญิงนั้นอยา่งส้ินเชิงคงเหลือแต่ความเป็นโรงงานผลิตนมนุษยอี์กทั้งยงัเป็นการ

                                                                    
 135 จาก วัตถปุระสงค์ของนิติกรรม : ศึกษาเชิงประวัติศาสตร์และเปรียบเทียบ(วิทยานิพนธ์) โดย วีรวฒัน์ จนัทโชติ, 
2531, มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 
 136จาก “จริยธรรมและกฎหมายกบัการกาํเนิดมนุษยโ์ดยเทคโนโลยแีผนใหม่,” โดย วิชา มหาคุณ, 2536, อา้งแลว้, น.3 
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ทาํลายระบบครอบครัวท่ีมีการสืบสายโลหิตและเผ่าพนัธ์ุท่ีชัดเจนความเห็นท่ีสอง137 เห็นว่าสัญญา
ตั้งครรภ์แทนเป็นสัญญาท่ีไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยเพราะวตัถุประสงค์ของสัญญาดังกล่าวน้ี
เป็นไปเพื่อช่วยเหลือคู่สมรสท่ีมีบุตรยากให้มีบุตรไวสื้บสกุลโดยท่ีรับตั้งครรภ์แทนเป็นแต่เพียงผูใ้ห้
การเล้ียงดูทารกในครรภ์ให้เจริญเติบโตเท่านั้นซ่ึงเปรียบเสมือนการรับเล้ียงดูเด็กตามธรรมดาทัว่ไป 
ดงันั้นสัญญารับตั้งครรภ์แทนจึงเป็นสัญญาท่ีสมบูรณ์และบงัคบัไดต้ามกฎหมาย แต่ในปัจจุบนัไดมี้ 
พ.ร.บ.คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงทาํให้เห็น
ได้ว่าประเทศไทยมีให้การรับรองว่า การตั้งครรภ์แทนเป็นขอ้ตกลงท่ีไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อย  
จึงเห็นวา่ การตั้งครรภแ์ทน เป็นสัญญาท่ีไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยเพราะมีกฎหมายรองรับแลว้ 

  
เน่ืองจาก การตั้งครรภ์แทนเป็นการสนองตอบต่อความต้องการตามธรรมชาติของสามี

ภรรยาซ่ึงเป็นสถาบนัครอบครัวอนัเป็นพื้นฐานท่ีสําคญัของสังคมเพื่อให้สังคมมีความเขม้แข็งต่อไป 
และชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนมกัอยูใ่นฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดี ซ่ึงมีความสามารถท่ีจะเล้ียงดูเด็กท่ี
เกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ให้เติบโตเป็นกาํลงัสําคญัของสังคมได ้นอกจากน้ีปัญหาการมีบุตรยากในคู่
สมรสท่ีมีความพร้อมก็มีจาํนวนเพิ่มมากข้ึนดว้ยสาเหตุหลาย ๆ ประการ โดยเฉพาะอยา่งยิ่งในกรณีท่ีคู่
สมรสฝ่ายหญิงมีร่างกายท่ีไม่พร้อมสําหรับการตั้งครรภ ์ถา้หากไม่ใชว้ธีิการตั้งครรภแ์ทน ยอ่มทาํให้คู่
สมรสนั้นไม่มีโอกาสท่ีจะมีบุตรไดอ้นัจะส่งผลใหส้ถาบนัครอบครัวขาดความสมบูรณ์ นอกจากน้ีหาก
พิจารณาในแง่มุมทางสังคม ก็จะเห็นได้ว่าสังคมเปิดกวา้งมากข้ึนในการท่ีจะยอมรับให้มีการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์เขา้มาช่วยแกปั้ญหาการมีบุตรยาก โดยเฉพาะอยา่งยิ่งการ
ตั้งครรภแ์ทนซ่ึงเป็นวธีิท่ีจะใชเ้ม่ือคู่สมรสฝ่ายหญิงไม่สามารถตั้งครรภไ์ดด้ว้ยตนเอง หรือการตั้งครรภ์
อาจเป็นอนัตรายต่อสุขภาพของหญิงนั้น หรือของทารกในครรภ ์กฎหมายไทยจึงให้การตั้งครรภ์แทน
สามารถกระทาํไดภ้ายใตเ้ง่ือนไขท่ีกาํหนดไวใ้นกฎหมาย 

 
2) การพิจารณาเร่ืองสัญญาตั้งครรภแ์ทนเป็นสัญญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์ป็นการพน้วสิัยหรือไม่ 

และมีผลใชบ้งัคบัไดห้รือไม่อยา่งไร 
เน่ืองจากการตั้งครรภ์แทน มีลกัษณะเป็นขอ้ตกลงท่ีมีวตัถุประสงค์ คือ การให้กาํเนิดเด็ก

โดยใช้วิธีการตั้งครรภ์แทน และส่งมอบเด็กนั้นให้แก่ชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน ซ่ึงในปัจจุบนัมี
กฎหมายกาํหนดการตั้งครรภแ์ทนเป็นขอ้ตกลงไวโ้ดยชดัแจง้ แต่ไม่เรียกวา่สัญญาตั้งครรภแ์ทนจึงมิได้
มีวตัถุประสงคเ์ป็นการพน้วิสัย นอกจากขอ้ตกลงดงักล่าวยงัไม่ใช่สัญญาท่ีมีวตัถุประสงคเ์ป็นการขดั

                                                                    
 137 จาก ปัญหาทางกฎหมายของการต้ังครรภ์แทน (วิทยานิพนธ์) โดย สหทยา สุนทรเกตุ, 2539, จุฬาลงกรณ
มหาวิทยาลยั, 2539, น. 118-119. 
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ต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน  แต่ขอ้กาํหนดในขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนจะ
มีผลใช้บงัคบัได้หรือไม่ เป็นเร่ืองท่ีจะต้องพิจารณาอีกกรณีหน่ึง จากการพิจารณาบทบญัญติัแห่ง
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 150138 และมาตรา 151139 พบวา่มีขอ้ตกลงบางลกัษณะ ท่ีอาจ
ขดัต่อบทบญัญติัดงักล่าวได ้ตวัอยา่งเช่น การกาํหนดขอ้ตกลงในสัญญาเพื่อก่อสถานะของบุคคลทาง
ครอบครัว โดยฝ่ายหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนสละความเป็นมารดาและมีขอ้ตกลงในลกัษณะท่ีกาํหนดให้
เด็กซ่ึงเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรของชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน และหญิงผูรั้บตั้งครรภ์
แทนจะตอ้งส่งมอบเด็กให้ผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนหลงัจากท่ีให้กาํเนิดเด็กนั้น เพื่อให้ชายหญิงผูข้อให้
ตั้งครรภ์แทนไปดาํเนินการแจง้เกิดในทะเบียนคนเกิด โดยระบุว่าเด็กเป็นบุตรของชายหญิงผูข้อให้
ตั้งครรภ์แทน อนัเป็นการแตกต่างจากหลกักฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 
1546140  อนัเป็นกฎหมายเก่ียวกบัความสัมพนัธ์และความมัน่คงของสถาบนัครอบครัว ซ่ึงเป็นกฎหมาย
เก่ียวด้วยความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน เป็นผลทางกฎหมายท่ีคู่สัญญาไม่
สามารถจะตกลงให้แตกต่างได ้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 150 และมาตรา 151 
หรืออาจมีการกาํหนดขอ้ตกลงในสัญญาว่า หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนไดใ้ห้ความยินยอมไวล่้วงหน้าใน
การท่ีผูข้อให้ตั้ งครรภ์แทนจะจดทะเบียนรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมาย และจะไม่ถอนความยินยอมดงักล่าว ไม่วา่ในกรณีใด ๆ ก็ตาม แต่เน่ืองจากการให้ความยินยอม
นั้นตอ้งเป็นไปโดยสมคัรใจ และสามารถถอนความยินยอมไดเ้สมอ ดงันั้นขอ้ตกลงในลกัษณะเหล่าน้ีจึง
ตกเป็นโมฆะ ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 150 ตราบเท่าท่ียงัไม่มีกฎหมายบญัญติัถึง
ความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนไวเ้ป็นอย่างอ่ืน แต่
อย่างไรก็ตามกฎหมายไดก้าํหนดไวโ้ดยชดัแจง้แลว้ในมาตรา 29 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ี
เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยพ์.ศ. 2558  วา่เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวั
อ่อนของผูบ้ริจาค แลว้แต่กรณี โดยใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติั
น้ี ไม่วา่จะกระทาํโดยการให้ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามีซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ ์หรือ
ให้มีการตั้งครรภแ์ทนโดยหญิงอ่ืน ให้เด็กนั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร แมว้า่สามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรถึงแก่ความ
ตายก่อนเด็กเกิด ปัญหาในเร่ืองความยนิยอมตามขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนจึงหมดไป 

                                                                    
 138 มาตรา 150  แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ บญัญติัวา่ การใดมีวตัถุประสงคเ์ป็นการตอ้งห้ามชดัแจง้โดย
กฎหมายเป็นการพน้วิสยัหรือเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การนั้นเป็นโมฆะ 
 139 มาตรา 151  แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ บญัญติัวา่การใดเป็นการแตกต่างกบับทบญัญติัของกฎหมาย ถา้
มิใช่กฎหมายอนัเก่ียวกบัความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การนั้นไม่เป็นโมฆะ 
 140 มาตรา 1546  แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ บญัญติัวา่ เด็กเกิดจากหญิงท่ีมิไดมี้การสมรสกบัชาย ให้ถือวา่
เป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้น เวน้แต่จะมีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน 
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จากการท่ีไดพ้ิจารณาลกัษณะทัว่ไปของขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนแลว้ จะพบวา่ ขอ้ตกลงน้ี
มกัมีการกาํหนดเร่ืองสิทธิ หนา้ท่ีโดยทัว่ไปของคู่สัญญาแตกต่างไปจากเอกเทศสัญญาในเร่ืองสัญญา
เช่าทรัพย ์สัญญาจา้งแรงงาน และสัญญาจา้งทาํของ กล่าวคือมดลูกไม่ใช่ทรัพยสิ์นท่ีชายหญิงผูข้อให้
ตั้งครรภแ์ทนจะสามารถใชห้รือไดรั้บประโยชน์ได ้ตามหลกัเกณฑ์ของสัญญาเช่าทรัพย ์ขอ้ตกลงการ
ตั้งครรภ์แทนจึงไม่ใช่สัญญาเช่าทรัพย ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 537141  และ
เน่ืองจากการเจริญเติบโตของตวัอ่อนในครรภข์องหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน ยอ่มเป็นไปโดยธรรมชาติไม่
สามารถควบคุมหรือบงัคบับญัชาได ้และไม่ใช่กรณีท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนตกลงจะทาํงานให้ชาย
หญิง ผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนตามหลกัเกณฑ์ของสัญญาจา้งแรงงาน ขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนจึงไม่ใช่
สัญญาจา้งแรงงาน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 575142  นอกจากน้ี ถึงแมว้า่โดยปกติ
แลว้การตั้งครรภแ์ทนย่อมมีความเส่ียงอยูใ่นตวัเอง อาจมีการแทง้หรือเด็กท่ีเกิดมาอาจมีความผิดปกติ
บางประการ แต่ถา้หากหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนมิไดป้ฏิบติัผิดหน้าท่ีตามขอ้ตกลง ถา้ชายหญิงผูข้อให้
ตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งชาํระค่าตอบแทนให้แก่ผูรั้บตั้งครรภแ์ทน โดยไม่ไดค้าํนึงถึงความสําเร็จของการ
ตั้งครรภแ์ทนนั้น ซ่ึงอาจจะทาํใหพ้ิจารณาไดว้า่ขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนไม่เขา้หลกัเกณฑ์ของสัญญา
จา้งทาํของท่ีจะตอ้งคาํนึงถึงผลสําเร็จของงาน แต่อยา่งไรก็ตาม เม่ือพิจารณาขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทน
เปรียบเทียบกบัสัญญาจา้งวา่ความ  หรือสัญญาท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรักษาทางการแพทย ์ จะเห็นไดว้า่ตาม
สัญญาดงักล่าวไม่วา่การวา่ความจะแพห้รือชนะ ไม่วา่แพทยจ์ะรักษาคนไขห้ายหรือไม่ ลูกความหรือ
คนไขก้็ตอ้งชาํระค่าตอบแทนตามสัญญาเช่นกนั โดยถือวา่สัญญาดงักล่าวเป็นสัญญาจา้งทาํของ เม่ือนาํ
หลกัเกณฑ์ดงักล่าวมาพิจารณากบัขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนทาํให้เห็นได้ว่าถึงแมภ้ายหลงัจากการ
ปฏิสนธิและมีการตั้งครรภเ์กิดข้ึนแลว้ การเจริญเติบโตของเด็กจะเป็นไปตามธรรมชาติโดยอตัโนมติัก็
ตาม แต่หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนก็ยงัมีความผกูพนัท่ีจะตอ้งปฏิบติัตามขอ้ตกลงกาตั้งครรภ์แทน ปฏิบติั
ตามคาํแนะนาํของแพทย ์เพื่อให้เด็กเกิดมามีสุขภาพท่ีสมบูรณ์แข็งแรงและถา้หากหญิงผูรั้บตั้งครรภ์
แทนไม่ปฏิบติัตามคาํแนะนาํของแพทยก์็อาจมีผลทาํใหแ้ทง้ไดข้อ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนจึงมีลกัษณะ
เป็นสัญญาจา้งทาํของ ตามหลกักฎหมายในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 587143  แต่ถ้า

                                                                    
 141 มาตรา 537 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บญัญติัวา่ อนัว่าเช่าทรัพยสิ์นนั้น คือสญัญาซ่ึงบุคคลคนหน่ึง
เรียกวา่ ผูใ้ห้เช่า ตกลงให้บุคคลอีกคนหน่ึงเรียกวา่ ผูเ้ช่า ไดใ้ชห้รือไดรั้บประโยชน์ในทรัพยสิ์นอยา่งใดอยา่งหน่ึงชัว่ระยะเวลาอนัมี
จาํกดั และผูเ้ช่าตกลงจะให้ค่าเช่าเพ่ือการนั้น 
 142 มาตรา 575 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บญัญติัวา่  อนัวา่จา้งแรงงานนั้น คือสญัญาซ่ึงบุคคลคนหน่ึง 
เรียกวา่ลูกจา้ง ตกลงจะทาํงานให้แก่บุคคลอีกคนหน่ึง เรียกวา่นายจา้ง และนายจา้งตกลงจะให้สินจา้งตลอดเวลาท่ีทาํงานให้ 
 143 มาตรา 587  ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 575 บญัญติัวา่ อนัว่าจา้งทาํของนั้น คือสญัญาซ่ึงบุคคลคน
หน่ึง เรียกวา่ผูรั้บจา้ง ตกลงจะทาํการงานส่ิงใดส่ิงหน่ึงจนสาํเร็จให้แก่บุคคลอีกคนหน่ึง เรียกวา่ผูว้า่จา้ง และผูว้า่จา้งตกลงจะให้
สินจา้งเพ่ือผลสาํเร็จแห่งการท่ีทาํนั้น 
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ปรับใช้หลกักฎหมายเร่ืองจา้งทาํของกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนจะมีปัญหาการใช้สิทธิเลิกสัญญา 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 605144  ได ้แต่ปัจจุบนัมีกฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์
แทนบงัคบัใช้แลว้ การยุติการตั้งครรภแทนเป็นไปตามมาตรา 26 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ี
เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยพ์.ศ.2558   

 
ข้อตกลงการตั้ งครรภ์แทนยงัมีความแตกต่างไปจากสัญญาไม่มีช่ืออ่ืนๆ ท่ีมกัจะมีการ

กาํหนดถึงสิทธิหน้าท่ี และความรับผิดในสัญญาเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกบัทรัพยสิ์นไม่มีชีวิตของคนเขา้มา
เก่ียวขอ้งดงันั้นจึงไม่สมควรท่ีจะนาํหลกักฎหมายพิเศษ เร่ืองสัญญาจา้งทาํของ หรือหลกักฎหมายนิติ
ธรรมสัญญาทัว่ไปมาใช้บงัคบักรณีการตั้งครรภ์แทน อย่างไรก็ตามไดมี้การกาํหนดหลกัเกณฑ์ของ
ขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนไวแ้ลว้ในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยพ์.ศ. 2558 
 

เน่ืองจากตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 มีผลใช้บงัคบัแล้วมีการกาํหนดให้การตั้งครรภ์แทนตอ้งทาํเป็นขอ้ตกลงการ
ตั้งครรภ์แทนเน่ืองจาก เดิมคณะอนุกรรมการร่าง พ.ร.บ.ฯ ได้เคยกาํหนดนิยามคาํว่า “สัญญารับ
ตั้งครรภแ์ทน” (หมายความวา่ สัญญาท่ีหญิงคนหน่ึง เรียกวา่ ผูรั้บตั้งครรภแ์ทนตกลงรับท่ีจะตั้งครรภ์
ดว้ยการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยอ์ยา่งใดอยา่งหน่ึงโดยมีเจตนาหรือขอ้ตกลงไว้
ก่อนตั้งครรภ์ท่ีจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรหรืออยู่ในอาํนาจปกครองของคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึง ซ่ึง
เรียกวา่ ผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน) แต่เจตนารมณ์ของร่างกฎหมายน้ีไม่รับรองและไม่ส่งเสริมให้มีการทาํ
สัญญาหรือรับจา้งเพื่อตั้งครรภ์แทน เพื่อประโยชน์ทางการคา้คณะอนุกรรมการร่าง พ.ร.บ.ฯ จึงเห็น
ควรให้ตดับทนิยามของคาํว่า “สัญญารับตั้งครรภ์แทน” น้ีออกไป  ท่ีว่าตั้งครรภ์แทน จะตอ้งทาํเป็น
สัญญาตั้งครรภ์แทน และกาํหนดบทนิยามตามมาตรา 3 คาํวา่ “สัญญาตั้งครรภ์แทน” โดยใชเ้ป็นเพียง 
“การตั้งครรภ์แทน” และไดว้ิเคราะห์เร่ืองดงักล่าวขา้งตน้ ดงันั้นเม่ือเป็นขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทน
จาํเป็นจะตอ้งอยูบ่นพื้นฐานของการสร้างความไวว้างใจระหวา่งสามีภรรยาท่ีให้ตั้งครรภแ์ทนและหญิง
ท่ีรับตั้งครรภ์แทนโดยคาํนึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นสําคญั เพราะกรณีท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนไม่ดูแลครรภใ์ห้ดีในระหว่างตั้งครรภห์รือฝ่ายสามีภรรยาท่ีให้ตั้งครรภแทนไม่ยอมรับเล้ียงดูเด็ก
หรือหนีหายไปจะมีการฟ้องร้องบงัคบัคดีให้ทาํตามขอ้ตกลงไดห้รือไม่อยา่งไรหรือกรณีท่ีหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนกระทาํขอ้ตกลงโดยประมาทเลินเล่อจนแทง้ตั้งแต่อยูใ่นครรภห์รือเด็กท่ีเกิดมามีความพก

                                                                    
 144 มาตรา 605  ถา้การท่ีจา้งยงัทาํไม่แลว้เสร็จอยูต่ราบใด ผูว้า่จา้งอาจบอกเลิกสญัญาได ้เม่ือเสียค่าสินไหมทดแทน
ให้แก่ผูรั้บจา้งเพ่ือความเสียหายอยา่งใด ๆ อนัเกิดแต่การเลิกสญัญานั้น 
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พร่องทางร่างกายหรือจิตใจหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนจะมีความรับผิดหรือไม่ เพียงใดนั้นเห็นว่าควรมี
การกาํหนดใหแ้น่ชดัลงไปดว้ย 

 
ในเร่ืองของการตั้งครรภ์แทน กฎหมายบางประเทศไม่ไดบ้ญัญติัไวว้่าเป็นสัญญาตั้งครรภ์

แทนจะตอ้งทาํเป็นหนงัสือหรือมีหลกัฐานเป็นหนงัสือ บางประเทศก็กาํหนดให้เป็นสัญญาตั้งครรภ์
แทนตอ้งทาํเป็นหนงัสือ แต่คู่สัญญามีอิสระในการกาํหนดขอ้ตกลงต่าง ๆ ในสัญญาได ้และในบาง
ประเทศก็กาํหนดให้สัญญาตั้งครรภ์แทน ตอ้งทาํเป็นหนังสือและต้องมีข้อตกลงท่ีเป็นไปตามข้อ
สัญญามาตรฐานท่ีกฎหมายกาํหนดไวด้้วย สําหรับในประเทศไทยตามพระราชบญัญติัน้ี  กฎหมาย
กาํหนดใหข้อ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนตอ้งทาํเป็นหนงัสือ ลงลายมือช่ือคู่สัญญา เพื่อใหเ้กิดความชดัเจน 
มีหลกัฐานท่ีสามารถนาํมาพิสูจน์ยนืยนัได ้ในกรณีท่ีมีขอ้พิพาทระหวา่งคู่สัญญาจนตอ้งฟ้องร้องบงัคบั
คดีในชั้นศาล และอย่างน้อยตอ้งมีการกาํหนดขอ้ตกลงให้เป็นไปตามขอ้สัญญามาตรฐานท่ีกฎหมาย
กาํหนดด้วย เพราะขอ้ตกลงในการตั้งครรภ์แทนเป็นคู่สัญญาจะต้องทาํความตกลงในรายละเอียด
ปลีกยอ่ยหลายเร่ืองดว้ยกนั ซ่ึงแต่ละเร่ืองก็มีความสาํคญัเป็นอยา่งมาก ถา้หากปล่อยใหคู้่สัญญากาํหนด
ขอ้ตกลงในสัญญากนัเองไดโ้ดยอิสระอาจจะไม่ครบถว้นครอบคลุม จนก่อใหเ้กิดขอ้พิพาทในภายหลงั 
และท่ีสาํคญัอยา่งยิง่คือ อาจเกิดผลเสียต่อเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนได ้กฎหมายจึงควรกาํหนดการ
ตั้งครรภแ์ทน ตอ้งทาํตามแบบโดยทาํเป็นหนงัสือ เพื่อให้มีความชดัเจนเพียงพอท่ีจะเป็นหลกัฐานซ่ึง
สามารถตรวจสอบไดเ้ม่ือมีขอ้พิพาทเกิดข้ึน อีกทั้งเพื่อให้คู่สัญญาในขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทน ไดรั้บ
ความคุม้ครองตลอดจนไดรั้บผลทางกฎหมายในเร่ืองต่าง ๆ เก่ียวกบัการดาํเนินการตั้งครรภแ์ทน ตามท่ี 
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558ได้
กาํหนดไว ้

 
ในกรณีท่ีขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนไม่ไดท้าํเป็นหนงัสือหรือไม่มีรายละเอียดของขอ้ตกลง

ท่ีเป็นไปตามขอ้ตกลงมาตรฐานท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้โดยไม่ไดรั้บอนุญาตก็ควรกาํหนดให้ขอ้ตกลง
การตั้งครรภ์แทนนั้นตกเป็นโมฆะ และถา้หากการตั้งครรภ์แทนยงัดาํเนินต่อไปก็ให้ผลทางกฎหมาย
เป็นไปตามพระราชบญัญติั คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558และประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์  
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4.1.2 การวิเคราะห์หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการก าหนดความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของบุตรที่เกดิจากการตั้งครรภ์แทน 

 
กฎหมายต่างประเทศระบบ Common Law ส่วนใหญ่ถือตามหลกัการเร่ืองสถานะความ

เป็นบิดามารดาโดยชอบกล่าวคือ การกาํหนดให้หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนซ่ึงเป็นผูใ้ห้กาํเนิดเด็กเป็น
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน และให้สามีเป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน145 โดยไม่ตอ้งคาํนึงถึงความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็ก
นั้น แต่ก็มีกฎหมายของบางประเทศซ่ึงเป็นส่วนน้อยท่ีกาํหนดให้ชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนเป็น
บิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน โดยท่ีในกลุ่มประเทศเหล่าน้ีจะมี
วิธีการทาํให้ชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการ
ตั้งครรภแ์ทนท่ีแตกต่างกนั เช่น วิธีการรับเด็กนั้นเป็นบุตรบุญธรรม การยื่นคาํร้องต่อศาลของให้ศาล
สั่งใหต้นเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก การกาํหนดให้เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนท่ี
ถูกตอ้งตามกฎหมายเป็นบุตรของชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนทนัทีท่ีเด็กเกิด เป็นตน้ ส่วนในกรณีท่ี
มีขอ้พิพาทระหว่างหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนกบัชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนเก่ียวกบัอาํนาจปกครอง
เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน กฎหมายและแนวคาํพิพากษาของศาลในทุกประเทศ จะใช้หลกัการ
คาํนึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interests of the Child Principle) ในการพิจารณากาํหนด
อาํนาจปกครองเด็ก 

 
สาํหรับความเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนนั้นในอดีต

ช่วงท่ีเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยย์งัไม่ได้มีความเจริญก้าวหน้ามากนัก มารดาท่ี
ตั้งครรภ์และให้กาํเนิดเด็กย่อมมีความสัมพนัธ์ทั้งในทางสายโลหิตและทางพนัธุกรรมกบัเด็กนั้ น 
กฎหมายจึงไม่มีความจาํเป็นท่ีจะตอ้งแยกสถานะระหว่างมารดาท่ีตั้งครรภ์กบัมารดาทางพนัธุกรรม 
การท่ีกฎหมายกาํหนดเพียงหลกักวา้ง ๆ ว่า การตั้งครรภ์ย่อมเป็นส่ิงท่ีบ่งช้ีความเป็นมารดาของบุตร 
ย่อมเป็นเร่ืองท่ีชดัเจน ครอบคลุม และสมเหตุสมผลกบัความเป็นจริงตามธรรมชาติท่ีเกิดข้ึน แต่เม่ือ
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นปัจจุบนั ไดมี้การใหก้าํเนิดออกจากความเป็นมารดาทาง
พนัธุกรรมได ้การท่ีจะนาํหลกักฎหมายเดิมมาปรับใชก้บักรณีดงักล่าวคงจะเป็นเร่ืองไม่สมเหตุสมผล
เท่าใดนกัในสภาพความเป็นจริง ส่ิงท่ีผูร่้างกฎหมายควรจะตระหนักถึง คือ สมควรจะให้ความเป็น
มารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กไปอยูท่ี่มารดาผูซ่ึ้งตั้งครรภ์และให้กาํเนิดบุตร หรืออยูท่ี่มารดาผู ้

                                                                    
 145 From “Determination of Legal Parentage in Egg Donation, Embryo Transplantation, and Gestational Surrogacy 
Arrangements,” by A. Goodwin, 1992, 26 Fam.L.Q, p. 275, 277. 



 112 

ซ่ึงมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กนั้น โดยจะตอ้งพิจารณาถึงขอ้เท็จจริงและเหตุผลในเร่ืองต่าง 
ๆ ประกอบกัน สําหรับในกรณีของการตั้งครรภ์แทน เม่ือขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนเกิดข้ึนโดยมี
ขอ้เท็จจริงครบตามองค์ประกอบท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้จึงเห็นว่ากฎหมายควรจะกาํหนดให้หญิงผู ้
ขอให้ตั้งครรภ์แทนเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน เน่ืองจาก
บุคคลดงักล่าวเป็นผูท่ี้มีเจตนาตั้งแต่แรกท่ีจะรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนเป็นบุตรของตน มีความ
พร้อมท่ีจะให้การอบรมเล้ียงดูเด็กนั้นให้เจริญเติบโตเป็นคนท่ีมีคุณภาพได ้อีกทั้งในบางกรณีหญิงผู ้
นั้นก็มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนดว้ย และเม่ือพิจารณาทางดา้น
ของหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทน แมจ้ะเป็นผูท่ี้ตั้งครรภ์และให้กาํเนิดเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนข้ึนมา 
แต่เจตนาตั้งแต่แรกท่ีเขายอมรับตั้งครรภแ์ทนนั้นก็ไม่ไดเ้ป็นไปเพื่อจะให้เด็กนั้นเป็นบุตรโดยชอบดว้ย
กฎหมายของตน หรืออุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมานั้ นตลอดไป แต่เขามีเจตนาเพียงเพื่อให้ความ
ช่วยเหลือแก่หญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน ซ่ึงมีปัญหาการมีบุตรยากให้ไดมี้บุตรสมดงัความปรารถนา
เท่านั้น กฎหมายจึงไม่สมควรกาํหนดสถานะความเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจาก
การตั้งครรภ์แทนให้แก่หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทน แต่อยา่งไรก็ตาม ถา้หากเป็นกรณีท่ีการตั้งครรภ์แทน
เกิดจากการใช้ไข่ของหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนก็เป็นเร่ืองท่ีกล่าวไดว้า่ หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนเป็นทั้งผู ้
ตั้งครรภ ์ให้กาํเนิด และมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนดว้ย ถึงแมว้า่
หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนจะไม่ไดมี้เจตนาตั้งแต่แรกท่ีจะให้เด็กนั้นเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของ
ตน แต่กฎหมายก็ไม่ควรท่ีจะละเลยความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมระหวา่งหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนกบัเด็ก 
ดงันั้นในกรณีท่ีเด็กซ่ึงเกิดจากการตั้งครรภ์แทนมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัหญิงผูรั้บตั้งครรภ์
แทน ในเบ้ืองตน้กฎหมายควรจะกาํหนดให้หญิงผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย
ของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน เพื่อให้เป็นไปตามเจตนาแต่แรกของบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งทุกฝ่าย แต่
กฎหมายก็ควรท่ีจะไม่ลืมคาํนึงถึงความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมระหวา่งหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนกบัเด็ก
นั้นด้วย โดยควรท่ีจะกาํหนดให้สิทธิหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนในการยกเลิกสัญญาตั้งครรภ์แทน ได้
ภายในระยะเวลาท่ีกาํหนด โดยคาํนึงถึงช่วงเวลาท่ีเหมาะสมในการท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนจะได้
สัมผสักบัความเป็นผูใ้ห้กาํเนิดเพื่อให้การบอกเลิกสัญญาตั้งครรภ์แทนมาจากความรู้สึกท่ีตอ้งการจะ
เป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายและอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้นอย่างแท้จริง 
และเม่ือใชสิ้ทธิเลิกสัญญาแลว้ก็ให้หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ี
เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนนบัแต่เด็กเกิดโดยผลของกฎหมาย 

 
ส่วนความเป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้น ถึงแมว้่า

การนาํหลกัเกณฑ์ในเร่ืองความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์
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แทน ตามหลกักฎหมาย Human Fertilization and Embryology 1990146 ของประเทศองักฤษมาใช้กับ
กรณีของการตั้งครรภ์แทน จะทาํให้เกิดผลดีประการหน่ึงคือ เป็นการกาํหนดหน้าท่ีในการอุปการะ
เล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไวโ้ดยชดัแจง้ ดงันั้น แมเ้ด็กท่ีกาํหนดหนา้ท่ีในการอุปการะเล้ียง
ดูเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไวโ้ดยชดัแจง้ ดงันั้น แมเ้ด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้น จะเกิดมา
ดว้ยความพิการไม่วา่ทางร่างกายหรือสมอง ซ่ึงทาํให้ชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนไม่ตอ้งการรับเด็ก
นั้นมาอุปการะเล้ียงดูอีกต่อไป เด็กนั้นก็จะเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทน 
และสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนนั้น หากสามีไดใ้ห้ความยินยอมดว้ย บิดา
มารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กยอ่มไม่อาจปฏิเสธหนา้ท่ีในการอุปการะเล้ียงดูเด็กได ้แต่อยา่งไร
ก็ตามการท่ีกฎหมายกาํหนดให้หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนและสามี เป็นมารดาและบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนทั้งๆ ท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนและสามีไม่ไดมี้เจตนาแต่
แรกท่ีจะให้เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของตน หรือจะอุปการะเล้ียง
ดูเด็กนั้นแต่ประการใด เจตนาในตอนแรกคงมีแต่เพียงประการเดียวคือ เพื่อให้ความช่วยเหลือแก่ชาย
หญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนให้มีบุตรตามความปรารถนาเท่านั้น ดงันั้น การท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทน
ปฏิบติัหน้าท่ีตามสัญญาตั้งครรภ์แทนอย่างถูกตอ้งครบถ้วนทุกประการแล้ว แต่เด็กท่ีเกิดมามีความ
บกพร่องก็เป็นเร่ืองสุดวิสัยท่ีชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนควรจะรับความเส่ียงนั้นไวเ้อง อีกทั้งเด็กท่ี
เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนก็มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัชายหรือหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนอย่าง
นอ้ยฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือทั้งสองฝ่าย หนา้ท่ีในการอุปการะเล้ียงดูเด็กดงักล่าวจึงควรเป็นของชายหญิง
ผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน ซ่ึงมีเจตนาแต่แรกท่ีจะรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของตน และใหก้ารอุปการะเล้ียงดูเด็กนั้น นอกจากน้ี การท่ีสามีของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนให้
ความยินยอมในการท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนเขา้ทาํสัญญาตั้งครรภ์แทนกบัชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์
แทนก็เป็นเพียงการให้ความยินยอมในการท่ีภริยาของตนจะเขา้ทาํสัญญาตั้งครรภ์แทนเท่านั้น ไม่ได้
รวมถึงการให้ความยินยอมท่ีจะให้เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรของตน หรือจะให้การ
อุปการะเล้ียงดูเด็กนั้นต่อไปดว้ย การท่ีกฎหมายกาํหนดให้เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนเป็นบุตรโดย
ชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายหญิงผู ้รับตั้ งครรภ์แทนและสามีท่ีให้ความยินยอมน่าจะเป็นเร่ืองท่ี 
ไม่เหมาะสมเท่าใดนกั 

 
ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

พ.ศ.2558ได้กาํหนดให้เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามีและ
ภริยาผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนตามมาตรา 29 นั้น เน่ืองจากสามีและภรรยาผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนมีความ
                                                                    
 146 Human Fertilization and Embryo 1990 , Section 27(1)โปรดดูภาคผนวก จ.ประกอบ 
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ปรารถนาท่ีจะให้เด็กนั้ นเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของตนและอุปการะเล้ียงดูเด็กนั้ น  
มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีเกิดมา อีกทั้งเม่ือหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนมิไดป้ฏิบติัผิดหน้าท่ี
ตามขอ้ตกลงตั้งครรภแ์ทนแต่อยา่งใด ก็ไม่ควรท่ีจะให้เขาตอ้งรับภาระหนา้ท่ีในการอุปการะเล้ียงดูเด็ก
นั้น ซ่ึงอาจจะก่อให้เกิดปัญหาตามมา เพราะในบางกรณีท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนและสามีไม่ได้มี
ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็ก การให้ความรักและอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน
อาจจะเป็นไปอย่างไม่เต็มท่ี นอกจากน้ี ยงัอาจก่อให้เกิดปัญหาระหว่างบุตรท่ีแทจ้ริงของครอบครัว
หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนกบัเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงคงจะเป็นเร่ืองปกติธรรมชาติท่ีเด็กซ่ึงไม่มี
ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบับิดามารดา ย่อมจะไดรั้บความรักน้อยกว่าเด็กท่ีมีความสัมพนัธ์ทาง
พนัธุกรรมกบับิดามารดาอยูแ่ลว้ 

 
สําหรับประเด็นปัญหาการตั้งครรภ์แทนในกรณีท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนไม่ยอมมอบเด็ก

ให้แก่ ผูท่ี้มอบหมายให้ตั้งครรภ์แทน หรือผูว้่าจา้ง ซ่ึงมีผลทางกฎหมาย แบ่งเป็น 2 ประเด็นหลักๆ 
ดงัน้ี 

1) กรณีการตั้งครรภ์แทนโดยชอบด้วยกฎหมายตามขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทน
ตามท่ีกฎหมายกาํหนด  ผูท่ี้ให้ตั้งครรภ์แทนมีสิทธ์ิฟ้องหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนได ้เพื่อบงัคบัให้ส่ง
มอบเด็กนั้นเพราะเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงค์จะมี
บุตรตามมาตรา 29 แห่งพระราชบญัญติัน้ี 

2) กรณีการตั้งครรภแ์ทน โดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย กล่าวคือการวา่จา้งให้ตั้งครรภ์
แทนโดยมีค่าตอบแทนผูว้่าจา้งให้ตั้งทอ้งแทนไม่มีสิทธ์ิฟ้อง เพื่อบงัคบัให้ส่งมอบเด็กได ้เน่ืองจาก
สัญญาวา่จา้งตกเป็นโมฆะ แต่อยา่งไรก็ตามกฎหมายไดไ้ดก้าํหนดให้แน่ชดัลงไปวา่หญิงผูรั้บตั้งครรภ์
แทนยอ่มเป็นแม่ท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กหรือไม่ และไม่ไดก้าํหนดบทลงโทษสําหรับผูว้่าจา้งให้
ตั้งครรภแ์ทนและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไวอ้ยา่งชดัเจน  

 
วรรคทา้ยของมาตรา 29 บญัญติัว่าชายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไข่ซ่ึงนาํมาใช้ปฏิสนธิ

เป็นตวัอ่อนเพื่อการตั้งครรภ์หรือผูบ้ริจาคตวัอ่อนและเด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีบริจาค
ดงักล่าว ไม่มีสิทธิและหนา้ท่ีระหวา่งกนัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัวและ
มรดก  จะเห็นไดว้า่กฎหมายไมตอ้งการให้ผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่มาอา้งสิทธิความเป็นบิดาหรือมารดา
ของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 
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อยา่งไรก็ตามไดมี้ความพยายามในการผลกัดนัใหมี้พระราชบญัญติัคู่ชีวิตเกิดข้ึนในประเทศ
ไทย แต่ยงัคงไม่ยอมให้มีการตั้งครรภ์แทนได้ ดงันั้นถ้ามีการฝ่าผืนกฎหมายและเด็กเกิดมาแล้วจะ
คุม้ครองเด็กเหล่าน้ีไดอ้ยา่งไร เห็นวา่ควรตราเป็นกฎหมายให้เด็กเป็นบุตรบุญธรรมของคู่รักร่วมเพศน้ี 
เด็กจะไดมี้ผูป้กครองดูแลไม่ถูกทอดทิ้ง แมจ้ะไม่ไดบุ้ตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายตามพระราชบญัญติัน้ีก็
ตามโดยการใชห้ลกักฎหมายเร่ืองการคุม้ครองประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interests of the Child 
Principle) เป็นสําคญั ดงัท่ีไดว้ิเคราะห์ไวแ้ลว้เบ้ืองตน้เก่ียวกบับทนิยามตามมาตรา 3 เร่ือง “ การตั้งครรภ์
แทน” 
 

4.1.3 การวเิคราะห์หลกัเกณฑ์ควบคุมและการก ากบัดูแลเร่ืองการตั้งครรภ์แทน 
 

  การวิเคราะห์คณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์147  

 
ในต่างประเทศ มีทั้งกรณีท่ีให้ศาลเขา้มาควบคุมการเกิดสัญญาตั้งครรภแ์ทน โดยกาํหนดให้

สัญญาตั้งครรภ์แทน ตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาล และกรณีท่ีคู่สัญญาสามารถทาํสัญญาตั้งครรภ์แทน
ระหวา่งกนัเองได ้โดยกาํหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาไว ้เพื่อใหศ้าลใชป้ระกอบการพิจารณาคาํร้องขอ
ต่อศาลให้มีคาํสั่ง ใหช้ายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิด
จากการตั้งครรภแ์ทน นอกจากน้ีในบางประเทศยงักาํหนดให้คู่สัญญาในสัญญาตั้งครรภแ์ทน สามารถ
ทาํสัญญากนัเองได ้โดยไม่ตอ้งมีองคก์รใดเขา้มาเก่ียวขอ้งในขั้นตอนของการเกิดสัญญา และขั้นตอน
ของการเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน แต่จะกาํหนดเป็น 
ขอ้สัญญามาตรฐานไว ้ถา้หากสัญญาตั้งครรภแ์ทนมีขอ้ตกลงเป็นไปตามขอ้สัญญามาตรฐาน เม่ือหญิง
ผูรั้บตั้งครรภ์แทนให้กาํเนิดเด็ก ชายหญิงผูข้อให้ตั้ งครรภ์แทนก็จะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนนั้นทนัที โดยผลของกฎหมาย 

 
การท่ีกฎหมายกาํหนดให้องค์กรศาลเขา้มาดูแลกลัน่กรองการเกิดสัญญาตั้งครรภ์แทนนั้น 

ถือว่าเป็นเร่ืองท่ีดี เพราะศาลสามารถท่ีจะอนุญาตหรือไม่อนุญาตให้ทาํสัญญาตั้งครรภ์แทนได ้ตาม
ความเหมาะสมของคู่สัญญาแต่ละราย ซ่ึงมีเหตุผลความจาํเป็นท่ีเฉพาะเจาะจงแตกต่างกนัไป แต่ก็มี
ผลเสียคือจะเป็นการเพิ่มภาระหน้าท่ีให้แก่ศาลมากเกินไปโดยไม่มีความจาํเป็น เน่ืองจากถา้กฎหมาย

                                                                    
 147 โปรดดูภาคผนวก ข ตามหมวด1แห่งพรราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558   
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ประสงคจ์ะควบคุมการเกิดสัญญาตั้งครรภ์แทนในเร่ืองใด กฎหมายก็สามารถวางขอบเขตได ้โดยการ
กาํหนดเป็นองคป์ระกอบของการเกิดสัญญา หรือกาํหนดเป็นขอ้สัญญามาตรฐานเพื่อความชดัเจนและ
ให้ความคุม้ครองแก่คู่สัญญาทุกฝ่าย และถา้หากกรณีใดคู่สัญญามีเหตุผลพิเศษ ซ่ึงมีความแตกต่างไป
จากองคป์ระกอบท่ีกฎหมายกาํหนดกฎหมายก็สามารถกาํหนดให ้คู่สัญญามีสิทธิยื่นคาํร้องขออนุญาต
ทาํสัญญาตั้งครรภแ์ทนต่อองคก์รท่ีมีหนา้ท่ีดูแลการเกิดสัญญาตั้งครรภ์แทนโดยเฉพาะ ซ่ึงจะสามารถ
พิจารณาถึงความเหมาะสมได้อย่างรอบคอบกว่า เพราะมีความรู้ความเช่ียวชาญในเร่ืองของการ
ตั้งครรภ์แทนเป็นพิเศษ เน่ืองจากได้ศึกษาและดูแลเร่ืองน้ีอยู่โดยตรง อีกทั้งยงัเป็นการช่วยแบ่งเบา
ภาระหนา้ท่ีของศาล ซ่ึงในปัจจุบนัก็มีคดีเขา้สู่การพิจารณาของศาลเป็นจาํนวนมากอยูแ่ลว้  

 
กฎหมายควรท่ีจะกาํหนดองคป์ระกอบทางขอ้เทจ็จริง (เช่น เร่ืองคุณสมบติัของคู่สัญญา เป็น

ตน้) ให้มีรายละเอียดไปตามเร่ืองท่ีกฎหมายมีเจตนารมณ์จะควบคุม และกาํหนดให้สัญญาตั้งครรภ์
แทนตอ้งมีขอ้ตกลงเร่ืองต่างๆ ในสัญญาเป็นไปตามขอ้สัญญามาตรฐานท่ีกฎหมายกาํหนดไวเ้ป็นอย่าง
นอ้ย ซ่ึงเพียงเท่าน้ีก็น่าจะเป็นการเพียงพอต่อการควบคุมการเกิดสัญญาตั้งครรภ์แทน โดยไม่ตอ้งให้
องคก์รท่ีมีหนา้ท่ีดูแลการเกิดสัญญาตั้งครรภแ์ทนเขา้มาควบคุมการเกิดสัญญาตั้งครรภแ์ทนในทุกกรณี 
แต่ถา้หากคู่สัญญารายใดมีความประสงคท่ี์จะทาํสัญญาตั้งครรภแ์ทน แต่มีคุณสมบติัไม่ครบถว้นตามท่ี
กฎหมายกําหนดไว ้หรือไม่สามารถทาํความตกลงให้เป็นไปตามข้อสัญญามาตรฐานได้ทุกข้อ 
กฎหมายก็ควรเปิดช่องใหสิ้ทธิแก่คู่สัญญาดงักล่าว ในการยืน่คาํร้องขออนุญาตทาํสัญญาตั้งครรภ์แทน 
ต่อองคก์รท่ีมีหนา้ท่ีควบคุมดูแลการดาํเนินการตั้งครรภแ์ทนโดยเฉพาะ เพื่อใหอ้งคก์รน้ีไดพ้ิจารณาถึง
เหตุผลต่าง ๆ ท่ีคู่สัญญายกข้ึนกล่าวอา้ง และพิจารณาอนุญาตใหท้าํสัญญาไดอ้ยา่งเหมาะสมกบัเหตุผล
ความจาํเป็นของคู่สัญญาแต่ละราย จึงเห็นวา่กรณีดงักล่าวมีความยืดหยุน่มากกวา่การท่ีจะกาํหนดห้าม
ทาํสัญญาตั้งครรภ์แทนโดยเด็ดขาด เม่ือคู่สัญญาขาดคุณสมบติัหรือไม่สามารถทาํความตกลงไดต้าม
ขอ้สัญญามาตรฐานท่ีกฎหมายกาํหนดไวทุ้กประการ 

 
สําหรับองค์กรท่ีเหมาะสมในการเขา้มาดูแลเก่ียวกบัการดาํเนินการตั้งครรภ์แทนนั้นตาม

พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์พ.ศ. 2558  
กาํหนดให้มีคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
หรือ กคทพ. เป็นผูค้วบคุมดูแลเก่ียวกับการดาํเนินการดังกล่าว จึงมีความเห็นว่าการกาํหนดให้มี 
กคทพ. เพียงองค์กรเดียวในประเทศไทยอาจจะก่อให้เกิดความขัดข้องในการปฏิบัติหน้าท่ีตาม
กฎหมาย เพราะตามระบบบริหารของหน่วยงานในประเทศ โดยปกติแลว้การท่ีมีองค์กรควบคุมดูแล
เร่ืองใดเพียงองคก์รเดียว อาจทาํให้ตอ้งใชเ้วลานานในการวินิจฉยั หรือดาํเนินการต่าง ๆ ตามกฎหมาย 
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อีกทั้งโดยสภาพของการดาํเนินการตั้งครรภแ์ทน ยอ่มไม่สามารถท่ีจะใชเ้วลานานในการรอคาํวินิจฉยั
ไดน้านมากนกั ดงันั้นจึงมีความเห็นวา่ กฎหมายควรกาํหนดใหมี้องคก์รส่วนภูมิภาค เป็นผูท้าํหนา้ท่ีใน
การวินิจฉัยคาํร้องต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้กบัสัญญาตั้งครรภ์แทน โดยมีแนวทางการวินิจฉัยและออกคาํสั่ง
ตามท่ี กคพ. กาํหนด เพื่อใหก้ารวินิจฉยัเป็นไปในแนวทางเดียวกนั ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นวา่องคก์รท่ีเหมาะสม
คือ สาธารณสุขจงัหวดั เพราะมีประจาํอยูทุ่กภูมิภาคของประเทศไทย และเป็นผูมี้หน้าท่ีควบคุมดูแล
เก่ียวกับการดาํเนินการทางด้านสุขภาพอนามยัของประชาชนโดยตรง โดยกาํหนดให้นายแพทย์
สาธารณสุขจงัหวดั เป็นผูแ้ต่งตั้ งคณะกรรมการวินิจฉัยคาํร้องเก่ียวกับสัญญาตั้งครรภ์แทน โดยมี
องคป์ระกอบของคณะกรรมการคืนายแพทย ์ประจาํสาธารณสุขจงัหวดั 1คน จิตแพทย ์ประจาํสาธารณสุข
จงัหวดั 1 คน นกัวชิาการสาธารณสุข 1 คน นิติกรประจาํสาธารณสุขจงัหวดั 1 คน นกัสังคมสงเคราะห์ 1 คน 

 
ในส่วนของ กคทพ. ควรจะเป็นองคก์รกลางในการรับเร่ืองอุทธรณ์ เพื่อใชดุ้ลพินิจกลัน่กรอง

ความเหมาะสมของคาํสั่งท่ีออกโดยคณะกรรมการซ่ึงสาธารณสุขจงัหวดัแต่งตั้งอีกคร้ังหน่ึง และ
เพื่อให้กระบวนการเกิดสัญญาตั้งครรภ์แทนไม่ใชเ้วลายาวนานจนเกินไป จึงควรกาํหนดให้คาํสั่งของ 
กคพ. ในชั้นน้ีเป็นท่ีสุด และในส่วนของอาํนาจหนา้ท่ีเร่ืองอ่ืนๆ ซ่ึงเก่ียวกบัการควบคุมการดาํเนินการ
ตั้งครรภแ์ทน ตามกฎหมายของ กคพ. ก็ใหมี้อยูด่งัเดิม 

 
คณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์   

ถือเป็นองค์กรท่ีจดัตั้งข้ึนตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงแต่เดิมมีองค์กรวิชาชีพเขา้มาควบคุมดูแลการทาํงานของแพทยใ์น
การให้บริการดา้นเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุไดแ้ก่แพทยส์ภาและราชวิทยาลยัสูตินรีแพทยภ์ายใต้
การประกาศของแพทยสภาเร่ืองมาตรฐานการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์2 ฉบบั คือ ประกาศแพทยสภาฉบบัท่ี 1/2540148 และประกาศแพทยสภาฉบบัท่ี 21/2545149 
ซ่ึงถือเป็นกลไกทางกฎหมายท่ีเพียงควบคุมจริยธรรมของวิชาชีพเท่านั้น อย่างไรก็ตามการตั้งครรภ์
แทนดว้ยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยน์ั้นจาํเป็นตอ้งมีหลายฝ่ายเขา้มาเก่ียวขอ้งดว้ยไม่
ว่าจะเป็นฝ่ายบุคคลากรทางการแพทย ์ฝ่ายบุคลากรทางด้านสาธารณสุข ตลอดจนฝ่ายกฎหมาย จึง
จาํเป็นตอ้งมีหน่วยงานเฉพาะท่ีเป็นคณะกรรมการร่วมกนัของทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้งมากาํกบัดูแลตาม

                                                                    
 148 ประกาศแพทยสภาฉบบัท่ี 1/2540 เร่ืองมาตรฐานการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ ลงวนัท่ี 22 
ตุลาคม 2540 ดูภาคผนวกหนา้ 187. 
 149 ประกาศแพทยสภาฉบบัท่ี 21/2545 เร่ืองมาตรฐานการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ (ฉบบัท่ี 2 ) 
ลงวนัท่ี 20 มิถุนายน 2545 ดูภาคผนวกหนา้ 189. 
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มาตรา 6 แห่งพระราชบญัญติัน้ีโดยกาํหนดดงัน้ี “ใหมี้คณะกรรมการคณะหน่ึงเรียกวา่ “คณะกรรมการ
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย”์ หรือเรียกโดยยอ่วา่ “กคทพ.” 
ประกอบด้วย ปลดักระทรวงสาธารณสุข เป็นประธานกรรมการ นายกแพทยสภา เป็นรองประธาน
กรรมการ ผูแ้ทนกระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษย ์ผูแ้ทนกรมอนามยั ผูแ้ทน
คณะกรรมการคุม้ครองเด็กแห่งชาติ ประธานราชวิทยาลยักุมารแพทยแ์ห่งประเทศไทย ประธานราช
วิทยาลยัจิตแพทยแ์ห่งประเทศไทย ประธานราชวิทยาลยัสูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทย เป็นกรรมการ
โดยตาํแหน่งและผูท้รงคุณวุฒิเป็นจาํนวนหกคนซ่ึงรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการพฒันาสังคมและ
ความมัน่คงของมนุษยแ์ต่งตั้งจากผูซ่ึ้งมีความรู้ ความเช่ียวชาญและมีประสบการณ์เป็นท่ีประจกัษ์  
ดา้นกฎหมาย สิทธิสตรี และสิทธิเด็ก ดา้นละหน่ึงคน และรัฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุขแต่งตั้ง
จากผูซ่ึ้งมีความรู้ ความเช่ียวชาญ และมีประสบการณ์เป็นท่ีประจกัษด์า้นเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ  
เวชพนัธุศาสตร์ และการวจิยั ดา้นละหน่ึงคน เป็นกรรมการ 

 
ให้อธิบดีกรมสนับสนุนบริการสุขภาพเป็นกรรมการและเลขานุการ และให้อธิบดีกรม

สนบัสนุนบริการสุขภาพแต่งตั้งขา้ราชการของกรมสนับสนุนบริการสุขภาพจาํนวนไม่เกินสองคน
เป็นผูช่้วยเลขานุการ” 

 
เน่ืองจากเร่ืองของการตั้งครรภแ์ทนถือเป็นเร่ืองท่ีสําคญัซ่ึงจะไดว้ิเคราะห์ภายใตบ้ทบญัญติั

แห่งพระราชบญัญติัน้ีการท่ีพระราชบญัญติัน้ี บญัญติัให้มีคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยบญัญติัให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงการพฒันาสังคม
และความมัน่คงของมนุษย ์เป็นผูแ้ต่งตั้งกรรมการผูท้รงคุณวุฒิ ดา้นกฎหมาย สิทธิสตรี และสิทธิเด็ก 
ดา้นละหน่ึงคนนั้น และ บญัญติัใหรั้ฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุข แต่งตั้งกรรมการผูท้รงคุณวุฒิ 
ดา้นเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์เวชพนัธุศาสตร์ และการวิจยั ดา้นละหน่ึงคน เป็น
กรรมการในคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
เห็นว่า การตั้งแต่งผูท้รงคุณวุฒิทั้ งหกท่าน เป็นการแต่งตั้งโดยอาศยัดุลยพินิจของรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงทั้งสอง ซ่ึงอาจทาํให้ไม่ได้ผูมี้ความรู้ ความเช่ียวชาญ และมีประสบการณ์ในด้านต่างๆ  
มาเป็นกรรมการผูท้รงคุณวุฒิในดา้นต่างๆอยา่งแทจ้ริง  

 
การคดัเลือกกรรมการผูท้รงคุณวุฒิทั้งหกดา้น ควรเปิดโอกาสให้ตวัแทนกลุ่มองค์กรต่างๆ

ในสังคมท่ีมีความรู้ ความเช่ียวชาญ และมีประสบการณ์ในด้านนั้นๆ ลงทะเบียนคดัเลือกกันเอง 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งควรมีนักจิตวิทยา นักสังคมสงเคราะห์ และนักกฎหมายเพิ่มมากข้ึนสําหรับการ
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ประเมินสภาพแวดลอ้มทัว่ๆไปของบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งในการตั้งครรภแ์ทน เช่นความพร้อมของคู่สมรส
ท่ีขอใหต้ั้งครรภแ์ทน ความจาํเป็นของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน เป็นตน้  

 
นอกจากน้ีควรเพิ่มมาตรการทางกฎหมายมหาชนโดยการจดัตั้งองค์กรท่ีเป็นตวัแทนหรือ

ตวักลางท่ีไม่หวงัผลประโยชน์เชิงพาณิชยเ์พื่อทาํหน้าท่ีในการดาํเนินการตั้งครรภ์แทนในทางธุรการ
เช่นการโฆษณา ประชาสัมพนัธ์ ประสานงานเป็นตวักลางในเร่ืองอ่ืนใด โดยกฎหมายบญัญติัรองรับ
สถานะขององคก์รน้ีเพื่อเป็นการอาํนวยความสะดวกสําหรับบุคคลท่ีตอ้งการใช้บริการตั้งครรภ์แทน 
ถือไดว้่าเป็นกลไกทางกฎหมายในการตรวจสอบการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์
กรณีการตั้งครรภแ์ทนอีกมาตรการหน่ึงดว้ย 

 
การกาํกบัดูแลการดาํเนินการตั้งครรภแ์ทน 
 
เร่ืองของการกาํกบัดูแลการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์พื่อป้องกนัไม่ใช้

เกิดปัญหาทางดา้นกฎหมายและจริยธรรมท่ีอาจเกิดข้ึนจากการใชเ้ทคโนโลยีดงักล่าวในต่างประเทศมี
ทั้งประเทศท่ีมีการควบคุมกาํกบัดูแลโดยการบญัญติัเป็นกฎหมาย โดยการกาํหนดมาตรการควบคุม
จากสมาคมวิชาชีพ และประเทศท่ีไม่มีมาตรการใดๆ ในการควบคุมเลย เน่ืองจากการดาํเนินการ
ตั้งครรภ์แทนเป็นการกระทาํท่ีมีบุคคลหลายฝ่ายเขา้มาเก่ียวข้อง อาจก่อให้เกิดผลกระทบทางด้าน
สุขภาพอนามยัของชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทน หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน ตลอดจนชีวติของเด็กท่ีกาํลงั
จะเกิดข้ึนมาจากการตั้งครรภแ์ทน ดงันั้น การดาํเนินการทั้งหลายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทน ตั้งแต่
ขั้นตอนเร่ิมต้น จึงต้องอยู่ภายใต้ความควบคุมของหน่วยงานภาครัฐท่ีมีอาํนาจหน้าท่ีในการดูแล
เก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนโดยตรง และกฎหมายควรจะกาํหนดอาํนาจหน้าท่ีของหน่วยงานน้ีไวอ้ย่าง
ชดัเจนและครอบคลุม เพื่อความสะดวกแก่การใช้อาํนาจหน้าท่ีของเจา้หน้าท่ีในการควบคุมดูแลให้ 
การดาํเนินการตั้งครรภแ์ทนเป็นไปตามท่ีกฎหมายกาํหนด 

 
สําหรับขั้นตอนเร่ิมตน้คือ การดูแลในเร่ืองของการเกิดขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนใน พ.ร.บ. 

คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ได้กาํหนดให้มี
คณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ (กคทพ.)  
มีอาํนาจหน้าท่ีในการพิจารณาวินิจฉัยคาํร้องเก่ียวกับการดาํเนินการทางเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์ซ่ึงหมายความรวมถึงคาํร้องท่ียื่นเขา้มาเพื่อขออนุญาตดาํเนินการตั้งครรภแ์ทนดว้ย  
การกาํหนดให้มี กคพ. เพียงองค์กรเดียวในประเทศไทยอาจจะก่อให้เกิดความขดัขอ้งในการปฏิบติั
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หน้าท่ีตามกฎหมาย เพราะตามระบบบริหารของหน่วยงานในประเทศ โดยปกติแล้วการท่ีมีองค์กร
ควบคุมดูแลเร่ืองใดเพียงองค์กรเดียวอาจทาํให้ตอ้งใช้เวลานานในการวินิจฉัย หรือดาํเนินการต่าง ๆ 
ตามกฎหมาย อีกทั้งโดยสภาพของการดาํเนินการตั้งครรภแ์ทนยอ่มไม่สามารถท่ีจะใชเ้วลานานในการ
รอคาํวินิจฉยัไดน้านมากนกั ดงันั้น กฎหมายจึงควรกาํหนดให้มีองคก์รส่วนภูมิภาคเป็นผูท้าํหนา้ท่ีใน
การวินิจฉัยคาํร้องต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัเร่ืองการขออนุญาตทาํสัญญาตั้งครรภ์แทน ขออนุญาตแก้ไข
เปล่ียนแปลงขอ้สัญญาท่ีอาจก่อให้เกิดความเสียหายต่อเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน ขออนุญาตเลิก
สัญญาตั้งครรภแ์ทนในกรณีท่ีมีเหตุผลสําคญัอ่ืน ๆ ท่ีกฎหมายไม่ไดบ้ญัญติัไว ้และองคก์รท่ีเหมาะสม
คือ สาธารณสุขจงัหวดั ซ่ึงมีอยูป่ระจาํทุกภูมิภาคของประเทศไทย เร่ืององคก์รท่ีเหมาะสมในการเขา้มา
ดูแลขั้นตอนการเกิดสัญญา และให้ กคพ. เป็นองค์กรกลางในการรับเร่ืองอุทธรณ์เพื่อใช้ดุลพินิจ
กลัน่กรองความเหมาะสมของคาํสั่งท่ีออกโดยคณะกรรมการซ่ึงสาธารณสุขจงัหวดัแต่งตั้งอีกคร้ังหน่ึง 

 
การกาํกบัดูแลการดาํเนินการตั้งครรภแ์ทน ในเร่ืองอ่ืนๆ นั้นนอกจากขอ้ตกลงตั้งครรภแ์ทน

ตาม  พ.ร.บ.คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  
ได้กาํหนดให้มี กคทพ. มีอาํนาจหน้าท่ีในการควบคุมและกาํกบัดูแลการดาํเนินการตั้งครรภ์แทน  
โดยกาํหนดอาํนาจหน้าท่ีในเร่ืองต่างๆไว้150 แต่อย่างไรก็ตาม ยงัมีอาํนาจหน้าท่ีอีกบางประการท่ี
กฎหมายควรจะกาํหนดไวใ้หช้ดัเจน ตวัอยา่งเช่น 

1) อาํนาจหนา้ท่ีในการออกระเบียบ ประกาศ ขอ้บงัคบัหรือขอ้กาํหนดเพื่อให้เป็น
แนวทางใหอ้งคก์รส่วนภูมิภาคใชใ้นการวินิจฉยัและออกคาํสั่ง 

2) อาํนาจหนา้ท่ีในการพิจารณาวินิจฉยัอุทธรณ์คาํสั่งของคณะกรรมการท่ีแต่งตั้ง
โดยสาธารณสุขจงัหวดั ท่ีสั่งในเร่ืองเก่ียวกบัการขออนุญาตทาํสัญญาตั้งครรภแ์ทน แกไ้ข เปล่ียนแปลง
ขอ้สัญญา หรือเลิกสัญญาตั้งครรภแ์ทน 

3) อาํนาจหน้าท่ีในการเก็บรวบรวมขอ้มูลเก่ียวกบัผูบ้ริจาคไข่ อสุจิ หรือตวัอ่อน 
และขอ้มูลเก่ียวกบัตวัเด็กท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์เพื่อให้ขอ้มูล
ทั้งหมดอยูใ่นฐานขอ้มูลเดียวกนั มีความปลอดภยั และมีหลกัประกนัการรักษาขอ้มูลท่ีน่าเช่ือถือ  

4) อาํนาจหน้าท่ีเรียกให้แพทยสภาดาํเนินการจัดส่งรายช่ือสถานบริการทาง
การแพทยท่ี์ไดรั้บอนุญาตให้ทาํการรักษาโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์เพื่อให้
องค์กรน้ีเป็นอีกองค์กรหน่ึง นอกจากแพทยสภาท่ีจะมีข้อมูลเก่ียวกับสถานบริการทางการแพทย์
ดงักล่าวท่ีเป็นปัจจุบนัไวค้อยให้บริการแก่บุคคลท่ีมาขอรับทราบขอ้มูล 
 
                                                                    
 150 ตามหมวดท่ี 5 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
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การวเิคราะห์การพิจารณาเร่ืองคุณสมบติัของผูจ้ดัใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 
 
เน่ืองจากการตั้งครรภแ์ทนมกัจะมีประเด็นในเร่ืองของการตระหนกัถึงการให้ความคุม้ครอง

ถึงศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยข์องหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทน ไม่ให้ถูกละเมิดจากการหาประโยชน์ในเชิง
พาณิชยข์องผูจ้ดัใหมี้การตั้งครรภแ์ทน แต่ในขณะเดียวกนักระบวนการจดัให้มีการตั้งครรภแ์ทนก็เป็น
ประโยชน์อย่างมาก ในการช่วยให้คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงได้เข้าทาํสัญญากับคู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงท่ีมี
คุณสมบติัตรงตามความตอ้งการของตนแลว้จดัให้คู่สัญญาดงักล่าวไดพ้บกนัเพื่อเจรจาต่อรองในเร่ือง
สิทธิหน้าท่ีของคู่สัญญาไดท้ราบถึงผลกระทบต่างๆ ท่ีอาจเกิดข้ึนจากการตั้งครรภ์แทนตลอดจนผล
ในทางกฎหมายเพื่อให้การตดัสินใจเขา้ทาํสัญญามีความบกพร่องหรือผิดพลาดนอ้ยท่ีสุด ก่อนท่ีจะเขา้
สู่กระบวนการทางการแพทย์ต่อไป ดงันั้น การท่ีกฎหมายกาํหนดข้อห้ามการกระทาํเป็นคนกลาง 
นายหนา้ โดยเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพยสิ์นหรือประโยชน์อ่ืนใด ในลกัษณะท่ีเป็นการคา้หรือหา
กาํไรเป็นการตอบแทนในการจดัการหรือช้ีช่องใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนนั้นจึงเป็นการความเหมาะสม
อยา่งยิ่ง แต่เน่ืองจากความจาํเป็นในการมีผูจ้ดัให้มีการตั้งครรภแ์ทนดงัท่ีไดก้ล่าวขา้งตน้ และเพื่อเป็น
การป้องกนัการคา้หรือหากาํไรจากการกระทาํดงักล่าว ควรใหมี้ผูจ้ดัใหมี้การตั้งครรภแ์ทนอยูใ่นสถาน
บริการทางการแพทย ์โดยแยกเป็นหน่วยงานหน่ึงและอยูใ่นความควบคุมดูแลของแพทยสภา และควร
กาํหนดให้กรณีท่ีว่าท่ีคู่สัญญาในสัญญาตั้งครรภ์แทนเขา้มาติดต่อกับหน่วยงานของผูจ้ดัให้มีการ
ตั้งครรภ์แทนในสถานบริการดังกล่าว ไม่มีผลผูกพนัให้คู่สัญญาจะต้องเขา้รับการรักษากับสถาน
บริการแห่งนั้น เพราะยงัอยู่ในขั้นตอนของการตดัสินใจเลือกคู่สัญญาอยู่ว่าท่ีคู่สัญญาควรมีอิสระใน
การเลือกวา่จะเขา้ทาํสัญญาหรือไม่เขา้ทาํสัญญากบัฝ่ายใดตามหลกัเสรีภาพในการทาํสัญญา 

 
การวเิคราะห์การใหบ้ริการ แพทยผ์ูใ้หบ้ริการและสถานบริการทางการแพทย ์151 
 
ควรไดรั้บการอนุญาตจากแพทยสภาให้สามารถดาํเนินการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ

ได ้เพื่อให้ความคุม้ครองแก่สุขภาพอนามยัของคู่สัญญาทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้ง และความปลอดภยัของเด็ก
ท่ีจะเกิดจากการตั้งครรภ์แทน อีกทั้งกฎหมายควรจะกาํหนดให้เป็นหน้าท่ีของแพทยสภา ในการ
รายงานช่ือของสถานบริการทางการแพทย์ต่าง ๆ ท่ีได้รับอนุญาตให้ใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยใ์นการรักษาผูป่้วยได ้โดยรายงานต่อองคก์รท่ีมีหน้าท่ีควบคุมดูแลการดาํเนินการ
ตั้งครรภ์แทนโดยตรง เพื่อให้รายช่ือสถานบริการทางแพทยท์ั้งหมด อยู่ในระบบฐานขอ้มูลเดียวกัน 

                                                                    
 151 มาตรา 35 บญัญติัวา่ ห้ามมิให้ผูใ้ดซ่ึงมิใช่ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย ์รวมทั้งรับฝาก รับบริจาค ใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนหรือทาํให้ส้ินสภาพของตวัอ่อน 
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และเป็นการอาํนวยความสะดวกแก่ผูท่ี้จะเขา้รับการรักษาโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทาง
การแพทย ์ใหส้ามารถติดต่อขอรับขอ้มูลเก่ียวกบัสถานบริการดงักล่าวได ้ทั้งท่ีแพทยสภาและองค์กรท่ี
มีหนา้ท่ีควบคุมดูแลการดาํเนินการตั้งครรภ์แทน นอกจากน้ีแพทยสภาควรจะกาํหนดแนวทางในการ
ดาํเนินการต่าง ๆ เก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนในแต่ละขั้นตอนท่ีเป็นเร่ืองในรายละเอียด เพื่อให้เป็นไป
ในแนวทางเดียวกัน และสามารถควบคุมให้การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์มี
ประสิทธิภาพอยูเ่สมอ 

 
นอกจากน้ี กฎหมายไดบ้ญัญติัให้ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยีช่วย

การเจริญพนัทางการแพทย ์สถานบริการทางการแพทย ์ตอ้งปฏิบติัตามมาตรฐานท่ีแพทยสภากาํหนด
ไวใ้นประกาศแพทยสภา เน่ืองจากประกาศแพทยสภาเป็นเพียงการควบคุมโดยองค์กรวิชาชีพ แต่ได้
บญัญติัไวเ้พื่อให้มีผลบงัคบัใช้เป็นกฎหมายแล้วด้วยพระราชบญัญติัคุ้มครองเด็กท่ี เกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 

 
สําหรับเร่ืองหน้าท่ีของแพทยแ์ละสถานบริการทางการแพทยใ์นการปฏิบติัตามคาํสั่งของ

องคก์รท่ีควบคุมการดาํเนินการตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงไดมี้คาํสั่งใด ๆ ตามท่ีกฎหมายไดใ้ห้อาํนาจไวเ้ก่ียวกบั
เร่ืองการดาํเนินการตั้งครรภ์แทน กฎหมายก็ควรจะกําหนดหน้าท่ีดังกล่าวไวเ้ช่นกันเพื่อให้เกิด 
ความชดัเจน โดยเฉพาะอยา่งยิ่งหนา้ท่ีในการรายงานขอ้มูลเก่ียวกบัผูบ้ริจาคไข่ อสุจิ หรือตวัอ่อน และ
ขอ้มูลเก่ียวกบัตวัเด็กท่ีถือกาํเนิดจากการรักษาดว้ยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์เพื่อให้
ขอ้มูลทั้งหมดถูกจดัเก็บไวใ้นระบบฐานข้อมูลเดียวกนั อนัจะเป็นการช่วยอาํนวยความสะดวกแก่
บุคคลท่ีใชสิ้ทธิตามกฎหมายเพื่อขอรับทราบขอ้มูลดงักล่าว 
 

การกาํหนดโทษสาํหรับการดาํเนินการตั้งครรภแ์ทนโดยมิชอบ 
 
ก. การกาํหนดโทษทางแพง่ 
 
เพื่อให้การดาํเนินการตั้งครรภ์แทน เป็นไปตามรูปแบบท่ีกฎหมายกาํหนดไว ้และมีการฝ่า

ฝืนนอ้ยท่ีสุด อีกทั้งเพื่อเป็นการคุม้ครองสิทธิของเด็กในการไดรั้บการอุปการะเล้ียงดูกฎหมายจึงควร
กาํหนดให้หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนและสามี มีหน้าท่ีอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน
สําหรับกรณีท่ีไม่ไดใ้ช้เช้ือพนัธ์ุของชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน ซ่ึงไม่เป็นไปตามกฎหมายจนกว่า
เด็กนั้ นจะบรรลุนิติภาวะเพราะเด็กนั้ นไม่ได้มีส่วนร่วมในการกระทาํผิดดังกล่าวด้วย และควร
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กาํหนดให้ในกรณีท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนและสามี ไม่มีความสามารถอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจาก
การตั้งครรภ์แทนได ้ให้สถานบริการทางการแพทย ์ผูจ้ดัให้มีการตั้งครรภ์แทน และชายหญิงผูข้อให้
ตั้งครรภแ์ทนท่ีมีส่วนรู้เห็นในการดาํเนินการนั้น เป็นผูรั้บผิดชอบในค่าอุปการะเล้ียงดูเด็กนั้นร่วมกนั
อยา่งลูกหน้ีร่วม หรือแบ่งความรับผิดตามส่วน หากพิสูจน์ไดว้า่บุคคลใดเป็นผูท่ี้ก่อให้เกิดการตั้งครรภ์
แทนดงักล่าวมากกวา่กนั เพื่อให้บุคคลทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการดาํเนินการตั้งครรภแ์ทน ตระหนกัถึง
ความสาํคญัของการดาํเนินการตั้งครรภแ์ทน โดยใชเ้ช้ือพนัธ์ุของชายหญิงผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนเท่านั้น 

 
ข. การกาํหนดโทษทางอาญา 
 
การกาํหนดโทษทางอาญา152 สําหรับการกระทาํความผิดต่าง ๆ เป็นเร่ืองท่ีตอ้งพิจารณาถึง

ผลดีผลเสียอย่างรอบคอบ เพราะโทษทางอาญาเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัสิทธิ เสรีภาพของบุคคล แต่
อย่างไรก็ตาม การควบคุมรูปแบบของการตั้งครรภ์แทนให้เป็นไปตามกฎหมาย ก็เป็นเร่ืองสําคัญ
เช่นกนั เพราะถา้หากมาตรการทางกฎหมายท่ีจะนาํมาใชก้บัผูเ้ก่ียวขอ้งท่ีฝ่าฝืนดาํเนินการตั้งครรภ์แทน 
ในรูปแบบท่ีกฎหมายกําหนดห้าม เป็นมาตรการท่ีไม่รุนแรงเพียงพอ ก็จะทาํให้บุคคลทุกฝ่ายท่ี
เก่ียวขอ้งพร้อมท่ีจะดาํเนินการฝ่าฝืนกฎหมายได ้ถา้หากมีค่าตอบแทนมากพอท่ีจะจูงใจให้กระทาํผิด
กฎหมาย อีกทั้งเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงไม่ไดใ้ชเ้ช้ือพนัธ์ุของชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทน
เลย อาจจะไม่เป็นท่ีตอ้งการของชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนต่อไปในภายภาคหน้า เพราะเด็กนั้น
ไม่ได้มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัชายหญิงผูข้อให้ตั้ งครรภ์แทนเลย ดงันั้น กฎหมายจึงควร
กาํหนดโทษทางอาญา สําหรับผูท่ี้เก่ียวขอ้งทุกฝ่ายไม่ว่าจะเป็นชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน หญิง
ผูรั้บตั้งครรภ์แทน ผูจ้ดัให้มีการตั้งครรภ์แทน และสถานบริการทางการแพทยท่ี์ดาํเนินการตั้งครรภ์
แทนในรูปแบบท่ีฝ่าฝืนกฎหมายเพื่อเป็นการป้องปรามไม่ให้มีการกระทาํดงักล่าว แต่อย่างไรก็ตาม 
โทษทางอาญาท่ีกาํหนดไวส้ําหรับการฝ่าฝืนในเร่ืองรูปแบบของการตั้งครรภ์แทนน้ี ควรจะกาํหนด
เพียงโทษปรับ ไม่ควรจะให้มีโทษจาํคุกดว้ย เพราะการกระทาํในเร่ืองน้ี ยงัไม่มีความร้ายแรงถึงขนาด
เท่ากบัการกระทาํความผิดทางอาญาในเร่ืองอ่ืนๆ ท่ีมีโทษจาํคุก และการกาํหนดโทษปรับในอตัราท่ีสูง
พอสมควร ก็น่าจะเพียงพอในการป้องปรามไม่ให้ผูท่ี้เก่ียวข้องกบัการตั้งครรภ์แทน กระทาํฝ่าฝืน
กฎหมายได ้ซ่ึงการกาํหนดโทษทางอาญา สําหรับผูท่ี้เป็นตวัการร่วมในการดาํเนินการตั้งครรภ์แทน 
สําหรับกรณีท่ีไม่ไดใ้ช้เช้ือพนัธ์ุของชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน โดยเทียบจากบทกาํหนดโทษใน
พ.ร.บ.คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 37, 38 
และ 39 ซ่ึงมีบทกาํหนดโทษไว ้100,000 บาท 60,000 บาท และ 200,000 บาท ตามลาํดบั สําหรับอตัรา
                                                                    
 152 ตามหมวด 6 เป็นเร่ืองบทกาํหนดโทษทางอาญาตั้งแต่มาตรา 46-53 
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โทษปรับ 100,000 บาท นั้น เป็นกรณีของการเป็นคนกลางจดัให้มีการตั้งครรภ์แทน ในลกัษณะท่ีเป็น
การค้าหรือหากําไร การสร้าง เก็บ วิจยั ใช้ หรือจาํหน่ายตัวอ่อนพนัธ์ุผสม หรือตวัอ่อนท่ีมีสาร
พนัธุกรรมของมนุษยม์ากกว่าสองคนข้ึนไป การดาํเนินการโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยโ์ดยมิไดเ้ป็นผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม ส่วนอตัราโทษปรับ 60,000 บาท นั้น เป็นกรณีของ
การโฆษณาว่ามีบุคคลท่ีจะเป็นชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน หรือหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทน การสร้าง 
เก็บ วจิยั ทาํลายตวัอ่อนโดยไม่ไดรั้บอนุญาต การสร้างตวัอ่อนท่ีไม่ไดมี้วตัถุประสงคเ์พื่อช่วยเหลือผูมี้
บุตรยาก การซ้ือขายเซลล์สืบพนัธ์ุเพื่อผลประโยชน์ในทางการคา้ การปฏิสนธินอกร่างกาย ผสมเทียม
หรือนาํตวัอ่อนเขา้ไปไวใ้นร่างกายของมนุษยโ์ดยไม่ไดรั้บความยินยอมจากบุคคลผูเ้ป็นแหล่งท่ีมาของ
เซลล์สืบพนัธ์ุหรือหญิงผูเ้ป็นเจา้ของร่างกายนั้น สําหรับอตัราโทษปรับ 200,000 บาท นั้น เป็นกรณี
ของการทาํสําเนามนุษย์ นําตวัอ่อนใส่เข้าไปในสัตว์ หรือนําตวัอ่อนของสัตว์ใส่เข้าไปในมนุษย์
สําหรับในกรณีของผูท่ี้มีส่วนร่วมในการดาํเนินการตั้งครรภ์แทนสําหรับกรณีท่ีไม่ไดใ้ชเ้ช้ือพนัธ์ุของ
ชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทน ทาํใหเ้ด็กท่ีเกิดมานั้นไม่ไดมี้ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัชายหญิงผู ้
ขอให้ตั้งครรภ์แทนเลย อนัจะก่อให้เกิดปัญหาความแตกแยกในครอบครัวต่อไปได ้จึงมีความเห็นว่า
ควรจะกาํหนดโทษปรับในอตัราท่ีสูงพอสมควร เพื่อป้องกนัไม่ให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภ์แทน
กระทาํการฝ่าฝืนกฎหมายได ้กล่าวคือ ควรกาํหนดให้ผูท่ี้เป็นตวัการร่วมในการดาํเนินการตั้งครรภ์
แทน สําหรับกรณีท่ีไม่ไดใ้ช้เช้ือพนัธ์ของชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน  ตอ้งระวางโทษปรับไม่เกิน 
200,000 บาท 

 

 4.2 การวเิคราะห์กรณศึีกษาการตั้งครรภ์ในประเทศไทย 
 
4.2.1 การวิเคราะห์ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย์ 
 

กรณีศึกษาสาํหรับการตั้งครรภใ์นประเทศไทย 
 
กรณีศึกษาการตั้งครรภแ์ทนเก่ียวกบัประสบการณ์ของผูห้ญิงรับตั้งครรภแ์ทนและจริยธรรม

ความเป็นแม่ 153โดยมีการศึกษาภาคสนาม ท่ีหมู่บา้นแห่งหน่ึงในอาํเภอหล่มสัก จงัหวดัเพชรบูรณ์
ตั้งแต่ช่วงปีพ.ศ.2556เป็นต้นมา  จากการศึกษาพบว่าหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนมีทั้งหมด 17 ราย ใน
                                                                    
 153 จาก “ผูห้ญิงอุม้บุญ : ชาติพนัธ์ุวรรณนาของปฏิบติัการสร้าง “ภาพลกัษณ์”ของการแพทยชี์วภาพในประเทศไทย,”  
โดย สุมนมาลย ์สิงหะ, 2558, สืบคน้จาก https://lc.mahidol.ac.th › JLC35-special-Sumonmarn-SH. 
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จาํนวนน้ีมีท่ีไดค้ลอดบุตรและมอบบุตรให้แก่คู่สัญญาเรียบร้อยแลว้จาํนวน 12 รายนอกจากน้ีและในปี
พ.ศ.2557  มีผูห้ญิงอยูใ่นระหวา่งตั้งครรภ์แทนยงัไม่คลอดบุตร 5 ราย โดยอยูท่ี่กรุงเทพมหานคร 4 ราย 
และอาศยัอยูก่บัญาติท่ีพิษณุโลก 1 ราย 

 
ผูห้ญิงรับตั้งครรภ์แทนเหล่าน้ีไดเ้ล่าประสบการณ์การตั้งครรภแ์ทนโดยการท่ีมีนายหน้ามา

ชกัชวนให้มีการตั้งครรภ์แทนตั้งแต่ปี พ.ศ.2555 จากนั้นไดรั้บการติดต่อจากคลินิกออลไอวีเอฟ ยา่น
เพลินจิต กรุงเทพมหานคร โดยการจดัทาํขอ้มูลข้ึนมาวา่ผูห้ญิงเหล่าน้ีมีสามีอยูท่ี่กรุงเทพมหานคร และ
นายหน้าไดมี้การให้ไปฝากครรภ์ท่ีคลินิกท่ีกรุงเทพมหานคร เม่ือมีผูห้ญิงในชุมชนรับตั้งครรภ์แทน
มากข้ึน จึงแจง้แก่เจา้หน้าท่ีฝากครรภ์ว่าเธอไปบริจาคไข่แก่ผูมี้บุตรยากโดยอ้างว่าทาํถูกต้องตาม
กฎหมาย และมีการหลีกเล่ียงการเปิดเผยให้เจ้าหน้าท่ีโรงพยาบาลอาํเภอและโรงพยาบาลจงัหวดั
เพชรบูรณ์รับทราบ 

 
ไดมี้การสัมภาษณ์ผูห้ญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในชุมชนมีอายุระหวา่ง 22-38 ปี อายุเฉล่ีย 30 ปี 

มีบุตรเฉล่ีย 1 คน สถานภาพสมรสทั้ง 17 รายและสถานภาพหยา่ร้าง1 ราย การรับตั้งครรภ์แทนได้รับ
ค่าตอบแทนรายละ 350,000 บาทต่อการตั้งครรภแ์ทน 1คร้ัง กรณีการรับตั้งครรภแ์ทนเป็นครรภแ์ฝดได้
ค่าตอบแทน 400,000 บาทต่อคร้ังโดยการโอนค่าใชจ่้ายทาํเป็นแบบแผนของนายหนา้รับตั้งครรภแ์ทน 
โดยมีค่าใชจ่้ายเงินเป็น 4 งวดๆคือ ค่าใชจ่้ายเดินทางไปฝากครรภท่ี์กรุงเทพมหานครเพื่อไปตรวจความ
สมบูรณ์ของร่างกายและฉีดยากระตุ้นการตกไข่ ค่าใช้จ่ายเม่ือทารกในครรภ์อายุ 6 สัปดาห์154 
เพื่อตรวจสอบความสมบูรณ์ของตวัอ่อน ค่าใชจ่้ายในช่วงทารกมีอายุครรภส์มบูรณ์เต็ม 7 เดือน  และ
ค่าใช้จ่ายงวดสุดทา้ยเม่ือผูห้ญิงรับตั้งครรภ์คลอดบุตรและมอบบุตรแก่คู่สัญญา ต่อไปเป็นตวัอย่าง
กรณีศึกษาของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนบางคนดงัน้ี  

 
กรณีศึกษาท่ี 1  เป็นอาสาสมคัรสาธารณสุขประจาํหมู่บา้น (อสม.) 
หญิงรับตั้งครรภแ์ทนรายน้ีมีอายุ 32 ปีเธอมีบุตรสองคน สามีอาศยัอยูใ่นบา้นท่ีไม่มีเอกสาร

สิทธ์ิทาํกิน มีบา้นเล็กๆ ติดเชิงเขา ทั้งสองคนมีอาชีพรับจา้งทัว่ไป ต่อมาเธอเขา้มาเป็นอาสาสมคัร
สาธารณสุขประจาํหมู่บา้น (อสม.) โดยตอ้งทาํงานเป็นผูช่้วยหมอท่ีอนามยั  มีหนา้ท่ีนดัหมายการตรวจ
สุขภาพ การตรวจนํ้ าตาลในเลือด การออกเยี่ยมผูสู้งอายุตามบา้นเป็นต้น ค่าจา้งทาํงานได้เดือนละ  

                                                                    
 154 พฒันาการของลูกนอ้ยในครรภ ์อายคุรรภ ์6 สปัดาห์ เซลลส่์วนแรกจะไปพฒันากลายเป็น รก และถุงเยือ่หุ้มเด็กหรือ
นํ้าคลํ่านัน่เอง เซลลส่์วนน้ีจะไปยดึเกาะกบัผนงัมดลูกอยา่งแน่นหนาแลว้จะกลายเป็น รก ไวโ้อบอุม้ลูกนอ้ยในครรภ์ เซลลส่์วนท่ีสอง
ของตวัอ่อน จะพฒันาไปเป็นทารก เซลลต์วัน้ีจะไปแยกอีกเป็น 3 ส่วนเพ่ือไปเป็นอวยัวะต่าง ๆ ของทารก. 
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600 บาท ต่อมาไดรั้บการติดต่อจากนายหนา้ให้รับการตั้งครรภแ์ทนท่ีคลินิกในกรุงเทพมหานคร เม่ือปี 
พ.ศ. 2552 และเธอก็ไดต้กลงใจท่ีจะรับการตั้งครรภแ์ทนเพราะตอ้งการเงินมาใชห้น้ีให้ครอบครัวและ
สร้างบา้นให้แม่ โดยเดินทางไปท่ีคลินิกออลไววีเอฟ ย่านเพลินจิตเพื่อรับตั้งครรภ์แทน โดยผูว้่าจา้ง
ตั้งครรภ์แทนเป็นชายสัญชาติสิงคโปร์ ระหว่างตั้งครรภ์ยงัคงทาํงาน อสม. ท่ีโรงพยาบาลส่งเสริม
สุขภาพตาํบลตามปกติ เธอตั้งครรภ์จนกระทัง่สัปดาห์สุดทา้ยของการกาํหนดคลอดบุตร เธอจึงได้ลา
งานไปคลอดท่ีคลินิกโดยไม่ให้เพื่อนร่วมงานรับทราบเร่ืองการรับจา้งตั้งครรภ์แทนของเธอ แต่ผูท่ี้รู้
ความเป็นมาตลอดคือคนในครอบครัวและญาติสนิทของเธอเท่านั้น เม่ือคลอดบุตรและไดรั้บเงินตาม
สัญญาครบถว้น เธอจึงนาํเงินค่าตอบแทนจากการรับตั้งครรภแ์ทนมาซ่อมแซมบา้น ใชห้น้ีนอกระบบ 
ส่งเสียบุตรเรียนหนงัสือ  เธอคิดวา่การรับตั้งครรภ์แทนของเธอไดช่้วยการประคบัประคองครอบครัว
ของเธออยา่งคุม้ค่า แต่มีความรู้สึกไม่สบายใจท่ีมีการเสนอข่าวเก่ียวกบั “หมู่บา้นอุม้บุญ” ซ่ึงเป็นเหตุ
ให้ผูห้ญิงรับจา้งตั้ งครรภ์แทนท่ียงัไม่คลอดบุตรต้องหลบหนีออกจากหมู่บา้นเพราะเกรงกลัวทาง
ราชการจะจบักุมตวัเธอเขา้ไปอยู่ในสถานสงเคราะห์ ทาํให้ตอ้งยกเลิกสัญญาและพวกเธอไม่ได้รับ
ค่าจา้ง ทาํให้พวกเธอตอ้งเล้ียงดูบุตรเอง ผูห้ญิงรับตั้งครรภแ์ทนท่ีตั้งครรภ์อยูจึ่งตอ้งติดต่อกบัคลินิกท่ี
กรุงเทพมหานคร เพื่อขอคาํปรึกษาเป็นระยะเป็นตน้ 

 
กรณีศึกษาท่ี 2  เป็นหญิงมีอายุ 22 ปี เธออาศยัอยูก่บัยายหลงัจากท่ีพ่อและแม่ตดัสินใจหย่า

ร้างตั้งแต่เธอยงัเล็ก เม่ือเรียนจบชั้นมธัยมท่ีหกแลว้ก็ไม่เรียนต่อ เธอและเพื่อนบา้นรุ่นเดียวกนัไปเป็น
พนักงานบริการท่ีร้านอาหารแห่งหน่ึงในตวัเมืองเพชรบูรณ์ ต่อมาเธอได้พบกับชายหนุ่มลูกจ้าง
ป๊ัมนํ้ ามนั และคบหาเป็นแฟนกนั ต่อมาทั้งคู่ได้มีเร่ืองราวทะเลาะกนัเก่ียวกบัพฤติกรรมด่ืมสุราเมา
อาละวาดสามีเธอเป็นเหตุให้เธอตอ้งแทง้ลูกคนแรก เธอจึงตดัสินใจเลิกรากบัสามีแล้วเดินทางกลบั
บา้น จากนั้นไม่นานเพื่อนของจงจิตรก็ชกัชวนเธอไปทาํงานท่ีกรุงเทพมหานครบอกวา่มีงานรายไดดี้
ไม่ลาํบากและเหมือนไดท้าํบุญ เม่ือเธอเดินทางไปกรุงเทพมหานครตามนดัหมายของเพื่อนเพื่อเขา้ไป
ทาํงานท่ีร้านขายของแห่งหน่ึง ต่อมาวนัหน่ึงเพื่อนเธอก็ชกัชวนเธอไปใหรั้บตั้งครรภแ์ทนท่ีคลินิกแห่ง
หน่ึง โดยเธอตอ้งเขา้รับการตรวจร่างกายวา่มีความสมบูรณ์เพียงพอ เม่ือเธอผา่นการตรวจร่างกายอย่าง
ละเอียดแลว้นายหนา้และเธอก็ไดท้าํสัญญาเป็นภาษาองักฤษ ซ่ึงเธอไม่สามารถอ่านไดล้ะเอียดและเธอ
เล่าให้ฟังว่าเธอตอ้งตั้งครรภ์แทนให้กบัสามีและภริยาคู่หน่ึงท่ีเป็นคนอเมริกนัโดยให้ถือว่าเป็นการ
ทาํบุญให้ เธอเขา้ใจวา่เธอเป็นดงันกกาท่ีนกกาเหวา่มาฝากลูกให้เล้ียงชัว่คราว จากนั้นแม่นกกาเหวา่จะ
เอาลูกไป เธอจึงไดท้าํสัญญารับตั้งครรภแ์ทน แต่เธอคิดวา่เงินค่าตอบแทนสาํหรับเล้ียงดูครอบครัวและ
ไดช่้วยเหลือสามีภริยาท่ีไม่สามารถมีบุตรไดเ้องแมว้า่เธอจะไม่รู้จกัหนา้ตาของอีกฝ่ายมาก่อน หลงัการ
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คลอดบุตร จงจิตรไดคื้นบุตรตามสัญญาวา่จา้ง แมว้า่เธอจะมีความผกูพนัธ์ุกบัทารกท่ีเธอตั้งครรภถึ์ง 9 
เดือน เพื่อนเธอบอกวา่เธอไดท้าํบุญทาํกุศลเปรียบเสมือนแม่กาเล้ียงลูกใหน้กกาเหวา่ 

 
กรณีศึกษาท่ี 3 เธออาศัยอยู่ท่ี อาํเภอหล่มสัก จังหวดัเพชรบูรณ์ เป็นลูกหลานตระกูล

ผูใ้หญ่บ้านคนเก่าซ่ึงเคยเป็นผูมี้อิทธิพลท่ีบ้านชุมชนนาใหม่ท่ีมีวฒันธรรมพึ่ งพาอาศยักันหรือมี
วฒันธรรมเชิงอุปถมัภ์ค ํ้าจุนและมกัจะตอ้งแสดงความสํานึกบุญคุณด้วยการมาเยี่ยมอวยพรในวาระ
ต่างๆ งานแข่งเรือ งานกฐินหรือในงานสําคญั เช่นงานศพ เป็นตน้ เธอปรากฏตวัไปไหนมกัเป็นท่ี
สังเกตแก่ผูค้นแมรู้ปร่างเล็กสันทดัแต่พูดจาเสียงดงัตรงไปตรงมา สามีเธอเสียชีวิตดว้ยโรคมะเร็ง ดว้ย
สาเหตุน้ีพี่ก่ิงจึงตอ้งหาเล้ียงลูกทั้งสองและพ่อแม่เพียงคนเดียวเพราะ ต่อมาเธอไดรั้บการชกัชวนจาก
ดาว อสม.ให้รับตั้งครรภแ์ทนเพราะมีรายไดดี้ อีกทั้งไดช่้วยเหลือคนท่ีอยากมีบุตรแต่ไม่สามารถมีได้
ดว้ยตนเอง เธอจึงตดัสินใจไปตรวจความพร้อมร่างกายท่ีคลินิกแห่งหน่ึงท่ีกรุงเทพมหานคร เม่ือผลการ
ตรวจร่างกายสมบูรณ์ดีเธอไดท้าํสัญญาว่าจา้งรับตั้งครรภ์แทนโดยมีคู่สัญญาเป็นคนออสเตรเลีย เม่ือ
กลบัมาชุมชนก่ิงจึงติดต่อญาติท่ีจงัหวดัพิษณุโลกเพื่อพกัอาศยัระหว่างรอการคลอดบุตร เม่ือคลอด
บุตรแลว้จึงส่งมอบเด็กแก่คู่สัญญาโดยเธอรู้สึกวา่ตนไดท้าํบุญทาํกุศล และหากร่างกายมีความพร้อมจะ
ท่ีจะรับการตั้งครรภแ์ทนอีก 

 
กรณีศึกษาตวัอยา่งขา้งตน้และการสัมภาษณ์ผูห้ญิงรับตั้งครรภ ์15 คนนั้นเป็นการเลือกการ

ตั้งครรภแ์ทนแบบแท ้(Full Surrogacy)155 ไม่ใช่ไข่ของตนเอง โดยมีปัจจยัเร่ืองการเงินเป็นส่ิงจาํเป็นท่ี
ทาํให้ผูห้ญิงเหล่าน้ีรับจา้งตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชย ์เพื่อตอ้งการเงินไปรักษาโรคไตของแม่ บางคนก็
ให้เหตุผลว่าหลงัจากสามีเสียชีวิตด้วยโรคมะเร็ง เธอมีแม่ของเธอ น้องและลูก 2 คนตอ้งหาเล้ียงดู  
และ บางคนเล่าวา่เธอไดห้ยา่ร้างจากสามี และตอ้งการเปิดร้านของเล็กๆ ท่ีหมู่บา้นและเล้ียงดูลูกอายุ 4
ขวบของเธอ เม่ือเธอได้เรียนรู้กระบวนการรับตั้งครรภ์แทนแมคิ้ดว่าไม่ใช่ทางแก้ปัญหาท่ีดีนัก แต่
รายไดท่ี้รับมาก็มากพอท่ีจะเล้ียงดูคนท่ีบา้นและสามารถดูแลแม่ท่ีเป็นอมัพาตของเธอไดเ้ธอโดยกล่าว
วา่ใชเ้วลาเพียงไม่ก่ีนาทีก็มีเงินใชห้น้ีใหแ้ม่เกือบ 200,000 บาท แลว้ 

 
ผูห้ญิงรายหน่ึงท่ีเป็นอาสาสมัครสาธารณสุขนั้ นเธอต้องการสร้างบ้านใหม่ให้แม่และ

เน่ืองจากมีหน้ีสินมาก รายไดจ้ากการเป็น อสม.รวมกบัรายไดรั้บจา้งของสามีไม่พอท่ีจะสร้างบา้นให้

                                                                    
 155 Full Surrogacy (also known as host or gestational surrogacy) is when the eggs of the intended mother or a donor 
are used and there is therefore no genetic connection between the baby and the surrogate. สืบคน้จาก 
https://www.hfea.gov.uk/www.hfea.gov.uk › treatments › explore-all-treatments › surrogacy 
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แม่ได ้การตั้งครรภแ์ทนเป็นประสบการณ์เหมือนไดท้าํบุญทาํกุศล ส่วนผูห้ญิงรับจา้งตั้งครรภแ์ทนอีก
รายหน่ึงอายุ 34 ปีนั้นเธอนาํเงินไปเปิดร้านขายของเล็กๆท่ีอลาํเภอพร้อมทั้งส่งลูกเขา้โรงเรียน การตั้ง
ทอ้งให้เขาเหมือนไดช่้วยคน ไดท้าํบุญกุศล มีค่ามากกวา่เงินท่ีไดรั้บ ถา้สุขภาพดีก็อยากรับจะรับจา้ง
ตั้งครรภแ์ทนอีก และอีกกรณีเป็นการรับตั้งครรภแ์ทนของผูห้ญิง เลิกกบัแฟนคนแรกเพราะมกัทะเลาะ
ตบตีเธอจนเธอแทง้ลูก ดว้ยความเสียใจเธอจึงกลบัมาท่ีหมู่บา้นพกัอยูก่บัครอบครัว เธอพบกบัสามีคน
ท่ีสองซ่ึงเป็นนายช่าง เธอเล่าถึงเหตุจูงใจว่าอยากจะทาํบุญ เป็นการชดเชยท่ีเคยแทง้ลูกในระหว่าง
ตั้งครรภ์ และบอกว่าอารมณ์ความรู้สึกของความเป็นแม่ท่ีมีทารกในครรภ์ซ่ึงถือเป็นความรู้สึกตาม
ธรรมชาตินัน่เอง 

 
ดงันั้น กรณีศึกษาทั้ง 15 ตวัอยา่งนั้น ความรู้สึกผกูพนัตามธรรมชาติระหวา่งแม่และทารกใน

ครรภไ์ม่ปรากฏชดัเจนนกั ผูห้ญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนเล่าวา่เธอไดค้วบคุมอารมณ์ตนเองอยา่งดีบางคน 
โดยไม่มีปัญหาเพราะตั้งใจท่ีจะทาํตั้งแต่แรกแลว้มนัไม่มีอะไร เพราะวา่ไม่ใช่ลูกของเธอบางคนบอกวา่
ไม่ไดคิ้ดอะไร เป็นการทาํงาน อีกคนหน่ึงบอกว่า เม่ือสัญญาไดเ้ร่ิมข้ึนก็คิดว่ามนัเป็นส่วนหน่ึงของ
งานอีกคนหน่ึงกล่าววา่ผูเ้ขา้รับการตั้งครรภแ์ทนไดร้ะบุถึงความแตกต่างระหวา่งกระบวนการตั้งแทน 
เต็มโปรแกรม (ใช้ไข่ผูรั้บจา้ง Partial Surrogacy156)  และคร่ึงโปรแกรม ( Full Surrogacyไม่ใช่ไข่ผู ้
รับจา้ง) ส่วนใหญ่พวกเธอไม่ตอ้งการใชไ้ข่ของตวัเองเพราะความรู้สึกวา่ทารกจะเป็นส่วนหน่ึงของเธอ 
ถึงแมว้่าพวกเธอจะพฒันาความรู้สึกผูกพนัธ์ุอยา่งลึกซ้ึง แต่พวกเธอก็หลกัเล่ียงท่ีเอาเด็กไว ้เพราะจะ
ไม่ไดรั้บเงินครบถว้นตามขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทน 
 

มีกรณี 2-3 กรณีท่ีมีความเครียดและกดดนั ยกตวัอย่างเช่นคนหน่ึงกล่าวว่าพยายามคิดว่า
ไม่ไดต้ั้งครรภลู์กของตน และไม่ตอ้งการจะพบเด็กถึงแมว้า่จะรู้สึกรักเด็กหญิงชายเท่าไหร่ บอกไปวา่
ให้พ่อแม่ของเด็กท่ีจา้งให้พาเด็กมาเจอเธอเม่ือโตข้ึน  ส่วนผูห้ญิงอีกคนหน่ึงบอกวา่รู้สึกผกูพนั แต่ไม่
ตอ้งการพบเด็ก ถา้เด็กคนน้ีมาพบตอนโตก็จะบอกวา่ไม่ใช่แม่ของเขา พ่อแม่ท่ีจา้งต่างหากคือพ่อแม่ท่ี
แทจ้ริง เธออธิบายถึงความแตกต่างของความผูกพนัระหว่างลูกของเธอจริงๆ และทารกรับตั้งครรภ ์
มีอยูจ่ริง ดว้ยเหตุน้ีพวกเธอจึงเลือกการตั้งครรภแ์ทนท่ีไม่ใชไ้ข่ตนเอง (Full Surrogacy)             

 

                                                                    
 156 Partial surrogacy (also known as straight or traditional surrogacy) involves the surrogate’s egg being fertilised 
with the sperm of the intended father. สืบคน้จาก https://www.hfea.gov.uk/www.hfea.gov.uk › treatments › explore-all-treatments › 
surrogacy  
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กล่าวโดยสรุปถึงความจาํเป็นในการรับตั้งครรภ์แทนท่ีสําคญัได้แก่ค่าตอบแทนในการ
รับจา้งตั้งครรภ์แทนและมีความเห็นใจของผูใ้ห้ตั้งครรภ์แทนท่ีมีบุตรยากหรือมีไม่ได ้อย่างไรก็ตาม
ควรตอ้งมีกลไกทางกฎหมายมาควบคุมไม่ให้มีการรับจา้งตั้งครรภแ์ทนในเชิงการคา้ และคุม้ครองเด็ก
ท่ีเกิดมาดว้ยโดยการวิเคราะห์จากกรณีศึกษาดงักล่าวขา้งตน้  

 
นอกจากน้ียงัมีกรณีศึกษาเก่ียวกับปัญหาจริยธรรมและปัญหากฎหมาย สําหรับการรับ

ตั้งครรภ์แทน157  ซ่ึงไดข้อ้สรุปเก่ียวกบัความสมบูรณ์แห่งชีวิตของครอบครัวนั้นจาํตอ้งประกอบไป
ดว้ยพ่อแม่ ลูก ทาํให้คู่สามีภริยาตอ้งการท่ีจะมีทายาทไวสื้บสกุลโดยบางกรณีตอ้งอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย(์Assisted Reproductive Technology) แต่อยา่งไรก็ตามท่ีฝ่ายผูห้ญิงไม่สามารถ
ตั้ งครรภ์ด้วยตนเองได้  ก็จาํต้องอาศัยบุคคลท่ีสาม คือหญิงอ่ืนมารับการตั้ งครรภ์แทน( Surrogacy 
Arrangements)  

 
                   กรณีศึกษาโดยการสัมภาษณ์และแจกแบบสอบถามเป็นการวิจัยภาคสนามโดยมีการ
สัมภาษณ์นกัวิชาการทางดา้นศาสนา  3 ศาสนา ไดแ้ก่  ศาสนาพุทธ  ศาสนาคริสต ์ และศาสนาอิสลาม 
มีการสรุปจากแบบสอบถามดังน้ี กลุ่มศาสนาพุทธ  ส่วนใหญ่เป็นเพศหญิง  อายุมากกว่า  30  ปี  
สถานภาพโสดรายได้เฉล่ียต่อเดือนน้อยกว่า  10,000 บาท    ประกอบอาชีพข้าราชการและมีวุฒิ
การศึกษาปริญญาตรี กลุ่มศาสนาคริสต ์ ส่วนใหญ่เป็นเพศหญิง อายุ  20 -25 ปี สถานภาพโสด นบัถือ
ศาสนาคริสตนิ์กายโรมนัคาทอลิกรายไดเ้ฉล่ียต่อเดือนน้อยกวา่  10,000 บาท ประกอบอาชีพนกัเรียน/
นกัศึกษา  และมีวุฒิการศึกษาปริญญาตรี  และกลุ่มศาสนาอิสลาม ส่วนใหญ่เป็นเพศหญิง  สถานภาพ
สมรส  รายไดเ้ฉล่ียต่อเดือน 10,001-20,000 บาท ประกอบอาชีพขา้ราชการและมีวฒิุการศึกษาปริญญาตรี 
 

ประเด็นท่ีกลุ่มศาสนาตวัอย่างทั้ง 3 กลุ่ม ศาสนามีทศันคติและความเห็นท่ีตรงกนั ได้แก่  
การตั้ งครรภ์แทนจะทําให้เกิดผลกระทบต่อความสัมพันธ์ระหว่างสมาชิกในครอบครัวขาด
ความสัมพนัธ์ทางสายเลือด กล่าวคือการตั้งครรภแ์ทนทาํให้ขาดสายสัมพนัธ์ระหวา่งมารดาผูใ้หก้าํเนิด
และเด็ก อนัจะก่อให้เกิดความสับสนในชาติกาํเนิดของเด็กนั้น, การตั้งครรภ์แทนอาจจะทาํให้ผูท่ี้
ตอ้งการมีบุตรไม่เห็นความสําคญัของการแต่งงาน ถา้สามารถมีบุตรไดโ้ดยการตั้งครรภ์แทน , เด็กท่ี
เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนจะเป็นเด็กท่ีมีปมดอ้ยหรือปมเด่น ถา้เขาทราบวา่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนอาจ
ทาํใหเ้กิดปัญหาสังคมในอนาคตได,้ เม่ือเด็กเจริญเติบโตข้ึนบิดาอาจจะเกิดความรู้สึกไม่ยอมรับเด็กใน

                                                                    
 157 จาก “ปัญหาจริยธรรมและปัญหากฎหมาย :  การรับตั้งครรภแ์ทน” โดยธญัรดี  ไตรวฒันวงษแ์ละพินิจ รัตนกุล, 
2551,  รายงานการวิจัยวิทยาลัยพทุธศาสนศึกษา, สืบคน้จาก http://www.crs.mahidol.ac.th › thai › thanyaradee 
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กรณีใชเ้ช้ือพนัธ์ุของบุคคลอ่ืน, การทาํสัญญาจา้งตั้งครรภเ์ป็นสัญญาท่ีขดัต่อความสงบ เรียบร้อย และ
ศีลธรรมอนัดีของมีประชาชนเป็นตน้     

 
ประเด็นท่ีกลุ่มตวัอยา่งทั้ง 3 กลุ่มศาสนามีทศันคติและความเห็นท่ีแตกต่างกนัออกไปไดแ้ก่  

การตั้งครรภ์แทนเป็นการขดักบัคาํสอนในศาสนา  , ศาสนาสนบัสนุนการรับตั้งครรภ์แทน ,  ศาสนา
ต่อตา้นการรับตั้งครรภ์แทน  ,  การตั้งครรภ์แทนเป็นการลดศกัด์ิศรีของความเป็นแม่ ทาํให้หญิงรับ
ตั้งครรภแ์ทนเป็นเพียงสถานรับเล้ียงตวัอ่อนเพื่อรอการเจริญเติบโตของทารกท่ีจะคลอดออกมา, ถา้การ
รับจา้งตั้งครรภไ์ดรั้บความนิยมอยา่งแพร่หลาย จะทาํให้กลายเป็นอาชีพอยา่งหน่ึง, หญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนควรไดรั้บสิทธ์ิในการเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กตามกฎหมาย   

 
เม่ือพิจารณาเร่ืองการรับตั้งครรภ์แทนเป็นการขดัต่อหลกัคาํสอนทางศาสนาหรือไม่พบว่า

ส่วนใหญ่ศาสนาคริสตแ์ละศาสนาอิสลามจะมีความเห็นท่ีเหมือน   ส่วนศาสนาพุทธนั้นจะมีความเห็น
ท่ีแตกต่างออกไป  ศาสนาคริสตแ์ละอิสลามมีส่วนใหญ่เห็นวา่ขดัต่อหลกัคาํสอนทางศาสนา แต่ศาสนา
พุทธนั้นไม่มีความเห็นในประเด็นน้ี, ศาสนาคริสต์และอิสลามไม่สนับสนุนการรับตั้งครรภ์แทน
อาจจะเป็นเพราะ เป็นการลดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์และทาํให้เกิดความสับสนข้ึนในวงศ์ตระกูล  
ส่วนศาสนาพุทธนั้นไม่ได้มองว่าเป็นเร่ืองท่ีฝืนธรรมชาติ  แต่เป็นการช่วยเหลือเพื่อนมนุษย์เสีย
มากกวา่ 

 
ประเด็นการรับตั้งครรภ์แทนในกรณีต่างๆ มีการแสดงทศันคติและให้ความเห็นดงัน้ี กลุ่ม

ตวัอยา่งทางดา้นศาสนาพุทธนั้นเห็นดว้ยกบัการรับตั้งครรภแ์ทนในกรณีท่ีเป็นการตั้งครรภแ์ทนโดยใช้
เช้ือพนัธ์ุของสามี และไข่ของภรรยาผสมกันแล้วนําไปใส่ในมดลูกของหญิงอ่ืนให้ตั้ งครรภ์แทน   
เพราะภรรยามีเหตุผลทางการแพทยต์ั้งครรภเ์องไม่ไดเ้พียงกรณีเดียวเท่านั้น ส่วนในกรณีอ่ืนนั้นไม่เห็น
ดว้ย ส่วนกลุ่มตวัอย่างทางดา้นศาสนาคริสต์และอิสลามนั้น  ไม่เห็นกบัการรับตั้งครรภ์แทนไม่ว่าจะ
เป็นกรณีใดๆ  

 
กล่าวโดยสรุปไดว้่า  ทศันคติของชาวพุทธ  คริสต ์ อิสลาม  ท่ีมีต่อการรับตั้งครรภ์โดยการ

สัมภาษณ์และการแจกแบบสอบถาม  พบว่า  กลุ่มตวัอย่างทางด้านศาสนาพุทธนั้นมองว่าการรับ
ตั้งครรภแ์ทนในกรณีท่ีให้เช้ือพนัธ์ุของพ่อแม่นั้นเป็นเร่ืองท่ีดีเป็นการช่วยเหลือผูอ่ื้นให้พน้ทุกข ์ เป็น
การแสดงให้เห็นถึงความมีเมตตากรุณา  ซ่ึงเป็นหลกัสองขอ้แรกในพรหมวิหาร 4  ทั้งน้ีเน่ืองมาจาก
สังคมไทยซ่ึงเป็นสังคมเมืองพุทธ คนไทยส่วนมากมีนิสัยท่ีชอบช่วยเหลือผูอ่ื้นท่ีเป็นทุกข์ดว้ยความ
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สงสารและเห็นอกเห็นใจกนั แต่ทั้งน้ีก็ยอมรับและเห็นดว้ยวา่การรับตั้งครรภแ์ทนนั้นก็มีปัญหาตามมา
มากมายดว้ยเช่นกนั โดยเฉพาะการรับตั้งครรภแ์ทนท่ีเป็นไปเพื่อการคา้ 

 
ส่วนกลุ่มตวัอย่างทางดา้นศาสนาคริสต์นั้น  ไม่เห็นดว้ยกบัการรับตั้งครรภ์แทนเลยในทุก

กรณี  ซ่ึง นอกจากปัญหาต่างๆท่ีจะเกิดตามมาแลว้  การรับตั้งครรภแ์ทนยงัเป็นการขดัต่อหลกัคาํสอน
ทางศาสนาในเร่ืองเป้าหมายของการแต่งงาน  เป็นการให้กาํเนิดมนุษยท่ี์ผิดธรรมชาติและเป็นการลด
ศกัด์ิของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน  หญิงท่ีขอให้ตั้งครรภ ์ รวมถึงเด็กท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภแ์ทนนั้น
ดว้ยและสุดทา้ยกลุ่มตวัอยา่งทางดา้นศาสนาอิสลาม มีทศันคติคลา้ยกบัศาสนาคริสต ์ไม่เห็นดว้ยในกบั
การรับตั้งครรภ์แทนในทุกกรณี  โดยเหตุผลหลกัคือเป็นการขดัต่อหลกัศาสนา  เน่ืองจากเป็นการฝืน
ธรรมชาติทาํให้เกิดความสับสนข้ึนในวงศต์ระกูล  แต่จากการสัมภาษณ์นั้นมีทศันคติคลา้ยกบัศาสนา
พุทธคือ ศาสนาอิสลามนั้นอนุโลมให้มีการรับตั้งครรภ์แทนได ้ แต่จะตอ้งใช้เช้ือพนัธ์ุจากสามีภริยา
เท่านั้นและตอ้งไม่เป็นไปเพื่อการคา้  ทั้งน้ีเพื่อเป็นการเพิ่มจาํนวนประชากรและยงัเป็นการช่วยเหลือ
เก้ือกลูกนัอีกดว้ย   

 
สําหรับการรับตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทยนั้นส่วนมากจะรับการตั้งครรภแ์ทนในหมู่ญาติ

พี่นอ้งเท่านั้น จึงไม่ค่อยเป็นปัญหาในเชิงการการคา้ แต่ทั้งน้ีทั้งนั้นแลว้ ถึงแมก้ารรับตั้งครรภแ์ทนจะ
นาํมาซ่ึงส่วนเติมเต็มความสมบูรณ์ของครอบครัว ขณะเดียวกนัการรับตั้งครรภแ์ทนก็นาํมาซ่ึงปัญหา
ทางจริยธรรมและทางกฎหมาย รวมทั้งปัญหาอ่ืนๆ ท่ีเกิดข้ึนตามมา 

 
กรณีเร่ืองของปัญหาทางจริยธรรมนั้นอาจสรุปไดว้า่ศาสนาพุทธไม่ไดค้ดัคา้นหรือเห็นวา่ขดั

ต่อหลกัคาํสอนของการรับตั้งครรภ์แทน ทว่าการกระทาํนั้นประกอบด้วยเจตนาบริสุทธ์ิทั้งฝ่ายท่ี
ตอ้งการมีบุตรและผูท่ี้ทาํหน้าท่ีตั้ งครรภ์แทน เพราะถือว่าเป็นการช่วยเหลือผูอ่ื้นให้สมปรารถนา 
แสดงออกถึงความมีเมตตากรุณา  ศาสนาคริสต์คดัคา้นกบัการรับตั้งครรภ์แทนทุกกรณี เพราะถือว่า
เป็นการใหก้าํเนิดมนุษยท่ี์ผิดธรรมชาติ อีกทั้งเป็นการลดศกัด์ิศรีคุณค่าของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน หญิงท่ี
ขอให้ตั้งครรภแ์ทน รวมทั้งเด็กท่ีเกิดข้ึนมาดว้ย  ทางดา้นศาสนาอิสลาม มีทั้งฝ่ายท่ีไม่คดัคา้นกบัฝ่ายท่ี
คดัคา้นในการรับตั้งครรภแ์ทน โดยฝ่ายท่ีไม่คดัคา้นต่างให้เหตุผลวา่เป็นการช่วยเพิ่มจาํนวนประชากร
ในกรณีท่ีประชากรถดถอยและยงัเป็นการช่วยเหลือเก้ือกูลซ่ึงกนัและกนัอีกดว้ย ส่วนฝ่ายท่ีคดัคา้นให้
เหตุผลคลา้ยกบัศาสนาคริสตท่ี์วา่เป็นการเกิดท่ีฝืนธรรมชาติ อีกทั้งยงัส่งผลให้เกิดความสับสนข้ึนใน
วงศต์ระกลูและลดค่าของความเป็นมนุษย ์ ดงันั้นจะเห็นไดว้า่ปัญหาทางจริยธรรมนั้นแมว้า่บางศาสนา
จะไม่ไดค้ดัคา้น หากวา่ช่วยผูอ่ื้นดว้ยความบริสุทธ์ิใจ  แต่อาจจะมีผูท่ี้เห็นวา่การรับตั้งครรภ์แทนนั้น
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เป็นการกระทาํท่ีผิดหลกัจริยธรรม เพราะอาจนาํไปสู่การคา้เชิงพาณิชย ์(การขายเด็ก) หรือปัญหาเร่ือง
ชาติกาํเนิดและความรู้สึกของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน  

 
ส่วนปัญหาทางกฎหมาย ในประเทศไทยขณะมีกฎหมายบญัญติัความรับผิดทางอาญาท่ี

บงัคบัหรือลงโทษห้ามมิให้รับการตั้งครรภแ์ทนในเชิงการคา้แลว้และมีการร่างพระราชบญัญติัการรับ
ตั้งครรภแ์ทนแต่ไม่ผา่นความเห็นชอบของสภานิติบญัญติัแห่งชาติ แต่มีพียงพระราชบญัญติั คุม้ครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์ท่านั้น จาํเป็นอยา่งยิ่งท่ีจะตอ้งมีกลไก
ทางกฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพในการวางกรอบเพื่อเป็นแนวทางในการปฏิบติัสาํหรับผูที้มีความจาํเป็น
ในการใชก้ระบวนการตั้งครรภแ์ทนท่ีก่อให้เกิดประสิทธิผลท่ีสมบูรณ์ยิง่    

 
ผูว้ิจยัไดมี้การสัมภาษณ์ผูท้รงคุณวุฒิบางท่านเพื่อจะได้ความคิดเห็นเก่ียวกบัการตั้งครรภ์

แทนในประเทศไทยโดยท่านศาสตราจารยกิ์ตติคุณ นายแพทย ์ประมวล วีรุตมเสน เป็นนายแพทยช์าว
ไทย จากภาคสูติศาสตร์-นรีเวชวิทยา คณะแพทยศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั ผูส้ร้างผลงานเด็ก
หลอดแก้วรายแรกของประเทศไทย ท่ีโรงพยาบาลจุฬาลงกรณ์ วนัท่ี 18 ธ.ค. 2561 ศ.นพ.สุทธิพงศ์ 
วชัรสินธ์ุ ผูอ้าํนวยการ โรงพยาบาลจุฬาลงกรณ์  พร้อมด้วย ศ.กิตติคุณ นพ.ประมวล วีรุตมเสน  
ท่ีปรึกษาหน่วยชีววิทยาการเจริญพนัธ์ุ ฝ่ายสูติศาสตร์-นรีเวชวิทยา รพ.จุฬา และทีมแพทย ์แถลงข่าว 
เร่ืองทายาทเด็กหลอดแกว้คนแรกของไทย158 โดยรศ.นพ.กาํธร พฤกษานานนท ์อาจารยฝ่์ายสูติศาสตร์-
นรีเวชวิทยา รพ.จุฬาฯ กล่าวว่า ในอดีตคนจาํนวนมากกงัวลว่า เด็กท่ีเกิดจากหลอดแก้วอาจมีความ
ผิดปกติ ทั้งร่างกาย สุขภาพ ความรู้สึก และความคิด จนกลายเป็นมนุษยพ์นัธ์ุใหม่ อยา่งเด็กหลอดแกว้
คนแรกขององักฤษก็มีคนกงัวลจนออกมาประทว้งต่อตา้น แต่ภายหลงัพิสูจน์แลว้วา่ เด็กหลอดแกว้ก็มี
ความปกติดี เช่นเดียวกบักรณีนายปวรวิชญ ์ศรีสหบุรี เด็กหลอดแกว้รายแรกของประเทศไทยท่ีมีการ
ติดตามอย่างต่อเน่ือง พบว่ามีสุขภาพแข็งแรงดี และปัจจุบนัสามารถมีทายาทสืบพนัธ์ุไดปั้จจุบนัทัว่
โลกมีเด็กท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 7 ล้านคน ส่วนประเทศไทยมีประมาณ  
20,000 คน แต่ไม่ทราบว่ามีทายาทกนัแลว้หรือไม่ เพราะไม่ไดติ้ดตามเหมือนของนายปวรวิชญ ์แต่ก็
เป็นการพิสูจน์แลว้วา่ เด็กหลอดแกว้หรือคนท่ีจะเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุก็สามารถ
เติบโตและมีทายาทสืบสกุลได ้ทั้งน้ี เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุควรนาํมาใช้อย่างเหมาะสมและ
จาํเป็น ซ่ึงมองวา่ควรนาํมาใช้ในเร่ืองของการวางแผนครอบครัวและช่วยให้ผูท่ี้ยงัไม่พร้อมมีบุตรให้
สามารถมีบุตรอยา่งมีคุณภาพได ้เช่น การรับฝากไข่ และเน้ือเยือ่รังไข่ เป็นตน้ 

 
                                                                    
158 จาก “ทายาทเด็กหลอดแกว้คนแรกของไทย”, 2561. สืบคน้จากhttps://chulalongkornhospital.go.th › kcmh. 
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นายปวรวิชญ ์ศรีสหบุรี เด็กหลอดแกว้คนแรกของไทย เกิดเม่ือวนัท่ี 15 ส.ค. 2530 กล่าววา่ 
สุขภาพร่างกายของตนแข็งแรงเป็นปกติ ส่วนตวัชอบออกกาํลงั เม่ือมีครอบครัว ก็มีความห่วงกงัวล
เล็กน้อย ว่า จะสามารถมีบุตรตามธรรมชาติได้ตามปกติหรือไม่ แต่เม่ือภรรยาทอ้งก็มาตรวจครรภ์ 
ตามปกติ และก็คลอดโดยวธีิธรรมชาติ โดยคลอดเม่ือวนัท่ี 16 ธ.ค.ท่ีผา่นมา เป็นเพศชาย นํ้าหนกั 3,223 
กรัม ปลอดภยัแข็งแรงทั้งแม่ทั้งลูก ขณะท่ีในอนาคตวางแผนจะมีลูกเพิ่มอีก 1 คน นอกจากน้ีผูว้ิจยัได้
ออกแบบสอบถามเร่ือง “ การตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทย ”ดงัน้ี 

1) ท่านคิดวา่ ปัญหาการมีบุตรยาก เป็นขอ้บ่งช้ีในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์ดว้ยวิธีการตั้งครรภ์แทน (surrogacy arrangement) ภายใตก้รอบของกฎหมายไทย
ปัจจุบนั นอกจากน้ียงัมีปัญหาอ่ืนอีกหรือไม่ท่ีจาํเป็นตอ้งใชว้ิธีการน้ีในการใหก้าํเนิดเด็กโดยไม่ขดัต่อ
กฎหมายไทยตลอดจนศีลธรรมและจริยธรรมสาํหรับสังคมไทย 

2) ท่านคิดวา่สําหรับประเทศไทยการตั้งครรภแ์ทนก่อให้เกิดปัญหาทางจริยธรรม
ในดา้นศกัด์ิศรีและคุณค่าความเป็นมนุษยห์รือไม่เพียงใด 

3) ท่านคิดวา่เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนไดรั้บการคุม้ครองตามกฎหมายไทย
ปัจจุบนัเพียงพอหรือไม่ เพียงใด 

4) การท่ีในประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายรองรับการสมรสระหว่างเพศเดียวกนั  
จึงเป็นขอ้หา้มในการตั้งครรภแ์ทน ท่านมีความคิดเห็นในเร่ืองน้ีอยา่งไร 

5) ปัจจุบนัมีปัจจุบนัไดมี้พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาบงัคบใช้แล้ว กรณีการตั้งครรภ์ท่ีมีการฝ่าฝืนจะมี
บทลงโทษทางอาญามีความเหมาะสมหรือไม่เพียงใด 

6) เน่ืองจากมีลกัลอบการรับจา้งตั้งครรภ์แทนโดยผ่านนายหน้าคนกลางซ่ึงเป็น
ความผิดตามกฎหมายและมีโทษทางอาญา ท่านคิดว่ามีแนวทางอ่ืนอีกหรือไม่ในการป้องกันการ
ตั้งครรภแ์ทนท่ีผิดกฎหมาย 

7) ท่านคิดวา่นอกจากพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ พ.ศ. 2558 ท่ีจะนาํมาใช้ในการลงโทษการตั้งครรภ์แทนท่ีผิดกฎหมาย
แลว้ ยงัมีกลไกอ่ืนใดท่ีจะสามารถนาํมาใชไ้ดอี้กเพื่อคุม้ครองเด็กท่ีเกิดไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพ 

8) ท่านคิดวา่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนท่ีมีความสําคญัในการอุม้ทอ้งและให้กาํเนิด
เด็ก ควรมีบทบญัญติัของกฎหมายเพื่อใหไ้ดรั้บการปกป้อง คุม้ครองมากนอ้ยเพียงใด 

9) ท่านคิดเห็นอยา่งไร ถา้กฎหมายไทยอนุญาตใหช้าวต่างชาติมาขอตั้งครรภ์แทน
ในประเทศไทยได ้
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10) การท่ีประเทศไทยไม่อนุญาตใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชย ์(Noncommercial 
Surrogacy) เพราะเกรงว่าอาจนําไปสู่ขบวนการค้ามนุษย์ ท่านคิดว่าจะมีกลไกทางกฎหมายใดบ้าง 
นอกจากพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ พ.ศ. 
2558 ท่ีจะนาํมาปรับใช้เพื่อป้องกนัและปราบปรามขบวนการใตดิ้นในการลกัลอบการรับจา้งตั้งครรภ์
แทนเชิงพาณิชย ์(Commercial Surrogacy) 
 

บุคคลท่ีกรุณาใหค้วามร่วมมือในการตอบแบบสอบถามคือ 
 
1) พ.อ.นายแพทยพ์ิบูล ลีละพฒันะ ปริญญาเอก นายแพทยป์ระจาํโรงพยาบาล

วชิยัยทุธ ท่านไดใ้หค้วามเห็นกล่าวโดยสรุปคือ ขอ้บ่งช้ีอ่ืนยงัไม่คิดวา่จะมี ปัจจุบนักาํหนดใหเ้ป็นญาติ
จึงสามารถทาํได้ทาํให้การจา้งอุม้บุญโดยทางทฤษฎีเกิดข้ึน ถ้าเป็นท่ีเป็นญาติอุม้บุญ ไม่น่าจะเป็น
ปัญหาดงักล่าวนั้น การคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนน่าจะเท่าเด็กท่ีเกิดจากพ่อแม่ท่ีใหก้าํเนิด
เองตามธรรมชาติ 

 
เน่ืองจากยงัไม่มีกฎหมายรองรับการสมรสระหว่างเพศเดียวกนั นอกจากจะมีกฎหมายน้ี

เหมือนในต่างประเทศแลว้ จึงควรจะมีการพิจารณาเร่ืองน้ีภายหลงั พระราชบญัญติัน้ีบงัคบัให้คู่สมรส
ท่ีมารับการบริการทาํเด็กหลอดแก้วตอ้งจดทะเบียนสมรส น่าจะเป็นการก้าวล่วงสิทธิมนุษยชนท่ีมี
กาํหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญหรือไม่ ถา้เด็กท่ีเกิดโดยบิดามารดาไม่ไดมี้ทะเบียนสมรส แต่จดรับรองเป็น
บุตรตามกฎหมายมีสิทธิตามกฎหมาย จะแตกต่างจากท่ีมารดาบิดาจดทะเบียนหรือไม่ ช่ือกฎหมาย
คุม้ครองเด็กแต่ออกกฎหมายท่ีเป็นการควบคุมการให้บริการเทคโนโลยีการเจริญพนัธ์ุทั้งหมด ทาํให้ดู
ช่ือกฎหมายกบัเน้ือหาไม่ตรงเขา้กนั 

 
กรณีการตั้งครรภแ์ทนท่ีมีการฝ่าฝืนจะมีบทลงโทษทางอาญา กฎหมายมุ่งไปตวัแทนผูจ้ดัหา

จางวานสตรีอุม้บุญให้คู่สมรสท่ีมีโทษทางอาญา เน่ืองจากไม่ทราบวา่ประเทศไทย กฎหมายคุม้ครอง
เด็กอ่ืนๆมีเพียงพออยู่หรือไม่และมีการบงัคบัใช้กฎหมายเพียงใด ถา้กฎหมายเก่ียวกบัสตรีมีเก่ียวกบั
เร่ืองการตั้งครรภ์แทนอย่างไร ควรเอามาพิจารณา ถา้เพียงพอแล้วคงไม่ตอ้งออกกฎหมายอีก การท่ี
ชาวต่างชาติมาขอตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทยอาจถูกมองในแง่ไม่เหมาะสมไดต้อ้งพิจารณาหลายดา้น 
คิดวา่ยงัไม่น่าจะมีกฎหมายน้ี 
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2) รวินท ์ลีละพฒันะ  ปริญญาเอก อาจารยป์ระจาํคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลยั
ท่านไดใ้หค้วามเห็นดงัน้ี 

ปัญหาภาวะประชากรถดถอยและปัญหาภาวะไม่เสมอภาคทางเพศ เช่นคู่ชีวิตท่ีตอ้งการมี
บุตร ตามมาตรา 21-24 แห่งพรบ.คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ.2558  ไดบ้ญัญติัห้ามการรับจา้งตั้งครรภ์แทนในลกัษณะกระทบต่อสังคมอนัดีไว ้เช่น
การรับจา้งตั้งครรภ์แทนโดยหญิงท่ีไม่เคยมีบุตร ขอ้บงัคบัเป็นเร่ืองสิทธิหรือศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์
ของสามีภริยาท่ีไม่ได้จดทะเบียน ตามกฎหมายเน่ืองจากมิไดใ้ห้สิทธิบุคคลดงักล่าวในการให้มีการ
ตั้งครรภแ์ทน กรณีน้ีอาจตอ้งใชสิ้ทธิในลกัษณะเดียวกบั คู่ชีวิตตามร่าง พรบ.น้ี กฎหมายยงัมีช่องโหว่
ในกรณีท่ีเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามพรบ. คุ้มครองน้ี เช่นเด็กท่ีเกิดจากการ
ตั้งครรภ์แทนโดยความประสงค์ของบุคคลท่ีอยู่กินกันฉันท์สามีภริยาโดยไม่ได้จดทะเบียนสมรส 
รวมถึงหลกัการตามอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็กท่ีไทยเป็นภาคี  นอกจากน้ียงัมีกรณีเร่ืองอาํนาจของก
คทพ.หรือศาลเยาวชนฯ ในเร่ืองดงักล่าวใหค้วามคุม้ครองเด็กบิดามารดาท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรส 

 
กรณีท่ีไม่มีกฎหมายรองรับการสมรสระหว่างเพศเดียวกนั ทาํให้เกิดช่องว่างทางกฎหมาย

ข้ึนดงักล่าวขา้งตน้ ในเร่ืองของโทษทางอาญาเห็นวา่เหมาะสมแลว้ อยา่งไรก็ดีควรกาํหนดมาตราส่วน
โทษดว้ย โดยตอ้งคาํนึงถึงผลกระทบต่อบุคคลท่ีสาม เช่นเด็กท่ีเกิดจากการละเมิดต่อพรบ.น้ี หรือบุคล
ภายนอกท่ีสุจริตเช่นหญิงท่ีตั้ งครรภ์แทนเน่ืองจากเข้าใจว่าผูข้อเป็นสามีภรรยากันตามกฎหมาย 
แนวทางอ่ืนในการป้องกนัการตั้งครรภ์แทนโดยผ่านนายหน้าคนกลางท่ีผิดกฎหมายไดแ้ก่มาตรการ
ทางปกครอง เช่นการตรวจสอบทางทะเบียน กลไกอ่ืนท่ีนํามาใช้เพื่อคุ้มครองเด็กได้แก่การนํา
เทคโนโลยมีาช่วยในการจดทะเบียนเด็ก 

 
สาํหรับหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้น ควรมีการคุม้ครองตามหลกัสิทธิมนุษยชน เช่นสิทธิท่ีจะ

ไม่ถูกเลือกปฏิบติั คุม้ครองจากการเลือกปฏิบติั นอกจากน้ียงัมีสิทธิตามกฎหมายแพง่ เช่นสิทธิในการ
ได้รับสินไหมทดแทนหากเกิดปัญหาจากการตั้งครรภ์แทนท่ีรับรองอย่างชัดเจนโดยกฎหมาย หาก
ชาวต่างชาติมาขอตั้งครรภ์แทนในไทยก็ทาํได้ แต่ตอ้งมีกระบวนการป้องกนักรคา้มนุษย ์การระบุ
ความผดิและโทษลงในประมวลกฎหมายอาญาถือเป็นกลไกหน่ึงในการป้องกนัการคา้มนุษย ์

 
3) ทนายความนายประสาน ครรชิตจารุสิทธ์ ท่ีปรึกษากฎหมายของบจก ซนัสตีล สแคร็พ  
 ท่านเห็นว่านอกจากการมีบุตรยากท่ีใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยด์้วย

วิธีการตั้งครรภ์แทนแลว้น่ีจะทบทวนพิจารณาแกไ้ขกฎหมายให้สามารถครอบคลุมถึงผูท่ี้ตอ้งการมี
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บุตรโดยไม่สามารถมีบุตรได้เองโดยให้ผูอ่ื้นตั้งครรภ์แทนอาจไม่จาํเป็นตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิต
ตามกฎหมายท่ีกาํหนดไวใ้นขณะน้ีซ้ึงการไม่ใช่ญาติสืบสายโลหิตโดยตรงอาจไดคุ้ณภาพเด็กดีกวา่การ
สืบสายโลหิตโดยตรงไดซ่ึ้งอาจเทียบเคียงการมีผูสื้บสันดานจากการแต่งงานในหมู่ญาติพิ่น้อง เด็กท่ี
เกิดมาจะมีปัญหาด้อยคุณภาพได้ การท่ีให้บุคคลอ่ืนท่ีไม่ใช่สายเลือดเดียวกันก็ไม่ได้เป็นการผิด
ศีลธรรมและจริยธรรมสําหรับสังคมไทย และบุคคลเพศเดียวกนัแต่งงานกนัก็น่าจะอยูใ่นข่ายท่ีจะขอมี
บุตรวธีิการเดียวกนัน้ี 

 
ประเทศไทยควรเลิกนาํขอ้อา้งเร่ืองศีลธรรมในดา้นศกัด์ิศรีมาอา้งพร่ําเผื่อและเป็นการหลอก

ตวัเองอย่างยิ่ง การตั้งครรภ์แทนเกิดข้ึนในประเทศท่ีอ้างตนและสังคมทัว่โลกยอมรับว่าเจริญกว่า
ประเทศไทยเสียอีก ดงันั้นความเช่ือเร่ืองศกัด์ิศรีเป็นขอ้อา้งท่ีไม่น่าเช่ือถือและควรเปิดกวา้งในด้าน
กฎหมาย สําหรับเร่ืองเด็กท่ีเกิดดว้ยการตั้งครรภแ์ทนคิดว่าไดรั้บความคุม้ครองอยา่งเพียงพอแลว้ตาม
กฎหมายน้ี 

 
ไม่ควรห้ามคู่รักเพศเดียวกันในการขอตั้ งครรภ์แทนอีกต่อไป อะไรทท่ีควรได้รับการ

เปล่ียนแปลงก็ควรเปล่ียนแปลง ไม่ใช่ให้ความคิดคบัแคบมาเป็นอุปสรรคต่อการพฒันาประเทศอีก
ต่อไป 

 
การกาํหนดโทษทางอาญายงัไม่มีความเหมาะสมเพียงพอ อะไรควรห้าม อะไรไม่ควรห้าม

ควรกาํหนดให้เป็นไปตามอารยะประเทศ การห้ามรับผลประโยชน์ตอบแทนควรกาํหนดให้ชดั ผูท่ี้รับ
ตั้งครรภแ์ทนควรอยา่งยิง่กาํหนดให้ไดรั้บผลประโยชน์ตอบแทนจาํนวนมากเพียงพอต่อการดาํรงชีวิต
ขณะตั้งครรภ ์ตอ้งมีรายไดเ้พียงพอท่ีจะใชกิ้นอยูอ่ยา่งสบาย เด็กท่ีอยูใ่นครรภจ์ะไดส้มบูรณ์ 

การลกัลอบการรับจา้งตั้งครรภ์แทนโดยนายหนา้คนกลางเป็นเร่ืองท่ีเห็นวา่ในสังคมไม่มีรู้
เร่ืองชาํนาญไปทุกเร่ือง การท่ีมีนายหน้าหรือผูท่ี้รู้เร่ืองช่วยในการน้ีจะเป็นเร่ืองท่ีดีกว่าท่ีรู้ไม่จริงไป
ดาํเนินการเอง นายหนา้มองอีกดา้นน่าจะเป็นประโยชน์กวา่ 

 
เน่ืองจากกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกระจดักระจาย ควรนาํมารวบรวมให้ชดัเจนวา่มีกฎหมายฉบบั

ใดท่ีใชบ้งัคบัเก่ียวขอ้งบา้ง ซ่ึงขณะน้ีเป็นการดึงกฎหมายเขา้มาใชไ้ดป้ระโยชน์ในขณะนั้นเท่านั้น และ
ไม่สามารถใหบุ้คคลทัว่ไปท่ีไม่ใช่นกักฎหมายทราบได ้และบ่อยคร้ังเป็นความผิดท่ีไม่รู้เป็นส่วนใหญ่ 
หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนมีความสําคญัควรคุม้ครองมากๆ เพราะมีผลส่งถึงเด็กท่ีจะเกิดข้ึนมา เร่ืองของ
สัญชาติท่ีจะมาขอตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทย ควรเปิดกวา้ง ทุกสัญชาติรับหมด เม่ือเราเป็นประเทศท่ี
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ตอ้งการอยูใ่นสังคมระดบัโลกก็ควรรับได ้ไม่กีดกดัต่อไป  สาํหรับการตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชย ์ คาํวา่
เชิงพาณิชยค์วรตดัทิ้งไป กาํหนดเกณฑว์า่อยา่งไรเหมาะสมเป็นขอ้กาํหนดมากกวา่ใชค้าํวา่เชิงพาณิชย ์
เป็นการให้บุคคลบางฝ่ายนาํมาใช้ประโยชน์หารายไดเ้พื่อตนเอง และแพทยท่ี์ดูแลก็เป็นเร่ืองการคา้
พาณิชยอ์ยูแ่ลว้ การกาํหนดขอ้หา้มท่ีไม่เป็นจริงไม่ควรกาํหนด 

 
4) ทนายความอีกท่านคือ น.ส.นภาภรณ์ ครรชิตจารุสิทธ์ิ ใหค้วามเห็นดงัน้ี 
ปัญหาอ่ืนๆนอกจากการมีบุตรยากแลว้ยงัมีปัญหาอ่ืนเช่น หญิงท่ีป่วยรุนแรง มีโรคประจาํตวั 

ไม่สามารถตั้งครรภไ์ดเ้อง และหญิงท่ีตดัมดลูกแลว้ เป็นตน้ ทางดา้นจริยธรรมนั้น หญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนเปรียบเหมือนเคร่ืองผลิตเด็ก เด็กท่ีเกิดมาจะไดรั้บผลกระทบทางจิตใจ อาจสร้างปัญหาให้กบัเด็ก
ท่ีกาํเนิดมาไม่ปกติและอาจไม่ไดรั้บการยอมรับทางสังคม ยอ่มเป็นการละเมิดศกัด์ิศรีและคุณค่าของ
เด็ก ส่วนเด็กท่ีเกิดมาไดรั้บการคุม้ครองเพียงพอ เพราะเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนนั้น ก็ไดรั้บความ
คุม้ครองและมีสภาพบุคคล มีสิทธิและหนา้ท่ีตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยข์องไทยแลว้ 

 
การขอรับตั้งครรภแ์ทนของคู่รักเพศเดียวกนัเป็นขอ้หา้มจะไม่เป็นผลดีกบัเด็กท่ีจะเกิดมา  

แต่ไม่จาํกดัสิทธิเสรีภาพของบุคคลซ่ึงประเทศไทยถือหลกัจริยธรรมเป็นหลกัแต่ประเทศเยอรมนัท่ี
ศาลสูงสุดเคยมีคาํพิพากษาให้ชายสองคนจดทะเบียนสมรสกนัและมีลูกดว้ยกนัดว้ยวิธีการตั้งครรภ์
แทนโดยหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในประเทศอเมริกาทาํการอุม้บุญให ้
 

สําหรับบทลงโทษทางอาญาเหมาะสมเพราะกฎหมายอาญาประเทศไทยมีบทลงโทษไม่
รุนแรงอยูแ่ลว้ ควรเปิดกวา้งสําหรับการตั้งครรภ์แทน ถา้มีการทาํโดยเปิดเผยส่ือโฆษณาทุกช่องทางก็
จะทาํใหน้ายหนา้หมดไป หากเด็กท่ีเกิดโดยการตั้งครรภแ์ทนมีปริมาณท่ีสูงพอ ไม่ถูกปิดกั้นทางสังคม 
เด็กทุกคนท่ีเกิดมาจะไม่รู้สึกว่าเป็นตวัประหลาด และจะอยู่ในสังคมโดยปกติสุข ส่วนหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนควรให้เขาเป็นเสมือนแม่ของบุตรคนหน่ึง รัฐมีเงินสนบัสนุนเช่นแม่มีบุตรจะไดสิ้ทธิรับ
เงินค่าเล้ียงชีพ  การให้ชาวต่างชาติมาขอตั้งครรภ์แทนในไทย จะกลายเป็นโรงงานผลิตเด็กปัจจุบนัมี
กฎหมายพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษยซ่ึ์งนาํมาปรับได ้และควรเพิ่มในประมวล
กฎหมายอาญา ซ่ึงเป็นกฎหมายสารบญัญติั 
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4.2.2 วิเคราะห์กรณีศึกษาตามหลักการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ (The Best Interests of the Child Principle)     

                                                                                                                                                                                                                                                     
สําหรับบทเฉพาะกาลตามมาตรา 56 บญัญติัไวว้า่ให้ผูท่ี้เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนก่อนวนัท่ี

พระราชบญัญติัน้ีใชบ้งัคบัไม่วา่จะมีขอ้ตกลงเป็นหนงัสือหรือไม่ก็ตาม สามีหรือภริยาท่ีดาํเนินการให้มี
การตั้งครรภแ์ทน หรือพนกังานอยัการมีสิทธิยื่นคาํร้องต่อศาลใหมี้คาํสั่งให้ผูท่ี้เกิดจากการตั้งครรภ์แทน
ก่อนวนัท่ีพระราชบญัญติัน้ีใชบ้งัคบัเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีดาํเนินการให้มีการ
ตั้งครรภ์แทนนบัแต่วนัท่ีผูน้ั้นเกิด ทั้งน้ีไม่ว่าสามีและภริยาท่ีดาํเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนจะเป็น
สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่แต่ทั้งน้ีจะอา้งเป็นเหตุเส่ือมสิทธิของบุคคลภายนอกผูท้าํการ
โดยสุจริตในระหวา่งเวลาตั้งแต่เด็กเกิดจนถึงเวลาท่ีศาลมีคาํสั่งวา่เป็นบุตรไม่ได ้ตามมาตรา 56 นั้นไดมี้
การนาํมาปรับใช้ในกรณีของคู่ชายรักชายสัญชาติสเปนและชายสัญชาติอเมริกาโดยท่ีศาลเยาวชนและ
ครอบครัวกลาง มีคาํสั่งศาลตดัสินให้ ด.ญ.คาร์เมน ซ่ึงเป็นเด็กท่ีเกิดจาก น.ส.ยลลดา หญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนสัญชาติไทย เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของนายกอร์ดอน เลคและให้มีอํานาจปกครอง  
ด.ญ. คาร์เมน แต่เพียงผูเ้ดียว  

 
คดีดงักล่าวนายกอร์ดอนไดว้า่จา้ง น.ส.ยลลดาให้เป็นผูต้ ั้งครรภแ์ทนโดยมีค่าตอบแทน

เป็นเงินจาํนวนหน่ึง แต่หลงัจากคลอด ด.ญ.คาร์เมน แลว้ น.ส.ยลลดา ไม่ลงนามยินยอมให ้ด.ญ.คาร์เมน 
ออกนอกประเทศ และตอ้งการเป็นผูเ้ล้ียงดู ส่งผลให้นายกอร์ดอนและคู่สมรสท่ีเป็นชายเหมือนกัน 
ดาํเนินการทางกฎหมาย เพื่อขอเป็นผูป้กครอง ด.ญ.คาร์เมน โดย น.ส.ยลลดา ยืน่คดัคา้น จนศาลชั้นตน้มี
คาํสั่งให้นายกอร์ดอนเป็นผูช้นะคดี ศาลได้มีคาํสั่งคดีหมายเลขดําท่ี พ.1239/2558 หมายเลขแดง 
ท่ี พ.716/2559 ซ่ึงผูร้้องไดย้ื่นคาํร้องขอให้เด็กหญิงเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมาย ตามบทเฉพาะกาลใน
มาตรา 56 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
พ.ศ.2558 

 
ศาลพิเคราะห์แล้วเห็นว่า พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ

เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558 ในบทเฉพาะกาลมาตรา 56 มีเจตนารมณ์ใหศ้าลใชดุ้ลพินิจมีคาํสั่งให้
ผูท่ี้เกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ก่อนวนัท่ีพระราชบญัญติัดงักล่าวใชบ้งัคบัเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของ
สามีและภริยา ท่ีดาํเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนตามสมควรแก่กรณีของแต่ละคดีทั้งน้ี เพื่อเป็นการ
คุ้มครองสวสัดีภาพและประโยชน์สูงสุดของผูท่ี้เกิดจากการตั้ งครรภ์แทน ส่วนสามีหรือภริยาท่ี
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ดาํเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนผูมี้สิทธิยื่นคาํร้องก็ไม่จาํเป็นตอ้งเป็นสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายตาม
ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์บรรพ 5 

 
ตามขอ้เท็จจริงของคดีน้ีรับฟังเป็นขอ้ยุติไดว้า่ ผูร้้องเป็นผูด้าํเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน 

โดยการถ่ายโอนตวัอ่อนท่ีเกิดจากการปฏิสนธิระหวา่งอสุจิของผูร้้อง กบัไข่ท่ีไดรั้บบริจาคจากหญิงอ่ืน
เขา้สู่โพรงมดลูกของผูค้ดัคา้น ซ่ึงเป็นหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน 

 
ต่อมาผูค้ดัคา้นเป็นผูใ้ห้กาํเนิดเด็กหญิงท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนคร้ังน้ี จากนั้นผูร้้องรับ

เด็กหญิงคนดงักล่าวไปอุปการะเล้ียงดูนบัแต่แรกเกิดจนถึงปัจจุบนั อีกทั้งพยานหลกัฐานท่ีผูร้้องนาํมาไต่
สวนก็มีนํ้ าหนักรับฟังได้ว่า ผูร้้องอุปการะเล้ียงดูเด็กหญิงด้วยความรักและเอาใจใส่นอกจากน้ีใน
ระหว่างพิจารณาผูค้ดัค้านยงัแถลงไม่คดัค้าน หากศาลจะมีคาํสั่งให้เด็กหญิงเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของผูร้้อง จากพฤติการณ์ตามท่ีวินิจฉัยมาจึงสมควรท่ีศาลจะมีคาํสั่งให้เด็กหญิงเป็นบุตรโดย
ชอบดว้ยกฎหมายของผูร้้อง 

 
ปัญหาประเด็นสุดทา้ยมีว่า สมควรกาํหนดให้ผูร้้องและผูค้ดัคา้นเป็นผูใ้ช้อาํนาจปกครอง

เด็กหญิงร่วมกนัหรือสมควรกาํหนดให้ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดเป็นผูใ้ช้อาํนาจดงักล่าวเพียงฝ่ายเดียวเห็นว่า ผู ้
ร้องรับเด็กหญิงไปอุปการะเล้ียงดูตลอดมานบัแต่แรกเกิด ปัจจุบนัเด็กหญิงมีอายุ 1 ปี 3 เดือนเศษ อยูใ่น
วยัท่ีพอจะรู้ความและมีความรู้สึกผูกพนักับผูท่ี้ให้การอุปการะเล้ียงดูอยู่เป็นประจาํ หากเปล่ียนผู ้
อุปการะเล้ียงดูยอ่มก่อผลกระทบต่อจิตใจและความรู้สึกของเด็กหญิง อีกทั้งขอ้เท็จจริงท่ีปรากฏจากการ
ไต่สวนพยานผูร้้องก็รับฟังไดว้า่ ผูร้้องอุปการะเล้ียงดูเด็กหญิงดว้ยความรักและเอาใจใส่ และถึงแมผู้ร้้อง
เป็นคนรักร่วมเพศ แต่ความเป็นคนรักร่วมเพศมิใช่อุปสรรค ท่ีจะทาํให้ผูร้้องไม่สามารถอุปการะเล้ียงดู
เด็กหญิง ใหไ้ดรั้บความสุขและความอบอุ่นเท่ากบัเด็กอ่ืนๆ 

 
ส่วนผู ้ค ัดค้านมิใช่ภริยาผู ้ร้องทั้ งโดยพฤตินัยและนิตินัย อีกทั้ งผู ้ร้องกับผู ้ค ัดค้านก็มี

ภูมิลาํเนาอยูค่นละประเทศ หากศาลมีคาํสั่งให้ทั้งผูร้้องและผูค้ดัคา้นใชอ้าํนาจปกครองเด็กหญิงร่วมกนั
ยอ่มเกิดอุปสรรคในอาํนาจปกครองและการอุปการะเล้ียงดูซ่ึงจะไม่เป็นผลดีแก่เด็กหญิง 

 
จากพฤติการณ์ตามท่ีวินิจฉยัมา จึงสมควรท่ีศาลจะมีคาํสั่งให้ผูร้้องเป็นผูใ้ชอ้าํนาจปกครอง

เด็กหญิงเพียงผูเ้ดียว ทั้งน้ีเพื่อประโยชน์สูงสุดแก่เด็กจึงมีคาํสั่งวา่ เด็กหญิงคนดงักล่าวเป็นบุตรโดยชอบ



 140 

ดว้ยกฎหมายของผูร้้อง และให้ผูร้้องเป็นผูใ้ช้อาํนาจปกครองเด็กหญิงเพียงผูเ้ดียวค่าฤชาธรรมเนียมให้
เป็นพบั159 

เป็นการนาํหลกัการคุม้ครองประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์(The Best Interests of the Child Principle) มาปรับใชใ้นคดีดงักล่าวมาน้ี     

 

4.3 การวเิคราะห์กรณศึีกษาการตั้งครรภ์ส าหรับต่างประเทศ  
                                                                                                                                                                                                                                                      

4.3.1 การวเิคราะห์กรณศึีกษาการตั้งครรภ์ส าหรับประเทศระบบ Common Law 
 
4.3.1.1 การวเิคราะห์ตามหลกักฎหมาย Common Law 
 

เม่ือมีข้อพิพาทเก่ียวกับการตั้ งครรภ์แทนเกิดข้ึน ศาลในมลรัฐต่างๆของประเทศ
สหรัฐอเมริกาอาศัยการตีความตามกฎหมายท่ีมีบทบัญญัติไวห้รือสร้างหลักกฎหมายข้ึนเพื่อให้
เหมาะสมกบัขอ้เทจ็จริง จากแนวคาํพิพากษาของศาล ทาํใหส้ถานะความเป็นบิดามารดาถูกกาํหนดโดย
ปัจจยัดงัน้ีคือ เจตจาํนงของคู่สัญญา ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรม และการใหก้าํเนิดเด็ก ตลอดจนหลกั
หลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็ก พิจารณาดงัต่อไปน้ี  

 
กรณีศึกษาท่ี 1 คดีพิพาทท่ีเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนโดยการฟ้องร้องต่อศาลเป็นคร้ังแรก

เกิดข้ึนในปีค.ศ.1984 ท่ีมลรัฐแคลิฟลอเนียได้แก่คดี Johnson  v. Calvert160 โดยมีขอ้เท็จจริงดงัน้ีคือ 
นายมาร์กและนางคริสปินา  เป็นคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตร แต่นางคริสปินาไม่สามารถตั้งครรภไ์ด้เอง 
เน่ืองจากตอ้งตดัมดลูกออกเพราะมีเน้ืองอกในมดลูก จึงขอให้นางแอนนา จอห์นสันซ่ึงเพื่อนท่ีทาํงาน
ในโรงพยาบาลเดียวกนัเป็นผูต้ ั้งครรภแ์ทนเธอ โดยตกลงกนัท่ีจะใชใ้ข่ของนางคริสปปินาผสมกบัเช้ือ
อสุจิของนายมาร์กแลว้ไปฝังตวัท่ีโพรงมดลูกของนางแอนนา และตกลงท่ีจะสละความเป็นมารดาของ
เด็กพร้อมทั้งส่งมอบให้แก่นางคริสปินาและนายมาร์ก โดยไดรั้บค่าใช้จ่ายเป็นเงิน10,000 ดอลลาร์
สหรัฐ พร้อมการประกนัชีวิตในวงเงิน 2,000,000 ดอลลาร์สหรัฐ  ในเวลาต่อมานางแอนนาปฏิเสธท่ีจะ
ส่งมอบเด็กตามสัญญา ทาํใหน้างคริสปินาและนายมาร์กยื่นฟ้องต่อศาลขอให้บงัคบันางแอนนาปฏิบติั

                                                                    
 159 จาก “ศาลเยาวชนฯกลาง อ่านคาํสั่งคดี "อุม้บุญ" สืบคน้ 26 เมษายน, 2559, จาก
https://www.isranews.org/isranews/46519-a_46519.html 
 160 Johnson v. Calvert, No X 63 31 90 (Cal. Super. Ct 1990). https://caselaw.findlaw.com/ca-supreme-
court/1774439.html 
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ตามสัญญาและขอให้ศาลมีคาํสั่งให้ทั้งสองคนเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก ส่วนนาง
แอนนาได้ฟ้องศาลขอให้ศาลมีคาํสั่งว่าสัญญาเป็นโมฆะและสั่งให้เธอเป็นมารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กเช่นกนั ศาลชั้นตน้มีคาํสั่งให้รวมการพิจารณาคดีเขา้ดว้ยกนั มีพยานหลกัฐานพิสูจน์
ทาง DNA ไดว้่า  นางคริสปินาและนายมาร์กเป็นมารดาและบิดาของเด็ก ผูพ้ิพากษาจึงตดัสินให้นาง
คริสปินาเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กแต่เพียงผูเ้ดียว แต่นางแอนนาเสมือนเป็นเพียงมารดา
ท่ีรับเล้ียงเด็ก (Foster Parent) เท่านั้น โดยไม่มีสิทธิในตวัเด็ก ต่อมามีการพิจารณาในชั้นอุทธรณ์ของ
ศาลแห่งมลรัฐแคลิฟลอเนีย (The Califlornia Court of Appeals) ศาลได้นําบทบญัญัติของกฎหมาย 
U.P.A. มาประยุกต์โดยเห็นว่ากฎหมายน้ีไม่ได้มีวตัถุประสงค์ในการกาํหนดสถานะความเป็นบิดา
มารดาของเด็กท่ีเกิดโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยตรงก็ตามแต่กฎหมาย
ดงักล่าวน้ีเป็นเพียงกฎหมายเดียวเท่านั้นท่ีจะนาํมาปรับใชใ้นการกาํหนดสถานะความเป็นบิดามารดา
ของเด็กเหล่าน้ีได้ ส่วนผูพ้ิพากษาท่ีเขียนคาํพิพากษาในคดีน้ีให้ความเห็นว่า ตามบทบญัญติัของ
กฎหมาย ความเป็นมารดาของเด็กจะต้องพิสูจน์จากทั้งการให้กาํเนิดบุตรและความสัมพนัธ์ทาง
พนัธุกรรม แต่ตอ้งพิสูจน์จากความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมก่อน หากพิสูจน์ไม่ได ้ก็ไม่ตอ้งพิจารณาวา่
หญิงนั้นเป็นผูใ้ห้กาํเนิดบุตรหรือไม่ ดงันั้นขอ้เท็จจริงในคดีน้ีเม่ือนางแอนนาไม่มีความสัมพนัธ์ทาง
พนัธุกรรมกับเด็ก จึงไม่ใช่มารดาตามธรรมชาติ161(Natural Mother) ตามความหมายของกฎหมาย 
U.P.A. ศาลจึงพิพากษาวา่นางคริสปินาและนายมาร์กเป็นมารดาและบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก
เท่านั้น  เม่ือคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลสูงสุดแห่งรัฐแคลิฟลอเนีย ศาลให้ความเห็นว่าการตีความ
ตามกฎหมาย U.P.A.ในชั้นอุทธรณ์มีความคลาดเคล่ือนเน่ืองจากทั้งนางแอนนาและนางคริสปินา
สามารถความเป็นมารดาตามธรรมชาติของเด็กไดท้ั้งสองคนแต่ตามกฎหมายยอมรับให้เด็กมีมารดา
เพียงคนเดียวเท่านั้น ดงันั้นหญิงท่ีมีเจตจาํนงจะให้เด็กเกิดมาและมีความประสงคท่ี์จะเล้ียงดูเด็กนั้นให้
ถือวา่เป็นมารดาตามธรรมชาติแต่เพียงผูเ้ดียว ซ่ึงหลกัการน้ีเรียกไดว้า่เป็นหลกัเจตจาํนง (Intent- Based 
Approach) นัน่เอง 

 
กรณีศึกษาท่ี 2 ศาลชั้นตน้และชั้นอุทธรณ์ในคดี Johnson V. Calvrt วินิจฉยัวา่ความเป็นบิดา

มารดาของเด็กพิสูจน์ไดจ้ากความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมระหว่างบิดามารดากบัเด็กดงักล่าวมาแล้ว 
ศาลในมลรัฐอ่ืนไดมี้การนาํหลกัการน้ีมาใช้บงัคบัเช่นกนัเช่นในคดี Belisto V. Clarkc เป็นคดีการรับ
ตั้งครรภแ์ทนโดยการใชเ้ช้ืออสุจิและไข่จากผูว้า่จา้ง ศาลจาํตอ้งพิจารณาวา่ในการระบุช่ือบิดามารดาใน
สูติบตัรของเด็กจะรุบุช่ือหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนหรือคู่สมรสท่ีวา่จา้ง ศาลแห่งมลรัฐโอไฮโอปฏิเสธใน

                                                                    
 161 286 Cal. Rptr. 369,377 (Cal.Ct.App. 1991) 
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การนาํหลกัการเจตจาํนงมาใชใ้นการกาํหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กดว้ยเหตุผลคือ แมก้าร
ทาํสัญญาตั้งครรภ์แทนทาํเป็นหนงัสือก็ตามแต่เห็นวา่เป็นการยากในการพิสูจน์ว่าคู่สมรสท่ีวา่จา้งให้
ตั้งครรภแ์ทนมีเจตนาท่ีแทจ้ริงในการเป็นบิดามารดาของเด็ก และศาลอธิบายวา่การนาํหลกัเจตจาํนงวา่
ใชบ้งัคบัเป็นการขดัต่อนโยบายสาธารณะ โดยการยอมรับใหบิ้ดามารดาทางพนัธุกรรมเป็นบิดามารดา
ตามกฎหมายนั้นสอดคลอ้งกบัประโยชน์สูงสุดของเด็กและสังคมเพราะบิดามารดาทางพนัธุกรรมย่อม
ถ่ายทอดขอ้มูลเก่ียวกบัลกัษณะทางพนัธุกรรมของตระกูลให้แก่เด็กท่ีเกิดมา นอกจากน้ีศาลยงัเห็นว่า
หลักเจตจาํนงไม่ได้คาํนึงถึงความสําคัญของสิทธิท่ีจะยอมให้มีการสืบพนัธ์ุ (Right to consent to 
procreation) ของบุคคลท่ีเป็นเจา้ของหน่วยพนัธุกรรมนั้น และละเลยท่ีจะให้ความคุม้ครองสิทธิท่ีจะ
สละสิทธิความเป็นบิดามารดา (Right to surrender potential parental rights) ดว้ย ศาลจึงสรุปว่า บุคคล
ใดก็ตามท่ีถ่ายทอดสารพนัธุกรรมแก่เด็ก บุคคลนั้นย่อมถือเป็นบิดามารดาตามธรรมชาติและตาม
กฎหมาย เวน้แต่บุคคลเหล่านั้นจะสละสิทธิความเป็นบิดามารดาของเด็กนั้น  จะเห็นไดว้า่หลกัการของ
ศาลแห่งมลรัฐโอไฮโฮเป็นการไม่ยอมรับหลกัเจตจาํนงท่ีถูกสร้างข้ึนโดยศาลสูงสุดแห่งมลรัฐแคลิ
ฟลอเนีย  ดงันั้นการนาํความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมมากาํหนดหลกัเกณฑส์าํหรับสถานะความเป็นบิดา
มารดาของศาลโอไฮโอถือได้ว่าเป็นหลกัความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรม162(Genetic-Based Approach)  
ดงัไดเ้คยกล่าวมาแลว้ 

 
กรณีศึกษาท่ี 3 หลกัการตามกฎหมาย Common Law คือ หญิงท่ีตั้งครรภ์และให้กาํเนิดบุตร

เท่านั้ นท่ีถือว่าเป็นมารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของทารกนั้ น ถึงแม้ว่าหญิงท่ีตั้ งครรภ์นั้ นจะไม่มี
ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกับทารกนั้ นก็ตาม ซ่ึงศาลในบางมลรัฐยงัคงใช้หลักการน่ีในคดีท่ี
เก่ียวข้องกับการใช้เช้ือและไข่ของคู่สมรสท่ีว่าจ้างให้มีการตั้ งครรภ์แทน เช่นในคดี A.H.W V. 
G.H.B.163  กล่าวคือ คู่สมรสไดว้า่จา้งให้หญิงคนหน่ึงตั้งครรภแ์ทนโดยการใช้เช้ือและไข่ของคู่สมรส
นั้น และไดย้ื่นคาํร้องต่อศาลให้มีคาํสั่งให้ระบุช่ือของทั้งสองคนเป็นบิดามารดาของเด็กในสูติบตัร
ก่อนท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภ์จะให้กาํเนิดทารก ศาลแห่งมลรัฐนิวเจอร์ซีให้ความเห็นว่า หญิงท่ีตั้งครรภ์
แทนยอ่มจะความสัมพนัธ์กบัตวัอ่อนท่ีอยูใ่นครรภต์ลอดระยะเวลาท่ีตั้งครรภถึ์ง 9 เดือน ตามกฎหมาย
แห่งมลรัฐนิวเจอร์ซี การท่ีมารดาจะสละสิทธิในความเป็นมารดาของเด็กได้ก็ต่อเม่ือพ้นกําหนด 
เวลา 72 ชัว่โมงนบัแต่การคลอดบุตร ถา้ศาลมีการยอมให้มีการเปล่ียนแปลงช่ือบิดามารดาเป็นอย่าง
อยา่งอ่ืนจะเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี นอกจากน้ีจะเป็นการบงัคบัให้หญิงท่ี
รับตั้งครรภ์แทนสละความเป็นมารดาของเด็กย่อมก่อให้เกิดผลเสียมากกว่าผลดีโดยเฉพาะหญิงท่ีรับ
                                                                    
 162 664, N.E. 2d 760 (Ohio Ct. of Common Pleas, 1994) 
 163 772 A. 2d 948 (2000). 
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ตั้งครรภ์แทนเป็นผูเ้ยาวท่ี์ไม่มีประสบการณ์ในการตั้งครรภ์มาก่อน ดงันั้นศาลยงัคงถือว่า หญิงท่ี
ตั้งครรภ์และให้กาํเนิดทารกเป็นบุคคลเดียวเท่านั้นท่ีเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้นไม่
จาํตอ้งคาํนึงถึงความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมของทารกนั้นหรือไม่ก็ตามจึงเป็นกรณีศึกษาตามแนว 
คาํพิพากษาความเป็นมารดาโดยการใหก้าํเนิด (Gestational motherhood) 

 
4.3.1.2 วิเคราะห์ตามหลกัการคุม้ครองประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์(The Best Interests of the Child Principle)      
                                                                                                                                                                                                                                                          

เม่ือปี ค.ศ. 1987 มีคดี In fre Baby M164 เกิดข้ึนท่ีมลรัฐนิวเจอร์ซีประเทศสหรัฐอเมริกา  
เป็นคดีเก่ียวกบัการแยง่ชิงอาํนาจปกครองบุตรท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน มีขอ้เท็จจริงคือภรรยาของ
นายวิลเล่ียม   สเตร์ิน ไม่สามารถตั้งครรภไ์ดเ้องจึงติดต่อนางแมรี เบธ ไวทเ์ฮด ให้เป็นผูต้ ั้งครรภ์แทน
โดยการใช้เช้ืออสุจิของนายสเตร์ินฉีดเขา้โพรงมดลูกของนางไวด์เฮดและตกลงให้ค่าใช้จ่ายจาํนวน 
10,000 ดอลล่าร์สหรัฐต่อเม่ือนางไวทเ์ฮดให้กาํเนิดบุตรก็จะสละสิทธิความเป็นมารดาและส่งมอบเด็ก
ให้แก่นายสเตร์ิน เด็กช่ือว่ามาลิสสา (เรียกกนัว่า Baby M) เม่ือนางไวท์เฮดส่งมอบเด็กให้นายสเตร์ิ
นตามขอ้ตกลงแลว้ ภายหลงันางไวท์เฮดไดติ้ดต่อขอรับเด็กมาดูแลหน่ึงสัปดาห์ แต่เม่ือครบกาํหนด
แลว้เธอปฏิเสธท่ีจะส่งมอบเด็กคืนให้กบันายสเตร์นและพาเด็กยา้ยหนีไปอยูท่ี่รัฐฟลอริดา ทาํให้นาย
สเตร์ินฟ้องร้องต่อศาลแห่งมลรัฐนิวเจอร์ซีขอให้ศาลบงัคบัให้นางไวท์เฮดปฏิบติัตามสัญญา โดยท่ี
เด็กหญิงมาลิสสาถูกนาํมาอยูภ่ายใตอ้าํนาจปกครองของศาลในระหวา่งการพิจารณาคดีและอนุญาตให้
นางไวทเ์ฮดสามารถมาเยี่ยมไดเ้ป็นคร้ังคราว ศาลแห่งมลรัฐนิวเจอร์ซี (New Jersey Superior Court) มี
ความเห็นว่าสัญญารับตั้ งครรภ์แทนในคดีน้ีมีผลบังคับตามกฎหมายได้เน่ืองจากสอดคล้องกับ
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interests Of The Child) จึงมีคาํสั่งให้อาํนาจปกครองบุตรเป็นของ
นายสเตร์ินแต่เพียงผูเ้ดียว ส่วนนางไวท์เฮดตดัสินให้ไม่มีสิทธิใดๆในตวัเด็กหญิงมาลิสสา ตลอดจน
ไม่มีสิทธิในการเยี่ยมเยือนเด็กดว้ย (Right To Visitation)  เม่ือคดีน้ีนาํข้ึนสู่การพิจารณาของศาลสูงสุด
แห่งมลรัฐนิวเจอร์ซี (New Jersey Supreme Court) ศาลวนิิจฉยัวา่ สัญญารับตั้งครรภแ์ทนในคดีน้ีขดัต่อ
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีเน่ืองจากกฎหมายแห่งมลรัฐนิวเจอร์ซีห้ามมิให้มีการจ่าย
ค่าตอบแทนเพื่อแลกเปล่ียนกบัการสละอาํนาจปกครองเด็กและการจ่ายค่าตอบแทนให้แก่นางไวทเ์ฮด
จึงเป็นการขดัต่อเจตนารมณ์ของกฎหมายท่ีตอ้งการป้องกนัมิให้มีการซ้ือขายเด็ก ในกรณีน้ีศาลจึงเห็น
วา่สัญญารับตั้งครรภ์แทนไม่มีผลบงัคบัไดต้ามกฎหมาย ส่วนปัญหาเร่ืองการกาํหนดอาํนาจปกครอง

                                                                    
 164 อา้งแลว้, หนา้ 27. 
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เด็กจะเป็นของบุคคลใดนั้น ศาลสูงเห็นดว้ยกบัคาํพิพากษาของศาลล่างให้มีคาํสั่งให้อาํนาจปกครอง
เป็นของนายสเตร์ินดว้ยเหตุผลเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กเช่นกนั อยา่งไรก็ตามศาลเห็นวา่หลกัการ
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interests of the Child Principle) จะนาํไปใช้ได้เฉพาะการกาํหนด
อาํนาจปกครองของเด็กเท่านั้น ส่วนการเพิกถอนอาํนาจปกครองของเด็กนั้นจะใช้การพิจารณาจาก
หลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็กเพียงอยา่งเดียวไม่ไดจ้าํตอ้งพิจารณาจากประโยชน์ของมารดาในทาง
วฒันธรรม ศีลธรรม และตามรัฐธรรมนูญดว้ย  ดงันั้นตามขอ้เท็จจริงไม่ปรากฏวา่นางไวท์เฮดไดส้ละ
สิทธิความเป็นมารดาของเด็ก หรือไม่มีความเหมาะสมท่ีจะมีอาํนาจปกครองเด็กแต่อย่างใด การเพิก
ถอนสิทธิในความเป็นมารดาของเด็กทั้งหมดจึงไม่ชอบ ศาลจึงมีคาํสั่งอนุญาตให้นางไวท์เฮดในการ
เยีย่มเยอืนไดต้ามสมควร  

 
ศาลจะพิจารณานําหลักการประโยชน์สูงสุดของเด็ก(The Best Interests of the Child 

Principle) ไปใช้ในคดีท่ีเก่ียวกบัการรับตั้งครรภ์แทนในกรณีท่ีมีปัญหาตอ้งวินิจฉัยเร่ืองการแย่งชิง
อาํนาจปกครองเด็ก(Custody Battle) โดยท่ีหลกัการน้ีเป็นหลกัการท่ีใชใ้นกฎหมายครอบครัวตามปกติ 
ซ่ึงในบางมลรัฐเช่น รัฐมิชิแกนรัฐวอชิงตนั ไดมี้การบญัญติักฎหมายไวโ้ดยตรงว่าเม่ือมีปัญหาเร่ือง
อาํนาจปกครองเด็กในคดีท่ีเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน ศาลตอ้งใชห้ลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็น
สําคญั และในบางมลรัฐท่ีไม่ไดบ้ญัญติักฎหมายไวโ้ดยชดัแจง้มีการนาํหลกัการประโยชน์สูงสุดของ
เดก็มาใชโ้ดยอนุโลมเช่นกนั 

 
4.3.2 การวเิคราะห์กรณศึีกษาการตั้งครรภ์ส าหรับประเทศระบบ Civil Law 
 

4.3.2.1 การวเิคราะห์ตามหลกักฎหมาย Civil Law 
 

สาํหรับประเทศฝร่ังเศส 
 
ศาลฎีกาฝร่ังเศส (The Supreme Court of Appeals หรือ Cour de Cassation) ไดต้ดัสินวา่ การ

ดาํเนินการตั้งครรภ์แทนเป็นการกระทาํท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย เน่ืองจากฝ่าฝืนหลกัการท่ีห้ามมิให้มี
การซ้ือขายร่างกายมนุษยแ์ละยงัเป็นการขดัต่อกฎหมายว่าดว้ยการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม   สําหรับ
กรณีท่ีองค์กรเอกชนจัดให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยไม่มีประโยชน์ทางการค้าและคนกลางเข้ามา
เก่ียวขอ้ง ไม่เป็นการกระทาํท่ีละเมิดต่อกฎหมายและตามหลกักฎหมายแพ่ง ( The  Civil Code)ประเด็น
สถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นไปตามหลกักฎหมายแพ่งโดยถือ
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หลกัท่ีวา่ หญิงท่ีให้กาํเนิดบุตรเป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น  และชายผูเ้ป็นสามีโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายของหญิงนั้นก็จะเป็นบิดาตามกฎหมายของเด็กนั้น  

 
ดงันั้นหากมีการตั้งครรภ์แทนดว้ยการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ืออสุจิของชายท่ีวา่จา้งเขา้ไป

ในมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หญิงนั้นก็จะเป็นมารดาของเด็ก และชายท่ีวา่จา้งใหต้ั้งครรภ์แทน
นั้นก็จะไดรั้บการจดแจง้ว่าเป็นบิดาของเด็กนั้น ส่วนคู่สมรสของชายนั้นก็จะตอ้งรับเด็กเป็นบุตรบุญ
ธรรมต่อไป โดยตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาลก่อน     

 
เน่ืองจากประเทศฝร่ังเศสมีการพฒันาการของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์

อยา่งต่อเน่ืองโดยในอดีตนั้นองคก์รของเอกชน เป็นผูน้าํเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์
เพื่อช่วยเหลือคู่สมรสท่ีมีบุตรยากนั้น  ซ่ึงรัฐจะไม่เขา้มาควบคุมดูแลแต่มีมาตรฐานทางจริยธรรมของผู ้
ประกอบวิชาชีพแพทย ์ต่อมารัฐก็เร่ิมเขา้มามีบทบาทมากยิ่งข้ึน มีการจดัตั้งเครือข่ายธนาคารอสุจิใน
ระดบัชาติข้ึนโดยกระทรวงสุขภาพ (Department of Heath) เรียกวา่ Centre d’Etude et de Conservation 
des Oeufs et du sperme หรือ CECOS มีวตัถุประสงค์ในการเป็นเครือข่ายในการรวบรวมเช้ืออสุจิใน
ระดบัชาติ  

 
ปีค.ศ.1978 มีการออกกฎหมายสาธารณสุข (Public Health Act 1987) ซ่ึงกาํหนดให้การ

บาํบดัรักษาภาวะผูมี้บุตรยากถือเป็นการให้บริการสาธารณสุขขั้นพื้นฐานท่ีรัฐจะตอ้งเขา้มาจดัการให้ 
สําหรับคู่สมรสท่ีมีบุตรยากจึงสามารถไดรั้บบริการการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือจากรัฐไดโ้ดยไม่ตอ้ง
เสียค่าใชจ่้าย 

 
ต่อมารัฐบาลฝร่ังเศสไดแ้ต่งตั้งคณะกรรมการท่ีมีช่ือวา่ National Ethical Committee for Life 

Sciences and Health เพื่อทาํการวิเคราะห์ปัญหาดา้นจริยธรรมเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุต่อ
รัฐบาล เน่ืองจากมีการนาํเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทยม์าใชส้ําหรับการรับตั้งครรภ์แทน 
และมีกรณีท่ีหญิงหมา้ยคนหน่ึงไดแ้สดงความจาํนงต่อ CECOS โดยขอให้นาํเช้ืออสุจิของสามีเธอท่ี
เสียชีวติแลว้มาใชใ้นการผสมเทียม  

 
สําหรับประเด็นเร่ืองการตั้งครรภ์แทนนั้น คณะกรรมการมีความเห็นว่าการตั้งครรภ์แทน

เปรียบเสมือนการซ้ือขายเด็ก เป็นการกระทาํท่ีขดักฎหมาย สัญญาตั้งครรภ์แทนก็เป็นสัญญาท่ีมี
วตัถุประสงคข์ดัต่อกฎหมายการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ดงันั้น แพทยห์รือคนกลางท่ีช่วยจดัให้มีการ
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ตั้งครรภ์แทนเกิดข้ึน จะต้องมีความผิดอาญาฐานยุยงให้หญิงละทิ้งเด็กนั้ น รัฐบาลฝร่ังเศสจึงได้
ตดัสินใจดาํเนินคดีกบัองคก์รเอกชนท่ีจดัหาหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนให้แก่คู่สมรสผูมี้บุตรยาก 

 
เม่ือประเทศฝร่ังเศสยงัไม่มีกฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนเป็นการเฉพาะแต่มีกรณีศึกษา

เกิดข้ึนท่ีเมือง Montpellier พี่นอ้งฝาแฝดช่ือวา่ Magali และ Christine โดยท่ี Magali ไม่สามารถมีลูกได้
จึงให้ Christine ตั้งครรภ์แทนโดยการผสมเทียมจากการนําเช้ืออสุจิของสามีเธอไปใส่ให้ Christine  
เม่ือใหก้าํเนิดเด็กชาย Stephan แลว้เธอก็ทอดทิ้งเด็กทนัทีหลงัคลอดเพื่อให ้Magali และสามีของเธอรับ
เด็กเป็นบุตรบุญธรรมได ้ซ่ึงต่อมาตน้ปี ค.ศ.1992 ประเทศฝร่ังเศสก็ไดอ้อกกฎหมายห้ามการกระทาํ
ดงักล่าวแลว้165 

 
สาํหรับประเทศเยอรมนี 
 
จากการศึกษาในเชิงประวติัศาสตร์ของประเทศเยอรมนียงัพบวา่ในช่วงสงครามโลก ฮิตเลอร์ 

ผูน้ ําประเทศในสมยันั้นมีแนวคิดท่ีจะสร้างเด็กซ่ึงมีความฉลาดข้ึนมา เป็นสายพนัธ์ุใหม่ของชาว
เยอรมนั ทาํให้มีผูห้ญิงเป็นจาํนวนมากเสนอตวัเขา้มารับตั้งครรภแ์ทน โดยการใชเ้ช้ือพนัธ์ุของชายท่ีมี
ความฉลาด เพื่อให้เกิดเด็กท่ีมีสายพนัธ์ุท่ีดีเลิศ โดยแลกเปล่ียนกบัค่าตอบแทน จึงทาํให้พิจารณาไดว้่า
การดาํเนินการให้หญิงคนหน่ึงตั้งครรภ์แทนหญิงอ่ืนนั้น มีลักษณะเป็นการค้ามนุษย์ ด้วยเหตุผล
ดงักล่าว ประเทศเยอรมนีจึงมีแนวคิดในการกาํหนดห้ามการตั้งครรภล์กัษณะพิเศษท่ีไม่ไดเ้ป็นไปตาม
ธรรมชาติไวอ้ยา่งเคร่งครัด 

 
กรณีท่ีมีการจดัหาหญิงท่ีตอ้งการรับตั้งครรภ์แทนคู่สมรสท่ีจะมาว่าจา้ง  หรือการหาคู่สมรส 

ท่ี ต้ องการจะว่ าจ้ างให้ แก่ หญิ งท่ี จะ รั บตั้ งครรภ์ แทนจะใช้ กฎหมายรั บบุ ตรบุ ญธ ร รม 
(Adoptionsvermittlungsgesetz 1989) ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการตั้ งครรภ์แทนฉบบัแรกเป็น
กฎหมายท่ีบงัคบัใชก้บัคนกลางในการรับบุตรบุญธรรมโดยการห้ามมิใหมี้การจดัหาหญิงท่ีตอ้งการรับ
ตั้งครรภแ์ทนคู่สมรสท่ีจะมาวา่จา้ง  หรือการหาคู่สมรสท่ีตอ้งการจะวา่จา้งให้แก่หญิงท่ีจะรับตั้งครรภ์
แทน รวมทั้งการหา้มมิใหมี้การโฆษณาเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทนดว้ย  

 

                                                                    
 165 จาก “ วงการกฎหมายทัว่ไป,” พิมลรัตน์ วรรธนะหทยั และคณะ, 2535, แพทยส์ภาสาร, 5(10), น.590-594. 
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ส่วนกรณีท่ีจะควบคุมแพทยก์็ใช้กฎหมายว่าด้วยการคุม้ครองตวัอ่อน ( Embryonenschutzgesetz 
1990) 166 โดยการหา้มมิให้แพทยใ์ชเ้ทคนิคการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ืออสุจิหรือยา้ยฝากตวัอ่อนให้แก่
หญิงท่ีมีความประสงคท่ี์จะส่งมอบเด็กให้แก่คู่สมรสท่ีวา่จา้งตามสัญญารับตั้งครรภแ์ทน  การฝ่าฝืนต่อ
บทบญัญติัแห่งกฎหมายน้ีถือเป็นการกระทาํความผิดทางอาญาซ่ึงมีโทษทั้งการจาํคุกและปรับตาม
กฎหมาย ดงันั้นการรับตั้งครรภแ์ทนจึงเป็นส่ิงตอ้งหา้มตามกฎหมายฉบบัน้ี  

 
กรณีศึกษาเกิดข้ึนท่ีประเทศเยอรมนัเป็นคดีเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนซ่ึงเป็นความผิดตาม

กฎหมายเร่ืองการรับบุตรบุญธรรม โดยท่ีชายคนหน่ึงในเมืองบาดโอเยนเฮาเซน ไดท้าํการลงโฆษณา
หาหญิงท่ีจะรับตั้งครรภแ์ทนโดยการฉีดตวัอ่อน เม่ือคลอดทารกแลว้ไดย้กใหก้บัคู่สมรสท่ีไม่มีบุตรรับ
เป็นบุตรบุญธรรม แต่ชายคนดงักล่าวก็ถูกจบัท่ีจะหาหญิงท่ีจะรับตั้งครรภแ์ทนไดแ้ละถูกปรับเป็นเงิน
จาํนวน 1,750 เหรียญสหรัฐ เน่ืองจากกฎหมายเยอรมนัห้ามทาํการโฆษณาใดๆท่ีเก่ียวกบัการรับเด็ก
เป็นบุตรบุญธรรม                                                                               

 
สาํหรับประเทศเทศอินเดีย 
 
ประวติัความเป็นมาจากกรณีการรับจา้งตั้งครรภแ์ทนในอินเดียไดมี้ประเด็นทางขอ้กฎหมาย

และจริยธรรม ใน 2 กรณี ดงัน้ี     
(ก) กรณีของเนียระมาลา เทวี หญิงชาวปัญจาบท่ีรับจ้างตั้ งครรภ์แทนให้กับ

นายจา้งเพื่อหาเงินมารักษาสามีท่ีพิการ แต่มีเสียงวิพากษ์วิจารณ์อย่างมาก แต่อย่างไรก็ตามมีผลให้
สังคมยอมรับการจา้งตั้งครรภแ์ทนได ้จนปี พ.ศ. 2545 กฎหมายอินเดียอนุญาต ให้ผูห้ญิงทั้งท่ีแต่งงาน
แลว้และหญิงท่ียงัไม่แต่งงาน สามารถตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้นไดโ้ดยการรับจา้งตั้งครรภแ์ทนหรือไม่ก็ตาม 

(ข) กรณีท่ีหญิงอินเดียท่ีตั้งทอ้งแทนลูกสาวตนเอง ซ่ึงไปตั้งรกรากอยู่ท่ีองักฤษ
และใหก้าํเนิดหลานแฝด ในปี พ.ศ. 2547 

 
จากกรณีศึกษาทั้งสองดงักล่าวขา้งตน้ ประกอบกบัการท่องเท่ียวทางการแพทยมี์มากข้ึนใน

อินเดีย ตลอดช่วง 4-5 ปี ท่ีผ่านมา ทาํให้คู่แต่งงานชาวต่างชาติท่ีมีบุตรยากหรือไม่สามารถมีบุตรได้
เดินทางมารับการรักษาการมีบุตรยากในอินเดียโดยเดินทางมาจาก องักฤษ ยุโรป อเมริกา ออสเตรเลีย 
ญ่ีปุ่น เกาหลี รวมถึงชาวอินเดียเองดว้ยซ่ึงแต่เดิมนั้นบริการส่วนใหญ่เป็นการทาํปฏิสนธิ ในหลอดแกว้ 
(In Vitro Fertilization หรือ IVF) ทั้งแบบท่ีใช้ไข่และสเปิร์มของพ่อแม่ และแบบท่ีใช้ไข่หรือสเปิร์ม
                                                                    
 166 อา้งแลว้, หนา้ 59 
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จากผูบ้ริจาค โดยฝ่ายหญิงจะเป็นผูต้ ั้งครรภ์เอง จนเม่ือล้มเหลวหลายคร้ังเขา้หรือกรณีท่ีฝ่ายหญิงมี
ปัญหาท่ีมดลูก แพทยจึ์งจะแนะนาํให้ใชก้ารตั้งครรภแ์ทน แต่ปัจจุบนัแพทยจ์าํนวนไม่นอ้ย จะแนะนาํ
ใหเ้ลือกการตั้งครรภแ์ทนตั้งแต่ตน้    

 
นอกจากน้ียงัมีกรณีศึกษาการตั้งครรภ์แทนในประเทศอินเดียท่ีสามารถทาํไดต้ามกฎหมาย

กล่าวคือในปีค.ศ. 2002 มีคดีระหว่าง จัน บาลาส (Jan Balaz) กับสหภาพของอินเดียรัฐคุชราต167 
โดยศาลฎีกาแห่งอินเดียไดต้ดัสินให้การตั้งครรภแ์ทนเชิงการคา้เป็นการกระทาํท่ีถูกกฎหมาย 168ศาลสูง
ปรึกษาหารือร่วมกนัในอินเดียเก่ียวกบัปัญหาเร่ืองสัญชาติของสองทารกแฝดซ่ึงบิดาเป็นชาวเยอรมนัท่ี
เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนในเมืองอานนัทแ์ห่งรัฐคุชราตในอินเดีย ตามแนวทางแห่งชาติเพื่อการรับรอง
การกาํกบัดูแลและการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ตามคลินิกซ่ึงได้แก้ไขในปี 
ค.ศ. 2005 โดยสภาวิจยัทางการแพทย์อินเดียและสถาบนัวิจยัวิทยาศาสตร์แห่งชาติด้านการแพทย์ 
ดงันั้นหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนจึงไม่ถือเป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ในสูติบตัรจะเป็นช่ือของบิดา
มารดาตามพนัธุกรรม เป็นเพราะขณะนั้นยงัไม่มีกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยตรงนัน่เอง  

 
เน่ืองจากความเช่ียวชาญของแพทยท่ี์ประเทศอินเดียในเร่ืองเก่ียวกบัวิทยาการดา้นการเจริญ

พนัธ์ุ และปัจจยัสําคญัท่ีทาํให้การตั้งครรภ์แทนมีมากข้ึน เป็นเพราะค่าใช้จ่ายท่ีถูกกว่า และมีบริการ
จัดหาผู ้รับตั้ งครรภ์แทนทีสะดวก โอกาสวางไข่ผสมแล้วในครรภ์ของหญิงผู ้รับได้ถึง 5 ใบ  
ซ่ึงเปอร์เซ็นตค์วามสําเร็จยอ่มสูงกวา่ 2 ใบ ท่ีเป็นมาตรฐานในองักฤษและยุโรปซ่ึงแต่เดิมอินเดียยงัไม่
มีกฎหมายเฉพาะสาํหรับคุม้ครองการตั้งครรภแ์ทน   
 

เม่ือเปรียบเทียบเร่ืองค่าใชจ่้ายในการตั้งครรภแ์ทนในสหรัฐอเมริกา องักฤษ และออสเตรเลีย 
อยูร่ะหวา่ง 55,000 - 65,000 เหรียญสหรัฐ หรือประมาณ 2.5 ลา้น รูปี ขณะท่ีค่าใชจ่้ายในอินเดียอาจอยู่
ระหวา่ง 5 แสน ถึง 1 ลา้นรูปี จะเห็นไดว้า่ท่ีประเทศอินเดียมีค่าใชจ่้ายท่ีถูกกวา่มาก 

 
สําหรับผูห้ญิงอินเดียท่ีรับจา้งตั้งครรภ์นั้น จะตอ้งมีบุตรของตนเองก่อนแล้ว เพื่อป้องกนั

ปัญหาความผกูพนัทางใจต่อเด็กในทอ้ง และมีประสบการณ์ในการดูแลตนเอง ค่าตอบแทนท่ีไดรั้บมกั
อยู่ ระหว่าง 1.5-6 แสนรูปี ผูห้ญิงท่ีมารับจา้งตั้งครรภ์ส่วนใหญ่มีเหตุผลด้านการเงินเป็นแรงจูงใจ

                                                                    
 167 Jan Balaz v Union of India, the Gujarat High Court. 
 168 From Child Rights in India: Law, Policy, and Practice by A. Bajpai, 2017,Oxford:  Oxford university press. 
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สําคญั เช่นหวงัจะเก็บเงินไวป้ลูกบา้นใหม่ ให้สามีทาํทุนเปิดธุรกิจเป็นทุนการศึกษาให้ลูก เป็นค่า
สินสอดสําหรับ แต่งงานลูกสาว อย่างไรก็ตาม ระหว่างตั้งทอ้ง มกัจะยา้ยออกจากชุมชนเดิมเป็นการ
ชัว่คราวเพื่อเล่ียงคาํครหา 
 

4.3.2.2 วิเคราะห์ตามหลักการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์(The Best Interests of the Child Principle) ตามระบบ Civil Law    

                                                                                                                                                                                                                                                                     
เน่ืองจากหลกัการคุม้ครองประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย ์(The Best Interests of the Child Principle)  ตามระบบ Civil Law  เป็นการใชต้ามตวั
บทบัญญัติท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายท่ีมีอยู่แล้ว และสัญญาตั้ งครรภ์แทนเป็นสัญญาท่ีมี
วตัถุประสงคข์ดัต่อกฎหมายการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ดงันั้น แพทยห์รือคนกลางท่ีช่วยจดัให้มีการ
ตั้งครรภ์แทนเกิดข้ึน จะต้องมีความผิดอาญาฐานยุยงให้หญิงละทิ้งเด็กนั้ น รัฐบาลฝร่ังเศสจึงได้
ตดัสินใจดาํเนินคดีกบัองค์กรเอกชนท่ีจดัหาหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนให้แก่คู่สมรสผูมี้บุตรยาก และใน
ท่ีสุดศาลฎีกาฝร่ังเศส (The Supreme Court of Appeals หรือ Cour de Cassation) ได้ตัดสินว่า การ
ดาํเนินการตั้งครรภ์แทนเป็นการกระทาํท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย เน่ืองจากฝ่าฝืนหลกัการท่ีห้ามมิให้มี
การซ้ือขายร่างกายมนุษย์และขดัต่อกฎหมายว่าด้วยการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม   สําหรับกรณีท่ี
องคก์รเอกชนจดัให้มีการตั้งครรภแ์ทนโดยไม่มีประโยชน์ทางการคา้และคนกลางเขา้มาเก่ียวขอ้ง ไม่
เป็นการกระทาํท่ีละเมิดต่อกฎหมาย 
                                           



 
 

บทที ่5 
 

บทวเิคราะห์เชิงกฎหมายเปรียบเทยีบการตั้งครรภ์แทนในประเทศไทยและต่างประเทศ 
 

การตั้ งครรภ์แทนในประเทศต่างๆมีกฎหมายมาบังคับใช้ท่ีแตกต่างกัน169  จึงมีการ
เปรียบเทียบการมีกฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนดงัน้ี 

 
ประเทศท่ีมีกฎหมายอนุญาตเพื่อมนุษยธรรมและเพื่อการพาณิชย ์ไดแ้ก่ 
ประเทศรัสเซีย โดยคนทุกกลุ่มเขา้ถึงเทคโนโลยีน้ีไดอ้ย่างเท่าเทียม ทั้งคู่สามีภริยา คนโสด

คนรักเพศเดียวกนั หรือคนต่างชาติไม่เน้นความเช่ือมโยงทางพนัธุกรรม (จะใชไ้ข่หรืออสุจิของคนท่ี
ไม่ใช่ญาติก็ได)้ และคุม้ครองผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนเป็นหลกั 

 
ประเทศยูเครน คุม้ครองสิทธิของผูข้อให้ตั้งครรภ์เป็นหลกัและสนับสนุนสิทธิการเจริญ

พนัธ์ุเตม็ท่ีใหสิ้ทธิหญิงชายโสด หรือคนรักเพศเดียวท่ีมีสถานภาพโสดใชบ้ริการได้ 
 
ประเทศแอฟริกาใตคุ้ม้ครองขอ้ตกลงการตั้งครรภท่ี์ไม่ใช่การจา้งอนุญาตให้คนโสดและคน

รักเพศเดียวกันใช้บริการได้ซ่ึงคนโสดท่ีใช้บริการต้องมีความเช่ือมโยงทางพนัธุกรรมและผู ้รับ
ตั้งครรภ์ตอ้งเคยตั้งครรภ์มาแลว้และยงัมีลูกท่ียงัมีชีวิตอยู่อย่างน้อย 1 คนหญิงผูต้ ั้งครรภ์แทนมีสิทธิ
ตดัสินใจยุติการตั้งครรภ์โดยไม่ตอ้งแจง้ให้ทราบแต่ถ้าไม่ใช่เพราะเหตุผลทางการแพทย ์หญิงผูรั้บ
ตั้งครรภต์อ้งจ่ายค่าชดเชย 

 
ประเทศสหรัฐอเมริกา ได้แก่ รัฐอาร์คนัซอ, รัฐแคลิฟเฟอร์เนีย, รัฐฟลอริด้า, รัฐอิลลินอย, 

รัฐแมลซาซูเซส, รั ฐเวอมอ้นท ์
 
ประเทศอินเดีย ยงัไม่อนุญาตให้คนท่ีไม่แต่งงานกนัตามกฎหมายคนโสด และคนรักเพศ

เดียวกนัจา้งตั้งครรภ์แทนแต่คุม้ครองสิทธิของพ่อแม่ท่ีจา้งตั้งครรภ์แทนในการเป็นพ่อแม่ชอบด้วย
กฎหมาย 

                                                                    
 169 จาก “กฎหมายอุม้บุญ : แรงขบัเคล่ือนส าหรับคนอยากมีลูก,” สุชาดา ทวีสิทธ์ิ, 2557, สืบคน้จาก 
https://ilaw.or.th/node/3250    
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ประเทศท่ีมีกฎหมายหา้มทุกกรณี ไดแ้ก่ 
ประเทศสวีเดนหากเปล่ียนใจภายหลงัหญิงตั้งครรภแ์ทนมีสิทธ์ิไม่ยกเด็กใหก้บัผูข้อและชาย

ท่ีเป็นเจา้ของอสุจิอาจเรียกร้องสิทธิในการเป็นพอ่เด็กได ้
 
ประเทศฝร่ังเศสไม่คุม้ครองสิทธิของพ่อแม่ท่ีมีพนัธุกรรมเกาะเก่ียวกบัเด็กท่ีเกิดจาก 

เทคโนโลยกีารตั้งครรภแ์ทนกนัและไม่อนุญาตให้รับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 
 

ประเทศแคนาดา แควน้ควแิบค ไม่ใหสิ้ทธิการเป็นแม่ตามกฎหมายแก่ผูบ้ริจาคไข่ 
 
ประเทศสหรัฐอเมริกา รัฐอริโซน่า, รัฐมิชิแกน, รัฐอินเดียน่า, รัฐนอร์ธ ดาโกดา้ 
 
ประเทศสเปนแต่อนุญาตให้คนทีไปรับจา้งตั้งครรภน์อกประเทศ 
 
ประเทศท่ียงัไม่มีกฎหมายใดมารองรับ เช่น นิวซีแลนด์, สิงคโปร์, เกาหลีใต,้ มองโกเลีย, 

เปรู, ชิลี,  เป็นตน้ 
 
เน่ืองจากแต่ละประเทศนั้นได้มีหลักกฎหมายท่ีเก่ียวกับการตั้งครรภ์แทนท่ีแตกต่างกนั

ดงักล่าวมาแล้วในบทท่ี 3  จึงขอวิเคราะห์ประเด็นส าคญัท่ีจะน ามาเปรียบเทียบเพื่อการปรับใช้กับ
ประเทศไทยในการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยด์ว้ยการตั้งครรภ์แทนในประเทศ
ไทยดงัต่อไปน้ี 

 
5.1 การเปรียบเทยีบการตั้งครรภ์แทนในประเทศไทยกบัประเทศในระบบกฎหมาย 
Common Law 
 

5.1.1 การเปรียบเทียบเร่ืองการห้ามการรับตั้งครรภ์แทนเพือ่วตัถุประสงค์ในเชิงพาณชิย์                               
 
ในประเทศไทยนั้นการท่ีมาตรา 24170 แห่งพระราชบญัญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ของประเทศไทยบญัญติัว่า ห้ามมิให้ผูใ้ด

                                                                    
  170 มาตรา 24 ห้ามมิให้ผูใ้ดด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์ทางการคา้ 
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ด าเนินการให้มีการตั้ งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้านั้ น ประเทศท่ีมีพัฒนาการทางด้าน
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยส่วนใหญ่มกัจะมีกฎหมายท่ีควบคุมการให้บริการ
ดา้นเทคโนโลยีน้ี ซ่ึงกฎหมายดงักล่าวอาจมีบทบญัญติัเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนรวมอยู่ดว้ย และใน
หลายประเทศโดยเฉพาะอยา่งยิง่ประเทศในระบบกฎหมาย Common Law เช่นประเทศองักฤษ ประเทศ
สหรัฐอเมริกาเป็นตน้ ก็จะก าหนดหา้มมิให้มีการแสวงหาประโยชน์ในเชิงการคา้จากการตั้งครรภ์แทน 
ห้ามกระท าการเป็นคนกลางในการจดัให้มีการตั้งครรภ์แทนเกิดข้ึนเพื่อประโยชน์ในทางการคา้ หรือ
ในบางประเทศก็มีการก าหนดห้ามท าสัญญาตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์นอกจากน้ีกฎหมายส่วนใหญ่  
ยงัถือว่าสัญญาตั้งครรภ์แทนเป็นสัญญาท่ีขดัต่อนโยบายสาธารณะ ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชนเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน จึงมีการก าหนดให้สัญญาใน
ลกัษณะเช่นน้ีตกเป็นโมฆะ171 อย่างไรก็ตามกฎหมายในบางประเทศ ซ่ึงเป็นส่วนน้อย ไดก้ าหนดให้
สัญญาตั้งครรภแ์ทน เป็นสัญญาท่ีชอบดว้ยกฎหมายและสามารถฟ้องร้องบงัคบัคดีกนัได้172 

 
การห้ามด าเนินการให้มีการตั้ งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้าตามมาตรา 24  

แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์พ.ศ. 2558
ส าหรับการก าหนดขอ้ห้ามไม่ให้มีการตั้งครรภ์แทนท่ีเป็นไปเพื่อวตัถุประสงคใ์นเชิงการคา้นั้น มีทั้ง
ข้อดีและข้อเสีย กล่าวคือการห้ามกระท าการในเชิงการค้าจะสอดคล้องกับเร่ืองจริยธรรมของ
สังคมไทยตั้งแต่ในอดีต ท่ีจะมีมุมมองทางความคิดวา่การตั้งครรภแ์ทนเป็นกระบวนการท่ีไม่ไดเ้ป็นไป
โดยธรรมชาติ ย่อมส่งผลเสียมากกว่าผลดี เด็กท่ีเกิดมาอาจไดรั้บผลกระทบไปดว้ย จึงควรจ ากดัการ
ตั้งครรภแ์ทนให้มากท่ีสุดเท่าท่ีจะท าได ้นอกจากน้ีการด าเนินการตั้งครรภ์แทนเพื่อผลประโยชน์ทาง
การคา้ยงัเปรียบเสมือนการซ้ือขายเด็กล่วงหน้าและเป็นการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากการใช้
ร่างกายของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน อนัเป็นการละเมิดต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอ์ยา่งหน่ึง ดงันั้นการ
ก าหนดขอ้หา้มการกระท าในเชิงพาณิชยจึ์งเป็นการป้องกนัปัญหาดงักล่าว แต่อยา่งไรก็ตาม ในปัจจุบนั
จะพบว่าปัญหาการมีบุตรยากได้เพิ่มจ านวนมากข้ึน ในครอบครัวท่ีคู่สมรสมีความพร้อม มีความ
ปรารถนาท่ีจะมีบุตรท่ีมีความเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมกบัตน และมีความสามารถท่ีจะอบรมเล้ียงดูให้
การศึกษาใหบุ้ตรเป็นบุคคลท่ีมีคุณภาพท่ีดีในสังคมต่อไปได ้การตั้งครรภแ์ทนจึงเป็นอีกหน่ึงทางเลือก
ของการแกปั้ญหาดงักล่าวซ่ึงมีการด าเนินการกนัอยา่งเปิดเผย มีการโฆษณามากข้ึนเร่ือย ๆ และเร่ิมมี
มุมมองวา่ แมก้ารตั้งครรภแ์ทนจะมีการให้ค่าตอบแทนท่ีอาจท าให้เขา้ใจไดว้า่เป็นผลประโยชน์ในเชิง

                                                                    
 171 ตวัอยา่งเช่นประเทศสหรัฐอเมริกาในมลรัฐโคลมัเบีย อินเดียนา นอร์ธดาโกทา อริโซนาและเทนเนสซ่ี ประเทศ
ออสเตรเลียในรัฐควีนสแลนด ์รัฐวิคตอเรีย รัฐทาวมาเนีย และรัฐออสเตรเลียนแคปปิตอล เทอริทอรี เป็นตน้ 
 172 ตวัอยา่งเช่นประเทศสหรัฐอเมริกาในมลรัฐฟลอริดา นิวแฮมเชียร์ เวอร์จิเนีย ฟลอริดาและเนวาดา เป็นตน้ 
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การคา้ แต่วตัถุประสงค์ท่ีแทจ้ริงก็เพื่อให้ความช่วยเหลือแก่คู่สมรสท่ีมีบุตรยาก ดงันั้นจึงเห็นว่า ถา้
หากกฎหมายจะก าหนดข้อห้ามการตั้ งครรภ์แทนท่ีมีวตัถุประสงค์ทางการค้า ก็ควรท่ีจะจ ากัด
ความหมายของค าวา่ “เพื่อประโยชน์ทางการคา้” ตามมาตรา 24  ดว้ยวา่ขอบเขตแค่ไหน เพียงไร จึงจะ
เรียกวา่เป็นการด าเนินการเพื่อประโยชน์ทางการคา้  เน่ืองจากค่าใชจ่้ายในการรักษาพยาบาลโดยการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยน์ั้นค่อนขา้งจะมีอตัราสูงมาก และแพทยผ์ูใ้ห้บริการก็อยู่
ภายใตก้ารก ากบัดูแลของแพทยสภา อีกทั้งกรณีท่ีมีการด าเนินการกนัอย่างเปิดเผยและมีการโฆษณา
เก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนนั้น ก็เป็นการช่วยให้กระบวนการเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนตั้งแต่ขั้นตอน
แรกเป็นเร่ืองท่ีมีความโปร่งใส สามารถตรวจสอบไดถึ้งความปลอดภยัช่วยใหบุ้คคลท่ีจะเขา้มาเป็นชาย
หญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนหรือหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนไดมี้โอกาสในการศึกษาถึงขอ้มูล มีความรู้ความ
เขา้ใจในเร่ืองของผลกระทบทางดา้นต่าง ๆ รวมถึงผลทางกฎหมายก่อนท่ีจะตดัสินใจการตั้งครรภ์แทน 
ซ่ึงน่าจะส่งผลดีมากกว่าผลเสีย อีกทั้งในปัจจุบนั ประเทศไทยก็มีการโฆษณาเก่ียวกบัการให้บริการ
ช่วยเหลือผูมี้บุตรยากอย่างแพร่หลายแต่ในโฆษณาเหล่าน้ีมกัไม่ไดร้ะบุวิธีการทางการแพทยใ์นการ
ช่วยเหลือผูมี้บุตรยาก และในความเป็นจริงการช่วยเหลือผูมี้บุตรยาก สามารถกระท าไดห้ลากหลายวิธี 
ซ่ึงวิธีท่ีเป็นปัญหามากท่ีสุด ก็คือการตั้งครรภ์แทน ดงันั้น การก าหนดขอ้ห้ามโฆษณาเก่ียวกับการ
ตั้งครรภ์แทน จึงไม่สามารถกระท าไดใ้นทางปฏิบติั นอกจากน้ีถา้หากกฎหมายตอ้งการท่ีจะควบคุม
ไม่ให้มีการตั้งครรภ์แทนเป็นจ านวนมากจนเกินไป หรือเป็นการกระท าในลกัษณะท่ีเป็นธุรกิจการคา้
มากกวา่การท่ีจะใชว้ิธีการตั้งครรภแ์ทน เพื่อช่วยเหลือคู่สมรสท่ีมีปัญหาการมีบุตรยาก หรือตอ้งการท่ี
จะควบคุมไม่ให้มีการแสวงหาประโยชน์ทางธุรกิจจากการตั้งครรภ์แทน กฎหมายก็สามารถป้องกนั
ปัญหาดงักล่าวได ้โดยการก าหนดคุณสมบติัของคู่สัญญาท่ีจะเขา้มาท าขอ้ตกลงตั้งครรภแ์ทน เพื่อเนน้
ถึงตวับุคคลท่ีมีความจ าเป็นจะตอ้งใชว้ธีิการตั้งครรภแ์ทนจริง ๆ และก าหนดหลกัเกณฑค์วบคุมองคก์ร
ของผูจ้ดัให้มีการตั้งครรภ์แทนอย่างเคร่งครัด โดยไม่ให้มีการด าเนินการในลกัษณะท่ีแสวงหาก าไร
จากการด าเนินการจดัใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเกิดข้ึน แต่ตอ้งด าเนินการเพื่อใหค้วามช่วยเหลือแก่คู่สมรส
ผูมี้บุตรยากเท่านั้น ก็น่าจะเป็นการเพียงพอท่ีจะท าใหก้ารก าหนดขอ้ห้ามการกระท าในเชิงการคา้จะได้
บรรลุวตัถุประสงคไ์ดจ้ริง เพราะการตีความค าว่า “เพื่อประโยชน์ทางการคา้” กวา้งจนเกินไป ก็ไม่ได้
หมายความวา่จะสามารถควบคุมการกระท าทั้งหมดไดอ้ยา่งแทจ้ริง ยิ่งไปกวา่นั้น อาจเกิดกรณีท่ีมีการ
ด าเนินการตั้งครรภแ์ทนกนัเองโดยไม่เปิดเผยเป็นลกัษณะของขบวนการใตดิ้นในการรับตั้งครรภ์แทน 
ในสถานบริการทางการแพทยท่ี์ไม่ไดรั้บอนุญาต อาจจะเป็นอนัตรายต่อชีวิตและร่างกายของผูท่ี้เขา้ไป
รับการรักษาในสถานบริการแห่งนั้น และยงัอาจส่งผลกระทบต่อชีวิตและร่างกายของเด็กท่ีจะเกิดจาก
การตั้งครรภแ์ทนในกรณีน้ีอีกดว้ย 
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ส าหรับเร่ืองค่าตอบแทนท่ีชายหญิงผูข้อให้ตั้ งครรภ์แทนให้แก่ผูรั้บตั้ งครรภ์แทนตาม
ขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนนั้นกฎหมายต่างประเทศในระบบกฎหมาย Common Law ก าหนดให้ชาย
หญิงผูข้อให้ตั้ งครรภ์แทนจ่ายค่าตอบแทนให้แก่หญิงผูรั้บตั้ งครรภ์แทนได้เพียงเท่ากับ จ านวน
ค่าใชจ่้ายอนัจ าเป็นท่ีใชส้ าหรับการด ารงชีวติเท่านั้นเช่นประเทศองักฤษ แต่ในทางปฏิบติัจะพบวา่ส่วน
ใหญ่ ชายหญิงผูข้อให้ตั้ งครรภ์แทนมักจะให้ค่าตอบแทนแก่หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนในจ านวนท่ี
มากกว่าค่าใช้จ่ายอนัจ าเป็นในการด ารงชีวิตหรือค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพของหญิงผูรั้บตั้งครรภ์
แทนเป็นจ านวนมาก อนัรวมถึงค่าอาหารบ ารุงครรภ์ อีกทั้งค่าใช้จ่ายพิเศษอนัจ าเป็นส าหรับหญิงใน
สภาวะเช่นน้ี ซ่ึงอาจท าให้มองไดว้า่เป็นค่าตอบแทนในเชิงการคา้ได ้ดงันั้นปัญหาเร่ืองค่าตอบแทนท่ี
ให้แก่หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนน้ี ถือเป็นปัญหาใหญ่อีกประการหน่ึงซ่ึงมีความละเอียดอ่อนมากในการ
ก าหนดกฎเกณฑ์ต่างๆ ในเร่ืองดังกล่าว การท่ีกฎหมายในบางประเทศก าหนดข้อห้ามในการจ่าย
ค่าตอบแทนในเชิงการค้าต่อบุคคลท่ีเข้ามามีส่วนเก่ียวข้องกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์เช่น ผูบ้ริจาคเซลล์สืบพนัธ์ุ ผูบ้ริจาคตวัอ่อน หรือผูรั้บตั้งครรภ์แทน เป็นตน้ อาจส่งผลให้
บทบงัคบัในเร่ืองน้ีไม่สามารถใชบ้งัคบัไดอ้ย่างแทจ้ริงในทางปฏิบติั ดงันั้นเน่ืองจากประเทศองักฤษ
ได้ก าหนดข้อห้ามในลักษณะดังกล่าวจึงท าให้โรงพยาบาลเอกชนบางแห่งหลีกเล่ียงการจ่าย
ค่าตอบแทนเป็นเงิน แต่เป็นการก าหนดให้ผูบ้ริจาคไข่ในโรงพยาบาลเอกชนอาจได้รับสิทธิในการ
รักษาบางอยา่งเป็นการตอบแทนตวัอยา่งเช่นการลดค่าใชจ่้ายในการรักษาดว้ยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พันธ์ุของตัวเอง173 เป็นต้นจึงอาจท าให้เห็นว่าเปรียบเสมือนการเอาผลประโยชน์มาชักจูงใจ
เช่นเดียวกบัการใหค้่าตอบแทนนัน่เอง  

 
การจ่ายค่าตอบแทนให้แก่หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนเป็นจ านวนมากนั้น อาจท าใหส้ามารถมอง

ในอีกแง่มุมหน่ึงได้ว่า ค่าตอบแทนส่วนท่ีเกินกว่าค่าใช้จ่ายอนัจ าเป็นนั้น เป็นค่าตอบแทนในการท่ี
หญิงผูรั้บตั้ งครรภ์แทนจะต้องขาดรายได้จากการท างานตามปกติ เป็นการตอบแทนท่ีหญิงผู ้รับ
ตั้งครรภ์แทนจะต้องจ ากัดเสรีภาพของตนเอง ในการด ารงชีวิตประจ าวนัหลายๆ ประการ เพื่อให้
เป็นไปตามขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทน เช่น ตอ้งพกัผอ่นให้เพียงพอ รักษาสุขภาพ รับประทานอาหารท่ี
มีประโยชน์ งดเวน้การรับประทานอาหารบางชนิด ไปพบแพทยต์ามเวลาท่ีก าหนด ไม่ด่ืมสุราหรือเสพ
ยาเสพติด ไม่มีเพศสัมพนัธ์ในช่วงเวลาท่ีรับการรักษาโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์และตลอดระยะเวลาท่ีตั้งครรภ ์เป็นตน้ นอกจากน้ียงัพิจารณาไดอี้กวา่ เป็นส่ิงตอบแทนการ
ท่ีหญิงผู ้รับตั้ งครรภ์แทนต้องได้รับความทุกข์ทรมานในระหว่างท่ีตั้ งครรภ์แทน ไม่ว่าจะเป็น
                                                                    
 173 From Ethical aspects of Assisted Conception and the Law , In: Brinsden PR, editor,  A textbook of in vitro 
fertilization and assisted reproduction, 2nd  ed (pp. 407-413), by Shenfield F, New York : The Parthenon Publishing Group, 1999. 
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ผลกระทบทางด้านร่างกาย จิตใจ และอารมณ์ จากการเปล่ียนแปลงของฮอร์โมน ตลอดจนความ
เจ็บป่วยต่าง ๆ ท่ีอาจเกิดข้ึนไดใ้นระหว่างการตั้งครรภ์แทน ตลอดจนความเปล่ียนแปลงทางร่างกาย
หลงัจากท่ีไดใ้ห้ก าเนิดเด็ก รวมถึงความเส่ียงจากการคลอดท่ีผิดพลาด ซ่ึงอาจน าไปสู่การเจ็บป่วยท่ี
รุนแรงจนถึงเสียชีวิต อีกทั้งวตัถุประสงค์หลกัของการให้ค่าตอบแทนในจ านวนท่ีมากพอสมควร ก็
เพื่อให้หญิงผูรั้บตั้ งครรภ์แทนมีแรงจูงใจ หรือมีความสามารถท่ีจะดูแลรักษาทารกในครรภ์ให้
เจริญเติบโตอย่างสมบูรณ์ท่ีสุดเท่าท่ีจะเป็นไปได้และถือเป็นการจ่ายค่าตอบแทนตามปกติจากการ
ไดรั้บบริการอยา่งหน่ึงโดยทัว่ไปเท่านั้นเอง ดงันั้นจึงมีความเห็นวา่ในเร่ืองค่าตอบแทนนั้น กฎหมาย
ไม่ควรจะจ ากดัให้หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนมีสิทธิไดรั้บเฉพาะค่าใชจ่้ายอนัจ าเป็นเท่านั้นอาจใหสิ้ทธิใน
การไดรั้บค่าตอบแทนอ่ืนตามสมควรดว้ย ดงัเหตุผลดงัท่ีไดก้ล่าวมานัน่เอง 

 
เน่ืองจากการรับจา้งตั้งครรภแ์ทนยงัถูกมองวา่การแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากเด็กถา้มี

การกระท าเพื่อประโยชน์ทางการคา้ จึงอาจมีลกัษณะเป็นการคา้มนุษย ์ผูว้า่จา้ง ผูรั้บจา้ง รวมถึงแพทย ์
จะมีความผดิ ตามพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์พ.ศ. 2551 มาตรา 6 ไดด้ว้ย 

 
จากการศึกษาเปรียบเทียบกับหลักกฎหมายต่างประเทศ กล่าวโดยสรุปคือกลุ่มประเทศ

ระบบ Common Law เช่น ประเทศองักฤษ สหรัฐอเมริกา และออสเตรเลีย ให้การรับรองด าเนินการ
ตั้งครรภ์แทนไดแ้ต่ตอ้งอยู ่ภายใตก้รอบของกฎหมายของประเทศนั้นๆ จึงถือวา่สัญญาตั้งครรภ์แทน 
เป็นสัญญาท่ีไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประเทศ 

 
เม่ือเปรียบเทียบกบัการตั้งครรภ์แทนประเทศไทยกบัประเทศสหราชอาณาจกัร (องักฤษ)  

มีการตรากฎหมายเก่ียวกับการตั้ งครรภ์แทนข้ึน 2 ฉบับได้แก่Surrogacy Arrangement Act 1985 
ตอ้งการไม่ให้มีการตั้งครรภ์แทนในเชิงพาณิชยซ่ึ์งถา้มีการจดัการให้มีคนกลางในการตั้งครรภ์แทน
และมีการโฆษณาชกัจูงใหมี้การตั้งครรภแ์ทนถือเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมายและ Human Fertilization 
and Embryo Act 1990 เป็นการควบคุมการให้บริการทางการแพทยท่ี์เก่ียวกบัเทคโนโลยกีารเจริญพนัธ์ุ
และการศึกษาวิจยัตวัอ่อนในมนุษย ์อย่างไรก็ตามจะเห็นไดว้่า กฎหมาย Surrogacy Arrangement Act 
ไม่ได้มีการห้ามการตั้งครรภ์แทนไวโ้ดยตรง แต่ถูกควบคุมโดยกฎหมาย Human Fertilization and 
Embryo Actนั่นเอง  ส่วนประเทศแคนาดา (ยกเวน้แควน้ควิแบค)  ประเทศสหรัฐอเมริกา ได้แก่ รัฐ
นิวยอร์ก, รัฐนิวเจอซี, รัฐนิวแม็กซิโก, รัฐเนบราสกา้, รัฐเวอร์จิเนีย, รัฐโอเรกอน,รัฐวอชิงตนัมีการตรา
กฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนบุคคลอ่ืนไวด้ว้ย และประเทศออสเตรเลีย ก าหนดให้ผูห้ญิงท่ีรับ
ตั้งครรภต์อ้งอายุไม่ต ่ากวา่ 25 ปีและตอ้งไม่เป็นการตั้งครรภค์ร้ังแรกในภาคตะวนัตกและภาคใตข้อง
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ออสเตรเลียมีกฎหมายคนรักเพศเดียวกัน (Homosexual Couples)และคนโสดใช้บริการน้ีได้ แต่ไม่
อนุญาตใหใ้ชไ้ข่ของผูห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นตน้ 

 
5.1.2  การเปรียบเทยีบการก าหนดสถานภาพของเด็กที่เกดิขึน้จากการตั้งครรภ์แทน 

  
ในประเทศไทย ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ.2558 ได้ก าหนดให้เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของสามีและภรรยาผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทน เน่ืองจากสามีและภรรยาผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนมีความ
ปรารถนาท่ีจะให้เด็กนั้ นเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของตนและอุปการะเล้ียงดูเด็กนั้ น มี
ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีเกิดมา อีกทั้งเม่ือหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนมิไดป้ฏิบติัผิดหนา้ท่ีตาม
ขอ้ตกลงตั้งครรภแ์ทนแต่อยา่งใด ก็ไม่ควรท่ีจะใหเ้ขาตอ้งรับภาระหนา้ท่ีในการอุปการะเล้ียงดูเด็กนั้น 

 
เร่ืองความเป็นบิดา มารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนเป็นปัญหาส าคญัท่ี
จะเกิดขอ้พิพาทเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนไดม้าก ในอดีตท่ีเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
ยงัไม่มีความกา้วหน้ามากเท่าใดนกั หลกักฎหมายของทุกประเทศในระบบCommon Law ก าหนดว่า
หญิงผูใ้ห้ก าเนิดบุตรเท่านั้นท่ีเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของบุตรนั้น และหากหญิงนั้นมีสามี
โดยชอบดว้ยกฎหมาย ชายผูเ้ป็นสามียอ่มถือวา่เป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีก าเนิดมา  แต่
เม่ือมีการพฒันาเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยม์ากยิ่งข้ึน ท าให้มีบุคคลหลายฝ่ายเขา้มา
เก่ียวขอ้งกบัการก าเนิดของเด็กและอาจอา้งสิทธิในความเป็นบิดามารดาของเด็กนั้นได ้เร่ืองความเป็น
บิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดข้ึนจากการตั้งครรภแ์ทนนั้น กฎหมายของแต่ละประเทศ
ไดก้ าหนดหลกัเกณฑ์ไวแ้ตกต่างกนั เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกามีหลกักฎหมายท่ีเรียกว่า Common 
Law ซ่ึงอาศยัค าพิพากษาของศาลในแต่ละมลรัฐจึงมีแนวการตดัสินขอ้พิพาทท่ีแตกต่างกนัไปเม่ือมี 
การใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ไม่วา่จะโดยวิธีผสมเทียมหรือการตั้งครรภแ์ทนซ่ึง
ก็เคยมีปัญหาขอ้พิพาทเร่ืองอ านาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์โดยบางมลรัฐมีการตรากฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนบุคคลอ่ืนไว ้ไดแ้ก่ รัฐฟลอริดา้  
มลรัฐนิวเจอร์ซี (New jersey) New Hampshrie และ Virginia เป็นต้น174ส าหรับมลรัฐแคลิฟอร์เนีย 
(California) นั้นตามมาตรา 7610ของ Uniform Parentage Act : UPA ($7600 - $7730) ซ่ึงเป็นกฎหมาย

                                                                    
 174 จาก “การคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์: ศึกษาเปรีบยบเทียบจากกฎหมาย
และค าพิพากษาของประเทศสหรัฐอเมริกา,” โดย ธญัลกัษณ์ เบญ็จะมโน เตชะวฒิุพนัธ์ุ, 2555, วารสารกฎหมายเปรียบเทียบศาล 
ยติุธรรม,  4(1), น.139-163. 
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ครอบครัว ได้บัญญัติ เก่ียวกับการก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตร ไว้ว่า 
ความสัมพนัธ์ระหว่างบิดามารดาและเด็กอาจเกิดข้ึนได้ดังต่อไปน้ี (1) ระหว่างเด็กและมารดา 
ความสัมพนัธ์อาจเกิดข้ึนโดยการพิสูจน์วา่เป็นผูใ้หก้  าเนิดเด็กหรือตามท่ีกฎหมายในส่วนน้ีก าหนด (2) 
ระหวา่งเด็กและบิดา ความสัมพนัธ์อาจเกิดข้ึนตามกฎหมายในส่วนน้ีก าหนด (3) ระหวา่งเด็กและผูรั้บ
บุตรบุญธรรม ความสัมพนัธ์อาจเกิดข้ึนโดยการพิสูจน์การรับเป็นบุตรบุญธรรม นอกจากน้ีกฎหมาย
ครอบครัวบัญญัติเก่ียวกับการก าหนดความเป็นบิดามารดาเพื่อรองรับเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย์โดยวิธีผสมเทียมในมาตรา 7613 โดยก าหนดว่า หากภริยาน้ีตั้ งครรภ์โดยใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ดว้ยการใชน้ ้ าเช้ือจากชายอ่ืนท่ีบริจาคไวซ่ึ้งมิใช่สามีของ
ตน ภายใตก้ารดูแลของแพทยห์รือศลัยแพทยท่ี์ไดรั้บใบอนุญาตให้ประกอบวิชาชีพ สามีของหญิงนั้น
จะไดรั้บการปฏิบติัทางกฎหมายเสมือนหน่ึงเป็นบิดาผูใ้ห้ก าเนิด (Natural Father) ของเด็กท่ีจะเกิดโดย
อาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยน์ั้น ในกรณีน้ีสามีตอ้งให้ความยินยอมกริยาในการ
รับบริจาคน ้ าเช้ือจากผูบ้ริจาค โดยทั้งสามีและภริยาตอ้งลงลายมือช่ือไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษร ส่วนชาย
ผูบ้ริจาคน ้ าเช้ือไวแ้ก่แพทยห์รือศลัยแพทยท่ี์ได้รับใบอนุญาตให้ประกอบวิชาชีพหรือบริจาคไวแ้ก่
ธนาคารอสุจิส าหรับใชเ้พื่อเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์หรือเพื่อก่อให้เกิดการปฏิสนธิใน
หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ภริยาของตนไม่ถือวา่เป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีจะเกิดข้ึนนั้น 
 

ประเทศองักฤษนั้นความเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์ตาม
กฎหมาย Human Fertilization and Embryology Act 1900 วางหลักให้หญิงซ่ึงก าลงัตั้ งครรภ์หรือได้
ตั้งครรภ์เด็กอนัสืบเน่ืองมาจากการน าเอาตวัอ่อนหรือเช้ืออสุจิและไข่ไปใส่ไวใ้นร่างกาย ย่อมถือว่า
เป็นบุคคลคนเดียวเท่านั้ นท่ีเป็นมารดาของเด็กท่ีก าเนิดมา แต่บทบญัญติัดังกล่าวจะน าไปใช้กับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์กรณีท่ีมีการน าตวัอ่อนเขา้ไปในร่างกาย เช่น โดยเทคนิค
การยา้ยฝากตวัอ่อน (Embryo Transfer) กบักรณีท่ีมีการน าเช้ืออสุจิและไข่เขา้ไปในร่างกาย เช่น การใช้
เทคนิคการยา้ยเซลล์สืบพนัธ์ุเขา้ไปในท่อน าไข่(Gamete Infallopian Transfer หรือ GIFT) เท่านั้น หาก
เป็นกรณีท่ีน าเช้ืออสุจิหรือไข่อยา่งใดอยา่งหน่ึงเขา้ไปในร่างกายก็จะไม่อยูภ่ายใตบ้ทบญัญติัมาตราน้ี 
แต่จะต้องน าหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law) มาใช้   ซ่ึงผลก็จะเป็นอย่างเดียวกันคือ  
มารดาผูใ้หก้  าเนิดบุตรเป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของบุตรนั้น ดงันั้นหากน าหลกักฎหมายดงักล่าว
มาปรับใชก้บักรณีของการตั้งครรภ์แทน   ก็จะไดค้วามวา่     หากตั้งครรภแ์ทนเกิดข้ึนโดยการฉีดเช้ือ
อสุจิและไข่เขา้ไปในร่างกาย หรือมีกาปฏิสนธินอกร่างกายแลว้ยา้ยตวัอ่อนเขา้ไปในร่างกายของผูรั้บ
ตั้งครรภแ์ทนความเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดข้ึนจากการตั้งครรภแ์ทน  ก็ตอ้งถือ
ตามกฎหมาย Human Fertilization and Embryology 1990 แต่หากการตั้งครรภ์แทนเกิดข้ึนจากการ
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ปฏิสนธิดว้ยวธีิอ่ืน ความเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดข้ึนจากการตั้งครรภแ์ทนก็ตอ้ง
ถือตามหลักกฎหมายคอมมอนลอว์ (Common Law)  กล่าวได้ว่า กฎหมายองักฤษจะใช้เกณฑ์การ
พิจารณาความสัมพนัธ์ระหว่าง ความเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายกบัความเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมาย จากการให้ก าเนิดบุตรเท่านั้น ไม่วา่จะปรับใชก้ฎหมายฉบบัใด หญิงผูใ้ห้ก าเนิดเด็กก็จะเป็น
มารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีตนไดใ้ห้ก าเนิดมาเสมอ ส่วนในกรณีของการตั้งครรภ์แทน ไม่
ว่าการตั้งครรภ์แทนนั้นจะมีการน าไข่ของหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนมาใช้หรือไม่ก็ตาม หญิงผูรั้บ
ตั้งครรภ์แทนและให้ก าเนิดเด็กจึงเป็นมารดาของเด็กนั้นเสมอ175 ส่วนความเป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กท่ีเกิดข้ึนจากการตั้งครรภ์แทนในกฎหมาย Human  Fertilization  and  Embryology  
1990 ไดมี้การก าหนดหลกัเกณฑ์เร่ืองความเป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กให้มีความชัดเจน
ยิ่งข้ึน  เพื่อแกไ้ขปัญหาทางกฎหมายในอดีตท่ีผ่านมา นอกจากน้ีกฎหมายฉบบัดงักล่าวยงัไดย้อมรับ
สถานะทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ซ่ึงบิดามารดามิได้จด
ทะเบียนสมรสกนัตามกฎหมายด้วย ถ้าหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนมีสามีโดยชอบด้วยกฎหมายและให้
ความยินยอมในการท าสัญญาตั้งครรภแ์ทนสามีของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนก็จะเป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนโดยผลของกฎหมาย176 ส าหรับกรณีท่ีสามีโดยชอบด้วย
กฎหมายของหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนไม่ไดใ้ห้ความยินยอมในการท าสัญญาตั้งครรภ์แทนก็จะมีผลท า
ใหเ้ด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไม่มีบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย (Legally Fatherless Child)   

 
กรณีหญิงผูรั้บการตั้งครรภแ์ทนไม่มีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย177 และการตั้งครรภแ์ทนเกิด

ในสถานบริการไดรั้บอนุญาตตามกฎหมาย ชายผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนจะมีสถานะเป็นเพียงผูบ้ริจาคเช้ือ
อสุจิเท่านั้น ซ่ึงตามกฎหมายจะไม่ถือว่าเป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์
แทน ดงันั้นเด็กท่ีเกิดมาจึงไม่มีบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายเช่นกนั  และถา้การตั้งครรภแ์ทนนั้น ไม่ได้
เกิดข้ึนโดยความช่วยเหลือของแพทยใ์นสถานบริการท่ีไดรั้บอนุญาตตามกฎหมาย เจา้ของเช้ืออสุจิจะ
เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน โดยใช้หลักความสัมพนัธ์ทาง
พนัธุกรรม ตามหลกักฎหมายในระบบ Common Law นัน่เอง 

 
 

                                                                    
 175 โปรดดูภาคผนวก จ. Human Fertilization and Embryology 1990, Section 27(1). 
 176 โปรดดูภาคผนวก จ. Human Fertilization and Embryology 1990, Section 28(2). 
 177 โปรดดูภาคผนวก จ. Human Fertilization and Embryology 1990, Section 28(6). 
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5.1.3 การเปรียบเทียบเร่ืองการก าหนดอ านาจปกครองเด็กที่เกิดในกรณีมีข้อพิพาทจากการ
ตั้งครรภ์แทน   

 
ในประเทศไทยเร่ืองการก าหนดอ านาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้นศาลไทย

ไดต้ดัสินคดีไวส้องคดีท่ีสอดคลอ้งกนั โดยท่ีบทเฉพาะกาลตามมาตรา 56  นั้นไดมี้การน ามาปรับใชใ้น
กรณีของคู่ชายรักชายสัญชาติสเปนและชายสัญชาติอเมริกาโดยท่ีศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง มี
ค าสั่งศาลตดัสินให ้ด.ญ.คาร์เมน ซ่ึงเป็นเด็กท่ีเกิดจาก น.ส.ยลลดา หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนสัญชาติไทย 
เป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของนายกอร์ดอน เลคและใหมี้อ านาจปกครอง ด.ญ. คาร์เมน แต่เพียงผูเ้ดียว
โดยศาลพิเคราะห์แล้วเห็นว่า พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558 ในบทเฉพาะกาลมาตรา 56 มีเจตนารมณ์ให้ศาลใชดุ้ลพินิจมีค าสั่งให้ผูท่ี้
เกิดจากการตั้งครรภ์แทน ก่อนวนัท่ีพระราชบญัญติัดงักล่าวใช้บงัคบัเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของ
สามีและภริยา ท่ีด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนตามสมควรแก่กรณีของแต่ละคดีทั้งน้ี เพื่อเป็นการ
คุม้ครองสวสัดิภาพและประโยชน์สูงสุดของผูท่ี้เกิดจากการตั้งครรภแ์ทน เม่ือเปรียบเทียบกบัประเทศ
ในระบบ Common Law เช่น ประเทศสหราชอาณาจกัร(องักฤษ)  นั้นปัญหาเร่ืองอ านาจปกครองเด็กท่ี
เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนมกัเป็นปัญหาท่ีเกิดจากการท่ีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดไม่ปฏิบติัตามขอ้ตกลง
การตั้งครรภแ์ทนซ่ึงมกัจะเกิดข้ึนเม่ือมีการคลอดบุตรแลว้ เช่นหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่ยอมส่งมอบ
เด็กใหก้บัคู่สามีภริยาท่ีวา่จา้งหรือกรณีท่ีไม่ยอมใหค้วามยินยอมท่ีจะใหคู้่สามีภรรยานั้นจะรับเป็นบุตร
บุญธรรม เป็นตน้ ส่วนประเทศสหรัฐอเมริกาการพิจารณาคดีของศาลเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนในกรณี
ท่ีเกิดปัญหาการวินิจฉัยเร่ืองการแย่งชิงอ านาจปกครองบุตร (Custody Battle) ศาลจะวินิจฉัยจาก
หลักการประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญัซ่ึงเป็นหลักการท่ีใช้ในกฎหมายครอบครัวตามปกติ 
ส าหรับบางมลรัฐของอเมริกาเช่น มิชิแกนและวอชิงตนั มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยตรงกรณีท่ีมีปัญหา
เก่ียวกบัอ านาจปกครองบุตรท่ีเกิดจากสัญญาการรับตั้งครรภ์แทนโดยศาลก็จะน าหลกัการประโยชน์
สูงสุดของเด็กมาใช้ในการวินิจฉัยปัญหาดงักล่าว แมก้ระทัง่บางรัฐท่ีไม่มีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยชดั
แจ้งศาลก็ยงัมีการน าหลักการประโยชน์สูงสุดของเด็กไปใช้โดยอนุโลมเช่นกันและประเทศ
ออสเตรเลียมีคดีท่ีได้มีการน าเขา้สู่การพิจารณาของคณะใหญ่ของศาลครอบครัว (Full Court of the 
Family Court) ซ่ึงศาลก็ยงัคงพิพากษาเช่นเดียวกบัครอบครัวแห่งรัฐ South Australia โดยมีความเห็นวา่ 
จะไม่มีการตั้งสมมติฐานไวก่้อนวา่เด็กไม่วา่จะเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนหรือไม่ก็ตามตอ้งอยูใ่นอ านาจ
ปกครองของฝ่ายมารดาท่ีใหก้ าเนิดเท่านั้น แต่จะพิจารณาก าหนดอ านาจปกครองของเด็กวา่กรณีใดเป็น
ประโยชน์สูงสุดแก่เด็กมากท่ีสุดเป็นส าคญั 
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จะเห็นได้ว่าการน าหลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้ในการวินิจฉัยคดีเพื่อก าหนด
อ านาจปกครองเด็ก เป็นหลกัการท่ีสอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายมาตรา 65E178   เป็นบทบญัญติัในการ
พิจารณาก าหนดอ านาจปกครองเด็กนั้น โดยศาลจ าต้องพิจารณาจากประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็น
ส าคญั  หลกัเกณฑ์น้ียงัไปสอดคลอ้งกบัแนวค าพิพากษาของศาลไทยและประเทศในระบบกฎหมาย 
Commol Law เช่นประเทศองักฤษและอเมริกาดว้ย 
 

5.2  การเปรียบเทยีบการตั้งครรภ์แทนในประเทศไทยกบัประเทศระบบกฎหมาย Civil Law 
 

5.2.1 การเปรียบเทียบเร่ืองการห้ามการรับตั้งครรภ์แทนเพือ่วตัถุประสงค์ในเชิงพาณชิย์   
 
ไดก้ล่าวแลว้ประเทศไทยในประเทศไทยนั้นการท่ีมาตรา 24 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครอง

เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยพ์.ศ. 2558ของประเทศไทยบญัญติัว่า 
ห้ามมิให้ผูใ้ดด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้นั้น ประเทศท่ีมีพฒันาการ
ทางด้านเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยส่วนใหญ่มกัจะมีเกฎหมายท่ีควบคุมการ
ให้บริการดา้นเทคโนโลยีน้ี ซ่ึงกฎหมายดงักล่าวอาจมีบทบญัญติัเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนรวมอยูด่ว้ย 
และในหลายประเทศในระบบ Civil Law เช่นประเทศฝร่ังเศสไดต้ดัสินใจด าเนินคดีกบัองคก์รเอกชน
ท่ีท าการเป็นผูจ้ดัให้มีการตั้งครรภ์แทน และศาลฎีกาฝร่ังเศส (The Supreme Court of Appeals หรือ 
Cour de cassation) ได้ตดัสินว่า การด าเนินการตั้งครรภ์แทนเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
เน่ืองจากฝ่าฝืนหลกัการท่ีหา้มมิใหมี้การซ้ือขายร่างกายมนุษยแ์ละขดัต่อกฎหมายวา่ดว้ยการรับเด็กเป็น
บุตรบุญธรรม และวินิจฉยัให้สัญญาตั้งครรภ์แทนตกเป็นโมฆะ เพราะขดัต่อหลกัความสงบเรียบร้อย
ของประชาชน  และต่อมาในปี ค.ศ. 1994 ฝร่ังเศสไดมี้การปรับปรุงแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่ง โดย
การวางหลกักฎหมายให้ชดัเจนข้ึนในการรับรองความส าคญัของร่างกายและส่วนประกอบต่างๆ ของ
มนุษยท่ี์จะล่วงละเมิดไม่ได ้โดย ม. 16-7 บญัญติัให้ขอ้ตกลงใดๆ ในการให้ก าเนิดหรือการตั้งครรภ์
ส าหรับผูอ่ื้นตกเป็นโมฆะ เพราะถือหลกัวา่เป็นการละเมิดหลกัการเคารพต่อความส าคญัของร่างกาย
มนุษย์ โดยศาลฝร่ังเศสเคยมีค าพิพากษาตัดสินให้การตั้ งครรภ์แทนไม่มีผลใดๆ ตามกฎหมาย  
นอกจากน้ียงัก าหนดใหบ้ทบญัญติัดงักล่าวเป็นกฎหมายอนัเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชน 
(Public Order)  ซ่ึงคู่สัญญาไม่อาจตกลงให้แตกต่างไปได ้ ส่วนประเทศเยอรมนี ศาลเยอรมนัไดมี้ค า
พิพากษาวา่ การด าเนินการตั้งครรภแ์ทนเป็นการกระท าท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี
                                                                    
 178S. 65 E Family Law Act 1975 (Cth.) Family Law Reform Act (Cth.) “ In deciding whether to make a particular 
parenting order in relation to a child, a court must regard the best interests of the child as the paramount consideration”. 
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ของประชาชน ดงันั้น สัญญาตั้งครรภแ์ทน จึงตกเป็นโมฆะ ซ่ึงสอดคลอ้งกบัรายงาน (Brenda Report) 
ของคณะกรรมการท่ีรัฐบาลจดัตั้งข้ึนมา เพื่อศึกษาปัญหาเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์ต่อมาในปี ค.ศ. 1989 รัฐบาลเยอรมนัไดอ้อกกฎหมายสองฉบบัท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภ์
แทน กฎหมายฉบับแรกคือ กฎหมายท่ีว่าด้วยคนกลางในการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 
(Adoptionsvermittlungsgesetz 1989) ซ่ึงห้ามมิให้มีการจดัหาหญิงท่ีประสงคจ์ะรับตั้งครรภแ์ทนให้แก่
คู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน หรือการจดัหาคู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน
ให้แก่หญิงท่ีประสงค์จะรับตั้งครรภ์แทน รวมทั้งก าหนดห้ามการโฆษณาเก่ียวกบัการกระท าดงักล่าว
ดว้ย179 ส่วนกฎหมายอีกฉบบัหน่ึงคือ กฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองตวัอ่อน (Embryonenschutz Gesetz 
1990) ท่ีก าหนดห้ามแพทยใ์ชเ้ทคนิคการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือหรือยา้ยฝากตวัอ่อน ให้แก่หญิงท่ีมี
ความประสงคจ์ะส่งมอบเด็กให้แก่คู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทน ถา้หากมีการฝ่าฝืนจะเป็น
ความผิดทางอาญาท่ีมีโทษจ าคุกและปรับ  จึงท าให้สรุปไดว้า่ประเทศเยอรมนีก าหนดให้การตั้งครรภ์
แทนเป็นการกระท าท่ีตอ้งห้ามตามกฎหมายปัญหาเร่ืองค่าตอบแทนท่ีให้แก่หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทน 
นับเป็นปัญหาใหญ่อีกประการหน่ึง ซ่ึงมีความละเอียดอ่อนมากในการก าหนดกฎเกณฑ์ในเร่ืองน้ี 
เช่นเดียวกบัปัญหาเร่ืองการให้ค่าตอบแทนแก่ผูบ้ริจาคเซลล์สืบพนัธ์ุหรือตวัอ่อน โดยหลกัสากลแลว้
ไม่ควรมีการซ้ือขายคนหรืออวยัวะ แต่ไข่เป็นส่ิงท่ีหาไดย้ากและผูใ้ห้จะตอ้งยอมเจบ็ตวัเพื่อการกระตุน้
ไข่และเก็บไข่ออกมานอกร่างกาย ดงันั้นในทางปฏิบติัจึงอาจเป็นเร่ืองยากท่ีจะหาบุคคลท่ีสมคัรใจ
บริจาคไข่ โดยท่ีไม่ไดรั้บส่ิงตอบแทนเลย ดงันั้น การให้ของขวญัเพื่อตอบแทนน ้ าใจ น่าจะท าไดโ้ดย
ไม่ถือวา่เป็นการวา่จา้ง แต่ก็อาจมีปัญหาเก่ียวกบัความพอดีและความเหมาะสมตามมาได ้เปรียบเทียบ
กบัในประเทศองักฤษซ่ึงเป็นระบบกฎหมาย Common Law นั้นผูบ้ริจาคไข่ในโรงพยาบาลเอกชนอาจ
ไดรั้บสิทธิในการรักษาบางอย่างเป็นการตอบแทน เช่น ในรูปของการลดค่าใช้จ่ายในการรักษาด้วย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุของตวัเอง เป็นตน้และ ประเทศสาธารณรัฐอินเดียมีกฎหมายว่าด้วย
เทคโนโลยช่ีวยการ เจริญพนัธ์ุ หรือ ART Bill (Assisted Reproductive Technologies Bill) โดยมีประเด็น
ส าคญั คือ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่สามารถเป็นผูบ้ริจาคไข่ให้ในเวลาเดียวกนั ตอ้งมีอาย ุ21 ปี ข้ึนไป 
และตอ้งไม่เป็นญาติ กบัผูท่ี้จะตั้งทอ้งให้ การวา่จา้งตอ้งท าเป็นหนงัสือสัญญา ชาวต่างชาติท่ีเขา้มาใช้
บริการจะตอ้งลงทะเบียนช่ือและความจ านงกบัสถานทูตของตน หา้มผูห้ญิงตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้นมากกวา่ 
3 คร้ัง คลินิก หรือแพทยท่ี์ด าเนินการให้คนไขใ้ชก้ารตั้งครรภ์แทนทั้งท่ีสามารถตั้งครรภไ์ดต้ามปกติ 
จะถูกยดึหรือระงบัใบอนุญาตทางวิชาชีพ   

 

                                                                    
 179 From “International surrogacy arrangements, by Katarina Trimmings and Paul Beaumont, United Kingdom: Hart 
Publishing Ltd, 2013, p. 131-134. 
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5.2.2 การเปรียบเทียบเร่ืองการก าหนดสถานภาพของเด็กทีเ่กดิจากการตั้งครรภ์แทน 
 
ในประเทศไทย ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ได้ก าหนดให้เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของสามีและภรรยาผูข้อให้ตั้งครรภ์แทน เน่ืองจากสามีและภรรยาผูข้อให้ตั้งครรภ์แทนมี
ความปรารถนาท่ีจะให้เด็กนั้นเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของตนและอุปการะเล้ียงดูเด็กนั้น มี
ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีเกิดมา อีกทั้งเม่ือหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนมิได้ปฏิบติัผิดหน้าท่ี
ตามขอ้ตกลงตั้งครรภแ์ทนแต่อยา่งใด ก็ไม่ควรท่ีจะให้เขาตอ้งรับภาระหนา้ท่ีในการอุปการะเล้ียงดูเด็ก
นั้น เร่ืองความเป็นบิดา มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นปัญหา
ส าคญัท่ีจะเกิดขอ้พิพาทเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนไดม้าก ในอดีตท่ีเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์ยงัไม่มีความก้าวหน้ามากเท่าใดนกั หลกักฎหมายของทุกประเทศในระบบCivil lawเช่น
ประเทศฝร่ังเศสตามหลกักฎหมายแพ่ง (The  Civil Code) นั้นประเด็นสถานะความเป็นบิดามารดาของ
เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนเป็นไปตามหลกักฎหมายแพ่งโดยถือหลกัท่ีวา่ หญิงท่ีใหก้ าเนิดบุตรเป็น
มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น  และชายผูเ้ป็นสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้นก็จะเป็น
บิดาตามกฎหมายของเด็กนั้น อยา่งไรก็ตามสามารถท่ีจะพิสูจน์หกัลา้งขอ้สันนิฐานน้ีได ้ 

 
ดงันั้นหากมีการตั้งครรภ์แทนดว้ยการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ืออสุจิของชายท่ีวา่จา้งเขา้ไป

ในมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หญิงนั้นก็จะเป็นมารดาของเด็ก และชายท่ีวา่จา้งใหต้ั้งครรภ์แทน
นั้นก็จะไดรั้บการจดแจง้ว่าเป็นบิดาของเด็กนั้น ส่วนคู่สมรสของชายนั้นก็จะตอ้งรับเด็กเป็นบุตรบุญ
ธรรมต่อไป โดยตอ้งได้รับอนุญาตจากศาลก่อน ส่วนประเทศเยอรมนั มีกฎหมายรับบุตรบุญธรรม 
(Adoptionsvermittlungsgesetz 1989) เป็นกฎหมายท่ีเก่ียวกบัคนกลางในการรับบุตรบุญธรรมโดยการ
ห้ามมิให้มีการจดัหาหญิงท่ีต้องการรับตั้งครรภ์แทนคู่สมรสท่ีจะมาว่าจ้าง  หรือการหาคู่สมรสท่ี
ตอ้งการจะว่าจา้งให้แก่หญิงท่ีจะรับตั้งครรภ์แทน รวมทั้งการห้ามมิให้มีการโฆษณาเก่ียวกบัการรับ
ตั้งครรภแ์ทนดว้ยดงักล่าวมาแลว้  และ กฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองตวัอ่อน (Embryonenschutzgesetz 
1990) กฎหมายฉบบัน้ีห้ามมิให้แพทยใ์ชเ้ทคนิคการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ืออสุจิหรือยา้ยฝากตวัอ่อน
ให้แก่หญิงท่ีมีความประสงค์ท่ีจะส่งมอบเด็กให้แก่คู่สมรสท่ีว่าจ้างตามสัญญารับตั้ งครรภ์แทน   
การฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัแห่งกฎหมายน้ีถือเป็นการกระท าความผิดทางอาญาซ่ึงมีโทษทั้งการจ าคุกและ
ปรับตามกฎหมาย ดงันั้นการรับตั้งครรภ์แทนจึงเป็นส่ิงตอ้งห้ามตามกฎหมายฉบบัน้ี ส่วนประเทศ
อินเดีย การก าหนดสถานะความเป็นบิดา มารดาและบุตรของการรับตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงในอินเดียมีการ
บญัญติักฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนเช่นกนัโดยกฎหมายของอินเดียจะมีการเปิดกวา้งกว่าใน
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ประเทศไทยซ่ึงตาม Section 35(1) ให้สันนิษฐานว่าเด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์แทนเป็นบุตรตาม
กฎหมายของคู่ชายหญิงท่ีสมรสกันตามกฎหมายและได้รับความยินยอมจากทั้ งคู่โดยให้มีสิทธิ
เช่นเดียวกับบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายท่ีเกิดจากการร่วมประเวณีโดย Section34(10) และ 35(7) 
ก าหนดวา่ใบสูติบตัรของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนจะระบุช่ือของผูว้า่จา้งเป็นครอบครัวของเด็ก 
ขอ้สังเกตอีกประการหน่ึงคือ ในกฎหมายอินเดียมีการก าหนดขอ้ความว่า โดยให้มีสิทธิเช่นเดียวกบั
บุตรโดยชอบด้วยกฎหมายท่ีเกิดจากการร่วมประเวณี ซ่ึงแตกต่างจากมาตรา 29 ของไทย กล่าวคือ 
มาตรา 29 ก าหนดเพียงว่าให้ถือว่าเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของคู่สามีภรรยา โดยไม่มีขอ้ความ
เช่นเดียวกบักฎหมายอินเดีย จึงอาจท าให้เกิดการตีความไดว้่า แลว้เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนนั้น
จะมีสิทธิเช่นเดียวกบัเด็กท่ีเกิดโดยการร่วมประเวณีและคลอดตามปกติหรือไม่ หากเทียบเคียงกบัเร่ือง
บุตรบุญธรรมซ่ึงกฎหมายก าหนดไวใ้หมี้สิทธิเช่นเดียวบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมาย แต่อยา่งไรก็ตามเม่ือ
โยงไปถึงเร่ืองการรับมรดกแทนท่ีท่ีก าหนดให้ผู ้ท่ี มีสิทธิรับมรดกแทนท่ีได้นั้ นจะต้องเป็น 
ผูสื้บสันดานโดยตรง เท่านั้น ซ่ึงนกักฎหมายส่วนใหญ่ตีความค าว่า ผูสื้บสันดานโดยตรง จะตอ้งเป็น
บุตรท่ีเกิดจากเลือดเน้ือเช่ือไขของเขาโดยตรง ดงันั้นจึงมีประเด็นว่า แลว้เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์
แทน ตามมาตรา 29 ก าหนดเพียงวา่ให้ถือวา่เป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมาย นั้นจะท าให้เด็กมีสิทธิถึง
ขนาดเป็นผูสื้บสันดานโดยตรงของคู่สามีภรรยาท่ีรับบริการหรือไม่ อาจจะตอ้งบญัญติัลงไปใหช้ดัเจน
เช่นเดียวกบัอินเดียหรือไม่ยงัเป็นประเด็นท่ีน่าสนใจ 

 
5.2.3 การเปรียบเทียบเร่ืองการก าหนดอ านาจปกครองเด็กที่เกิดในกรณีมีข้อพิพาทจากการ

ตั้งครรภ์แทน     
 
ส าหรับประเทศไทยเร่ืองการก าหนดอ านาจเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้นศาลไทยได้

ตดัสินคดีไวต้ามบทเฉพาะกาลตามมาตรา 56  นั้นซ่ึงไดมี้การน ามาปรับใช้ในกรณีของคู่ชายรักชาย
สัญชาติสเปนและชายสัญชาติอเมริกาโดยท่ีศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง มีค าสั่งศาลตดัสินให ้ด.ญ.
คาร์เมน ซ่ึงเป็นเด็กท่ีเกิดจาก น.ส.ยลลดา หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนสัญชาติไทย เป็นบุตรชอบด้วย
กฎหมายของนายกอร์ดอน เลคและให้มีอ านาจปกครอง ด.ญ. คาร์เมน แต่เพียงผูเ้ดียวโดยศาลพิเห็นว่า 
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558 ใน
บทเฉพาะกาลมาตรา 56 มีเจตนารมณ์ให้ศาลใช้ดุลพินิจมีค าสั่งให้ผูท่ี้เกิดจากการตั้งครรภ์แทน ก่อน
วนัท่ีพระราชบญัญติัดงักล่าวใชบ้งัคบัเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยา ท่ีด าเนินการให้มี
การตั้งครรภแ์ทนตามสมควรแก่กรณีของแต่ละคดีทั้งน้ี เพื่อเป็นการคุม้ครองสวสัดิภาพและประโยชน์
สูงสุดของผูท่ี้เกิดจากการตั้งครรภ์แทน เม่ือเปรียบเทียบกบัประเทศในระบบ Civil  Law เช่นประเทศ
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ฝร่ังเศสจะใชห้ลกักฎหมายแพ่ง (The  Civil Code) ในการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็ก
ท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นไปตามหลกักฎหมายแพ่งโดยถือหลกัท่ีว่า หญิงท่ีให้ก าเนิดบุตรเป็น
มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น  และชายผูเ้ป็นสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้นก็จะเป็น
บิดาตามกฎหมายของเด็กนั้น อย่างไรก็ตามสามารถท่ีจะพิสูจน์หักลา้งขอ้สันนิฐานน้ีได ้ดงัไดก้ล่าว
มาแลว้หากมีการตั้งครรภ์แทนดว้ยการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ืออสุจิของชายท่ีว่าจา้งเขา้ไปในมดลูก
ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หญิงนั้นก็จะเป็นมารดาของเด็ก และชายท่ีวา่จา้งให้ตั้งครรภแ์ทนนั้นก็จะ
ไดรั้บการจดแจง้ว่าเป็นบิดาของเด็กนั้น ส่วนคู่สมรสของชายนั้นก็จะตอ้งรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม
ต่อไป โดยตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาลก่อน ส่วนประเทศเยอรมนัและประเทศอินเดียก็ใชห้ลกักฎหมาย
แพง่เช่นเดียวกบัประเทศในระบบกฎหมาย Civil Law นัน่เอง 

 



 
 

บทที ่6 
 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 

6.1 บทสรุป 
 

6.1.1 บทสรุปการใช้เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพันทางการแพทย์เกีย่วกบัการตั้งครรภ์แทน 
 
การตั้งครรภ์แทนเป็นการตั้งครรภ์ท่ีจ  าเป็นตอ้งอาศยัวิธีทางวิทยาศาสตร์การแพทยก์ระท า

โดยแพทยเ์ฉพาะทางสูติศาสตร์-นรีเวชวิทยาโดยมีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนกบัฝ่ายสามีและภรรยาท่ีให้
ตั้งครรภ์แทนและเม่ือเด็กเกิดมาจึงต้องมีการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยด์ว้ยพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558  ใหมี้สิทธิและเสรีภาพเท่าเทียมกบัเด็กท่ีเกิดโดยวธีิธรรมชาติ 

 
การน าเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยซ่ึ์งเป็นนวตักรรมทางการแพทย ์(Medical 

Innovation) ท่ีจะมาช่วยให้ผูท่ี้มีบุตรไม่ได้หรือมีบุตรยากของคู่สามีภรรยาท่ีมีใจปรารถนาจะได้เด็ก
เป็นบุตรโดยให้หญิงอ่ืนรับตั้งครรภแ์ทนสามารถมีบุตรไดจ้  าเป็นอยา่งยิง่ท่ีจะตอ้งมีกลไกทางกฎหมาย
ในการบริหารจดัการท่ีดีด้วยพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 เป็นส าคญัโดยกฎระเบียบในรายละเอียดท่ีมีข้ีนตามกฎหมายฉบบัน้ี
จะต้องออกแบบโดยถือประโยชน์สูงสุดของเด็กผูบ้ริสุทธ์ิเป็นประธานประกอบด้วยความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนท่ีจ าเป็นตอ้งค านึงถึงเสมอ แมว้า่จะเป็นความตอ้งการหรือ
สิทธิประโยชน์ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนซ่ึงเป็นผูใ้ห้เลือดเน้ือและน ้ านมและเด็กหรือคู่สามีภรรยาท่ี
มีใจปรารถนาจะไดเ้ด็กเป็นบุตร หรือแมก้ระทัง่ของผูบ้ริจาคเช้ือและไข่ ถือเป็นปัจจยัรองทั้งส้ิน  

 
เม่ือเกิดขอ้โตแ้ยง้สิทธิในการเป็นเจา้ของเด็กระหวา่งผูใ้ห้ตั้งครรภแ์ทนกบัหญิงรับตั้งครรภ์

แทนกฎหมายไทยไดใ้ห้ทางออกดว้ยการตราพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ตามมาตรา 29 โดยให้เด็กนั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมาย
ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงค์จะมีบุตรเป็นการค านึงถึงความเป็นเจา้ของเช้ืออสุจิ
และไข่พร้อมดว้ยหวัใจปรารถนาอยา่งแทจ้ริงท่ีจะมีบุตรแต่ดว้ยปัญหาทางสุขภาพร่างกายท่ีไม่สามารถ
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ตั้งครรภ์ไดเ้องจึงให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน เด็กท่ีเกิดมาจึงไดรั้บการถ่ายทอดสารพนัธุกรรมจากสามี
และภริยาผูใ้ห้ตั้งครรภแ์ทน เป็นการสอดคลอ้งกบัเด็กท่ีเกิดโดยธรรมชาติซ่ึงสามารถพิสูจน์ความเป็น
พอ่และแม่ดว้ยสารพนัธุกรรมท่ีตรงกนั  

 
ดงันั้นการท่ีจะมีการบริหารจดัการท่ีดีตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั 

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 เพื่อเป็นการคุม้ครองเด็กเหล่าน้ีไดน้ั้นจ าเป็น
จะตอ้งอาศยัความร่วมมือจากหลายฝ่ายดว้ยกนัและจะเป็นไปไดน้ั้นกฎหมายฉบบัน้ีตอ้งมีความชดัเจน
ในทางปฏิบติัโดยเฉพาะอยา่งยิง่เจา้หนา้ท่ีต ารวจหรือพนกังานสอบสอนท่ีจะเกิดความสับสนและความ
ยุง่ยากในการด าเนินคดีอาญากบัผูท่ี้ฝ่าฝืนกฎหมายน้ี เน่ืองจากความรู้ความเขา้ใจในพระราชบญัญติัน้ี
ยงัมีนอ้ยอยู ่
 

มาตรการทางกฎหมายของการตั้งครรภแ์ทนไดแ้ก่พระราชบญัญติัคุม้ครอง 
 
เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงมีมาตรการทาง

กฎหมายท่ีส าคญัดงัน้ี 
1) มาตรการในการก าหนดสถานะความชอบด้วยกฎหมายของบิดามารดา ตาม

มาตรา 29 
2) มาตรการในการควบคุมและก ากับดูแลเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทยต์ามหมวดท่ี 2  
3) มาตรการในการควบคุมการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ 

ตามหมวดท่ี5  
4) มาตรการในการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดท่ีเกิดก่อนการบงัคบัใช้พระราชบัญญัติ

คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยพ์.ศ. 2558ตามหมวดท่ี 2, 3, 
และ 4 

5) มาตรการในการบังคับใช้พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ี เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ตามหมวดท่ี 6 

6) ประกาศคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ี เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี ช่ วย 
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ลงวนัท่ี 4 พฤศจิกายน 2558 

7) ประกาศ กคทพ. เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและ
การอนุญาต 
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ให้ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมใช้ตวัอ่อนท่ีเหลือใช้จากการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากของสามี
และภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพื่อการศึกษาวจิยั 

1) ประกาศ กคทพ. เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและ
การอนุญาตให้ผูใ้ห้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยด์ าเนินการให้มีการ
ตั้งครรภแ์ทน 

2) ประกาศ สธ. เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกับข้อตกลงการ
ตั้งครรภแ์ทนและค่าใชจ่้ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในขณะตั้งครรภ ์การ
ยติุการตั้งครรภแ์ทน การคลอด และหลงัคลอดฯ พ.ศ. 2558 

3) ประกาศ สธ. เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการให้หญิงอ่ืนท่ีมิใช่
ญาติสืบสายโลหิตของสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายรับตั้งครรภแ์ทน พ.ศ.2558 

4) ประกาศแพทยสภาท่ี 95(1) /2558 เร่ือง คุณสมบติัและลกัษณะตอ้งห้ามของผู ้
ประกอบวชิาชีพเวชกรรมซึงเป็นผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

5) ประกาศแพทยสภาท่ี 95(2) /2558 เร่ือง มาตรฐานในการให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

6) ประกาศแพทยสภาท่ี 95(3) /2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขส าหรับ
การตรวจประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการ หญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทน และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ฯ 

7) ประกาศแพทยสภาท่ี 95(4) /2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขเก่ียวกบั
การสร้างการเก็บรักษา การใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อน หรือการท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อน 

8) ประกาศแพทยสภาท่ี 95(5) /2558 เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขการ
ให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นการตรวจวินิจฉยัโรคทางพนัธุกรรม
ในตวัอ่อน 

9) ประกาศแพทยสภาท่ี 95(6) /2558 เร่ือง มาตรฐานการให้บริการเก่ียวกบัการ
ผสมเทียม 

10) ประกาศแพทยสภาท่ี 95(7) /2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขการให้
ความยินยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์ให้มีการผสมเทียมโดยใช้
อสุจิของผูบ้ริจาค 

11) ประกาศแพทยสภาท่ี 95(8) /2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขการยุติ
การตั้งครรภแ์ทน 
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12) ประกาศแพทยสภาท่ี 95(9)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขเก่ียวกบั
การรับฝาก การรับบริจาค การใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาค หรือการ
ท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาคฯ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2558 

13) ประกาศแพทยสภาท่ี 95(9) /2558 เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข
เก่ียวกบัการรับฝาก การรับบริจาค การใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาค 
หรือการท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาคฯ พ.ศ. 2558 

14) ประกาศแพทยสภาท่ี 95(10) /2558 เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขการ
เก่ียวกบัการ 

15) ให้ความยินยอมให้น าอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูฝ้ากน าไปใช้ไดห้ลงัจากผู ้
ฝากตายประกาศส านกัทะเบียนกลาง เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขการแจง้เกิดของเด็กท่ีเกิด
จากการตั้งครรภแ์ทนโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

 
เน่ืองจากมาตรการทางกฎหมายของการตั้งครรภแ์ทนดงักล่าวขา้งตน้เป็นมาตรการท่ีก าหนด

ไวใ้นพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ยงัไม่ครบถว้นสมบูรณ์ทีเดียว จึงเห็นวา่ควรมีการปรับปรุง แกไ้ข 
เพื่อเป็นการพฒันาการทางกฎหมายให้สอดคลอ้งกบับริบทของสังคมไม่ให้ขดัต่อความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอนัดีของประชาชนดว้ยกระบวนการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์พื่อ
แกปั้ญหาการมีบุตรยากโดยการตั้งครรภแ์ทน ดงัจะไดเ้สนอแนะต่อไป  
  

6.1.2 บทสรุปการใช้หลักการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ (The Best Interests of the Child Principle)   

 
จากแนวคิดทฤษฎีท่ีใหค้วามส าคญัแก่ชีวิตและจิตใจของเด็กท่ีถูกท าให้เกิดมาดว้ยกรรมวิธีท่ี

ผิดธรรมชาติโดยถือ “ประโยชน์สูงสุดของเด็ก”  เป็นหลกัใหญ่โดยการยึดค าสั่งศาล (Parental Order) 
จากการวินิจฉัยทุกประเด็นปัญหาท่ีเกิดข้ึน เป็นหลกัการท่ีจ าเป็นตอ้งอาศยัค าพิพากษาในการช้ีขาด
ตดัสินว่าความเป็นบิดามารดาของเด็กตามกฎหมายว่าเป็นอย่างไรและอ านาจในการปกครองเด็กนั้น
ควรจะอยู่ท่ีผูใ้ดนั้นส าหรับประเด็นเร่ืองความเป็นบิดามารดาจ าตอ้งมีกฎหมายรองรับศาลจึงจะสั่ง
ตามท่ีกฎหมายก าหนดไวไ้ด ้ส่วนประเด็นเร่ืองอ านาจปกครองเด็ก ศาลจะมีหลกัในการพิจารณาให้
เป็นไปตามสัญญา (Contractual Model) เพราะถือหลกัความศกัด์ิสิทธ์ิในการแสดงเจตนาตามกฎหมาย
ลกัษณะสัญญาท่ีชอบดว้ยกฎหมายและมีลกัษณะท่ีสามารถบงัคบัไดต้ามเง่ือนไขท่ีก าหนดไวใ้นสัญญา
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ตั้งครรภแ์ทน นอกจากน้ีศาลยงัอาจมีค าสั่งให้อ านาจปกครองอยูก่บัผูใ้ดโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุด
ของเด็ก (The Best Interest of the Child) เป็นส าคญัโดยไม่ตอ้งค านึงถึงสัญญาตั้งครรภแ์ทนท่ีได้ตกลง
กนัไวท้ั้งน้ีข้ึนอยูก่บัเหตุผลในแต่ละเร่ืองเป็นกรณีๆ ไป 

 
กรณีท่ีมีขอ้ตกลงตามสัญญารับตั้งครรภแ์ทนระบุให้หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งส่งมอบเด็ก

ให้แก่สามีภริยาท่ีตอ้งการมีบุตรและให้อยูใ่นอ านาจปกครองดว้ย ศาลจะพินิจฉยัตามสัญญานั้นท าให้
หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนไม่สามารถเปล่ียนใจท่ีจะไม่ยอมส่งมอบเด็กได้เพราะศาลจะบงัคบัไปตาม
สัญญานั้นเม่ือมีการฟ้องร้องคดีเกิดข้ึนเป็นการให้ความมัน่ใจว่าเด็กจะมาอยูใ่นความปกครองของตน
อย่างแน่นอน ดงันั้นด้วยค าพิพากษาของศาลหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนต้องส่งมอบเด็กและเพิกถอน
อ านาจปกครองของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนดงันั้นสามีภรรยาท่ีตอ้งการมีบุตรจึงขอให้แต่งตั้งตนเป็นผู ้
มีอ  านาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนดว้ย ในทางตรงกนัขา้มถา้สามีภริยาท่ีขอให้ตั้งครรภ์
แทนไม่ท าตามสัญญากล่าวคือไม่ยอมรับมอบเด็กนั้นซ่ึงอาจเป็นเพราะเด็กเกิดมามีร่างกายบกพร่อง
หรือสมองไม่สมบูรณ์ท าให้ไม่ตอ้งการเด็กหรืออาจเป็นเพราะสามีภริยาไดห้ยา่กนัก่อนท่ีเด็กจะเกิดท า
ให้ไม่มีสามีภรรยาฝ่ายใดตอ้งการเด็กนั้น หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนก็สามารถฟ้องร้องต่อศาลให้บงัคบั
ฝ่ายสามีภรรยาท่ีขอให้ตั้งครรภแ์ทนรับเด็กไวอุ้ปการะและให้มีอ านาจปกครองไดโ้ดยศาลจะวินิจฉัย
โดยพิจารณาจากประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั 

 
การยดึหลกัค าสั่งศาลโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กท าให้เกิดความชดัเจนวา่ใครจะมี

อ านาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนโดยศาลสามารถใช้ดุลยพินิจวา่เด็กควรจะอยูใ่นอ านาจ
ปกครองของผูใ้ดท่ีเหมาะสมท่ีสุดและส าหรับกรณีท่ีทั้ งสองฝ่ายปฎิเสธท่ีจะรับเด็กไวใ้นอ านาจ
ปกครอง ศาลก็ยงัสามารถวินิจฉัยให้บุคคลท่ีสามเช่นเจา้หน้าท่ีของรัฐตามกฎหมายคุม้ครองเด็กมี
อ านาจปกครองเด็กนั้นไดน้บัไดว้่าเป็นกลไกของรัฐในการคุม้ครองเด็กไดอ้ย่างสมบูรณ์มากกว่าท่ีจะ
ตดัสินใหฝ่้ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นรับเด็กไวอุ้ปการะเล้ียงดูโดยท่ีไม่ตอ้งการเด็กแลว้ 
  

 6.2 ข้อเสนอแนะ 
    

6.2.1 ข้อเสนอแนะเกี่ยวกบัการตั้งครรภ์แทนเพือ่ประโยชน์ในเชิงพาณชิย์   
 
การท่ีพระราชบญัญติัน้ีบญัญติัห้ามมิให้ผูใ้ดด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์เพื่อประโยชน์ทาง

การคา้ตามมาตรา 24 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
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การแพทย ์พ.ศ. 2558  การใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยใ์นปัจจุบนัมีจ านวนมากไม่วา่
จะเป็นเพราะเหตุผลใดก็ตาม เช่น สามีภรรยาท่ีมีบุตรยาก  ชายรักร่วมเพศ ชายหญิงท่ีเป็นโสดแต่อยาก
มีบุตร เป็นตน้ ดว้ยความประสงคใ์ช้บริการจา้งหญิงอ่ืนให้รับตั้งครรภแ์ทนและจะให้ค่าตอบแทนใน
รูปแบบต่างๆ  รวมถึงในหลายประเทศไดอ้นุญาตให้มีการตั้งครรภ์แทนทางการคา้ไดแ้ลว้ บางท่านมี
ความเห็นวา่การห้ามมิให้ผูใ้ดด าเนินการให้มีการตั้งครรภเ์พื่อประโยชน์ทางการคา้ อาจไม่ตอบสนอง
ความตอ้งการของสามีภริยาท่ีมีบุตรยาก ท่ีประสงคใ์ชบ้ริการจา้งหญิงอ่ืนรับตั้งครรภแ์ทน และ อาจท า
ให้ประชาชนและประเทศชาติเสียประโยชน์จากการขาดการเขา้ถึงเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์ตลอดจนอาจจะมีความกังวลถึงการด าเนินคดีอาญาแก่หญิงท่ีรับจ้างตั้ งครรภ์แทนเพื่อ
ประโยชน์ทางการคา้ดว้ย 
 

อน่ึงเน่ืองจากบทลงโทษส าหรับผูฝ่้าฝืน มาตรา 24 ไดถู้กก าหนดไวใ้นมาตรา 48  นั้นเป็น
โทษทางอาญา การท่ีใช้ถ้อยค าว่า “ เพื่อประโยชน์ทางการค้า” เห็นว่าเป็นการยงัไม่ชัดเจนพอว่า
ครอบคลุมมากนอ้ยเพียงใด ซ่ึงอาจตีความถึงการคิดค่าบริการทางการแพทยใ์นการด าเนินการตั้งครรภ์
แทนดว้ยหรือไม่ ดงันั้นการขาดความชดัเจนและแน่นอนของถ้อยค าดงักล่าวอาจน าไปสู่การตีความ
ของกฎหมายโดยข้ึนอยูก่บัความเห็นและความรู้สึกของผูใ้ชก้ฎหมายจึงเห็นว่าควรมีนิยามค าวา่ “เพื่อ
ประโยชน์ทางการคา้” ไวใ้นมาตรา 3 ดว้ยโดยอาจให้ความหมายของค าวา่ “เพื่อประโยชน์ทางการคา้” 
หมายความวา่ เป็นประโยชน์ท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภแ์ทนเพื่อเป็นการแลกเปล่ียนส าหรับค่าตอบแทน
ท่ีเป็นทรัพยสิ์นหรือประโยชน์อ่ืนใดก็ตาม นอกเหนือจากค่าบริการทางการแพทย ์และค่าใช้จ่ายท่ี
จ  าเป็นอ่ืนๆในการรับตั้งครรภ์แทนนั้น เช่นค่าใช้จ่ายในการดูแลหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในระหว่าง
ตั้งครรภจ์นกระทัง่คลอด เป็นตน้   

 
อย่างไรก็ตามมีขอ้ควรระวงัเก่ียวกบัการรับตั้งครรภ์แทนเพื่อการแสวงหาประโยชน์โดยมิ

ชอบจากเด็ก ซ่ึงมีลักษณะเป็นการค้ามนุษย์ ผู ้ว่าจ้าง ผู ้รับจ้าง รวมถึงแพทย์ อาจจะมีความผิด  
ตามพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์พ.ศ. 2551 มาตรา 6 ได ้

 
นอกจากน้ียงัมีประเด็นอ่ืนท่ีน่าศึกษาต่อไปเช่นองคก์รส าหรับการควบคุมการตั้งครรภแ์ทน 

การท่ีพระราชบญัญติัน้ี บญัญติัให้มีคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยบญัญติัให้รัฐมนตรีวา่การกระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของ
มนุษย ์เป็นผูแ้ต่งตั้งกรรมการผูท้รงคุณวุฒิ ดา้นกฎหมาย สิทธิสตรี และสิทธิเด็ก ดา้นละหน่ึงคน และ 
บญัญติัใหรั้ฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุข แต่งตั้งกรรมการผูท้รงคุณวุฒิ ดา้นเทคโนโลยีช่วยการ
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เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์เวชพนัธุศาสตร์ และการวิจยั ดา้นละหน่ึงคน เป็นกรรมการในคณะกรรมการ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ เห็นว่า การตั้ งแต่ง
ผูท้รงคุณวุฒิทั้งหกท่าน เป็นการแต่งตั้งโดยอาศยัดุลยพินิจของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงทั้งสอง ซ่ึง
อาจท าให้ไม่ได้ผู ้มีความรู้ ความเช่ียวชาญ และมีประสบการณ์ในด้านต่างๆ มาเป็นกรรมการ
ผูท้รงคุณวฒิุในดา้นต่างๆอยา่งแทจ้ริง  

 
ควรเปิดโอกาสให้ตวัแทนกลุ่มองค์กรต่างๆในสังคมท่ีมีความรู้ ความเช่ียวชาญ และมี

ประสบการณ์ในดา้นนั้นๆ ลงทะเบียนคดัเลือกกนัเอง โดยเฉพาะอย่างยิ่งควรมีนกัจิตวิทยา นกัสังคม
สงเคราะห์ และนกักฎหมายเพิ่มมากข้ึนส าหรับการประเมินสภาพแวดลอ้มทัว่ๆไปของบุคคลท่ีเก่ียง
ขอ้งในการตั้งครรภแ์ทน เช่นความพร้อมของคู่สมรสท่ีขอให้ตั้งครรภแ์ทน ความจ าเป็นของหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทน เป็นตน้  

 
ในขณะเดียวกนัควรมีการเพิ่มมาตรการทางกฎหมายมหาชนโดยการจดัตั้ งองค์กรท่ีเป็น

ตวัแทนหรือตวักลางท่ีไม่หวงัผลประโยชน์เชิงพาณิชยเ์พื่อท าหน้าท่ีในการด าเนินการตั้งครรภ์แทน
ในทางธุรการเช่นการโฆษณา ประชาสัมพนัธ์ ประสานงานเป็นตวักลางในเร่ืองอ่ืนใด โดยกฎหมาย
บญัญติัรองรับสถานะขององคก์รน้ีเพื่อเป็นการอ านวยความสะดวกส าหรับบุคคลท่ีตอ้งการใชบ้ริการ
ตั้งครรภ์แทน ถือได้ว่าเป็นกลไกทางกฎหมายในการตรวจสอบการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยก์รณีการตั้งครรภแ์ทนอีกมาตรการหน่ึงดว้ย 

 
ส าหรับมาตรการในการตรวจสอบการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทย์การท่ีพระราชบัญญัติน้ี บัญญัติให้แพทยสภาเป็นผู ้ออกประกาศก าหนด มาตรฐาน 
หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข ในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
การสร้าง การเก็บรักษาตวัอ่อน การใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อน หรือการท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อน และ 
การผสมเทียม เน่ืองจาก แพทยสภา เป็นองค์กรท่ีดูแลควบคุมจริยธรรมวิชาชีพแพทย ์และ มุ่งรักษา
ผลประโยชน์ของวิชาชีพแพทย ์การให้แพทยสภา ออกประกาศก าหนด มาตรฐาน หลกัเกณฑ์ วิธีการ 
และเง่ือนไข ในเร่ืองดงักล่าวควรค านึงถึง ผูท่ี้จะขอใชบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยด์้วยเป็นส าคญัเพื่อป้องกนัค าครหาว่าแพทยสภาช่วยเหลือแพทยด์้วยกนัเอง และเกิดการ
ผูกขาดการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์จึงควรมีก าหนดคุณสมบติัเพิ่มเติมและ
ลักษณะต้องห้ามของแพทย์ท่ีจะประกอบวิชาชีพการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยเฉพาะพร้อมทั้งก าหนดมาตรฐานในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการ
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เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยการสร้างกลไกทางกฎหมายส าหรับองค์ท่ีเก่ียวข้องกบัการคุ้มครอง
ผูบ้ริโภคจึงขอเสนอแนะให้ส านกังานคณะกรรมการคุม้ครองผูบ้ริโภค (สคบ.) ซ่ึงเป็นส่วนราชการ
ระดบักรม สังกดัส านกันายกรัฐมนตรี เพื่อท าหนา้ท่ีช่วยตรวจสอบในกรณีการตั้งครรภแ์ทนเพื่อให้ได้
จะเป็นประโยชน์ของผูข้อรับการบริการ และควรมีการบญัญติัให้การใช้ประโยชน์ตวัอ่อนนอกเหนือ
ขอ้ตกลงท่ีให้ไวต่้อกนัมิได ้ดว้ยเพื่อป้องกนัมิให้แพทยใ์ช้ประโยชน์ตวัอ่อน ในทางใดๆ ท่ีไม่ไดรั้บ
ความยนิยอมจากผูข้อรับบริการ  

 
ส่วนแนวทางในการด าเนินคดีอาญากบับุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทน  
 
ผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภ์แทนไดแ้ก่ ผูว้า่จา้งตั้งครรภ์แทน ผูรั้บจา้งตั้งครรภ์แทน ผูเ้ป็น

คนกลางหรือนายหนา้ ผูท่ี้เก่ียวขอ้งในการจดัการตวัอ่อน ผูท้ดลองเซลลสื์บพนัธ์ุของมนุษยห์รือสัตว ์ผู ้
ประกอบวชิาชีพแพทยต์ลอดจนผูมิ้ใช่ผูป้ระกอบวชิาชีพแพทย ์

 
ตามมาตรา 22 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ก าหนดให้การด าเนินการตั้งครรภ์แทนกระท าได ้2 วิธี กล่าวคือ (1) ใช้
ตวัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภ์แทน 
และ (2)ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีหรือไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์จะให้มีการ
ตั้งครรภ์แทนกับไข่หรืออสุจิของผูอ่ื้น ทั้ งน้ี ห้ามใช้ไข่ของหญิงท่ีรับตั้ งครรภ์แทน ทั้งสองกรณี
ดงักล่าวน้ีจะมีผูท่ี้ฝ่าฝืนบทมาตราน้ีไดคื้อผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมและมีบทลงโทษตามมาตรา 45 
แล้ว ส่วนผูท่ี้ด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยการฝ่าฝืนมาตรา 22 น้ีกฎหมายไม่ได้ก าหนด
บทลงโทษไว ้จึงเห็นวา่ควรก าหนดให้เป็นความผิดและมีโทษทางอาญาดว้ย 

 
ส าหรับสามีกบัภริยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนท่ีฝ่าฝืน

มาตรา 22 ควรจะก าหนดบทยกเวน้ความผิดหรือบทยกเวน้โทษไวเ้พราะไม่น่าเช่ือวา่เป็นการกระท าท่ี
ชัว่ร้ายจนตอ้งลงโทษ การท่ีจะตอ้งมีความผิดและรับโทษทางอาญาอาจส่งผลกระทบต่อการเล้ียงดูเด็ก
ตลอดจนกระทบต่อจิตใจของเด็กตลอดจนสามีกบัภรรยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนและหญิง
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

 
กล่าวโดยสรุปหลกัเกณฑ์ทางกฎหมายของการตั้งครรภ์แทนเป็นหลกัเกณฑ์ท่ีก าหนดไวใ้น

พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
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แล้ว แต่สมควรมีการแก้ไข เปล่ียนแปลง เพิ่มเติมเพื่อให้ครบถ้วนสมบูรณ์ดังนั้นกระบวนการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์พื่อแก้ปัญหาการมีบุตรยากโดยการตั้งครรภ์แทนนั้น
จ าเป็นตอ้งมีมาตรการทางกฎหมายท่ีจะน ามาบงัคบัก่อนการใชเ้ทคโนโลยีน้ีเพื่อเป็นการป้องกนัปัญหา
ท่ีจะเกิดข้ึนหลงัจากเกิดเด็กแลว้  
                                                                                                                                    

6.2.2 ข้อเสนอแนะเกี่ยวกับก าหนดสถานทางกฎหมาย (Legal Status)ของเด็กที่เกิดจากการ
ตั้งครรภ์แทน 

 
จากการศึกษาและไดข้อ้สรุปตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงเป็นกลไกทางกฎหมายท่ีส าคญัอนัหน่ึงในการแก้ปัญหา
ต่างๆท่ีเกิดข้ึนดังกล่าวมาแล้วแต่กฎหมายน้ีมีส่วนท่ียงัเป็นประเด็นปัญหาอยู่จึงมีความเห็นและ
ขอ้เสนอแนะในการปรับเปล่ียน แกไ้ข และ พฒันากฎหมายดงัต่อไปน้ี 

 
การคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์ป็นหวัใจส าคญั

ของพระราชบญัญติัน้ีจึงได้ตราเป็นกฎหมายให้เด็กท่ีเกิดเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามีและ
ภริยาคนไทยท่ีจดทะเบียนถูกต้องตามกฎหมายเท่านั้ นท่ีจะเป็นผู ้ขอให้ตั้ งครรภ์แทนได้ การท่ี
พระราชบญัญติัน้ี บญัญติัเง่ือนไขการตั้งครรภ์แทน ท่ีว่าการตั้งครรภ์แทนอย่างน้อยตอ้งเป็นไปตาม
เง่ือนไขตามมาตรา 21(1) กล่าวคือ สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ได้ท่ี
ประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน ตอ้งมีสัญชาติไทยหรือกรณีฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเป็นผูมี้
สัญชาติไทยตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี จึงเห็นวา่ เป็นบทบญัญติัท่ีเป็นการตดัสิทธิ
สามีภรรยาท่ีอยูกิ่นด้วยกนัฉนัสามีภริยาแต่มิไดจ้ดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย ท่ีมีอยู่จ  านวนมากใน
สังคม การจดทะเบียนสมรสของชายและหญิงตามกฎหมายถือเป็นสิทธิมิใช่หน้าท่ีตามกฎหมาย ท่ี
กฎหมายพึงบงัคบัจะตอ้งกระท าและมีความผิดแต่อยา่งใด  การท่ีชายและหญิงอยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยา
โดยไม่จดทะเบียนสมรสกนัก็ควรจะได้รับโอกาสในสิทธิขั้นพื้นฐานในการก่อตั้งครอบครัวและมี
ทายาทสืบวงศต์ระกลู 

 
เม่ือไดพ้ิจารณาตามมาตรา 27 ของกฎหมายองักฤษใชบ้งัคบักบัเด็กท่ีเกิดจากการผสมเทียม

โดยการฉีดเช้ือของผูบ้ริจาคและใชก้บักรณีท่ีคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น ดงันั้นการท่ีกฎหมาย 
Human Fertilization and Embryology Act 1990 ได้ก าหนดหลกัเกณฑ์เร่ืองสถานะทางกฎหมายของ
ความเป็นบิดามารดาของบุตรท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์ห้ชดัเจน
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ข้ึนและไดย้อมรับสถานะทางกฎหมายของบุตรท่ีเกิดจากเทคโนโยลีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์
แมบิ้ดามารดามิไดส้มรสกนัตามกฎหมายก็ตาม 

 
ดงันั้นถา้กรณีท่ีอยู่กินกนัฉันสามีภริยาในทางพฤตินยัแต่ไม่ได้จดทะเบียนกนั แต่ตอ้งการ 

มีบุตรโดยการตั้งครรภ์แทน จึงควรมีขอยกเวน้ไวใ้นกฎหมายดว้ยเพื่อให้สิทธ์ิไดค้รอบคลุมข้ึน จึงขอ
เสนอแนะให้มีมาตรการในการพิสูจน์เร่ืองพฤตินยัการใชชี้วิตอยา่งสามีภรรยาทัว่ไปโดยจะตอ้งแสดง
หลกัฐานวา่ไดอ้ยูกิ่นกนัฉนัสามีภริยาอยา่งนอ้ย 2 ปีข้ึนไปแลว้ให้แสดงความจ านงไปยงัคณะกรรมการ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์(กคทพ.)โดยให้รอการ
พิจารณาอนุญาตอีก 1 ปี เพื่อความเหมาะสมต่อไป  

 
กรณีชาย หญิง โสด และคู่รักร่วมเพศ ท่ีจะขอให้มีการตั้งครรภ์แทน ยงัเป็นประเด็นท่ี

ถกเถียงกนัอยู ่โดยเฉพาะยงัไม่มีกฎหมายท่ีใหคู้่รักร่วมเพศจดทะเบียนสมรสกนั จึงยงัท าไม่ได ้
อยา่งไรก็ตามไดมี้ความพยายามในการผลกัดนัให้มีพระราชบญัญติัคู่ชีวิตเกิดข้ึนในประเทศไทยไทย 
แต่ยงัคงไม่ยอมให้มีการตั้งครรภ์แทนไดเ้พราะแบบแผน (Norm) ของสังคมไทยการสร้างครอบครัว
ควรประกอบดว้ยสามีแลภริยาเป็นผูใ้ห้ก าเนิดบุตรไม่วา่จะดว้ยวิธีธรรมชาติหรือโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยก์็ตาม การท่ีบุคคลเพศเดียวกนัตอ้งการมีบุตรดว้ยวิธีธรรมชาติไม่ได ้
แต่ต้องการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์โดยการตั้ งครรภ์แทนจึงเป็นการไม่
เหมาะสมเพราะเด็กท่ีเกิดมาจะมีความสับสนในชาติก าเนิดของตนนอกจากจะเห็นวา่หญิงผูใ้ห้ก าเนิด
ตนเป็นผูต้ ั้งครรภ์แทนแลว้ ผูท่ี้ถ่ายถอดสารพนัธุกรรมคือผูท่ี้เป็นเพศเดียวกนั แลว้ใครจะเป็นพ่อใคร
จะเป็นแม่กนัแน่ อาจส่งผลกระทบทางดา้นจิตใจให้เด็กเติบโตอยูใ่นสังคมไดย้ากล าบากข้ึน   
 

ดงันั้น ถา้มีการฝ่าผืนกฎหมายและเด็กเกิดมาแลว้จะคุม้ครองเด็กเหล่าน้ีไดอ้ย่างไร เห็นว่า
ควรตราเป็นกฎหมายให้เด็กเป็นบุตรบุญธรรมของคู่รักร่วมเพศน้ี เด็กจะได้มีผูป้กครองดูแลไม่ถูก
ทอดทิ้ง แมจ้ะไม่ไดบุ้ตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายตามพระราชบญัญติัน้ีก็ตาม 

 
ดงันั้น จึงขอเสนอแนะว่าควรมีการแกไ้ขบทนิยามตามมาตรา 3 ดงัน้ี “ การตั้งครรภ์แทน” 

หมายความว่า การตั้งครรภ์โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ โดยหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนมีขอ้ตกลงไวก้บัสามีและภริยาคู่ใดคู่หน่ึงหรือบุคคลใดบุคคลหน่ึงก่อนตั้งครรภ์ว่าให้
ทารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามีและภริยาคู่นั้นหรือเป็นบุตรบุญธรรมของบุคคลนั้น 
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ส่วนกรณีชาวต่างประเทศท่ีเป็นสามีภริยาท่ีจดทะเบียนกันแล้วก็ตามกฎหมายไทยไม่
อนุญาตให้มีการตั้งครรภ์แทน ไม่ว่าจะเป็นผูข้อหรือผูรั้บการตั้งครรภ์แทนเพื่อป้องกนัการคา้มนุษย ์
อยา่งไรก็ตามการท่ีชาวต่างประเทศท่ีเป็นสามีภริยาท่ีจดทะเบียนกนัแลว้มีความประสงคท่ี์จะขอให้มี
การตั้งครรภแ์ทนในไทยควรมีการเพิ่มบทบญัญติัของกฎหมายเพื่อใหค้วามคุม้ครองกรณีดงักล่าว 
โดยใชม้าตรการท่ีเขม้งวดข้ึนเช่นมีหนงัสือรับรองสถานะภาพการสมรสจากประเทศของตน และมีการ
ตรวจสอบคุณสมบติัรวมทั้งสถานะทางสังคมท่ีจ าเป็นต่อการเล้ียงดูเด็กเป็นตน้นอกเหนือจากการมี
ขอ้ยกเวน้ส าหรับสามีหรือภริยาไม่ไดมี้สัญชาติไทยตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่ สามปีไม่
วา่จะจดทะเบียนท่ีประเทศใดซ่ึงไดร้ะบุไวใ้นกฎหมายตามมาตรา 21  
 

ส่วนขอ้ก าหนดเก่ียวกบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นเห็นวา่การท่ีพระราชบญัญติัน้ี ก าหนดให้ 
หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 21 
(3) ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ให้หญิงอ่ืนรับตั้งครรภ์
แทนได ้ ทั้งน้ี ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุข
ประกาศก าหนดโดยค าแนะน าของคณะกรรมการ เห็นวา่ การก าหนดให้ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้ง
เป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย เป็นการบญัญติัท่ีไม่เป็นธรรม เพราะ
สามีภริยาท่ีอยูกิ่นดว้ยกนัฉนัสามีภริยาอาจไม่มีญาติสืบสายโลหิต หรือหากมีญาติสืบสายโลหิตก็อาจ
ไม่มีความพร้อมในดา้นร่างกาย จิตใจ ในการตั้งครรภ์แทน จึงเป็นการไปวางเง่ือนไขจ ากดัสิทธิสามี
ภริยาท่ีประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน การบญัญติัเช่นน้ีไม่สอดคล้องกบัหลกักฎหมาย ท่ีเลือก
ปฏิบติัในทางกฎหมายและไม่สอดคลอ้งกบัหลกัการพระราชบญัญติัฉบบัน้ีท่ีมุ่งคุม้ครองเด็กและให้
สิทธิแก่สามีภริยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนดว้ย 

 
ดงันั้นในมาตรา 21(3) ไม่ควรไปก าหนดว่า คนท่ีรับตั้งครรภ์ให้หรือรับอุม้บุญจะตอ้งเป็น

เครือญาติเท่านั้น โดยเป็นคนนอกก็ได ้เพราะอาจมีกรณีท่ีคนท่ีตอ้งการให้คนอ่ืนตั้งครรภ์ให้นั้น ไม่
ค่อยมีเครือญาติ และจะรับค่าตอบแทนในการรับตั้งครรภใ์ห้ก็ได ้และพร้อมท่ีจะช่วยเหลือในเร่ืองน้ีก็
ไม่มีโอกาสอีกทั้งท่ีอุตส่าห์ตั้งครรภใ์ห้ตั้ง 9 เดือน จึงเห็นวา่ควรมีการแกไ้ขบทมาตรา 21(3) มีขอ้ความ
ดงัน้ี “หญิงท่ีรับตั้งครรภ์ไม่จ  าเป็นตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
โดยให้หญิงอ่ืนรับตั้ งครรภ์แทนได้  ทั้ งน้ี  ให้ เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิ ธีการและเง่ือนไขท่ี
รัฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุขประกาศก าหนดโดยค าแนะน าของคณะกรรมการ” 
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อย่างไรก็ตามจ าเป็นจะตอ้งมีมาตรการทางกฎหมายอ่ืนท่ีจะสกดักั้นไม่ให้มีการคา้มนุษย์
เกิดข้ึนดว้ยไดแ้ก่  เร่ืองการก าหนดหลกัเกณฑใ์นเร่ืองอาย ุของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

 
เน่ืองจากพระราชบญัญติัน้ีมิไดบ้ญัญติั ถึงหลกัเกณฑ์ในเร่ืองอายุ ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์

แทนไว ้โดยบญัญติัแต่เพียงวา่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ี
ชอบดว้ยกฎหมายตามมาตรา 21(1) โดยไม่ไดก้  าหนดหลกัเกณฑ์ในเร่ืองอายุไว ้แต่ระบุตอนทา้ยของ
มาตราน้ีไวว้า่ “ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ให้หญิงอ่ืนรับ
ตั้งครรภ์แทนได้ทั้ งน้ี ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
สาธารณสุขประกาศก าหนดโดยค าแนะน าของคณะกรรมการ” และตามประกาศน้ีมีหลกัเกณฑ์คือ 
หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีจะรับตั้งครรภ์แทนจะตอ้ง
เป็นผูท่ี้มีคุณสมบติั ดงัต่อไปน้ี มีอายุไม่ต ่ากวา่ 20 ปีบริบูรณ์และไม่เกิน 40 ปีบริบูรณ์ และเคยมีบุตร
มาแลว้โดยการคลอดตามธรรมชาติไมเกิน 3 คร้ัง หรือในกรณีท่ีผา่คลอดไม่เกิน 1 คร้ัง  จึงขอเสนอว่า
ควรบญัญติัดงัน้ี “ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งบรรลุนิติภาวะ และมีอายไุม่เกิน 40 ปีบริบูรณ์แลว้ใน
วนัท่ีขอรับบริการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ทางการแพทย”์ เพื่อประโยชน์ในการคุม้ครองหญิง
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในดา้นสภาวะร่างกาย จิตใจ และเพื่อป้องกนัมิใหเ้กิดผลกระทบในภายหลงั   

 
ในกรณีท่ีมีการผิดข้อตกลงการตั้งครรภ์แทน ควรเพิ่มบทบญัญติัเพื่อคุม้ครองหญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ทนในการชดเชยปัจจยัในการตั้งครรภแ์ทนพร้อมทั้งค่าเล้ียงดูเด็กดว้ย 
 
               สิทธิของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นการรับรู้ขอ้มูลผู ้
บริจากอสุจิหรือไข่ 
 
                 เม่ือเด็กมีอายุครบ 20 ปี ควรมีสิทธิท่ีจะรับรู้บรรพบุรุษของตนเพื่อให้สอดคล้องกับ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทยและอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็ก ขอ้7180 เด็กจะไดรั้บการจดทะเบียน
ทนัทีหลงัการเกิด และจะมีสิทธิท่ีจะมีช่ือนบัแต่เกิด และสิทธิท่ีจะไดส้ัญชาติและเท่าท่ีจะเป็นไปได้
สิทธิท่ีจะรู้ใครคือผูท่ี้ตั้งครรภ์และให้ก าเนิดตน เม่ือเด็กนั้นอยู่ในวยัอนัสมควรเห็นว่าควรจะก าหนด
อายไุวท่ี้ 20 ปีซ่ึงเป็นวยัท่ีบรรลุนิติภาวะแลว้ เด็กน่าจะเติบโตเป็นผูใ้หญ่ สามารถท่ีจะยอมรับความจริง
เก่ียวกบัการเกิดของตน ตลอดจนสามารปรับตวัให้อยู่กับความจริงดงักล่าวได้ อย่างไรก็ตาม เม่ือ

                                                                    
 180 จาก “อนุสญัญาวา่ดว้ยสิทธิ เด็ก–สิทธิมนุษยชน”, 2532, สืบคน้จาก
http//www.humanrights.mfa.go.th/upload/pdf/crc.pdf 
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พิจารณาถึงสิทธิของเด็กท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นการท่ีจะรับรู้
ขอ้เทจ็จริงเก่ียวกบัการเกิดของตน ถา้หากกฎหมายเห็นสมควรท่ีจะใหสิ้ทธิดงักล่าวแก่เด็กนั้น ก็จ  าเป็น
ท่ีจะตอ้งพิจารณาถึงหน่วยงานท่ีจะมีหนา้ท่ีรับผิดชอบในการจดัเก็บขอ้มูลดงักล่าว เช่น ขอ้มูลเก่ียวกบั
ผูบ้ริจาคไข่ อสุจิ หรือตวัอ่อน หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน ชายหญิงผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทน เด็กท่ีเกิดจากการ
ใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์วิธีการท่ีใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
เป็นตน้ อีกทั้งยงัตอ้งมีหลกัประกนัท่ีน่าเช่ือถือวา่ขอ้มูลดงักล่าวจะถูกเก็บรักษาไวเ้ป็นความลบั และจะ
เปิดเผยไดใ้นกรณีท่ีมีเหตุผลสมควรตามท่ีกฎหมายก าหนดไวเ้ท่านั้นจกัและไดรั้บการดูแลเล้ียงดูจาก
บิดามารดาของตน 
 

6.2.3 ข้อเสนอแนะเกี่ยวกบัการก าหนดอ านาจปกครองเด็กที่เกดิในกรณมีีข้อพพิาท 
จากการตั้งครรภ์แทน   
 

เน่ืองจากกฎหมายในระบบ Common Law ส่วนใหญ่ ศาลจะตดัสินคดีท่ีมีขอ้พิพาทเก่ียวกบั
อ านาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนโดยถือประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interests of 
the Child Principle) เป็นส าคญั ซ่ึงศาลจะมีค าสั่งให้อ านาจปกครองเด็กเป็นของฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนหรือฝ่ายสามีภริยาท่ีให้ตั้งครรภแ์ทนก็ไดแ้มว้า่ขอ้ตกลงในการตั้งครรภ์แทนจะเป็นอยา่งไรก็ตาม 
และไม่วา่ฝ่ายใดเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ก็ตาม นอกจากน้ีหากศาลอาจแต่งตั้งให้
บุคคลอ่ืนท่ีเหมาะสมเป็นผูมี้อ  านาจปกครองเด็กโดยการถือหลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็กก็ได ้

 
ดงันั้นจึงมีความเห็นว่าหลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interests of the Child 

Principle) เป็นหลกักฎหมายพื้นฐานท่ีส าคญัท่ีสุดท่ีจะตอ้งน ามาเขียนไวเ้ป็นกฎหมายลายลกัษณ์อกัษร
เพื่อคุม้ครองเด็กจากการอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์น่ืองจากศาลจะใชดุ้ลยพินิจ
ในการพิจารณาเพื่อให้เกิดความเหมาะสมในการก าหนดอ านาจปกครองเด็กโดยการมีตวับทกฎหมาย
ไวร้องรับอยา่งชดัแจง้ นอกจากน้ียงัเป็นการสอดคลอ้งกบัหลกักฎหมายครอบครับของไทยอีกดว้ย 
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เคล่ือนยา้ยตวัอ่อนเขา้ไปในหลอดมดลูกและ/หรือโพรงมดลูก (Embryo Transfer) 

ขอ้ 2 ผูด้  าเนินการสถานพยาบาล หรือผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงมีหน้าท่ีในลกัษณะ 
เดียวกนัในหน่วยงานท่ีให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทั้งของรัฐและเอกชน จะตอ้ง
รับผดิชอบ หรือจดัใหมี้ผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรม เป็นผูรั้บผดิชอบในการใหบ้ริการดงักล่าว 

ขอ้ 3 ผูรั้บผิดชอบในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุตามข้อ 2 ของ 
หน่วยงานใด จะตอ้งไดรั้บหนงัสือรับรองจากราชวิทยาลยัสูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทย ผูป้ระกอบ
วิชาชีพเวชกรรม ซ่ึงเป็นผูรั้บผิดชอบในการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยี ช่วยการเจริญพนัธ์ุใน
หน่วยงานใดซ่ึงให้บริการก่อนวนัท่ีประกาศฉบบัน้ีใชบ้งัคบั ให้ด าเนินการขอหนงัสือรับรองจากราช
วทิยาลยัสูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทย ภายในร้อยแปดสิบวนันบัแต่วนัประกาศน้ีใชบ้งัคบั 

ในกรณีมีการเปล่ียนแปลงผูรั้บผิดชอบตามวรรคหน่ึงหรือวรรคสอง ให้ขอหนงัสือ รับรอง
จากราชวทิยาลยัสูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทยภายใน 60 วนั นบัแต่วนัท่ีมีการเปล่ียนแปลง 
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ขอ้ 4 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูรั้บผิดชอบตามขอ้ 3 หรือเป็นผูใ้ห้บริการเก่ียวกบั 
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุจะตอ้งรักษามาตรฐานการใหบ้ริการให้เป็นไปตามมาตรฐานท่ีก าหนดไว้
แนบทา้ยประกาศน้ี 

ขอ้ 5 ให้ราชวิทยาลยัสูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทยเป็นผูก้  ากบัดูแลการด าเนินการให้เป็น 
ไปตามเจตนารมณ์ของประกาศฉบบัน้ี และรายงานผลการด าเนินการต่อแพทยสภาเป็นประจ าปีละคร้ัง 

ขอ้ 6 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษา เป็นตน้ไป 
 
                                  ประกาศ ณ วนัท่ี 22 ตุลาคม 2540 
 
                                    (นายแพทยอ์รุณ เผา่สวสัด์ิ) 
                                              นายกแพทยสภา 
 

               ประกาศในราชกิจจานุเบกษาฉบบัประกาศทัว่ไป เล่ม 114 ตอนพิเศษ 123 ง ลงวนัท่ี 
26 ธนัวาคม 2540 
                                                

ประกาศแพทยสภา 
ท่ี 21/2545 

เร่ือง มาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ (ฉบบัท่ี 2) 

ตามท่ี แพทยสภาไดอ้อกประกาศฉบบัท่ี 1/2540 ลงวนัท่ี 22 ตุลาคม 2540 ก าหนดมาตรฐาน
การใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลย ีช่วยการเจริญพนัธ์ุของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้น บดัน้ี เห็นเป็น
การสมควรก าหนดมาตรฐานการให้บริการในเร่ืองดงักล่าว เป็นการเพิ่มเติม เพื่อคุม้ครองผูรั้บบริการ
ใหเ้หมาะสมยิง่ข้ึน 

 
อาศยัอ านาจตามความในมาตรา 21(1) แห่งพระราชบญัญติัวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2525 ซ่ึง

เป็นพระราชบญัญติัท่ีมีบทบญัญติั บางประการ เก่ียวกบัการจ ากดัสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซ่ึง
มาตรา 29 ประกอบกบัมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย บญัญติัให้กระท าได้โดย
อาศยัอ านาจตามบทบญัญติัแห่งกฎหมาย คณะกรรมการแพทยสภา จึงไดมี้มติในการประชุมคร้ังท่ี 
10/2544 ลงวนัท่ี 11 ตุลาคม 2544 ใหอ้อกประกาศไวด้งัต่อไปน้ี 

ขอ้ 1. ใหเ้พิ่มความต่อไปน้ี เป็นขอ้ 4/1 และขอ้ 4/2 ของประกาศแพทยสภาฉบบัท่ี 1/2540 ลง
วนัท่ี 22 ตุลาคม 2540 เร่ือง มาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุดงัน้ี 
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ขอ้ 4/1 การให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุจะตอ้งไม่เป็นการกระท าใน
ลกัษณะเป็นการท าส าเนาชีวติ (Human Cloning) เพื่อการเจริญพนัธ์ุ 

ข้อ 4/2 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผู ้รับผิดชอบตามข้อ 3 หรือเป็นผูใ้ห้บริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ จะตอ้งรักษามาตรฐานการให้บริการในส่วนท่ีเก่ียวกับการ
บริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุจากหญิงหรือชาย หรือตวัอ่อน ท่ีใชใ้นกระบวนการช่วย การเจริญพนัธ์ุดงัน้ี 

(1) กรณีท่ีคู่สมรสตอ้งการมีบุตรโดยให้ภรรยาเป็นผูต้ ั้งครรภ ์ผูป้ระกอบ วชิาชีพเวช
กรรมอาจใหบ้ริการโดย 

(ก) ใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุจากผูบ้ริจาคเพื่อการปฏิสนธิไม่วา่จะท าใหเ้กิด ข้ึนภายใน
หรือภายนอกร่างกาย 

(ข) รับบริจาคตวัอ่อนเพื่อการตั้งครรภ ์
(2) กรณีท่ีคู่สมรสตอ้งการมีบุตรโดยใหห้ญิงอ่ืนซ่ึงมิใช่ภรรยาตั้งครรภแ์ทน ผู ้

ประกอบวชิาชีพเวชกรรมจะใหบ้ริการไดเ้ฉพาะ กรณี ใชต้วัอ่อนท่ีมาจากเซลลสื์บพนัธ์ุของคู่สมรส
เท่านั้น           

(3) การใหบ้ริการตาม (1) หรือ (2) ตอ้งอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไข ดงัน้ี 
(ก) ไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนแก่ผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุในลกัษณะท่ีอาจท าให้

เขา้ใจไดว้า่ เป็นการซ้ือขาย 
 (ข) ไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนแก่หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนในลกัษณะท่ี อาจท าให้

เขา้ใจไดว้า่เป็นการรับจา้งตั้งครรภ ์
(ค) หญิงท่ีตั้ งครรภ์แทน จะต้องเป็นญาติโดยสายเลือดของคู่สมรส ฝ่ายใด 

ฝ่ายหน่ึง 
(ง) การตรวจวินิจฉยัโรคทางพนัธุกรรมของตวัอ่อนก่อนยา้ยเขา้สู่ โพรงมดลูก 

(Pre-implantation Genetic Diagnosis) ให้กระท าได้เฉพาะการตรวจเพื่อวินิจฉัยโรคตามความ จ าเป็น
และสมควร ทั้งน้ีจะตอ้งไม่เป็นการกระท าในลกัษณะท่ีอาจท าให้ เขา้ใจไดว้า่เป็นการเลือกเพศ โดยจะ 
ตอ้งมีหนงัสือแสดงความยนิยอมตามแบบแนบทา้ยประกาศน้ี 

(4) การให้บริการนอกเหนือไปจากมาตรฐานท่ีก าหนดไวใ้น (1) (2) และ (3) ผู ้
ประกอบวิชาชีพเวชกรรม ซ่ึงเป็นผูรั้บผิดชอบ หรือ เป็นผูใ้ห้บริการ ตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากราช
วทิยาลยั สูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทย ก่อนการใหบ้ริการทุกคร้ัง 
           ขอ้ 2 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
ประกาศ ณ วนัท่ี 20 มิถุนายน พ.ศ. 2545 
 



 194 

                                           (นายแพทยส์มศกัด์ิ โล่ห์เลขา)  
                                                      นายกแพทยสภา 
หมายเหตุ : ลงประกาศในราชกิจจานุเบกษาฉบบัประกาศทัว่ไปเล่ม 119 ตอนท่ี 68 ง วนัท่ี 22 สิงหาคม 2545 
 



 
 

 
  
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 

 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ภาคผนวก ข 
พระราชบัญญัติ 

คุ้มครองเด็กทีเ่กดิโดยอาศัยเทคโนโลย ี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ 

พ.ศ. 2258 
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พระราชบญัญติั 
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลย ี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
พ.ศ. 2258 

 
ภูมิพลอดุลยเดช ป.ร. 

ใหไ้ว ้ณ วนัท่ี 28 เมษายน พ.ศ. 2558 
เป็นปีท่ี 70 ในรัชกาลปัจจุบนั 

พระบาทสมเด็จพระปรมินทรมหาภูมิพลอดุลยเดช มีพระบรมราชโองการโปรดเกล้าฯ  
ใหป้ระกาศวา่ 

 
โดยท่ีเป็นการสมควรมีกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย 

การเจริญพนัทางการแพทย ์
 
จึงทรงพระกรุณาโปรดเกลา้ฯ ให้ตราพระราชบญัญติัข้ึนไวโ้ดยค าแนะน าและยินยอมของ

สภานิติบญัญติัแห่งชาติ ดงัต่อไปน้ี 
 
มาตรา 1 พระราชบญัญติัน้ีเรียกวา่ “พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลย ี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558” 
 
มาตรา 2 พระราชบญัญติัน้ีใหใ้ชบ้งัคบัเม่ือพน้ก าหนดเกา้สิบวนันบัแต่วนัประกาศในราช 

กิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
 
มาตรา 3 ในพระราชบญัญติัน้ี 
“อสุจิ” หมายความวา่ เซลลสื์บพนัธ์ุของเพศชาย 
 
“ไข่” หมายความวา่ เซลลสื์บพนัธ์ุของเพศหญิง 
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“เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย”์ หมายความวา่ กรรมวิธีใดๆ ทางวิทยาศาสตร์
การแพทยท่ี์น าอสุจิและไข่ออกจากร่างกายมนุษย ์เพื่อให้เกิดการตั้งครรภ์โดยไม่เป็นไปตามธรรมชาติ
รวมทั้งการผสมเทียม 

 
“การผสมเทียม” หมายความวา่ การน าอสุจิเขา้ไปในอวยัวะสืบพนัธ์ุของหญิงเพื่อให้หญิง 

นั้นตั้งครรภโ์ดยไม่มีการร่วมประเวณี 
 
“การตั้งครรภแ์ทน” หมายความวา่ การตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทาง 

การแพทย ์โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนมีขอ้ตกลงเป็นหนงัสือไวก้บัสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ก่อนตั้งครรภว์า่จะให้ทารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น 

 
“ตวัอ่อน” หมายความวา่ อสุจิและไข่ของมนุษยซ่ึ์งรวมกนัจนเกิดการปฏิสนธิไปจนถึงแปด

สัปดาห์ 
 
“ทารก” หมายความว่า ตวัอ่อนของมนุษยท่ี์มีอายุเกินกวา่แปดสัปดาห์ ไม่วา่อยูใ่นหรือนอก

มดลูกของมนุษย ์
 
“ขาย” หมายความวา่ จ  าหน่าย จ่าย แจก แลกเปล่ียน หรือให ้เพื่อประโยชน์ในทางการคา้หรือ

ประโยชน์อ่ืนใดท่ีมิควรไดส้ าหรับตนเองหรือผูอ่ื้น และใหห้มายความรวมถึงการเสนอขายดว้ย 
 
“คณะกรรมการ” หมายความว่า คณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
 
“รัฐมนตรี” หมายความวา่ รัฐมนตรีผูรั้กษาการตามพระราชบญัญติัน้ี 
 
มาตรา 4 ให้ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีเยาวชนและครอบครัวตามกฎหมายว่าด้วย

ศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว มีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีตาม
พระราชบญัญติัน้ี เฉพาะคดีท่ีเก่ียวกบัความเป็นบิดามารดาของผูท่ี้เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี 
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มาตรา 5 ให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการพฒันาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์และ
รัฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุขรักษาการตามพระราชบญัญติัน้ี และให้มีอ านาจออกประกาศเพื่อ
ปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี ทั้งน้ี ในส่วนท่ีเก่ียวกบัราชการของกระทรวงนั้นประกาศนั้น เม่ือได้
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว้ใหใ้ชบ้งัคบัได ้

 
หมวด 1 

คณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทย ์
 

มาตรา 6 ให้มีคณะกรรมการคณะหน่ึงเรียกว่า “คณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย”์ หรือเรียกโดยยอ่วา่ “กคทพ.” ประกอบดว้ย ปลดักระทรวง
สาธารณสุข เป็นประธานกรรมการ นายกแพทยสภา เป็นรองประธานกรรมการ ผูแ้ทนกระทรวงการ
พฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษย ์ผูแ้ทนกรมอนามยั ผูแ้ทนคณะกรรมการคุม้ครองเด็กแห่งชาติ 
ประธานราชวิทยาลยักุมารแพทยแ์ห่งประเทศไทย ประธานราชวิทยาลยัจิตแพทยแ์ห่งประเทศไทย
ประธานราชวิทยาลัยสูตินรีแพทย์แห่งประเทศไทย เป็นกรรมการโดยต าแหน่ง และผูท้รงคุณวุฒิ
จ  านวนหกคนซ่ึงรัฐมนตรีวา่การกระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษยแ์ต่งตั้งจากผูซ่ึ้งมี
ความรู้ ความเช่ียวชาญและมีประสบการณ์เป็นท่ีประจกัษ ์ดา้นกฎหมาย สิทธิสตรี และสิทธิเด็ก ดา้นละ
หน่ึงคน และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขแต่งตั้งจากผูซ่ึ้งมีความรู้ ความเช่ียวชาญ และมี
ประสบการณ์เป็นท่ีประจกัษ์ดา้นเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ เวชพนัธุศาสตร์ และการวิจยั ดา้นละ
หน่ึงคน เป็นกรรมการให้อธิบดีกรมสนบัสนุนบริการสุขภาพเป็นกรรมการและเลขานุการและ 

ให้อธิบดีกรมสนบัสนุนบริการสุขภาพแต่งตั้งขา้ราชการของกรมสนบัสนุนบริการสุขภาพ
จ านวนไม่เกินสองคนเป็นผูช่้วยเลขานุการ 

มาตรา 7 ใหค้ณะกรรมการมีอ านาจหนา้ท่ี ดงัต่อไปน้ี 
(1) เสนอความเห็นต่อรัฐมนตรีในการก าหนดนโยบายคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
(2) เสนอความเห็นต่อรัฐมนตรีในการพฒันาหรือแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการ

เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
(3) เสนอความเห็นหรือให้ค  าแนะน าต่อรัฐมนตรีในการออกประกาศเพื่อปฏิบติัการตาม

พระราชบญัญติัน้ี 
(4) ประกาศก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาต

เก่ียวกบัการด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามมาตรา 23 
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(5) พิจารณาอนุญาตเก่ียวกบัการด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามมาตรา 23 
(6) ประกาศก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาต

เก่ียวกบัการใช้ตวัอ่อนท่ีเหลือใช้จากการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากของสามีและภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายเพื่อการศึกษาวิจยัตามมาตรา 37 

(7) พิจารณาอนุญาตเก่ียวกบัการใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชจ้ากการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยาก
ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพื่อการศึกษาวจิยัตามมาตรา 37 

(8) ให้ความเห็นชอบในการออกประกาศของแพทยสภาเก่ียวกบัการให้บริการเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี โดยประกาศของแพทยสภาดงักล่าวใหใ้ชบ้งัคบั
ไดต่้อเม่ือประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

(9) ควบคุม ตรวจสอบ หรือก ากับดูแลการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยใ์หเ้ป็นไปตามพระราชบญัญติัน้ี 

(10) ส่งเสริมและสนบัสนุนการศึกษาวิจยัทางจริยธรรม กฎหมาย หรือวฒันธรรมท่ีเก่ียวกบั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

(11) จดัท ารายงานผลการด าเนินงานตามพระราชบญัญติัน้ีเสนอต่อรัฐมนตรีอยา่งนอ้ยปีละคร้ัง 
(12) ปฏิบติัการอ่ืนตามท่ีรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีมอบหมาย 

 
มาตรา 8 กรรมการผูท้รงคุณวุฒิมีวาระการด ารงต าแหน่งคราวละส่ีปีกรรมการผูท้รงคุณวุฒิ

ซ่ึงพน้จากต าแหน่งตามวาระอาจไดรั้บแต่งตั้งอีกไดแ้ต่จะด ารงต าแหน่งติดต่อกนัเกินสองวาระไม่ได ้
มาตรา 9 นอกจากการพน้จากต าแหน่งตามวาระ กรรมการผูท้รงคุณวุฒิพน้จากต าแหน่งเม่ือ 

(1) ตาย 
(2) ลาออก 
(3) เป็นบุคคลลม้ละลาย 
(4) เป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถ 
(5) ไดรั้บโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้จ  าคุก เวน้แต่เป็นโทษส าหรับความผิดท่ีได้

กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 
(6) รัฐมนตรีวา่การกระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษยห์รือรัฐมนตรีวา่การ

กระทรวงสาธารณสุข แลว้แต่กรณี ให้ออก เน่ืองจากมีความประพฤติไม่เหมาะสมตามขอ้เสนอของ
คณะกรรมการ ทั้งน้ี มติของคณะกรรมการท่ีให้ออกตอ้งไม่น้อยกว่าสองในสามของจ านวนกรรมการ
ทั้งหมดเท่าท่ีมีอยู ่
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มาตรา 10 ในกรณีท่ีกรรมการผูท้รงคุณวุฒิพน้จากต าแหน่งก่อนวาระ ให้รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษยห์รือรัฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุข แลว้แต่
กรณีแต่งตั้งผูซ่ึ้งมีความรู้ ความเช่ียวชาญ และมีประสบการณ์เป็นท่ีประจกัษ์ ด้านเดียวกนัให้ด ารง
ต าแหน่งแทนและใหผู้ซ่ึ้งไดรั้บแต่งตั้งแทนต าแหน่งท่ีวา่งนั้น อยูใ่นต าแหน่งเท่ากบัวาระท่ีเหลืออยู่ของ
กรรมการผูท้รงคุณวุฒิซ่ึงไดแ้ต่งตั้งไวแ้ลว้ แต่ถา้วาระการด ารงต าแหน่งเหลืออยูน่้อยกวา่เกา้สิบวนัจะ
ไม่ด าเนินการใหมี้ผูด้  ารงต าแหน่งแทนก็ได ้

 
ในกรณีท่ีกรรมการผูท้รงคุณวุฒิพน้จากต าแหน่งก่อนวาระ ให้คณะกรรมการประกอบดว้ย

กรรมการทั้งหมดเท่าท่ีมีอยูจ่นกวา่จะมีการแต่งตั้งกรรมการผูท้รงคุณวฒิุตามวรรคหน่ึง 
 
มาตรา 11 เม่ือกรรมการผู ้ทรงคุณวุฒิพ้นจากต าแหน่งตามวาระ ให้ด าเนินการแต่งตั้ ง

กรรมการผูท้รงคุณวุฒิข้ึนใหม่ภายในเกา้สิบวนั ในระหวา่งท่ียงัมิไดมี้การแต่งตั้งกรรมการผูท้รงคุณวุฒิ
ข้ึนใหม่ให้กรรมการผูท้รงคุณวุฒิซ่ึงพน้จากต าแหน่งตามวาระอยู่ในต าแหน่งเพื่อปฏิบติัหน้าท่ีต่อไป
จนกวา่จะมีการแต่งตั้งกรรมการผูท้รงคุณวุฒิข้ึนใหม่ 

 
มาตรา 12 การประชุมคณะกรรมการต้องมีกรรมการมาประชุมไม่น้อยกว่าก่ึงหน่ึงของ

จ านวนกรรมการทั้งหมดจึงจะเป็นองคป์ระชุมในการประชุมคณะกรรมการ ให้ประธานกรรมการเป็น
ประธานในท่ีประชุม ถา้ประธานกรรมการไม่มาประชุมหรือไม่อาจปฏิบติัหน้าท่ีได ้ให้รองประธาน
กรรมการเป็นประธานในท่ีประชุม ถ้าประธานกรรมการและรองประธานกรรมการไม่มาประชุม
หรือไม่อาจปฏิบติัหนา้ท่ีได ้ให้ท่ีประชุมเลือกกรรมการคนหน่ึงเป็นประธานในท่ีประชุม ส าหรับการ
ประชุมในคราวนั้น 

 
การวินิจฉัยช้ีขาดของท่ีประชุมถา้มิไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืนให้ถือเสียงขา้งมาก กรรมการ

คนหน่ึงให้มีเสียงหน่ึงในการลงคะแนน ถ้าคะแนนเสียงเท่ากัน ให้ประธานในท่ีประชุมออกเสียง
เพิ่มข้ึนอีกเสียงหน่ึงเป็นเสียงช้ีขาด 

 
มาตรา 13 คณะกรรมการจะแต่งตั้งคณะอนุกรรมการเพื่อพิจารณาและเสนอความเห็นในเร่ือง

หน่ึงเร่ืองใดหรือปฏิบติัการอยา่งหน่ึงอยา่งใดตามท่ีคณะกรรมการมอบหมายก็ได ้
การประชุมคณะอนุกรรมการ ใหน้ ามาตรา 12 มาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม 
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มาตรา 14 ให้กรมสนบัสนุนบริการสุขภาพ กระทรวงสาธารณสุข ท าหน้าท่ีสนบัสนุนการ
ด าเนินงานของคณะกรรมการ โดยใหมี้อ านาจหนา้ท่ี ดงัต่อไปน้ี 

(1) ปฏิบติังานธุรการทัว่ไปของคณะกรรมการ 
(2) ประสานงานและร่วมมือกับส่วนราชการ หน่วยงานของรัฐและเอกชนท่ี

เก่ียวขอ้งในการด าเนินงานเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยท่ี์อยู่ในอ านาจหน้าท่ี
ของคณะกรรมการ 

(3) ด าเนินการจดัท าทะเบียนหน่วยงานหรือองค์กรท่ีด าเนินงานเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทยแ์ละทะเบียนผูข้อรับบริการ 

(4) ด าเนินการรวบรวมข้อมูลและผลการวิจยัและวิเคราะห์ข้อมูลเก่ียวกับการ
ด าเนินงานเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

(5) ปฏิบติัการอ่ืนตามท่ีคณะกรรมการมอบหมาย 
 

หมวด 2 
การใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทย ์

 
มาตรา 15 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้ห้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี ตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามและตอ้งปฏิบติั
ตามมาตรฐานในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ทั้งน้ี ตามท่ีแพทย
สภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 

 
มาตรา 16 ก่อนให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ผูใ้ห้บริการ

เก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยจ์ะตอ้งจดัให้มีการตรวจและประเมินความพร้อม
ทางดา้นร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และผูบ้ริจาคอสุจิ
หรือไข่ท่ีจะน ามาใช้ด าเนินการ รวมทั้งการป้องกนัโรคท่ีอาจมีผลกระทบต่อเด็กท่ีจะเกิดมาดว้ย ทั้งน้ี
ตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 

 
มาตรา 17 การสร้าง การเก็บรักษา การใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อน หรือการท าใหส้ิ้นสภาพของ

ตวัอ่อน ตอ้งด าเนินการตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความ
เห็นชอบของคณะกรรมการ แต่จะก าหนดให้เก็บรักษาหรือใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อนท่ีมีอายุเกินกว่าสิบ
ส่ีวนันบัแต่วนัปฏิสนธิไม่ได ้ทั้งน้ี อายขุองตวัอ่อนไม่นบัรวมระยะเวลาในการแช่แขง็ตวัอ่อน 
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มาตรา 18 ในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ผูใ้ห้บริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์อาจท าการตรวจวินิจฉยัโรคทางพนัธุกรรมในตวั
อ่อนท่ีอาจเกิดข้ึนไดต้ามความจ าเป็นและสมควร ทั้งน้ี ตอ้งไม่เป็นการกระท าในลกัษณะท่ีอาจท าให้
เขา้ใจไดว้า่เป็นการเลือกเพศ 

 
การตรวจวินิจฉยัตามวรรคหน่ึง ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภา

ประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 
 
มาตรา 19 ภายใตบ้งัคบัมาตรา 15 และมาตรา 16 การผสมเทียมตอ้งกระท าต่อหญิงท่ีมีสามีท่ี

ชอบดว้ยกฎหมายและเป็นไปตามมาตรฐานการให้บริการเก่ียวกบัการผสมเทียมท่ีแพทยสภาประกาศ
ก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 

 
มาตรา 20 การผสมเทียมโดยใชอ้สุจิของผูบ้ริจาคตอ้งไดรั้บความยินยอมเป็นหนงัสือจากสามี

และภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การผสมเทียม 
             

การให้ความยินยอมตามวรรคหน่ึง ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทย
สภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 

 
หมวด 3 

การตั้งครรภแ์ทน 
 

มาตรา 21 ภายใตบ้งัคบัมาตรา 15 มาตรา 16  และมาตรา 18 การด าเนินการใหมี้การ 
ตั้งครรภแ์ทนอยา่งนอ้ยตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไข ดงัต่อไปน้ี 

(1) สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ไดท่ี้ประสงค์จะมี
บุตรโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน ตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภริยามิไดมี้สัญชาติไทย ตอ้ง
จดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี 

(2) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยาท่ี
ชอบดว้ยกฎหมายตาม (1) 

(3) หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายตาม (1) ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ให้หญิง
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อ่ืนรับตั้งครรภ์แทนไดท้ั้งน้ี ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
สาธารณสุขประกาศก าหนดโดยค าแนะน าของคณะกรรมการ 

(4) หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแล้วเท่านั้น ถา้หญิง
นั้นมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายท่ีอยูกิ่นฉันสามีภริยา จะตอ้งไดรั้บความยินยอมจากสามีท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายหรือชายดงักล่าวดว้ย 

 
มาตรา 22 การด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนตามพระราชบญัญติัน้ีให้กระท าไดส้องวิธี

ดงัต่อไปน้ี 
(1) ใช้ตัวอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ี

ประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 
(2) ใช้ตัวอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีหรือไข่ของภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ี

ประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนกบัไข่หรืออสุจิของผูอ่ื้น ทั้งน้ี หา้มใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 
 
มาตรา 23 ผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยจ์ะด าเนินการให้มี

การตั้งครรภ์แทนตามพระราชบญัญติัน้ีให้แก่สามีและภริยาตามมาตรา 21(1) รายใดได้ ตอ้งได้รับ
อนุญาตจากคณะกรรมการใหด้ าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนให้แก่สามีและภริยารายนั้น 

 
หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาตให้เป็นไปตามท่ี

คณะกรรมการประกาศก าหนดในราชกิจจานุเบกษา 
 
มาตรา 24 หา้มมิใหผู้ใ้ดด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ 
 
มาตรา 25 ใหรั้ฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุขโดยค าแนะน าของคณะกรรมการประกาศ

ก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกับข้อตกลงการตั้ งครรภ์แทนและค่าใช้จ่ายในการ
บ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภ ์การยติุการตั้งครรภแ์ทนการคลอด และ
หลงัคลอดรวมทั้งค่าใชจ่้ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน หลงัคลอดเป็นเวลา
ไม่นอ้ยกวา่สามสิบวนั 

 
มาตรา 26 การยุติการตั้งครรภ์แทนตอ้งกระท าโดยผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมและได้รับ

ความยินยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนและ
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หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้น เวน้แต่ในกรณีหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนไม่ยินยอมให้ถือว่าข้อตกลงการ
ตั้งครรภ์แทนตามมาตรา 25 เป็นอนัยุติลง และหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้นไม่ตอ้งชดใช้ค่าใช้จ่ายตาม
ขอ้ตกลงดงักล่าว 

 
การยุติการตั้งครรภ์แทนตามวรรคหน่ึง ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ี

แพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 
 
มาตรา 27 ห้ามมิให้ผูใ้ดกระท าการเป็นคนกลางหรือนายหน้า โดยเรียก รับ หรือยอมจะรับ

ทรัพยสิ์นหรือประโยชน์อ่ืนใด เพื่อเป็นการตอบแทนในการจดัการหรือช้ีช่องใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทน 
 
มาตรา 28 ห้ามมิให้ผูใ้ดโฆษณาหรือไขข่าวให้แพร่หลายด้วยประการใดๆ เก่ียวกับการ

ตั้งครรภแ์ทนวา่มีหญิงท่ีประสงค์จะเป็นผูรั้บตั้งครรภ์แทนผูอ่ื้น หรือมีบุคคลท่ีประสงคจ์ะให้หญิงอ่ืน
เป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทน ไม่วา่จะไดก้ระท าเพื่อประโยชน์ทางการคา้หรือไม่ก็ตาม 

 
หมวด 4 

ความเป็นบิดาและมารดาของเด็กและการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี 
ช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์

 

มาตรา 29 เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาค แลว้แต่กรณี โดยใช้เทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี ไม่ว่าจะกระท าโดยการให้ภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายของสามีซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ ์หรือใหมี้การตั้งครรภแ์ทนโดยหญิงอ่ืน ใหเ้ด็กนั้น
เป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงค์จะมีบุตร แมว้า่สามีหรือ
ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด 

 
ชายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไขซ่ึงน ามาใช้ปฏิสนธิเป็นตวัอ่อนเพื่อการตั้งครรภ์หรือผู ้

บริจาคตวัอ่อนและเด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีบริจาคดงักล่าว ไม่มีสิทธิและหนา้ท่ีระหวา่งกนั
ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัวและมรดก 

 
มาตรา 30 ในกรณีท่ีสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคใ์ห้มีการตั้งครรภ์แทนถึง

แก่ความตายก่อนเด็กเกิด ให้หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นผูป้กครองเด็กนั้นจนกวา่จะมีการตั้งผูป้กครอง
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ข้ึนใหม่ทั้งน้ี ให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน พนกังานเจา้หน้าท่ีตามกฎหมายว่าด้วยการคุม้ครองเด็ก ผูมี้
ส่วนไดเ้สียหรือพนกังานอยัการมีอ านาจร้องขอต่อศาลให้ตั้งผูป้กครองได ้และในการตั้งผูป้กครอง
ดงักล่าวใหศ้าลค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของเด็กนั้นเป็นส าคญั 

 
มาตรา 31 เม่ือหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะไปฝากครรภ์หรือไปคลอดบุตรยงัสถานพยาบาลใด

ให้น าขอ้ตกลงตามมาตรา 25 ไปแสดงต่อแพทยผ์ูรั้บฝากครรภ์หรือผูท่ี้จะท าคลอด ณ สถานพยาบาล
แห่งนั้นเพื่อเป็นหลกัฐานในการออกหนงัสือรับรองการเกิดและการแจง้การเกิดของเด็กต่อไป 

 
มาตรา 32 ให้สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนมีหน้าท่ี

แจ้งการเกิดของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนต่อนายทะเบียนผูรั้บแจ้ง ตามกฎหมายว่าด้วยการ
ทะเบียนราษฎร 

 
ในกรณีสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนถึงแก่ความตาย

ก่อนเด็กเกิดไม่อยู่ในประเทศไทย หรือไม่ปรากฏตวัภายหลังจากการคลอดเด็กนั้น ให้หญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนมีหนา้ท่ีแจง้การเกิดของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนดงักล่าว 

 
การแจง้การเกิดของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และ

เง่ือนไขท่ีผูอ้  านวยการทะเบียนกลางประกาศก าหนดตามกฎหมายวา่ดว้ยการทะเบียนราษฎร 
 
มาตรา 33 หา้มมิใหส้ามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หรือสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย

ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรโดยการตั้งครรภแ์ทนปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนดงักล่าว 
  

มาตรา 34 ให้น าบทบญัญติัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและ
มรดกมาใชบ้งัคบัโดยอนุโลม เพียงเท่าท่ีไม่ขดัหรือแยง้กบับทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติัน้ี 

 
หมวด 5 

การควบคุมการด าเนินการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
 มาตรา 35 ห้ามมิให้ผูใ้ดซ่ึงมิใช่ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์รวมทั้งรับฝาก รับบริจาค ใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนหรือท า
ใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อน 
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มาตรา 36 ห้ามมิให้ผูใ้ดสร้างตวัอ่อนเพื่อใชใ้นกิจการใดๆ เวน้แต่เพื่อใช้ในการบ าบดัรักษา
ภาวการณ์มีบุตรยากของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

 
มาตรา 37 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีประสงคจ์ะใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชจ้ากการบ าบดัรักษา

ภาวะการมีบุตรยากของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายเพื่อการศึกษาวิจยัต้องได้รับอนุญาตจาก
คณะกรรมการ 

 
หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาตให้เป็นไปตามท่ี

คณะกรรมการประกาศก าหนดในราชกิจจานุเบกษา 
 
การศึกษาวิจยัตวัอ่อนท่ีมีอายุเกินกวา่สิบส่ีวนันบัแต่วนัปฏิสนธิจะกระท ามิได ้ทั้งน้ี อายุของ

ตวัอ่อนไม่นบัรวมระยะเวลาในการแช่แขง็ตวัอ่อน 
 
มาตรา 38 หา้มมิใหผู้ใ้ดด าเนินการใดๆ เพื่อมุ่งหมายให้เกิดมนุษยโ์ดยวธีิการอ่ืนนอกจากการ

ปฏิสนธิระหวา่งอสุจิกบัไข่ 
 
มาตรา 39 หา้มมิใหผู้ใ้ดน าอสุจิ ไข่ ตวัอ่อน หรือส่วนหน่ึงส่วนใดของเซลลด์งักล่าวใส่เขา้ไป

ในร่างกายของสัตว ์หรือน าเซลล์สืบพนัธ์ุของสัตว ์เซลล์ท่ีเกิดจากการปฏิสนธิระหว่างเซลล์สืบพนัธ์ุ
ของสัตว ์ใส่เขา้ไปในร่างกายของมนุษย ์

 
มาตรา 40 ห้ามมิให้ผูใ้ดสร้าง เก็บรักษา ขาย น าเขา้ ส่งออก หรือใชป้ระโยชน์ซ่ึงตวัอ่อนท่ีมี

สารพนัธุกรรมของมนุษยม์ากกว่าสองคนข้ึนไป หรือตวัอ่อนท่ีมีเซลล์หรือส่วนประกอบของเซลล์
มนุษยก์บัส่ิงมีชีวติสายพนัธ์ุอ่ืนรวมกนัอยู ่

 
มาตรา 41 หา้มมิใหผู้ใ้ดซ้ือ เสนอซ้ือ ขาย น าเขา้ หรือส่งออก ซ่ึงอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน 
 
มาตรา 42 การรับฝาก การรับบริจาค การใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือ

รับบริจาค เน่ืองมาจากการด าเนินการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์หรือการท าให้ส้ิน
สภาพของตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาค ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภา
ประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 
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มาตรา 43 การให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยก์บัสามีหรือ
ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หากเจา้ของอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีฝากไวก้บัผูรั้บฝากตามมาตรา 42 ตายลง
ห้ามน าอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนดงักล่าวมาใช้ เวน้แต่มีการให้ความยินยอมเป็นหนงัสือไวก่้อนตาย และ
การใชอ้สุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนตอ้งใชเ้พื่อบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากของสามีหรือภริยาดงักล่าวท่ียงัมี
ชีวติอยูเ่ท่านั้น 

 
การให้ความยินยอมตามวรรคหน่ึง ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทย

สภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 
 
มาตรา 44 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้ห้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัทางการแพทย์ผูใ้ดไม่ปฏิบติัตามมาตรฐานในการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยต์ามมาตรา 15 ใหถื้อวา่กระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมแห่งวชิาชีพเวชกรรมตามกฎหมาย
วา่ดว้ยวชิาชีพเวชกรรม 

 
มาตรา 45 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมผูใ้ดไม่ปฏิบติัตามมาตรา 16 มาตรา 17 มาตรา 18 

มาตรา 19 มาตรา 20 มาตรา 21 มาตรา 22 มาตรา 26 มาตรา 37 หรือมาตรา 42 ใหถื้อวา่กระท าการฝ่าฝืน
จริยธรรมแห่งวชิาชีพเวชกรรมตามกฎหมายวา่ดว้ยวชิาชีพเวชกรร 
 

หมวด 6 
บทก าหนดโทษ 

 
มาตรา 46 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมผูใ้ดให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยไม่มีคุณสมบติัหรือมีลกัษณะตอ้งห้ามตามมาตรา 15 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่
เกินหน่ึงปีหรือปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

มาตรา 47 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมผูใ้ดไม่ปฏิบติัตามมาตรา 23 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่
เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

 
มาตรา 48 ผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรา 24 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี และปรับไม่เกินสองแสนบาท 
มาตรา 49 ผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรา 27 มาตรา 28 มาตรา 33 หรือมาตรา 40 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่

เกินหา้ปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
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มาตรา 50 ผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรา 35 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสน

บาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
 
มาตรา 51 ผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรา 36 มาตรา 41 หรือมาตรา 43 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี 

หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
 
มาตรา 52 ผูใ้ดมิใช่ผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมท าการศึกษาวจิยัตามมาตรา 37 ตอ้งระวางโทษ

จ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
 
มาตรา 53 ผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรา 38 หรือมาตรา 39 ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบปีและ

ปรับตั้งแต่หกหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท 
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บทเฉพาะกาล 
 

มาตรา 54 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูรั้บผิดชอบหรือให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ตามประกาศแพทยสภาว่าด้วยมาตรฐานการให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุอยู่ก่อนวนัท่ีพระราชบญัญติัน้ีใช้บงัคบั เม่ือไดแ้จง้ราชวิทยาลยัสูตินรี
แพทยแ์ห่งประเทศไทยภายในเกา้สิบวนันบัแต่วนท ัพระราชบญัญติัน้ีใชบ้งัคบั ใหด้ าเนินการต่อไปได้
จนกว่าจะมีประกาศแพทยสภาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการเก่ียวกบัคุณสมบติัและลกัษณะ
ตอ้งหา้ม และมาตรฐานในการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามมาตรา 
15 ใชบ้งัคบั 

 
มาตรา 55 ขอ้บงัคบั ระเบียบ หรือประกาศของแพทยสภาเก่ียวกบัการให้บริการเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ซ่ึงใชบ้งัคบัอยูใ่นวนัท่ีพระราชบญัญติัน้ีใชบ้งัคบัให้คงใชบ้งัคบัได้
ต่อไปเท่าท่ีไม่ขดัหรือแยง้กบัพระราชบญัญติัน้ี ทั้งน้ี จนกวา่จะมีประกาศท่ีออกตามพระราชบญัญติัน้ี 

 
มาตรา 56 ให้ผูท่ี้เกิดจากการตั้งครรภ์แทนก่อนวนัท่ีพระราชบญัญติัน้ีใช้บงัคบัไม่ว่าจะมี

ขอ้ตกลงเป็นหนังสือหรือไม่ก็ตาม สามีหรือภริยาท่ีด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน หรือพนักงาน
อยัการมีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลให้มีค  าสั่งให้ผูท่ี้เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนก่อนวนัท่ีพระราชบญัญติัน้ีใช้
บงัคบัเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนนบัแต่วนัท่ีผูน้ั้น
เกิด ทั้ งน้ีไม่ว่าสามีและภริยาท่ีด าเนินการให้มีการตั้ งครรภ์แทนจะเป็นสามีและภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่แต่ทั้งน้ีจะอา้งเป็นเหตุเส่ือมสิทธิของบุคคลภายนอกผูท้  าการโดยสุจริตในระหวา่งเวลา
ตั้งแต่เด็กเกิดจนถึงเวลาท่ีศาลมีค าสั่งวา่เป็นบุตรไม่ได ้
 

ผูรั้บสนองพระบรมราชโองการ 
พลเอก ประยทุธ์ จนัทร์โอชา 

นายกรัฐมนตรี 
 
หมายเหตุ  :-  เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับน้ี คือ โดยท่ีความก้าวหน้าทางและ
เทคโนโลยีทางการแพทยใ์นการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากสามารถช่วยให้ผูท่ี้มีภาวะการมีบุตร
ยากมีบุตรได้โดยการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์อนัมีผลท าให้บทบญัญัติของ
กฎหมายท่ีใช้บงัคบัอยู่ในปัจจุบนัในเร่ืองความเป็นบิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจาก
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เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์ม่สอดคลอ้งกบัความสัมพนัธ์ในทางพนัธุกรรม ดงันั้น 
เพื่อก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ให้เหมาะสม ตลอดจนควบคุมการศึกษาวิจยัทางวิทยาศาสตร์การแพทย์
เก่ียวกบัตวัอ่อนและเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทยมิ์ให้มีการน าไปใชใ้นทางท่ีไม่ถูกตอ้ง 
จึงจ าเป็นตอ้งตราพระราชบญัญติัน้ี 
 

 
 



 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
  
 
 
 
 
 

ภาคผนวก ค 
ประกาศต่างๆ ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กทีเ่กดิโดยอาศัยเทคโนโลย ี 

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
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ประกาศต่างๆ ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลย ีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 

 
ประกาศคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทย์ เร่ืองหลักเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาตให้ผูใ้ห้บริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ ลงวนัท่ี 4 พฤศจิกายน 2558 
  
 โดยท่ีเป็นการสมควรก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขในการขออนุญาตและการ
อนุญาตใหผู้ใ้ห้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยด์ าเนินการใหมี้การตั้งครรภ์
แทนเพื่อเป็นแนวทางปฏิบติัท่ีถูกต้องและชัดเจนต่อผูรั้บบริการ และเพื่อให้การปฏิบัติงานของ
คณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์ป็นไปด้วย
ความเรียบร้อย และมีประสิทธิภาพอาศัยอ านาจตามความในมาตรา 7 (4) และมาตรา 23 แห่ง
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
คณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์จึงออกประกาศ
ไว ้ ดงัต่อไปน้ี 

ขอ้ 1 ประกาศน้ีเรียกว่า “ประกาศคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี 
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาตให้
ผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยด์ าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 
พ.ศ. 2558” 

ขอ้ 2 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
ขอ้ 3 ในประกาศน้ี 
“ผู้ให้บริการ” หมายความว่า ผู ้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผู ้ให้บริการเก่ียวกับ

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
 
“คณะกรรมการ” หมายความว่า คณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
 
“ผูรั้บอนุญาต” หมายความว่า ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้ห้บริการซ่ึงได้รับ

อนุญาตจากคณะกรรมการใหด้ าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 
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  ขอ้ 4 ผูใ้หบ้ริการท่ีประสงคจ์ะขออนุญาตจากคณะกรรมการในการด าเนินการใหมี้ 
การตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม ซ่ึงประกอบดว้ย ผูรั้บผิดชอบในการให้บริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์และผูใ้ห้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยก์รณีรับตั้งครรภ์แทนรายนั้น ซ่ึงตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามตาม
ประกาศแพทยสภาก าหนด โดยเอกสารท่ีจะใช้ในการขออนุญาต จะตอ้งประกอบไปด้วยเอกสาร
ดงัต่อไปน้ี  

4.1 แบบหนังสือแสดงความยินยอมให้มีการตั้งครรภ์แทนของหญิงอ่ืนท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนตามแบบ คทพ. 1 

4.2 แบบขอ้ตกลงการรับตั้งครรภแ์ทนตามแบบ คทพ. 2 
4.3 แบบค าขออนุญาตด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนตามแบบ คทพ. 3 ทา้ย

ประกาศน้ี 
4.4 แบบหนงัสือแสดงความยนิยอมใหมี้การตั้งครรภแ์ทนของสามีและภริยา 

ท่ีชอบดว้ยกฎหมายตามแบบ คทพ. 4 ทา้ยประกาศน้ี 
4.5 หนงัสือแต่งตั้งใหเ้ป็นผูรั้บผิดชอบในการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลย ี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยจ์ากผูอ้  านวยการโรงพยาบาล หรือผูด้  าเนินการสถานพยาบาล 
ตามกฎหมายวา่ดว้ยสถานพยาบาล แลว้แต่กรณี 
 

โดยใหย้ืน่ต่อผูอ้นุญาตท่ีส านกัสถานพยาบาลและการประกอบโรคศิลปะ กองสนบัสนุน 
บริการสุขภาพ กระทรวงสาธารณสุข หรือท่ีส านกังานสาธารณสุขจงัหวดัท่ีผูย้ืน่ค  าขออนุญาตเป็น 
สถานท่ีใหบ้ริการตั้งอยูใ่นจงัหวดันั้นๆ 
 

การยื่นค าขอต่อผูอ้นุญาตตามประกาศน้ี หากไม่สามารถมายื่นขอได้ด้วยตนเอง ให้ท า
หนงัสือมอบอ านาจให้ผูอ่ื้นมายื่นค าขอแทนและในการมายื่นค าขอแทนให้ผูรั้บมอบอ านาจน าส าเนา
บตัรประจ าตวัประชาชนของผูรั้บมอบอ านาจมาแสดงต่อเจา้หน้าท่ีผูรั้บค าขอ ทั้งน้ี อาจยื่นค าขอผ่าน
ทางระบบอิเล็กทรอนิกส์ได ้
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ขอ้ 5 ในการพิจารณาอนุญาตตามขอ้ 4 ใหค้ณะกรรมการพิจารณาจากขอ้มูล  
ดงัต่อไปน้ี 

5.1 กรณีสถานพยาบาลอนัเป็นหน่วยงานของรัฐ หรือสถานพยาบาลตามกฎหมาย 
ว่าดว้ยสถานพยาบาลตอ้งมีมาตรฐานการให้บริการทางการแพทยเ์ก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุตามประกาศแพทยสภาก าหนด โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ ส าหรับสถานพยาบาล 
ตามกฎหมายวา่ดว้ยสถานพยาบาลตอ้งไดรั้บอนุญาตใหป้ระกอบกิจการสถานพยาบาล ตาม 
กฎหมายวา่ดว้ยสถานพยาบาล 

5.2 สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีมีความประสงค์จะให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์
แทนจะตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งหา้ม ดงัน้ี 

5.2.1 ภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายมีขอ้บ่งช้ีทางการแพทยว์่าไม่สามารถ
ตั้งครรภเ์องได ้

5.2.2 ตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภริยามิได้มีสัญชาติไทย
ตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี 

5.2.3 เป็นผูท่ี้ผ่านการตรวจและประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย 
จิตใจและสภาพแวดลอ้มตามประกาศแพทยสภาก าหนด 

5.2.4 มีหนงัสือแสดงความยนิยอมใหมี้การตั้งครรภแ์ทนพร้อมเอกสาร 
ตามแบบ คทพ. 4 ทา้ยประกาศน้ี 

5.3 หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนทั้งท่ีเป็นญาติสืบสายโลหิต ตามมาตรา 21(1) 
และมิใช่ญาติสืบสายโลหิต ตามมาตรา 21(3) จะตอ้งเป็นผูท่ี้มีคุณสมบติั ดงัน้ี 

5.3.1 มีสัญชาติเดียวกันกับสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ี
ประสงค ์
จะมีบุตรโดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแทน  

5.3.2 มีอายไุม่ต  ่าากวา่ 20 ปีบริบูรณ์ และไม่เกิน 40 ปีบริบูรณ์ และเคย 
มีบุตรมาแลว้โดยการคลอดตามธรรมชาติไม่เกิน 3 คร้ัง หรือในกรณีท่ีผา่คลอดไม่เกิน 1 คร้ัง 

5.3.3 เป็นผูมี้สุขภาพร่างกายและจิตใจแข็งแรงสมบูรณ์ดี โดยผ่านการ
ตรวจและประเมินความพร้อมทางด้านร่างกายจิตใจ และสภาพแวดล้อม ตามประกาศแพทยสภา
ก าหนด 

5.3.4 เป็นผู ้ท่ีได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากสามีท่ีชอบด้วย
กฎหมายหรือชายท่ีอยูกิ่นฉนัสามีภริยา 
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5.3.5 มีหนงัสือแสดงความยินยอมให้มีการตั้งครรภแ์ทนพร้อมเอกสาร
ตามแบบ คทพ. 1 

5.4 หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน จะรับตั้งครรภแ์ทนจนไดค้ลอดบุตรไม่เกิน 2 คร้ัง 
5.5 ในแต่ละรอบการตั้งครรภแ์ทน สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์

จะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน สามารถใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนไดค้ร้ังละ 1 คน จนส้ินสุดการ 
ตั้งครรภ ์

5.6 การยา้ยฝากตวัอ่อนในหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน ในกระบวนการตั้งครรภ์แทน
ท าไดค้ร้ังละ 1 ตวัอ่อนในแต่ละคร้ัง 

5.7 หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งช้ีแจงและท าความเขา้ใจกบับุตรของตนเพื่อให้
รับทราบขอ้เทจ็จริงในการรับตั้งครรภแ์ทนดงักล่าว 

5.8 ในการพิจารณาคณะกรรมการอาจพิจารณาจากกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวขอ้ง 
ในส่วนท่ีเป็นคุณสมบติัประกอบการพิจารณาดว้ยก็ได ้

 
ขอ้ 6 ในการพิจารณาของคณะกรรมการ ให้คณะกรรมการพิจารณาค าอนุญาตด าเนินการให้

มีการตั้งครรภ์แทนให้แล้วเสร็จภายใน 60 วนัท าการ นับแต่วนัท่ีได้รับค าขอและเอกสารถูกต้อง
ครบถ้วน หากพิจารณาไม่แล้วเสร็จให้ขยายเวลาได้คร้ังละไม่เกิน 30 วนัท าการ และสามารถขยาย
ระยะเวลาไดไ้ม่เกิน 2 คร้ัง 

 
เม่ือคณะกรรมการพิจารณาอนุญาตใหด้ าเนินการตั้งครรภแ์ทน ใหก้รมสนบัสนุนบริการ 

สุขภาพแจง้เป็นหนงัสือแก่ผูย้ืน่ค  าขออนุญาต 
 

ขอ้ 7  ผูรั้บอนุญาตตอ้งรายงานขอ้มูลเก่ียวกบัการด าเนินการแต่ละขั้นตอนในแต่ละรายของ
การตั้งครรภ์แทน และรายงานสรุปผลการตั้งครรภ์แทน โดยให้รายงานผลการด าเนินงานผลการ
ตั้งครรภ์แทน สุขภาพหญิงท่ีรับตั้ งครรภ์แทนหลังคลอด สุขภาพเด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์แทน 
หลงัคลอดภายใน 45 วนั นบัจากวนัคลอด  

 
กรณีการยุติการตั้งครรภแ์ทนการคลอด ให้ผูรั้บอนุญาตรายงานภายใน 30 วนันบัจากวนัยุติ

การตั้งครรภ ์
การรายงานดงักล่าวขา้งตน้ ใหร้ายงานต่อคณะกรรมการผา่นส านกัสถานพยาบาลและ 

การประกอบโรคศิลปะ กรมสนบัสนุนบริการสุขภาพ 
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แบบรายงานตามวรรคหน่ึง สอง และสาม ใหเ้ป็นไปตามแบบ คทพ. 5 ทา้ยประกาศน้ี 
ในระหว่างการด าเนินการแต่ละขั้ นตอนในแต่ละรายของการตั้ งครรภ์แทน ให้

คณะอนุกรรมการควบคุมตรวจสอบ หรือก ากบัดูแลการให้บริการดา้นเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยใ์ห้เป็นไปตามมาตรฐานการให้บริการ มีอ านาจติดตาม ตรวจสอบการด าเนินการตั้งครรภแ์ทน
ของผูรั้บอนุญาตเพื่อเฝ้าระวงัให้ปฏิบติัการให้เป็นไปตามกฎหมาย และท่ีคณะกรรมการมอบหมายได้
ตามความเหมาะสม 

 
ขอ้ 8 ใหผู้ป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรม ซ่ึงเป็นผูรั้บผดิชอบในการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยมี์หนา้ท่ีตอ้งรายงานขอ้มูลเก่ียวกบัการให้บริการ และรายละเอียดของ
ผูป้ระกอบวิชาชีพท่ีเป็นผูใ้ห้บริการตามแบบ คทพ. 6 ทา้ยประกาศน้ีโดยรายงานทั้งหมดท่ีเกิดข้ึนใน
รอบปีท่ีผ่านมา และให้รายงานภายในวนัท่ี 31 ตุลาคม ของปีถดัไปต่อส านกัสถานพยาบาลและการ
ประกอบโรคศิลปะ กรมสนบัสนุนบริการสุขภาพ 

 
ขอ้ 9 รายงานเอกสารการตั้งครรภ์แทนตามขอ้ 8 รวมทั้งขอ้มูลการใช ้ไข่ อสุจิ หรือตวัอ่อน

บริจาคในกรณีการตั้งครรภ์แทน ให้เก็บรักษาเอกสารดงักล่าวไวท่ี้สถานพยาบาลท่ีให้บริการเก่ียวกบั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์และตอ้งเก็บไวใ้นสภาพท่ีสามารถตรวจสอบได ้เป็นเวลา
ไม่นอ้ยกวา่ 20 ปี นบัแต่วนัท่ีเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยค์ลอดและ
อยูร่อดเป็นทารก 

 
ในกรณีสถานพยาบาลท่ีให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยย์ุติ

การใหบ้ริการเก่ียวกบัการใหบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์หรือยติุการด าเนินการ
สถานพยาบาล ให้ผูอ้  านวยการโรงพยาบาล หรือผูด้  าเนินการสถานพยาบาลตามกฎหมายว่าด้วย
สถานพยาบาลส่งต่อเอกสารดงักล่าวไปยงัสถานพยาบาลท่ีข้ึนทะเบียนแห่งอ่ืนและรายงานการเก็บ
เอกสารดงักล่าว ให้คณะกรรมการทราบเพื่อพิจารณาและด าเนินการต่อไปผ่านส านกัสถานพยาบาล
และการประกอบโรคศิลปะกรมสนบัสนุนบริการสุขภาพ 

 
ขอ้ 10 ในกรณีท่ีมีการเปล่ียนแปลงการอนุญาตเดิม ในส่วนผูใ้หบ้ริการสามีหรือภริยาท่ีชอบ

ด้วยกฎหมาย หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน อสุจิ หรือไข่ ให้ด าเนินการขออนุญาตใหม่ทุกคร้ังท่ีมีการ
เปล่ียนแปลงดงักล่าว 
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ขอ้ 11 ใหป้ระธานคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ 
พนัธ์ุทางการแพทย ์เป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 
 

ประกาศ ณ วนัท่ี 5 ตุลาคม พ.ศ. 2558 
สุริยะ วงศค์งคาเทพ 

รองปลดักระทรวงสาธารณสุข 
หวัหนา้กลุ่มภารกิจดา้นสนบัสนุนงานบริการสุขภาพ 

ประธานคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลย ี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

 
ประกาศ กคทพ. เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาต 
ใหผู้ป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชจ้ากการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตร 

ยากของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพื่อการศึกษาวิจยั พ.ศ. 2558 
 

โดยท่ีเป็นการสมควรก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการและเง่ือนไขในการขออนุญาตและการ
อนุญาตใหผู้ป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชจ้ากการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากของ
สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพื่อการศึกษาวิจยั เพื่อเป็นแนวทางปฏิบติัท่ีถูกตอ้งและชดัเจนต่อผู ้
ประกอบวิชาชีพเวชกรรม และเพื่อให้การปฏิบติังานของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทยเ์ป็นไปดว้ยความเรียบร้อย และมีประสิทธิภาพยิ่งข้ึนอาศยั
อ านาจตามความในมาตรา 7(6) และมาตรา 37 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 คณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์จึงออกประกาศไว ้ดงัต่อไปน้ี 

ขอ้ 1 ประกาศน้ีเรียกวา่ “ประกาศคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาต
ให้ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมใช้ตวัอ่อนท่ีเหลือใช้จากการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากของสามี
และภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพื่อการศึกษาวจิยั พ.ศ. 2558” 
 

ขอ้ 2 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
 
ขอ้ 3 ในประกาศน้ี 
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“ตวัอ่อนท่ีเหลือใช”้ หมายความวา่ ตวัอ่อนท่ีเหลือใชจ้ากการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยาก
ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

 
“คณะกรรมการ” หมายความว่า คณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพนัทางการแพทย ์
 

ขอ้ 4 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีประสงคจ์ะใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชเ้พื่อการศึกษาวิจยัจะตอ้ง
ไดรั้บการอนุญาตจากคณะกรรมการ 

 
ขอ้ 5 ผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมท่ีประสงคจ์ะใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชเ้พื่อการศึกษาวจิยัตอ้งยื่น

ค าขออนุญาตใช้ตวัอ่อนท่ีเหลือใช้เพื่อการศึกษาวิจยั ตามแบบ คทพ. 7 ทา้ยประกาศน้ี พร้อมด้วย
หนังสือแสดงความยินยอมจากสามีและภริยาเจา้ของตวัอ่อนในการให้ใช้ตวัอ่อนท่ีเหลือใช้พร้อม
หลกัฐานต่างๆตามท่ีคณะกรรมการก าหนด โดยให้ยื่นต่อผูอ้นุญาตท่ีส านักสถานพยาบาลและการ
ประกอบโรคศิลปะกรมสนบัสนุนบริการสุขภาพ กระทรวงสาธารณสุข หรือท่ีส านกังานสาธารณสุข
จงัหวดัท่ีผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีประสงค์จะใช้ตวัอ่อนท่ีเหลือใช้เพื่อการศึกษาวิจยัมีภูมิล าเนา 
แลว้แต่กรณี 

 
การยื่นค าขอต่อผูอ้นุญาตตามประกาศน้ี หากไม่สามารถมายื่นขอได้ด้วยตนเอง ให้ท า

หนงัสือมอบอ านาจให้ผูอ่ื้นมายื่นค าขอแทนและในการมายื่นค าขอแทนให้ผูรั้บมอบอ านาจน าส าเนา
บตัรประจ าตวัประชาชนของผูรั้บมอบอ านาจมาแสดงต่อเจา้หน้าท่ีผูรั้บค าขอดว้ย ทั้งน้ี อาจยื่นค าขอ
ผา่นทางระบบอิเล็กทรอนิกส์ได ้

 
ขอ้ 6 ค าขออนุญาตใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชเ้พื่อการศึกษาวิจยัพร้อมเอกสารและหลกัฐานต่างๆ 

ใหก้รมสนบัสนุนบริการสุขภาพเสนอต่อคณะกรรมการเพื่อพิจารณา 
ในการพิจารณาของคณะกรรมการ ให้คณะกรรมการพิจารณาค าขออนุญาตในการใช้ตวั

อ่อนท่ีเหลือใชเ้พื่อการวิจยัพร้อมเอกสารหลกัฐานต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้งให้แลว้เสร็จภายใน 60 วนัท าการ 
นบัแต่วนัท่ีไดรั้บค าขอและเอกสารถูกตอ้งครบถว้น หากพิจารณาไม่แลว้เสร็จให้ขยายเวลาไดค้ร้ังละ
ไม่เกิน30 วนัท าการและสามารถขยายระยะเวลาไดไ้ม่เกิน 2 คร้ัง 
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เม่ือคณะกรรมการไดพ้ิจารณาอนุญาตให้ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมใช้ตวัอ่อนท่ีเหลือใช้
จากการบ าบดัรักษาภาวการณ์มีบุตรยากของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพื่อการศึกษาวิจยัให้
กรมสนบัสนุนบริการสุขภาพ แจง้เป็นหนงัสือแก่ผูย้ืน่ค  าขออนุญาต 
 ขอ้ 7 ผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมท่ีประสงคจ์ะใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชจ้ากการบ าบดัรักษา 
ภาวะการมีบุตรยากของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายเพื่อการศึกษาวิจยั ต้องด าเนินการตาม
ขั้นตอนดงัต่อไปน้ี 

7.1 ยื่นขออนุญาตแสดงความประสงค์ท่ีจะใช้ตัวอ่อนท่ี เหลือใช้จากการ
บ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายเพื่อการศึกษาวิจยั โดยจะตอ้ง
หนงัสือแสดงความยนิยอมจากสามีและภริยาเจา้ของเซลลสื์บพนัธ์ุ และ 

7.2 ได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการพิจารณาจริยธรรมการท าวิจยัจาก
หน่วยงานหรือสถาบนันั้นๆ 
 

ขอ้ 8 หนงัสือแสดงความยินยอมใหใ้ชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชต้อ้งมีขอ้ความท่ีแสดงวา่ยินยอมให้
น าตวัอ่อนท่ีเหลือใชไ้ปท าการวิจยัได ้โดยความยินยอมนั้นตอ้งเป็นไปโดยสมคัรใจและผูแ้สดงความ
ยนิยอมจะไม่อา้งสิทธิในประโยชน์อนัเกิดจากการวิจยัในภายหลงั 

 
ขอ้ 9 ให้คณะกรรมการมีอ านาจในการขอหลกัฐานเอกสารอ่ืนๆ เพิ่มเติมจากผูย้ื่นค าขอ

อนุญาตได ้หากกรณีมีขอ้สงสัยใดเพื่อประกอบการพิจารณา 
 
ข้อ 10 ให้ประธานคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัทางการแพทยเ์ป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 
ประกาศ ณ วนัท่ี 5 ตุลาคม พ.ศ. 2558 
 

สุริยะ วงศค์งคาเทพ 
รองปลดักระทรวงสาธารณสุข 

หวัหนา้กลุ่มภารกิจดา้นสนบัสนุนงานบริการสุขภาพ 
ประธานคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลย ี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
 

ประกาศ สธ. เร่ือง หลกัเกณฑ์ วธีิการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนและ 
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ค่าใชจ่้ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภ ์ 
การยุติการตั้งครรภแ์ทน การคลอด และหลงัคลอด พ.ศ. 2558 

 
โดยท่ีเป็นการสมควรก าหนด หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภ์

แทนและค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ในขณะตั้งครรภ ์การยุติการ
ตั้งครรภ์แทนการคลอดและหลังคลอด รวมทั้งค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการ
ตั้งครรภ์แทนหลงัคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสามสิบวนั เพื่อเป็นแนวทางปฏิบติัท่ีถูกตอ้งและชัดเจน
ต่อผูรั้บบริการอาศยัอ านาจตามความในมาตรา 5 และมาตรา 25 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 รัฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุข
โดยค าแนะน าของคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันทาง
การแพทย ์จึงออกประกาศไว ้ดงัต่อไปน้ี 

 
ข้อ 1 ประกาศน้ี เรียกว่า “ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และ

เง่ือนไขท่ีเก่ียวกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนและค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภ ์การยุติการตั้งครรภแ์ทน การคลอด และหลงัคลอด รวมทั้งค่าใชจ่้ายใน
การดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน หลงัคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสามสิบวนั พ.ศ. 
2558” 

 
ขอ้ 2 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
 
ขอ้ 3 ในประกาศน้ี 
“ข้อตกลงการตั้ งครรภ์แทน” หมายความว่า ข้อตกลงในการตั้ งครรภ์แทนโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทยร์ะหว่างสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายกบัหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทนโดยหญิงท่ีรับตั้ งครรภ์แทนมีข้อตกลงเป็นหนังสือไวก้ับสามีและภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายก่อนตั้งครรภว์า่จะใหท้ารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น 

 
“ค่าใชจ่้ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพ” หมายความวา่ ค่าใชจ่้ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของ

หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในขณะตั้งครรภ์ การยุติการตั้งครรภ์แทน การคลอด และหลงัคลอด รวมทั้ง
ค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์แทน หลังคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 
สามสิบวนั 



 221 

ขอ้ 4 ในการท าหนงัสือท่ีเก่ียวขอ้งกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนและค่าใชจ่้าย ตามแบบ 
คทพ. 2 ทา้ยประกาศน้ี ตอ้งประกอบไปดว้ยสาระส าคญั ดงัต่อไปน้ี 

(1) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ตกลงท่ีจะดูแลทารกในครรภ ์เช่นวญิญูชนพึงกระท า 
(2) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตกลงท่ีจะใหท้ารกในครรภเ์ป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมาย 

ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
(3) สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีประสงค์ให้มีการตั้ งครรภ์แทน ต้อง

รับผิดชอบค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพตามข้อ 3ทั้ งน้ี ให้รวมถึงค่าใช้จ่ายในการตรวจ ค่า
รักษาพยาบาลตามกระบวนการรับตั้งครรภแ์ทนของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ค่าตรวจวินิจฉยัสุขภาวะของ
ทารกในครรภ์ และค่าวินิจฉัยทางพนัธุกรรมของเด็กก่อนตั้งครรภ์ ระหว่างตั้งครรภ์ และหลงัคลอด อนั
เน่ืองมาจากขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทน ค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน
ในขณะตั้งครรภ์ เช่น ค่าฝากครรภ์ ค่าฉีดวคัซีนโดยเป็นความตกลงยินยอมของสามีภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมาย และหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

(4) ในกรณีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไดรั้บความเจ็บป่วยทางสุขภาพอนัเน่ืองมาจาก 
การรับตั้งครรภแ์ทน สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร เป็นผูรั้บผดิชอบค่าใชจ่้าย
ในความเจบ็ป่วยท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทน 

(5) กรณีเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทยไ์ดรั้บความ
เจบ็ป่วยทางสุขภาพอนัเน่ืองมาจากการรับตั้งครรภแ์ทน สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงค์
จะมีบุตรเป็นผูรั้บผิดชอบค่าใชจ่้ายในความเจบ็ป่วย 

(6) สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายอาจตกลงกบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในเร่ือง
การท าประกนัสุขภาพใหก้บัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนดว้ยก็ได ้
 

ขอ้ 5 ใหป้ระธานคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการ 
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์ป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 
ประกาศ ณ วนัท่ี 9 ธนัวาคม พ.ศ. 2558 
 

ปิยะสกล สกลสัตยาทร 
รัฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุข 

ประกาศ สธ. เร่ือง หลกัเกณฑ์ วธีิการ และเง่ือนไขในการให้หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ญาติ 
สืบสายโลหิตของสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายรับตั้งครรภแ์ทน พ.ศ. 2558 
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โดยท่ีเป็นการสมควรก าหนด หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการให้หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ญาติ
สืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายรับตั้งครรภแ์ทน เพื่อเป็นแนวทางปฏิบติัท่ีถูกตอ้ง
และเป็นธรรมต่อผูรั้บบริการอาศยัอ านาจตามความในมาตรา 5 และมาตรา 21(3) แห่งพระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงสาธารณสุขโดยค าแนะน าของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยจึ์งออกประกาศไว ้ดงัต่อไปน้ี 

ขอ้ 1 ประกาศน้ีเรียกวา่ “ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการและเง่ือนไข
ในการให้หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายรับตั้งครรภ์แทน 
พ.ศ. 2558” 

 
ขอ้ 2 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
 
ขอ้ 3 ในประกาศน้ี 
“สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย” หมายความวา่ สามีและภริยาท่ีจดทะเบียนสมรสถูกตอ้ง

ตามกฎหมายหรือจดทะเบียนสมรสท่ีต่างประเทศและกฎหมายไทยใหก้ารรับรอง 
 
ขอ้ 4 ในกรณีท่ีสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภไ์ดท่ี้ประสงค์จะมี

บุตรโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน ไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายให้
หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายรับตั้งครรภแ์ทนได ้ทั้งน้ี โดย
ไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทย ์

 
ข้อ 5 หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีจะรับ

ตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งเป็นผูท่ี้มีคุณสมบติั ดงัต่อไปน้ี 
5.1 มีสัญชาติเดียวกนักบัสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีประสงค์จะมีบุตร

โดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน 
5.2 มีอายุไม่ต ่ากว่า 20 ปีบริบูรณ์และไม่เกิน 40 ปีบริบูรณ์ และเคยมีบุตรมาแลว้

โดยการคลอดตามธรรมชาติไมเกิน 3 คร้ัง หรือในกรณีท่ีผา่คลอดไม่เกิน 1 คร้ัง 
5.3 เป็นผูมี้สุขภาพร่างกายและจิตใจแข็งแรงสมบูรณ์ดี โดยผ่านการตรวจและ

ประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกายจิตใจ และสภาพแวดลอ้ม ทั้งน้ี ตามท่ีแพทยส์ภาประกาศก าหนด
หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขส าหรับการตรวจประเมินความพร้อมทางด้าน ร่างกาย จิตใจและ
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สภาพแวดล้อมของผูข้อรับบริการหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ ท่ีจะน ามาใช้
ด าเนินการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทย ์

5.4 เป็นผูท่ี้ไดรั้บความยนิยอมเป็นหนงัสือจากสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชาย 
ท่ีอยูกิ่นฉนัสามีภริยา 

5.5 มีหนงัสือแสดงความยินยอมใหมี้การตั้งครรภแ์ทนพร้อมเอกสารตามแบบ 
คทพ. 1 ทา้ยประกาศน้ี 
 

ขอ้ 6 หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน จะรับตั้งครรภแ์ทนจนไดค้ลอดบุตรไม่เกิน 2 คร้ัง   
 
ขอ้ 7 ให้หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีจะรับ

ตั้งครรภแ์ทน ระบุความสัมพนัธ์ุในทางสังคมกบัสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย โดยแสดงหลกัฐาน
ตามแบบ คทพ. 1 ทา้ยประกาศน้ี 

 
ข้อ 8 ให้ประธานคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทยเ์ป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 
ประกาศ ณ วนัท่ี 25 พฤศจิกายน พ.ศ. 2558 

ปิยะสกล สกลสัตยาทร 
รัฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุข 

 
ประกาศแพทยสภาท่ี 95(1) /2558 เร่ือง คุณสมบติัและลกัษณะตอ้งหา้มของผูป้ระกอบ 
วชิาชีพเวชกรรมซึงเป็นผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

 
อาศยัอ านาจตามความในมาตรา 7 (8) และมาตรา 15 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด

โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 คณะกรรมการแพทยสภาจึงได้ออก
ประกาศแพทยสภาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ก าหนดคุณสมบติัและลกัษณะตอ้งห้ามของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม
ซ่ึงเป็นผูใ้หก้ารบริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ดงัน้ี 

ข้อ 1 ประกาศน้ีเรียกว่า “ประกาศแพทยสภา เร่ือง คุณสมบติัและลักษณะต้องห้ามของ 
ผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้หก้ารบริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทย”์ 
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ขอ้ 2 ผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมช่ึงเป็นผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทยน์อกเหนือจากการให้บริการเก่ียวกบัการผสมเทียมตอ้งเป็นสูตินรีแพทยท่ี์ไดวุ้ฒิบตัร 
หรือหนงัสืออนุมติัจากแพทยสภาและจะตอ้งมีคุณสมบติัขอ้ใดขอ้หน่ึง ดงัต่อไปน้ี 

2.1 ไดรั้บวุฒิบตัรหรือหนงัสืออนุมติัแสดงความรู้ความช านาญในการประกอบ
วชิาชีพเวชกรรมอนุสาขาเวชศาสตร์การเจริญพนัธ์ุจากแพทยสภา 

2.2 กรณีท่ีผ่านการศึกษาอบรมทางด้านเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์จากต่างประเทศเป็นระยะเวลาต่อเน่ืองอย่างน้อย 2 ปี ต้องได้รับการรับรองคุณวุฒิจาก 
แพทยสภา 

2.3 เป็นผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีให้การบริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยอ์ยูก่่อนวนัท่ีประกาศแพทยสภาฉบบัน้ีใชบ้งัคบั โดยมีรายช่ืออยูใ่นเอกสารขอ
หนงัสือรับรองการให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยแ์ละผ่านการประเมินจาก 
ราชวทิยาลยัสูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทย 

2.4 สูตินรีแพทยผ์ูซ่ึ้งอยูใ่นระหวา่งการศึกษาอบรมหลกัสูตรแพทยต่์อยอดอนุสาขา
เวชศาสตร์การเจริญพนัธ์ุของแพทยสภาโดยสามารถให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุไดเ้ฉพาะ
ในสถาบนัฝึกอบรมและอยูภ่ายใตก้ารก ากบัดูแลของสูตินรีแพทยท่ี์มีคุณสมบติัตามขอ้ 2.1 ถึงขอ้ 2.3 
 

ขอ้ 3 เป็นผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมท่ีมีคุณสมบติัตามขอ้ 2 และตอ้งมีความรู้ความสามารถ
ในการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ดงัต่อไปน้ี 

3.1 ความรู้ในการให้ค  าปรึกษาและแนะน าเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์

3.2 ความรู้ความสามารถในการเลือกใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยท่ี์เหมาะสม 

3.3 ความช านาญในการตรวจคล่ืนเสียงความถ่ีสูงในอุง้เชิงกรานและการน าไข่
ออกจากรังไข่ 

3.4 ความสามารถในการดูแลแกไ้ขปัญหาภาวะแทรกซ้อนท่ีอาจจะเกิดข้ึน 
ขอ้ 4 ผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

ทางการแพทยต์อ้งไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามขอ้ใดขอ้หน่ึง ดงัต่อไปน้ี 
4.1 เป็นผูป้ระพฤติเสียหายซ่ึงคณะกรรมการแพทยสภาเห็นว่าจะน ามาซ่ึงความ

เส่ือมเสียเกียรติศกัด์ิแห่งวิชาชีพ หรือไดรั้บโทษทางจริยธรรมท่ีอยูใ่นระหวา่งการพกัใชห้รือเพิกถอน
ใบอนุญาตประกอบวชิาชีพเวชกรรม 
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4.2 เคยตอ้งโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้จ  าคุก เวน้แต่เป็นความผิดท่ีได ้
กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 
 

ขอ้ 5 ให้ประธานคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทยเ์ป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 

 
ขอ้ 6 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 

ประกาศ ณ วนัท่ี 9 ตุลาคม พ.ศ. 2558 
 

ศาสตราจารยน์ายแพทยส์มศกัด์ิ โล่ห์เลขา 
นายกแพทยสภา 

 
ประกาศแพทยสภาท่ี 95(2) / 2558 เร่ือง มาตรฐานในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลย ี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
 

อาศยัอ านาจตามความในมาตรา 7 (8) และมาตรา 15 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 คณะกรรมการแพทยสภาจึงได้ออก
ประกาศแพทยสภาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ก าหนดมาตรฐานการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์ดงัน้ี 

ข้อ 1 ประกาศน้ีเรียกว่า “ประกาศแพทยสภา เร่ือง มาตรฐานในการให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย”์ 

 
ขอ้ 2 ผูอ้  านวยการโรงพยาบาลหรือผูด้  าเนินการสถานพยาบาลจะต้องควบคุม ดูแลและ

รับผิดชอบให้มีผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมผูใ้ห้การบริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทย ์
 

ขอ้ 3 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูรั้บผิดชอบในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี 
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยน์อกเหนือจากการให้บริการเก่ียวกบัการผสมเทียม ตอ้งไดรั้บการ
แต่งตั้งใหเ้ป็นผูรั้บผิดชอบในการใหบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทยเ์ป็นหนงัสือจาก
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ผูอ้  านวยการโรงพยาบาลหรือผูด้  าเนินการสถานพยาบาลและจะตอ้งรักษามาตรฐานการให้บริการใน
กรณีท่ีมีการเปล่ียนแปลงผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมตามวรรคหน่ึง ให้ยื่นเร่ืองเพื่อขอหนงัสือรับรอง
มาตรฐานใหม่จากกรมสนับสนุนบริการสุขภาพ กระทรวงสาธารณสุข เพื่อข้ึนทะเบียนเป็น
ผูรั้บผดิชอบตามวรรคหน่ึงภายในก าหนดเวลา 60 วนั นบัแต่วนัท่ีมีการเปล่ียนแปลงผูป้ระกอบวิชาชีพ
เวชกรรมตามวรรคหน่ึง โดยผูป้ระกอบวิชาชีพตามวรรคหน่ึงสามารถรับผิดชอบการให้บริการใน
สถานพยาบาลไดไ้ม่เกิน 1 แห่ง และด าเนินการภายใตอ้งคป์ระกอบ ดงัน้ี 

3.1 องค์ประกอบของบุคลากรเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ 
ประกอบดว้ย 

3.1.1 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูรั้บผิดชอบในการให้บริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยท่ี์มีคุณสมบติัตามประกาศแพทยสภา 

3.1.2 ผูใ้หก้ารดูแลรักษาประกอบดว้ย 
(1) ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมผูใ้ห้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์อ้งมีคุณสมบติัตามประกาศแพทยสภา 
(2) ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมตามขอ้ (1) หรือสูตินรีแพทยอ่ื์น

ผูใ้หก้ารดูแลสตรีตั้งครรภแ์ละโรคทางนรีเวชอ่ืนๆ 
(3) นกัวิทยาศาสตร์ท่ีไดรั้บปริญญาทางวิทยาศาสตร์ในสาขาท่ี

เก่ียวข้องหรือวุฒิอ่ืนท่ีราชวิทยาลัยสูตินรีแพทย์แห่งประเทศไทยเห็นสมควร โดยมีคุณสมบัติ
ดงัต่อไปน้ี 

(ก) สามารถเพาะเล้ียงเซลลแ์ละเล้ียงตวัอ่อนได ้
(ข) สามารถแช่แขง็ตวัอ่อนและเซลลสื์บพนัธ์ุ 
(ค) สามารถช่วยยา้ยเซลล์สืบพนัธ์ุและ/หรือช่วยยา้ยฝาก 

ตวัอ่อนเขา้สู่ร่างกาย 
(ง) ด าเนินการระบบควบคุมคุณภาพของห้องปฏิบติัการ 
(จ) นกัวิทยาศาสตร์หัวหน้าทีมจะเป็นผูรั้บผิดชอบหลักได้ 

ไม่เกิน 1 แห่ง 
(ฉ) วุฒิอ่ืนให้หมายความรวมถึงการได้รับหนังสือรับรอง

จากสมาคมหรือองคก์รวชิาชีพท่ีเก่ียวขอ้ง 
(4) พยาบาลซ่ึงมีความรู้ความสามารถในการให้ค  าปรึกษา

แนะน าเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทยส์ามารถติดตามประสานงานทีมและเฝ้า
ระวงัสภาวะแทรกซ้อน 
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(5) บุคลากรอ่ืนตามท่ีแพทยสภาประกาศก าหนด 
3.2 สถานท่ี เคร่ืองมือ และอุปกรณ์การแพทย ์

3.2.1 สถานท่ี อย่างน้อยตอ้งมีห้องเก็บไข่ซ่ึงเป็นห้องสะอาด มีระบบ
ดูแลความสะอาดท่ีไดม้าตรฐานเสมือนห้องผา่ตดั ห้องปฏิบติัการอสุจิท่ีไดม้าตรฐานมีห้องปฏิบติัการ
เพาะเล้ียงตวัอ่อนซ่ึงมีระบบดูแลความสะอาดท่ีปลอดเช้ือและมีการควบคุมอุณหภูมิและความช้ืน 

3.2.2 เคร่ืองมือและอุปกรณ์การแพทย์ อย่างน้อยต้องมีเคร่ืองมือ
เก่ียวกบัการเตรียมอสุจิ เตรียมไข่การเพาะเล้ียงตวัอ่อน การแช่แข็งเพื่อรองรับเซลล์สืบพนัธ์ุและตวั
อ่อนทีเหลือและมีอุปกรณ์การกูชี้พท่ีพร้อมใชง้านเสมอ 

3.3 คณะกรรมการควบคุมคุณภาพและจริยธรรมสถานพยาบาลหรือโรงพยาบาลท่ี
ให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์อ้งมีคณะกรรมการควบคุมคุณภาพ
และจริยธรรมรับผิดชอบไม่น้อยกว่าส่ีคนประกอบด้วยสูตินรีแพทยน์ักวิทยาศาสตร์ พยาบาล และ
ตวัแทนฝ่ายบริหาร เพื่อดูแลการบริการใหมี้มาตรฐานและควบคุมดา้นจริยธรรมภายในหน่วยงานนั้น 

 
กรรมการท่ีเป็นสูตินรีแพทยใ์นคณะกรรมการดังกล่าวอย่างน้อยหน่ึงคนต้องมิได้อยู่ใน

ทีมงานท่ีให้บริการดว้ยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์ห้คณะกรรมการควบคุมคุณภาพ
และจริยธรรมตามวรรคหน่ึงมีการประชุมอยา่งสม ่าเสมออยา่งนอ้ยทุก 2 เดือน และตอ้งจดัให้มีการจด
บนัทึกการประชุมไวเ้ป็นหลกัฐานทุกคร้ังเพื่อรายงานต่อกรมสนับสนุนบริการสุขภาพ กระทรวง
สาธารณสุข เป็นประจ าทุกปีในกรณีการตั้งครรภ์แทนและใช้ไข่บริจาคตอ้งผ่านความเห็นชอบของ
คณะกรรมการควบคุมคุณภาพและจริยธรรมของสถานพยาบาลทุกราย 

 
การตั้งครรภ์แทนจะต้องได้รับการอนุมติัจากคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยก่์อนด าเนินการและตอ้งส่งรายงานผลการด าเนินการต่อ
กรมสนบัสนุนบริการสุขภาพ กระทรวงสาธารณสุข ตามรูปแบบและระยะเวลาท่ีก าหนด 

3.4 ระบบการบนัทึกข้อมูลเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์
ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูรั้บผิดชอบในการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย์รับผิดชอบระบบการบันทึกข้อมูลเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์โดยมีรายละเอียดเก่ียวกบัขอ้มูลของผูรั้บบริการ ผูต้ ั้งครรภแ์ทน ผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ตามแบบ
ท่ีคณะกรรมการประกาศก าหนด ดงัน้ี 

3.4.1 ขอ้มูลทัว่ไป 
3.4.2 ขอ้มูลทางการแพทย ์
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3.4.3 ขอ้มูลของห้องปฏิบติัการ (การบนัทึกผลทางห้องปฏิบติัการใน
เร่ืองของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย)์ ซ่ึงอย่างน้อยตอ้งมีขอ้มูลเก่ียวกบัจ านวนไข่ท่ี
เก็บ 
และใชไ้ป อตัราการปฏิสนธิ จ านวนตวัอ่อนท่ีได ้และจ านวนตวัอ่อนแช่แขง็ เป็นตน้ 

3.4.4 ขอ้มูลการใช้อสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนบริจาค และวิธีการท่ีไดม้าซ่ึง
การบริจาคและเจา้ของเซลลด์งักล่าว 

3.4.5 ขอ้มูลการตรวจทางพนัธุกรรมของตวัอ่อนก่อนการฝังตัวและ
ผลลพัธ์ 

3.4.6 ภาวะแทรกซ้อนของมารดาและทารก ความผิดปกติทาง
พนัธุกรรม 
ความผดิปกติแต่ก าเนิด บนัทึกทางการแพทยต์ามวรรคหน่ึง ใหเ้ก็บรักษาไวใ้ห้อยูใ่นสภาพท่ีตรวจสอบ
ไดไ้ม่นอ้ยกวา่ 10 ปี นบัแต่วนัท่ีจดัท า 
 

กรณีการรับตั้งครรภ์แทนและกรณีการตั้งครรภ์ท่ีเกิดจากไข่ หรืออสุจิ หรือตวัอ่อนบริจาค
ตอ้งเก็บรักษาเอกสารท่ีเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทน การตั้งครรภ์ท่ีเกิดจากไข่ หรืออสุจิ หรือตวัอ่อน
บริจาคไวไ้ม่นอ้ยกว่า 20 ปี นบัแต่วนัท่ีเด็กคลอดและอยูร่อดเป็นทารกให้ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม
ซ่ึงเป็นผูรั้บผิดชอบด้านการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยร์ายงาน
ขอ้มูลเก่ียวกบัการให้บริการตามแบบท่ีก าหนดต่อคณะกรรมการอย่างน้อยปีละหน่ึงคร้ังและติดตาม
ผลลพัธ์ของการตั้งครรภทุ์กรายจนกระทัง่ส้ินสุดการตั้งครรภ ์

3.5 หนงัสือแสดงความยนิยอม 
ให้แต่ละสถานพยาบาลท่ีให้บริการจัดให้มีหนังสือแสดงความยินยอมให้

ผูรั้บบริการผูต้ ั้ งครรภ์แทน ผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ ลงนามรับรองความสมคัรใจในการขอรับบริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยก่อนท่ีจะให้บุคคลดงักล่าวลงนามในหนงัสือ
แสดงความยินยอม ทีมผูใ้ห้บริการจะต้องเปิดโอกาสให้ซักถาม อธิบาย ให้ความรู้ในเร่ืองขั้นตอน 
ภาวะแทรกซ้อนของการบริการรวมถึงขอ้มูลเก่ียวกบักฎหมายคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยช่ีวยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นประเด็นของความเป็นบิดามารดาจนผูรั้บบริการและคู่สมรสเขา้ใจ 

 
หนังสือแสดงความยินยอมและแบบค าอธิบายตามวรรคหน่ึง ให้เป็นไปตามท่ี

คณะกรรมการประกาศก าหนด หนงัสือแสดงความยินยอมและค าอธิบายให้มอบให้ผูรั้บบริการ ผูแ้ทน
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และหน่วยงานต้องเก็บรักษาไวเ้ป็นหลักฐานฝ่ายละ 1 ชุด โดยให้ถือว่าเป็นส่วนหน่ึงของบันทึก 
ทางการแพทย ์

 
ขอ้ 4 ใหป้ระธานคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

ทางการแพทยเ์ป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 
 

ขอ้ 5 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
ประกาศ ณ วนัท่ี 9 ตุลาคม พ.ศ. 2558 

ศาสตราจารยน์ายแพทยส์มศกัด์ิ โล่ห์เลขา 
นายกแพทยสภา 

 
ประกาศแพทยสภาท่ี 95(3)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขส าหรับการตรวจ 
ประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการ หญิง 
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ ท่ีจะน ามาใชด้ าเนินการใหบ้ริการเก่ียวกบั 

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
                   

อาศยัอ านาจตามความในมาตรา 7 (8) และมาตรา 16 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 คณะกรรมการแพทยสภาจึงได้ออก
ประกาศแพทยสภาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ก าหนดหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขส าหรับการตรวจและประเมิความ
พร้อมทางด้านร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผูข้อรับบริการ หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนและ 
ผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ท่ีจะน ามาใช้ด าเนินการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยด์งัน้ี 

ขอ้ 1 ประกาศน้ีเรียกว่า “ประกาศแพทยสภา เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขส าหรับ
การตรวจและประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการหญิงท่ี
รับตั้งครรภ์แทน และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ท่ีจะน ามาใช้ด าเนินการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย”์ 

ข้อ 2 ก่อนการให้บริการเ ก่ียวกับเทคโนโลยี ช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์  
ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้ห้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย์
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จะตอ้งจดัให้มีการให้ขอ้มูลรายละเอียดของขั้นตอนการด าเนินการ ภาวะแทรกซ้อนต่าง ๆ รวมถึงการ
ประเมินผูข้อรับบริการ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ ดงัต่อไปน้ี 

2.1 ซกัประวติัสุขภาพรวมถึงประวติัความเส่ียงจากโรคทางพนัธุกรรมท่ีอาจมีผล
ต่อเด็กและตรวจร่างกายทัว่ไปวา่ผูรั้บบริการมีสุขภาพสมบูรณ์เหมาะสมท่ีจะใหบ้ริการดว้ยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัทางการแพทยแ์ละไม่มีขอ้หา้มในการใชย้าฮอร์โมนขณะตั้งครรภ ์

2.2 ตรวจเลือดเพื่อคัดกรองโรคหรือภาวะท่ีมีผลต่อสุขภาพ เช่น ธาลัสซีเมีย 
หมู่เลือด ตบัอกัเสบ ซิฟิลิส และเอชไอว ีเป็นตน้ 

2.3 ตรวจประเมินสภาพร่างกายท่ีเก่ียวข้องกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการ 
เจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทย ์ดงัน้ี 

2.3.1 ตรวจอสุจิของผูข้อรับบริการและผูบ้ริจาค 
2.3.2 ตรวจประเมินมดลูกและรังไข่ของผูข้อรับบริการและหญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ทน เช่น อลัตราซาวด ์เป็นตน้ 
2.3.3 ตรวจประเมินสภาพท่อน าไข่ในกรณีท่ีมีความจ าเป็น 

2.4 ประเมินสภาพแวดล้อมของผูข้อรับบริการ หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน และผู ้
บริจาคอสุจิหรือไข่ เช่น ปัจจยัดา้นครอบครัว ดา้นเศรษฐานะ อาชีพ เป็นตน้ 

2.5 ตรวจประเมินความพร้อมทางดา้นสภาพจิตใจของผูข้อรับบริการ หญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทน และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่เพื่อประเมินสภาพจิตใจดา้นต่าง ๆ ของผูรั้บบริการเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยอ์ยา่งน้อยโดยการสัมภาษณ์ และสังเกตพฤติกรรมการแสดงออกใน
ดา้นต่างๆเพื่อคน้หาความผิดปกติหากกรณีมีขอ้บ่งช้ีควรผา่นการตรวจสอบจากจิตแพทย ์

ขอ้ 3 ใหป้ระธานคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทยเ์ป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 

ขอ้ 4 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
 

ประกาศ ณ วนัท่ี 9 ตุลาคม พ.ศ. 2558 
ศาสตราจารยน์ายแพทยส์มศกัด์ิ โล่ห์เลขา 

นายกแพทยสภา 
 

ประกาศแพทยสภาท่ี 95(4) / 2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการสร้าง 
การเก็บรักษา การใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อน หรือการท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อน 



 231 

อาศยัอ านาจตามความในมาตรา 7 (8) และมาตรา 17 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 คณะกรรมการแพทยสภาจึงได้ออก
ประกาศแพทยสภาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ ก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกับการสร้าง การเก็บ
รักษาการใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อน หรือการท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อน ดงัน้ี 

ขอ้ 1 ประกาศน้ีเรียกว่า “ประกาศแพทยสภา เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบั
การสร้าง การเก็บรักษา การใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อน หรือการท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อน” 

 
ขอ้ 2 การสร้าง การเก็บรักษา การใชป้ระโยชน์ หรือท าให้ส้ินสภาพของตวัอ่อนผูป้ระกอบ

วชิาชีพเวชกรรมตอ้งปฏิบติัตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไข ดงัต่อไปน้ี 
2.1 การสร้าง การเก็บรักษา การใช้ประโยชน์ หรือท าให้ส้ินสภาพของตวัอ่อน 

ตอ้งด าเนินการในสถานพยาบาลท่ีไดรั้บอนุญาตให้ด าเนินการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทย์ และต้องกระท าภายใต้การก ากับดูแลของผู ้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงอยู่ใน
องคป์ระกอบของบุคลากรเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

2.2 ห้องปฏิบติัการเพาะเล้ียงตวัอ่อนตอ้งมีระบบควบคุมคุณภาพ มีระบบขอ้มูล
ของอสุจิ ไข่ และตวัอ่อน และก ากบัดูแลโดยนกัวทิยาศาสตร์ดา้นการเล้ียงตวัอ่อนท่ีปฏิบติังานเตม็เวลา 

2.3 การใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชจ้ากการบ าบดัรักษาของสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
เพื่อการศึกษาวิจยัตอ้งไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

2.4 การศึกษาวิจยัตวัอ่อนท่ีมีอายุเกินกวา่ 14 วนั นบัแต่วนัปฏิสนธิจะกระท ามิได้
ทั้งน้ี อายขุองตวัอ่อนไม่นบัรวมระยะเวลาในการแช่แข็งตวัอ่อน 

2.5 หา้มซ้ือ เสนอซ้ือ ขาย น าเขา้ หรือส่งออกตวัอ่อน 
2.6 ตวัอ่อนถือเป็นสิทธิของสามีและภริยาร่วมกนั ดงันั้น การตดัสินใจเก่ียวกบั

การใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อน การเก็บรักษา การท าให้ส้ินสภาพ จึงเป็นการเลือกและตดัสินใจของสามี
และภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้นร่วมกนั เวน้แต่จะมีขอ้ตกลงเป็นอยา่งอ่ืนท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

ขอ้ 3 วธีิการรับฝาก รับบริจาคตวัอ่อน 
3.1 มีการลงนามในหนังสือแสดงความยินยอมทั้ งสามีและภริยาท่ีชอบด้วย

กฎหมายผูใ้หเ้ก็บ รักษาหรือผูบ้ริจาค 
3.2 มีการตรวจประเมินสุขภาพของผูฝ้ากและผูบ้ริจาคตวัอ่อนเพื่อป้องกันการ

ถ่ายทอดโรคติดต่อ เช่น เอชไอว ีตบัอกัเสบ และซิฟิลิส เป็นตน้ 
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3.3 มีระบบขอ้มูลในการเก็บรักษาและการบริจาค อสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน 
ใหส้ามารถตรวจสอบติดตามการน าไปใชข้อ้มูลดงักล่าวตอ้งเก็บรักษาไวไ้ม่นอ้ยกวา่ 20 ปี 

3.4 มีระบบการเก็บรักษาท่ีแยกกนัชดัเจนในกรณีท่ีมีการติดเช้ือและไม่ติดเช้ือ 
ขอ้ 4 การรับฝากตวัอ่อนตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขอยา่งใดอยา่งหน่ึง ดงัน้ี 

4.1 การเก็บแช่แขง็ตวัอ่อนของตนเองเพื่อวตัถุประสงคใ์นการรักษาภาวะมีบุตรยาก 
4.2 การเก็บแช่แขง็ตวัอ่อนของตนเองก่อนการรักษาดว้ยเคมีบ าบดั หรือการรักษา

อ่ืนท่ีอาจเป็นอนัตรายต่อรังไข่ 
ขอ้ 5 การรับบริจาคตวัอ่อนตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไข ดงัน้ี 

5.1 หา้มน าตวัอ่อนไปใชเ้พื่อประโยชน์ทางการคา้ 
5.2 ผูบ้ริจาคตวัอ่อนตอ้งมีสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายและตอ้งมีหนังสือ

ยนิยอมจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
5.3 ผูบ้ริจาคตวัอ่อนตอ้งมีอายรุะหวา่ง 20 ถึง 35 ปี ขณะท าการปฏิสนธิตวัอ่อน 
5.4 ผูรั้บบริจาคตวัอ่อนตอ้งเป็นผูมี้สัญชาติเดียวกนักบัผูบ้ริจาคและมีสามีหรือ

ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
5.5 ห้ามผูรั้บบริจาคตวัอ่อนใช้ตวัอ่อนจากผูบ้ริจาคมากกว่า 1 คน ในแต่ละรอบ

การรักษา 
ขอ้ 6 ก าหนดระยะเวลาการเก็บรักษาตวัอ่อนไม่ต ่ากวา่ 5 ปี เวน้แต่มีขอ้ตกลงเป็นอยา่งอ่ืนไว้

เป็นหนงัสือ 
ขอ้ 7 ให้ประธานคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 

ทางการแพทยเ์ป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 
ขอ้ 8 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 

ประกาศ ณ วนัท่ี 9 ตุลาคม พ.ศ. 2558 
ศาสตราจารยน์ายแพทยส์มศกัด์ิ โล่เลขา 

นายกแพทยสภา 
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ประกาศแพทยสภาท่ี 95(5) / 2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขการใหบ้ริการ 
เก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทยใ์นการตรวจวินิจฉยัโรคทาง 

พนัธุกรรมในตวัอ่อน 
  

อาศยัอ านาจตามความในมาตรา 7 (8) และมาตรา 18 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 คณะกรรมการแพทยสภาจึงได้ออก
ประกาศแพทยสภาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นการตรวจวนิิจฉยัโรคทางพนัธุกรรมในตวัอ่อน ดงัน้ี 

ข้อ 1 ประกาศน้ีเรียกว่า “ประกาศแพทยสภา เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขการ
ใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทยใ์นการตรวจวนิิจฉยัโรคทางพนัธุกรรมใน
ตวัอ่อน” 

 
ขอ้ 2 วตัถุประสงคข์องการตรวจวินิจฉยัโรคทางพนัธุกรรมในตวัอ่อน 

2.1 การตรวจเพื่อการคดักรองความผิดปกติทางพนัธุกรรมของตวัอ่อน 
2.2 การตรวจเพื่อการวินิจฉัยในกรณีท่ีสามีหรือภริยามีความผิดปกติทาง

พนัธุกรรมหรือมีพนัธุกรรมแฝงท่ีทราบอยูก่่อนแลว้ทั้งน้ี ตอ้งไม่เป็นการกระท าในลกัษณะท่ีอาจท าให้
เขา้ใจไดว้า่เป็นการเลือกเพศ 

 
ขอ้ 3 การตรวจวนิิจฉยัโรคทางพนัธุกรรมในตวัอ่อนอาจท าไดใ้นกรณีต่อไปน้ี 

3.1 สามีหรือภริยาคนใดคนหน่ึงหรือทั้ งสองคนมีพนัธุกรรมผิดปกติซ่ึงอาจ
ถ่ายทอดพนัธุกรรมท่ีผิดปกตินั้นไปสู่ทารกไดเ้ม่ือเกิดการตั้งครรภ์ โดยการถ่ายทอดดงักล่าวมีความ
เส่ียงอย่างชดัเจนว่าอาจเป็นเหตุให้ทารกท่ีเกิดข้ึนมีโอกาสจะเป็นโรคหรือเป็นพาหะโรคหรือมีภาวะ
ผดิปกติต่างๆ ซ่ึงไม่อาจมีชีวติอยูร่อดหรือมีชีวติเฉกเช่นคนปกติ 

3.2 สามีและภริยาท่ีไม่มีความผิดปกติทางพนัธุกรรมอาจท าการตรวจพนัธุกรรม
ตวัอ่อนไดใ้นกรณี ดงัต่อไปน้ี 

3.2.1 มีประวติัการตั้งครรภท่ี์ทารกมีความพิการหรือเป็นโรคหรือความ
ผิดปกติท่ีรุนแรงและความผิดปกติทางพนัธุกรรมนั้นอาจป้องกนัไดด้ว้ยการตรวจคดักรองพนัธุกรรม
ของตวัอ่อน 
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3.2.2 มีบุตรท่ีป่วยเป็นโรคหรือมีความผิดปกติอยา่งรุนแรงซ่ึงอาจรักษา
ไดด้ว้ยการปลูกถ่ายเซลล์ตน้ก าเนิดจากบุคคลอ่ืนท่ีมีความเขา้กนัไดข้องเน้ือเยื่อ (HLA matched) ซ่ึง
การตรวจ HLA ของตวัอ่อนในกรณีน้ีจะเป็นประโยชน์โดยสามารถน าเซลล์ตน้ก าเนิดจากเลือดในสาย
สะดือเม่ือแรกคลอดไปใชรั้กษาบุตรคนท่ีป่วยเน่ืองจากมีเน้ือเยือ่ท่ีเขา้กนัได ้

3.2.3 มีประวติัการแทง้บุตรก่อนอายุครรภ์สิบสองสัปดาห์ตั้งแต่สอง
คร้ังข้ึนไปหรือในกรณีท่ีมีผลการตรวจยืนยนัว่าการแท้งในคร้ังก่อนมีสาเหตุมาจากทารกมีความ
ผดิปกติทางพนัธุกรรม 

3.2.4 ภริยามีอายุตั้งแต่ 35 ปีบริบูรณ์ข้ึนไปและมีขอ้บ่งช้ีทางการแพทย์
วา่ตวัอ่อนอาจมีความเส่ียงต่อความผดิปกติทางพนัธุกรรม 

3.2.5 ไม่ตั้งครรภส์องคร้ังติดต่อกนัในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

 
ขอ้ 4 การตรวจวนิิจฉยัโรคทางพนัธุกรรมในตวัอ่อนใหด้ าเนินการ ดงัน้ี 

4.1 แจง้ขอ้มูลให้สามีและภริยาได้ทราบอย่างเพียงพอถึงขั้นตอนการให้บริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์รวมถึงความเส่ียงของการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุการแพทยแ์ละของการตรวจทางพนัธุกรรมของตวัอ่อน ภาวะแทรกซอ้นต่าง ๆ 

4.2 มีการลงนามในหนงัสือแสดงความยนิยอมโดยสามีและภริยาให้ตรวจตวัอ่อน 
ทางพนัธุกรรม 

4.3 ตอ้งท าในหอ้งปฏิบติัการท่ีไดม้าตรฐานการตรวจทางพนัธุกรรม 
 
ขอ้ 5 การแจง้ผลการตรวจวินิจฉัยโรคทางพนัธุกรรมในตวัอ่อนต้องมีการให้ค  าปรึกษา

แนะน าทางพนัธุกรรมถึงความแม่นย  าและข้อจ ากัดของวิธีการตรวจความเป็นไปได้ของผลลัพธ์
ทางเลือกในการตดัสินใจตั้งแต่ก่อนจะเขา้สู่กระบวนการและภายหลงัรับทราบผลลพัธ์จดัให้มีการ
ติดตามผลลพัธ์ของการตั้งครรภห์รือการแทง้ 

 
ขอ้ 6 ใหผู้ด้  าเนินการสถานพยาบาลหรือผูอ้  านวยการโรงพยาบาลแลว้แต่กรณี จดัท ารายงาน

การตรวจวินิจฉัยทางพนัธุกรรมของตวัอ่อนท่ีประกอบดว้ยรายช่ือผูรั้บบริการ ผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ 
สัญชาติ เช้ือชาติ ขอ้บ่งช้ี วิธีการตรวจ ผลลพัธ์ และการด าเนินการหลงัทราบผลเสนอกรมสนับสนุน
บริการสุขภาพ กระทรวงสาธารณสุข ปีละ 1 คร้ัง 
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ขอ้ 7 ให้ประธานคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทยเ์ป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 

 
ขอ้ 8 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 

ประกาศ ณ วนัท่ี 9 ตุลาคม พ.ศ. 2558 
ศาสตราจารยน์ายแพทยส์มศกัด์ิ โล่ห์เลขา 

นายกแพทยสภา 
 

ประกาศแพทยสภาท่ี 95(6)/2558 เร่ือง มาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัการผสมเทียม 
 

 อาศยัอ านาจตามความในมาตรา 7 (8) และมาตรา 19 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 คณะกรรมการแพทยสภาจึงได้ออก
ประกาศแพทยสภาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ก าหนดมาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัการผสมเทียม ดงัน้ี 

ข้อ 1 ประกาศน้ีเรียกว่า “ประกาศแพทยสภา เร่ือง มาตรฐานการให้บริการเก่ียวกับ 
การผสมเทียม” 

 
ขอ้ 2 ผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมท่ีใหก้ารบริการเร่ืองผสมเทียมตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มี 

ลกัษณะตอ้งหา้ม ดงัต่อไปน้ี 
2.1 เป็นผูป้ระพฤติเสียหายซ่ึงคณะกรรมการแพทยสภาเห็นว่าจะน ามาซ่ึงความ

เส่ือมเสียเกียรติศกัด์ิแห่งวิชาชีพ หรือไดรั้บโทษทางจริยธรรมท่ีอยูใ่นระหวา่งการพกัใชห้รือเพิกถอน
ใบอนุญาตประกอบวชิาชีพเวชกรรม 

2.2 เคยตอ้งโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงท่ีสุดให้จ  าคุก เวน้แต่เป็นความผิดท่ีได้
กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 

 
ขอ้ 3 หลกัเกณฑแ์ละวธีิการในเร่ืองการผสมเทียม 

3.1 เป็นสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
3.2 มีขอ้บ่งช้ีส าหรับการรักษาดว้ยการผสมเทียม ดงัต่อไปน้ี 

3.2.1 มีบุตรยากท่ีมีสาเหตุจากไม่มีอสุจิหรือมีอสุจิผดิปกติ 
3.2.2 มีบุตรยากท่ีมีสาเหตุจากความผิดปกติในการหลัง่อสุจิ 
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3.2.3 มีบุตรยากท่ีไม่ทราบสาเหตุ 
3.2.4 ภาวะอ่ืน ๆ ท่ีอาจไดป้ระโยชน์จากการผสมเทียม เช่น สามีติดเช้ือ

เอชไอวภีริยามีหมู่เลือดอาร์เอชลบ เป็นตน้ 
3.3 มีการตรวจประเมินความพร้อมทางร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู ้

ขอรับบริการก่อนท าการผสมเทียม เช่น การตรวจภายใน การตรวจคล่ืนเสียงความถ่ีสูงในอุง้เชิงกราน  
การตรวจประเมินท่อน าไข่ในกรณีท่ีมีขอ้บ่งช้ี การตรวจการติดเช้ือเอชไอวีตบัอกัเสบ กลุ่มเลือดและ
หมู่เลือดอาร์เอชลบ 

3.4 ในกรณีท่ีเป็นการฉีดเช้ืออสุจิเขา้สู่โพรงมดลูก ให้ด าเนินการไดเ้ฉพาะการใช้
อสุจิท่ีผา่นกระบวนการเตรียมเช้ืออสุจิตามมาตรฐาน 

3.5 แจ้งข้อมูลให้สามีและภริยาได้ทราบอย่างเพียงพอถึงขั้ นตอนและภาวะ 
แทรกซ้อนท่ีอาจเกิดข้ึนเก่ียวกับการผสมเทียมและให้สามีและภริยาลงนามในหนังสือแสดงความ
ยนิยอมรับการผสมเทียม 

ขอ้ 4 ในกรณีการผสมเทียมโดยใชอ้สุจิของผูบ้ริจาคตอ้งมีการประเมินก่อนวา่ผูบ้ริจาค 
4.1 มีสุขภาพแข็งแรงทั้งทางร่างกายและจิตใจ ไม่มีประวติัความเส่ียงของโรค 

ทางพนัธุกรรม โรคติดต่อร้ายแรง เช่น เอชไอว ีเป็นตน้ 
4.2 มีอายอุยูร่ะหวา่ง 20 ถึง 45 ปี 
4.3 ไม่มีประวติัการใชย้าหรือสารเสพติด 
4.4 ไม่มีพฤติกรรมเส่ียงต่อการเป็นโรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์ 
4.5 ห้ามผูท่ี้มีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ดทางพนัธุกรรมกบัฝ่ายภริยาเป็นผูบ้ริจาคอสุจิ

หา้มบิดาหรือบุตรเป็นผูบ้ริจาคอสุจิ 
4.6 ห้ามผูท่ี้อยู่ในองค์ประกอบของบุคลากรเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทยเ์ป็นผูบ้ริจาคอสุจิแก่ผูข้อรับบริการ 
 

ขอ้ 5 ใหผู้ด้  าเนินการสถานพยาบาลหรือผูอ้  านวยการโรงพยาบาลแลว้แต่กรณี ท่ีใหบ้ริการ 
เก่ียวกบัการผสมเทียมตอ้งรายงานผลการด าเนินงานใหก้รมสนบัสนุนบริการสุขภาพ กระทรวง 
สาธารณสุขทราบปีละคร้ัง 

 
ขอ้ 6 ใหป้ระธานคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

ทางการแพทยเ์ป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 
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ขอ้ 7 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
ประกาศ ณ วนัท่ี 9 ตุลาคม พ.ศ. 2558 

ศาสตราจารยน์ายแพทยสมศกัด์ิ โล่ห์เลขา 
นายกแพทยสภา 

 
ประกาศแพทยสภาท่ี 95(7) / 2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขการใหค้วาม 

ยนิยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การผสมเทียม 
โดยใชอ้สุจิของผูบ้ริจาค 

 
อาศยัอ านาจตามความในมาตรา 7 (8) และมาตรา 20 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด

โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 คณะกรรมการแพทยสภาจึงได้ออก
ประกาศแพทยสภาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ ก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการให้ความยินยอมเป็น
หนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์ให้มีการผสมเทียมโดยใชอ้สุจิของผูบ้ริจาค 
ดงัน้ี 

 
ขอ้ 1 ประกาศน้ีเรียกวา่ “ประกาศแพทยสภา เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการให้

ความยินยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์ให้มีการผสมเทียมโดยใช้
อสุจิของผูบ้ริจาค” 

 
ขอ้ 2 การให้ความยินยอมให้มีการผสมเทียมโดยใช้อสุจิของผูบ้ริจาค มีหลกัเกณฑ์ วิธีการ

และเง่ือนไข ดงัน้ี 
2.1 ผูรั้บบริการตอ้งเป็นสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
2.2 มีขอ้บ่งช้ีในการใช้อสุจิบริจาค เช่น สามีไม่มีอสุจิหรือมีความผิดปกติอย่าง

รุนแรงหรือสามีมีความเส่ียงสูงท่ีจะถ่ายทอดความผิดปกติทางพนัธุกรรมชนิดรุนแรงไปยงับุตร สามี
เป็นโรคติดต่อท่ีไม่อาจรักษาใหห้ายได ้หรือภริยามีหมู่เลือดอาร์เอชลบ เป็นตน้ 

2.3 ผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมท่ีให้บริการผสมเทียมโดยใชอ้สุจิของผูบ้ริจาคตอ้ง
แจ้งข้อมูลเก่ียวกับการผสมเทียมโดยใช้อสุจิของผูบ้ริจาคให้สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ี
ประสงคใ์ห้มีการผสมเทียมโดยใชอ้สุจิของผูบ้ริจาคไดท้ราบถึงขั้นตอนการผสมเทียมโดยใชอ้สุจิของ
ผูบ้ริจาคความเส่ียงและภาวะแทรกซอ้นท่ีอาจเกิดข้ึนก่อนใหค้วามยินยอมเป็นหนงัสือ 
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ขอ้ 3 เกณฑก์ารตรวจความสมบูรณ์ของอสุจิใหเ้ป็นไปตามขอ้ก าหนดขององคก์ารอนามยัโลก 
 
ขอ้ 4 สามีและภริยาไดรั้บค าอธิบายเร่ืองความเส่ียงและภาวะแทรกซ้อนท่ีอาจเกิดข้ึน เช่น 

การอกัเสบติดเช้ือในอุง้เชิงกราน การตั้งครรภน์อกมดลูก ความผดิปกติแต่ก าเนิดของทารก เป็นตน้ 
 
ขอ้ 5 อสุจิจากผูบ้ริจาคตอ้งเก็บไวอ้ยา่งน้อย 6 เดือน เพื่อติดตามประเมินสุขภาพและความ

เส่ียงของโรคติดต่อในผูบ้ริจาค 
 
ขอ้ 6 หา้มใชอ้สุจิท่ีไม่ผา่นกระบวนการเตรียมอสุจิตามมาตรฐานฉีดเขา้สู่โพรงมดลูก 
 
ข้อ 7 ให้ประธานคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทยเ์ป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 
 
ขอ้ 8 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
 

ประกาศ ณ วนัท่ี 9 ตุลาคม พ.ศ. 2558 
 

ศาสตราจารยน์ายแพทยส์มศกัด์ิ โล่ห์เลขา 
นายกแพทยสภา 

 
ประกาศแพทยสภาท่ี 95(8) / 2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขการยุติการ 

ตั้งครรภแ์ทน 
 

อาศยัอ านาจตามความในมาตรา 7 (8) และมาตรา 26 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 คณะกรรมการแพทยสภาจึงได้ออก
ประกาศแพทยสภาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการยุติการตั้งครรภ์แทน
ดงัน้ี 

ขอ้ 1 ประกาศน้ีเรียกว่า “ประกาศแพทยสภา เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบั
การยติุการตั้งครรภแ์ทน” 
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ขอ้ 2 การยติุการตั้งครรภแ์ทนตอ้งกระท าโดยผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรม 
 
ขอ้ 3 การยุติการตั้งครรภแ์ทนตอ้งไดรั้บความยินยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบ

ดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทนและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้น 
 

ขอ้ 4 การยติุการตั้งครรภแ์ทนทางการแพทยใ์ห้เป็นไปตามเง่ือนไข ดงัน้ี 
4.1 จ าเป็นตอ้งกระท าเน่ืองจากปัญหาสุขภาพทางกายหรือจิตอย่างรุนแรงของ

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หรือ 
4.2 เป็นกรณีท่ีพบวา่ทารกในครรภมี์ความเส่ียงสูงท่ีจะมีความพิการหรือเป็นโรค 

พนัธุกรรมอยา่งรุนแรงและส่งผลกระทบต่อสุขภาพทางกายหรือจิตของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนทั้งน้ี 
เง่ือนไขของการยุติการตั้งครรภ์แทนตามวรรคหน่ึงต้องมีผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงไม่อยู่ใน
องค์ประกอบของบุคลากรเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยซ่ึ์งเป็นผูเ้ช่ียวชาญด าเนินการ
ตรวจยนืยนัผลและลงความเห็นสอดคลอ้งกนัอยา่งนอ้ย 2 ท่าน 
 

ขอ้ 5 การยติุการตั้งครรภแ์ทนทางการแพทยต์อ้งกระท าในสถานพยาบาล ดงัต่อไปน้ี 
5.1 สถานพยาบาลของรัฐหรือสถานพยาบาลประเภทท่ีรับผูป่้วยไวค้า้งคืน 

ตามกฎหมายวา่ดว้ยสถานพยาบาล 
5.2 คลินิกเวชกรรมตามกฎหมายวา่ดว้ยสถานพยาบาลโดยสามารถปฏิบติัเก่ียวกบั

การยติุการตั้งครรภท์างการแพทยท่ี์อายคุรรภไ์ม่เกินสิบสองสัปดาห์ 
 

ขอ้ 6 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูด้  าเนินการให้เกิดการตั้ งครรภ์แทนซ่ึงมีความ
จ าเป็นจะต้องยุติการตั้ งครรภ์แทนตามประกาศน้ี ต้องรายงานการยุติการตั้ งครรภ์แทนให้กรม
สนบัสนุนบริการสุขภาพกระทรวงสาธารณสุข ทราบเป็นรายกรณีภายใน 30 วนั นบัจากวนัยุติการ
ตั้งครรภ ์

ขอ้ 7 ใหป้ระธานคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทยเ์ป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 
 

ขอ้ 8 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
ประกาศ ณ วนัท่ี 9 ตุลาคม พ.ศ. 2558 

ศาสตราจารยน์ายแพทยส์มศกัด์ิ โล่ห์เลขา 
นายกแพทยสภา 
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ประกาศแพทยสภาท่ี 95(9)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการรับฝาก การรับ
บริจาค การใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาค หรือการท าให้ส้ินสภาพของ

ตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาคเน่ืองมาจากการด าเนินการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทย ์

                             
อาศยัอ านาจตามความในมาตรา 7 (8) และมาตรา 42 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด

โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 คณะกรรมการแพทยสภาจึงได้ออก
ประกาศโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์ก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการรับฝาก การรับบริจาคการใช้
ประโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาค หรือการท าให้ส้ินสภาพของตวัอ่อนท่ีรับ
ฝากหรือรับบริจาคเน่ืองมาจากการด าเนินการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ดงัน้ี 

 
ขอ้ 1 ประกาศน้ีเรียกว่า “ประกาศแพทยสภา เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบั

การรับฝาก การรับบริจาค การใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาคหรือการ
ท าให้ส้ินสภาพของตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาคเน่ืองมาจากการด าเนินการใช้เทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย”์ 

 
ขอ้ 2 การรับฝาก รับบริจาค การใชป้ระโยชน์ การเก็บรักษา อสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน 

ท่ีรับฝากหรือรับบริจาค หรือการท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาค ตอ้งท าภายใต ้
หลกัเกณฑ ์ดงัน้ี 

2.1 การรับฝาก รับบริจาค การใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน หรือท าให ้
ส้ินสภาพของตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาค ผูด้  าเนินการสถานพยาบาลตอ้งด าเนินการให้เป็นไปตาม
กฎหมายและต้องกระท าภายใต้การก ากับดูแลของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีมีคุณสมบัติตาม
ประกาศแพทยสภา 

2.2 หา้มซ้ือ เสนอซ้ือ ขาย น าเขา้ หรือส่งออกอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน 
2.3 หา้มการโฆษณาวา่มีอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนเพื่อใหห้รือเพื่อการบริจาค 
2.4 ตวัอ่อนถือเป็นสิทธิของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายร่วมกนั ดงันั้นการ

ตดัสินใจเก่ียวกบัการใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อน การเก็บรักษา การท าให้ส้ินสภาพ จึงเป็นการเลือกและ
ตดัสินใจของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้นร่วมกนั เวน้แต่จะมีขอ้ตกลงเป็นอยา่งอ่ืน 
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ขอ้ 3 วธีิการรับฝาก รับบริจาค อสุจิ ไข่หรือตวัอ่อน 
3.1 ผูฝ้ากหรือผูบ้ริจาคอสุจิ ไข่หรือตวัอ่อนลงนามในหนงัสือแสดงความยนิยอม 

ในการฝากใหเ้ก็บรักษาหรือบริจาคอสุจิ ไข่หรือตวัอ่อน 
3.2 มีการตรวจผูฝ้ากหรือผูบ้ริจาคอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน เพื่อป้องกนัการถ่ายทอด 

โรคติดต่อ เช่น เอชไอว ีตบัอกัเสบและซิฟิลิส เป็นตน้ 
3.3 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีมีคุณสมบติัตามประกาศแพทยสภา จดัท าระบบ

ขอ้มูลในการเก็บรักษาและการบริจาคใหส้ามารถตรวจสอบติดตามการน าไปใชไ้ด ้ขอ้มูลดงักล่าวตอ้ง
เก็บรักษาไวไ้ม่นอ้ยกวา่ 20 ปี 

3.4 มีระบบการเก็บรักษาท่ีแยกกนัชดัเจนในกรณีท่ีมีการติดเช้ือและไม่ติดเช้ือ 
 

ขอ้ 4 การรับฝากไข่ตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขอยา่งใดอยา่งหน่ึง ดงัน้ี 
4.1 การเก็บแช่แข็งไข่ของตนเองเพื่อวตัถุประสงค์ในการน าไปปฏิสนธิกบัอสุจิ

ของสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
4.2 การเก็บแช่แข็งไข่ของตนเองก่อนการรักษาดว้ยเคมีบ าบดัหรือการรักษาอ่ืนท่ี

อาจเป็นอนัตรายต่อรังไข่ 
 

ขอ้ 5 การรับบริจาคไข่ตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไข ดงัน้ี 
5.1 หา้มน าไข่ไปใชเ้พื่อประโยชน์ทางการคา้ 
5.2 ผูบ้ริจาคไข่ตอ้งมีอายุระหว่าง 20 ถึง 35 ปี และผ่านการตรวจประเมินความ

พร้อมทางดา้นร่างกายและจิตใจ 
5.3 ผูบ้ริจาคไข่ตอ้งมีหรือเคยมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมาย กรณีท่ีมีสามีท่ีชอบด้วย

กฎหมายตอ้งมีหนงัสือยินยอมจากสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายเป็นลายลกัษณ์อกัษร 
5.4 ผูรั้บบริจาคไข่ตอ้งเป็นผูมี้สัญชาติเดียวกนักบัผูบ้ริจาค 
5.5 หา้มผูรั้บบริจาคไข่ใชไ้ข่จากผูบ้ริจาคมากกวา่ 1 คน ในแต่ละรอบการรักษา 
5.6 ผูบ้ริจาคไข่ใหบ้ริจาคไข่ไดไ้ม่เกิน 3 คร้ัง 

 
ขอ้ 6 การรับบริจาคอสุจิตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไข ดงัน้ี 

6.1 หา้มน าอสุจิไปใชเ้พื่อประโยชน์ทางการคา้ 
6.2 ผูบ้ริจาคอสุจิตอ้งมีอายุระหวา่ง 20 ถึง 45 ปี และผา่นการตรวจประเมินความ

พร้อมทางดา้นร่างกายและจิตใจ 
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6.3 ผูบ้ริจาคอสุจิสามารถบริจาคอสุจิได้เฉพาะกรณีท่ีเม่ือบริจาคแล้วมีการ
ตั้งครรภจ์นไดบุ้ตรไม่เกิน 10 ครอบครัว ในกรณีท่ีมีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ผูบ้ริจาคอสุจิตอ้งไดรั้บ
ความยนิยอมเป็นหนงัสือจากภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

ขอ้ 7 การรับบริจาคตวัอ่อนตอ้งเป็นไปตามขอ้ 5 ของประกาศแพทยสภาท่ี 95 (4) / 2558 
เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการสร้าง การเก็บรักษา การใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อนหรือ
การท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อน 

 

ขอ้ 8 ก าหนดระยะเวลาการเก็บอสุจิ ไข่ และตวัอ่อนไม่ต ่ากว่า 5 ปี ยกเวน้มีขอ้ตกลงเป็น
หนงัสือไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน 

 

ขอ้ 9 ในกรณีสถานพยาบาลท่ีใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์
ยุติการให้บริการเก่ียวกับการให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์หรือยุติการ
ด าเนินการสถานพยาบาลให้ผูด้  าเนินการสถานพยาบาลติดต่อและส่งมอบตวัอ่อน อสุจิ หรือไข่ท่ีแช่
แข็งไวใ้ห้สถานพยาบาลอ่ืนท่ีข้ึนทะเบียนและรายงานต่อคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์พื่อพิจารณาและด าเนินการต่อไป 

 
ขอ้ 10 กรณีการใชต้วัอ่อนเพื่อการตั้งครรภแ์ทนท่ีไดด้ าเนินการก่อนประกาศน้ีมีผลบงัคบัใช้

และไดแ้จง้ต่อราชวทิยาลยัสูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทยภายในเกา้สิบวนันบัแต่วนัท่ีพระราชบญัญติัน้ี
ใชบ้งัคบัให้สามารถด าเนินการต่อไปไดโ้ดยไดรั้บความเห็นชอบจากคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทย ์

ข้อ 11 ให้ประธานคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยเ์ป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 

 
ขอ้ 12 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
ประกาศ ณ วนัท่ี 9 ตุลาคม พ.ศ. 2558 

ศาสตราจารยน์ายแพทยส์มศกัด์ิ โล่ห์เลขา 
นายกแพทยสภา 

 
ประกาศแพทยสภาท่ี 95(9) / 2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการรับ 
ฝาก การรับบริจาค การใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาค 
หรือการท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาคฯ (ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2558 
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เน่ืองจากประกาศแพทยสภาท่ี 95 (9) / 2558 เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบั
การรับฝาก การรับบริจาค การใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาคหรือการ
ท าให้ส้ินสภาพของตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาคเน่ืองมาจากการด าเนินการใช้เทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ซ่ึงประกาศในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวนัท่ี 4 พฤศจิกายน 2558และมีผลใช้
บงัคบัเม่ือวนัท่ี 5 พฤศจิกายน 2558 ท าให้ความในขอ้ 10 ท่ีก าหนดว่า กรณีการใช้ตวัอ่อนเพื่อการ
ตั้งครรภ์แทนท่ีได้ด าเนินการก่อนประกาศน้ีมีผลบงัคบัใช้ ตอ้งแจง้ราชวิทยาลยัสูตินรีแพทย์แห่ง
ประเทศไทยภายใน 90 วนั นับแต่วนัท่ีพระราชบญัญติัน้ีใช้บงัคับจึงไม่สามารถปฏิบติัได้ ท าให้
จ  าเป็นตอ้งแกไ้ขความในขอ้ 10 เพื่อใหมี้ผลบงัคบัใชไ้ดต้ามกฎหมายอาศยัอ านาจตามความในมาตรา 7 
(8) และมาตรา 42 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 คณะกรรมการแพทยสภาจึงไดอ้อกประกาศโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ 
และเง่ือนไขเก่ียวกบัการรับฝาก การรับบริจาค การใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือ
รับบริจาค หรือการท าให้ส้ินสภาพของตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาคเน่ืองมาจากการด าเนินการใช้
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทย ์ดงัน้ี 
 

ขอ้ 1 ประกาศน้ีเรียกว่า “ประกาศแพทยสภาท่ี 95 (9) / 2558 เร่ือง หลกัเกณฑ์วิธีการ และ
เง่ือนไขเก่ียวกบัการรับฝาก การรับบริจาค การใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับ
บริจาค หรือการท าให้ส้ินสภาพของตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาคเน่ืองมาจากการด าเนินการใช้
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์(ฉบบัท่ี 2) พ.ศ. 2558” 

 
ขอ้ 2 ใหย้กเลิกความในขอ้ 10 แห่งประกาศแพทยสภาท่ี 95 (9)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑว์ธีิการ 

และเง่ือนไขเก่ียวกบัการรับฝาก การรับบริจาค การใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือ
รับบริจาค หรือการท าให้ส้ินสภาพของตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาคเน่ืองมาจากการด าเนินการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์และให้ใช้ความดงัต่อไปน้ีแทน “ขอ้ 10 กรณีการใช้ตวั
อ่อนเพื่อการตั้งครรภ์แทนท่ีไดด้ าเนินการก่อนประกาศน้ีมีผลบงัคบัใช้และไดแ้จง้ต่อกรมสนับสนุน
บริการสุขภาพภายในเกา้สิบวนันับแต่วนัท่ีประกาศฉบบัน้ีใช้บงัคบัให้สามารถด าเนินการต่อไปได้ 
โดยได้รับความเห็นชอบจากคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย”์ 

ข้อ 3 นอกจากท่ีได้แก้ไขในข้อ 2 ดังกล่าวข้างต้น ให้เป็นไปตามประกาศแพทยสภา 
ท่ี 95 (9) / 2558 เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกับการรับฝาก การรับบริจาค การใช้
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ประโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาค หรือการท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อนท่ีฝาก
หรือรับบริจาคเน่ืองมาจากการด าเนินการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ทุกประการ 

 
ขอ้ 4 ใหป้ระธานคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

ทางการแพทยเ์ป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 
 

ขอ้ 5 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป  
ประกาศ ณ วนัท่ี 12 พฤศจิกายน พ.ศ. 2558 

ศาสตราจารยน์ายแพทยส์มศกัด์ิ โล่ห์เลขา 
นายกแพทยสภา 

 
ประกาศแพทยสภาท่ี 95(10)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขการเก่ียวกบัการให้ความ

ยนิยอมใหน้ าอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูฝ้ากน าไปใชไ้ดห้ลงัจากผูฝ้ากตาย 
 

อาศยัอ านาจตามความในมาตรา 7 (8) และมาตรา 43 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 คณะกรรมการแพทยสภาจึงได้ออก
ประกาศแพทยสภาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ก าหนดหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัการให้ความยินยอมให้น า
อสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูฝ้ากน าไปใชไ้ดห้ลงัจากผูฝ้ากตาย ดงัน้ี 

 
ขอ้ 1 ประกาศน้ีเรียกว่า “ประกาศแพทยสภา เร่ือง หลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบั

การใหค้วามยนิยอมให้น าอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูฝ้ากน าไปใชไ้ดห้ลงัจากผูฝ้ากตาย” 
 

ข้อ 2 การให้ความยินยอมในการใช้อสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนท่ีเกิดจากการด าเนินการใช้
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยก์บัสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายหลงัจากผูฝ้ากตาย 
ตอ้งเป็นไปตามหลกัเกณฑ ์ดงัน้ี 

2.1 อสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนถือเป็นสิทธิของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย
ร่วมกนัดงันั้น การตดัสินใจเก่ียวกบัการใช้เพื่อบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากของสามีหรือภริยา
ดงักล่าวท่ียงัมีชีวิตอยูจ่ากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน การเก็บรักษา การท าใหส้ิ้นสภาพ จึงเป็นการเลือกและ
ตดัสินใจของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้นร่วมกนัรวมทั้งในกรณีท่ีสามีและภริยาท่ีชอบด้วย
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กฎหมายท่ีเป็นเจา้ของตวัอ่อนเสียชีวิตทั้งคู่ให้เป็นไปตามท่ีระบุในหนงัสือแสดงความยินยอมเวน้แต่
จะมีขอ้ตกลงเป็นอยา่งอ่ืน 

2.2 บุคคลท่ีมีสิทธิในการใช้อสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน คือสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายท่ีไดมี้การระบุช่ือไวใ้นหนงัสือแสดงความยนิยอม 

2.3 อสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีน ามาใชต้อ้งมีอายไุม่เกิน 5 ปี หลงัจากผูฝ้ากตาย 
2.4 ห้ามใช้อสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนเพื่อกิจการอ่ืนใดนอกเหนือจากการใช้เพื่อ

บ าบดัรักษาภาวะมีบุตรยากของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
 

ขอ้ 3 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมตอ้งให้ขอ้มูลอย่างเพียงพอแก่สามีและภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายในการใชอ้สุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนหลงัจากผูฝ้ากตาย 

3.1 สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายทุกรายท่ีเขา้รับการบริการดว้ยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์อ้งไดรั้บค าแนะน าให้มีการระบุการตดัสินใจดงักล่าวไวใ้นหนงัสือ
แสดงความยนิยอมตั้งแต่ก่อนจะเร่ิมการรักษา 

3.2 ผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมตอ้งรักษาความลบัของผูรั้บบริการ เฉพาะสามีและ
ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของผูเ้สียชีวิตเป็นผูท่ี้มีสิทธิรับทราบขอ้มูลรายละเอียดเก่ียวกบัอสุจิ ไข่หรือ
ตวัอ่อนของผูเ้สียชีวติท่ีเก็บรักษาไว ้

ขอ้ 4 ในการน าเอาไข่หรือตวัอ่อนของผูต้ายไปใช้เพื่อให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนตอ้งปฏิบติั
ตามขั้นตอนการตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์

 

ขอ้ 5 ให้ผูรั้บผิดชอบในการด าเนินการจดัท ารายงานการใช้อสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนหลงัจาก 
ผูฝ้ากตาย ส่งไปยงักรมสนบัสนุนบริการสุขภาพ กระทรวงสาธารณสุข 

ข้อ 6 ให้ประธานคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยเ์ป็นผูรั้กษาการตามประกาศน้ี 

 

ขอ้ 7 ประกาศน้ีใหใ้ชบ้งัคบัตั้งแต่วนัถดัจากวนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป 
ประกาศ ณ วนัท่ี 9 ตุลาคม พ.ศ. 2558 

ศาสตราจารยน์ายแพทยส์มศกัด์ิ โล่ห์เลขา 
นายกแพทยสภา 



 
 

 
 

 
 
 
      

 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ภาคผนวก ง 
ประกาศส านักทะเบียนกลาง เร่ือง หลกัเกณฑ์ วธิีการ และเงื่อนไขการแจ้งเกดิ 
ของเด็กทีเ่กดิจากการตั้งครรภ์แทนโดยอาศัยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทย์ 
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 ประกาศส านกัทะเบียนกลาง เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขการแจง้เกิด 
ของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

 



 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 

 

ภาคผนวก จ 
กฎหมายประเทศองักฤษ 
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Surrogacy Arrangements Act 1985 
      1985 CHAPTER 49 

An Act to regulate certain activities in connection with arrangements made with a view 
to women carrying children as surrogate mothers.[16th July 1985] 
 

Be it enacted by the Queen’s most Excellent Majesty, by and with the advice and consent 
of the Lords Spiritual and Temporal, and Commons, in this present Parliament assembled, and by 
the authority of the same, as follows:— 
1 Meaning of “surrogate mother”, “surrogacy arrangement” and other terms. 

(1)The following provisions shall have effect for the interpretation of this Act. 
(2) “Surrogate mother” means a woman who carries a child in pursuance of an 

arrangement— 
(a)made before she began to carry the child, and 
(b)made with a view to any child carried in pursuance of it being 

handed over to, and the parental rights being exercised (so far as practicable) by, another person or 
other persons. 

(3 )An arrangement is a surrogacy arrangement if, were a woman to whom the 
arrangement relates to carry a child in pursuance of it, she would be a surrogate mother. 

( 4 ) In determining whether an arrangement is made with such a view as is 
mentioned in subsection (2 )  above regard may be had to the circumstances as a whole (and, in 
particular, where there is a promise or understanding that any payment will or may be made to the 
woman or for her benefit in respect of the carrying of any child in pursuance of the arrangement, to 
that promise or understanding). 

(5 )An arrangement may be regarded as made with such a view though subject 
to conditions relating to the handing over of any child. 

(6)A woman who carries a child is to be treated for the purposes of subsection 
(2)(a) above as beginning to carry it at the time of the insemination [F16or of the placing in her of 
an embryo, of an egg in the process of fertilisation or of sperm and eggs, as the case may be,] that 
results in her carrying the child. 

(7) “Body of persons” means a body of persons corporate or unincorporate. 
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(8) “Payment” means payment in money or money’s worth. 
(9)This Act applies to arrangements whether or not they are lawful whether or 

not they are enforfeable by or against any of the persons making them. 
 
2 Negotiating surrogacy arrangements on a commercial basis, etc. 

(1 )No person shall on a commercial basis do any of the following acts in the United 
Kingdom, that is— 

( a)initiate or take part in any negotiations with a view to the making of a 
surrogacy arrangement 

(b)offer or agree to negotiate the making of a surrogacy arrangement, or 
(c)compile any information with a view to its use in making, or negotiating the 

making of, surrogacy arrangements;and no person shall in the United Kingdom knowingly cause 
another to do any of those acts on a commercial basis. 

(2)A person who contravenes subsection (1) above is guilty of an offence; but it is not a 
contravention of that subsection— 

(a) for a woman, with a view to becoming a surrogate mother herself, to do any 
act mentioned in that subsection or to cause such an act to be done, or 

(b) for any person, with a view to a surrogate mother carrying a child for him, 
to do such an act or to cause such an act to be done. 

(3 )  For the purposes of this section, a person does an act on a commercial basis (subject 
to subsection (4) below) if— 

(a) any payment is at any time received by himself or another in respect of it, or 
(b ) he does it with a view to any payment being received by himself or another 

in respect of making, or negotiating or facilitating the making of, any surrogacy arrangement.In this 
subsection “payment” does not include payment to or for the benefit of a surrogate mother or 
prospective surrogate mother. 

(4) In proceedings against a person for an offence under subsection (1) above, he is not to 
be treated as doing an act on a commercial basis by reason of any payment received by another in 
respect of the act if it is proved that— 
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(a) in a case where the payment was received before he did the act, he did not 
do the act knowing or having reasonable cause to suspect that any payment had been received in 
respect of the act; and 

(b) in any other case, he did not do the act with a view to any payment being 
received in respect of it. 

(5)Where— 
(a) a person acting on behalf of a body of persons takes any part in negotiating 

or facilitating the making of a surrogacy arrangement in the United Kingdom, and 
( b) negotiating or facilitating the making of surrogacy arrangements is an 

activity of the body,then, if the body at any time receives any payment made by or on behalf of— 
(i)a woman who carries a child in pursuance of the arrangement, 
(ii)the person or persons for whom she carries it, or 
(iii)any person connected with the woman or with that person or those 

persons, the body is guilty of an offence. 
For the purposes of this subsection, a payment received by a person connected with a body 

is to be treated as received by the body. 
(6) In proceedings against a body for an offence under subsection (5) above, it is a defence 

to prove that the payment concerned was not made in respect of the arrangement mentioned in 
paragraph (a) of that subsection. 

(7)A person who in the United Kingdom takes part in the management or control— 
(a) of any body of persons, or 
(b) of any of the activities of any body of persons,is guilty of an offence if the 

activity described in subsection (8) below is an activity of the body concerned. 
(8)The activity referred to in subsection (7) above is negotiating or facilitating the making 

of surrogacy arrangements in the United Kingdom, being— 
( a) arrangements the making of which is negotiated or facilitated on a 

commercial basis, or 
(b) arrangements in the case of which payments are received (or treated for the 

purposes of subsection (5) above as received) by the body concerned in contravention of subsection 
(5) above. 
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(9 ) In proceedings against a person for an offence under subsection (7 )  above, it is a 
defence to prove that he neither knew nor had reasonable cause to suspect that the activity described 
in subsection (8 )  above was an activity of the body concerned; and for the purposes of such 
proceedings any arrangement falling within subsection (8 ) (b) above shall be disregarded if it is 
proved that the payment concerned was not made in respect of the arrangement. 
 
3 Advertisements about surrogacy. 

(1) This section applies to any advertisement containing an indication (however 
expressed)— 

(a) that any person is or may be willing to enter into a surrogacy arrangement 
or to negotiate or facilitate the making of a surrogacy arrangement, or 

(b) that any person is looking for a woman willing to become a surrogate mother 
or for persons wanting a woman to carry a child as a surrogate mother. 

(2 )Where a newspaper or periodical containing an advertisement to which this section 
applies is published in the United Kingdom, any proprietor, editor or publisher of the newspaper or 
periodical is guilty of an offence. 

(3)Where an advertisement to which this section applies is conveyed by means of [F12an 
electronic communications network] so as to be seen or heard (or both) in the United Kingdom, any 
person who in the United Kingdom causes it to be so conveyed knowing it to contain such an 
indication as is mentioned in subsection (1) above is guilty of an offence. 

(4) A person who publishes or causes to be published in the United Kingdom an 
advertisement to which this section applies (not being an advertisement contained in a newspaper 
or periodical or conveyed by means of [F12an electronic communications network]) is guilty of an 
offence. 

( 5 )A person who distributes or causes to be distributed in the United Kingdom an 
advertisement to which this section applies (not being an advertisement contained in a newspaper 
or periodical published outside the United Kingdom or an advertisement conveyed by means of 
[F1 2 an electronic communications network]) knowing it to contain such an indication as is 
mentioned in subsection (1) above is guilty of an offence. 
4 Offences. 



 253 

(1) A person guilty of an offence under this Act shall be liable on summary 
conviction— 

(a) in the case of an offence under section 2 to a fine not exceeding 
level 5 on the standard scale or to imprisonment for a term not exceeding 3 months or both, 

(b) in the case of an offence under section 3 to a fine not exceeding 
level 5 on the standard scale.F14. . . 

(2) No proceedings for an offence under this Act shall be instituted— 
(a) in England and Wales, except by or with the consent of the 

Director of Public Prosecutions; and 
(b) in Northern Ireland, except by or with the consent of the Director 

of Public Prosecutions for Northern Ireland. 
(3) Where an offence under this Act committed by a body corporate is proved 

to have been committed with the consent or connivance of, or to be attributable to any neglect on 
the part of, any director, manager, secretary or other similar officer of the body corporate or any 
person who was purporting to act in any such capacity, he as well as the body corporate is guilty of 
the offence and is liable to be proceeded against and punished accordingly. 

(4) Where the affairs of a body corporate are managed by its members, 
subsection (3) above shall apply in relation to the acts and defaults of a member in connection with 
his functions of management as if he were a director of the body corporate. 

(5) In any proceedings for an offence under section 2 of this Act, proof of things 
done or of words written, spoken or published (whether or not in the presence of any party to the 
proceedings) by any person taking part in the management or control of a body of persons or of any 
of the body, or by a person doing any of the acts mentioned in subsection (1)(a) to (c) of that section 
on behalf of the body, shall be admissible as evidence of the activities of the body. 

(6) In relation to an offence under this Act, section 127(1) of the Magistrates’ 
Courts Act 1980 (information must be laid within six months of commission of offence), 
[F15section 136(1) of the Criminal Procedure (Scotland) Act 1995](proceedings must be 
commenced within that time) and Article 19(1) of the M1Magistrates’ Courts (Northern Ireland) 
Order 1981 (complaint must be made within that time) shall have effect as if for the reference to six 
months there were substituted a reference to two years. 
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5 Short title and extent. 
(1) This Act may be cited as the Surrogacy Arrangements Act 1985. 
(2) This Act extends to Northern Ireland. 

 
Human Fertilisation and Embryology Act 1990 (c. 37) 

An Act to make provision in connection with human embryos and any subsequent 
development of such embryos; to prohibit certain practices in connection with embryos and 
gametes; to establish a Human Fertilisation and Embryology Authority; to make provision about the 
persons who in certain circumstances are to be treated in law as the parents of a child; and to amend 
the Surrogacy Arrangements Act 1985. 
  Human Fertilisation and Embryology Act 1990 (c. 37) 
                                            1990 CHAPTER 37 
                     

ARRANGEMENT OF SECTIONS 
Principal terms used 

1. Meaning of  “embryo”, “gamete” and associated expressions. 
2. Other terms. 
    Activities governed by the Act 
3. Prohibitions in connection with embryos. 
4. Prohibitions in connection with gametes. 
 
The Human Fertilisation and Embryology Authority, its functions and procedure 
5. The Human Fertilisation and Embryology Authority. 
6. Accounts and audit. 
7. Reports to Secretary of State. 
8. General functions of the Authority. 
9. Licence committees and other committees. 
10. Licensing procedure. 
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Scope of licences 
11. Licences for treatment, storage and research. 
 
Licence conditions 
12. General conditions. 
13. Conditions of licences for treatment. 
14. Conditions of storage licences. 
15. Conditions of research licences. 
 
Grant, revocation and suspension of licences 
16. Grant of licence. 
17. The person responsible. 
18. Revocation and variation of licence. 
19. Procedure for refusal, variation or revocation of licence. 
20. Appeal to Authority against determinations of licence committee. 
21. Appeals to High Court or Court of Session. 
22. Temporary suspension of licence. 
 
Directions and guidance 
23. Directions: general. 
24. Directions as to particular matters. 
25. Code of practice. 
26. Procedure for approval of code. 
 
Status 
27. Meaning of “mother”. 
28. Meaning of “father”. 
29. Effect of sections 27 and 28. 
30. Parental orders in favour of gamete donors. 
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Information 
31. The Authority’s register of information. 
32. Information to be provided to Registrar General. 
33. Restrictions on disclosure of information. 
34. Disclosure in interests of justice. 
35. Disclosure in interests of justice: congenital disabilities, etc. 
 
Surrogacy 
36. Amendment of Surrogacy Arrangements Act 1985. 
 
Abortion 
37. Amendment of law relating to termination of pregnancy. 
 
Conscientious objection 
38. Conscientious objection. 
 
Enforcement 
39. Powers of members and employees of Authority. 
40. Power to enter premises. 
 
Offences 
41. Offences. 
42. Consent to prosecution. 
 
Miscellaneous and General 
43. Keeping and examining gametes and embryos in connection with crime, etc. 
44. Civil liability to child with disability. 
45. Regulations. 
46. Notices. 
47. Index. 
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48. Northern Ireland. 
49. Short title, commencement, etc. 
 
Schedule 1 The Authority: supplementary provisions. 
Schedule 2 Activities for which licences may be granted. 
Schedule 3 Consents to use of gametes or embryos. 
Schedule 4 Status: amendments of enactments. 
 
Human Fertilisation and Embryology Act 1990 (c. 37) -continued 

An Act to make provision in connection with human embryos and any subsequent   
development of such embryos; to prohibit certain practices in connection with embryos and 
gametes; to establish a Human Fertilisation and Embryology Authority; to make provision about the 
persons who in certain circumstances are to be treated in law as the parents of a child; and to amend 
the Surrogacy Arrangements Act 1985. 

 
Be it enacted by the Queen’s most Excellent Majesty, by and with the advice and consent 

of the Lords Spiritual and Temporal, and Commons, in this present Parliament assembled, and by 
the authority of the same, as follows:— 
 
Principal terms used 
1 Meaning of “embryo”, “gamete” and associated expressions 

(1) In this Act, except where otherwise stated— 
(a) embryo means a live human embryo where fertilisation is complete, and 
(b) references to an embryo include an egg in the process of fertilisation,and, 

for this purpose, fertilisation is not complete until the appearance of a two cell zygote. 
(2) This Act, so far as it governs bringing about the creation of an embryo, applies only 

to bringing about the creation of an embryo outside the human body; and in this Act— 
(a) references to embryos the creation of which was brought about in vitro (in 

their application to those where fertilisation is complete) are to those where fertilisation began 
outside the human body whether or not it was completed there, and 
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(b) references to embryos taken from a woman do not include embryos whose 
creation was brought about in vitro. 

(3) This Act, so far as it governs the keeping or use of an embryo, applies only to keeping 
or using an embryo outside the human body. 

(4) References in this Act to gametes, eggs or sperm, except where otherwise stated, are 
to live human gametes, eggs or sperm but references below in this Act to gametes or eggs do not 
include eggs in the process of fertilisation. 

 
2 Other terms 

(1) In this Act— 
“the Authority” means the Human Fertilisation and Embryology Authority established 

under section 5 of this Act, “directions” means directions under section 23 of this Act, “licence” 
means a licence under Schedule 2 to this Act and, in relation to a licence, “the person responsible” 
has the meaning given by section 17 of this Act, and “treatment services” means medical, surgical 
or obstetric services provided to the public or a section of the public for the purpose of assisting 
women to carry children. 

(2) References in this Act to keeping, in relation to embryos or gametes, include keeping 
while preserved, whether preserved by cryopreservation or in any other way; and embryos or 
gametes so kept are referred to in this Act as “stored” (and “store” and “storage” are to be interpreted 
accordingly). 

(3) For the purposes of this Act, a woman is not to be treated as carrying a child until the 
embryo has become implanted. 
              
Activities governed by the Act 
 3 Prohibitions in connection with embryos 

 (1) No person shall— 
(a) bring about the creation of an embryo, or 
(b) keep or use an embryo,except in pursuance of a licence. 

(2) No person shall place in a woman— 
(a) a live embryo other than a human embryo, or 
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(b) any live gametes other than human gametes. 
(3) A licence cannot authorise— 
(a) keeping or using an embryo after the appearance of the primitive streak, 
(b) placing an embryo in any animal, 
(c) keeping or using an embryo in any circumstances in which regulations 

prohibit its keeping or use, or 
(d) replacing a nucleus of a cell of an embryo with a nucleus taken from a cell 

of any person, embryo or subsequent development of an embryo. 
(4) For the purposes of subsection (3)(a) above, the primitive streak is to be taken to have 

appeared in an embryo not later than the end of the period of 14 days beginning with the day when 
the gametes are mixed, not counting any time during which the embryo is stored. 
 
4 Prohibitions in connection with gametes 

(1) No person shall— 
(a) store any gametes, or 
(b) in the course of providing treatment services for any woman, use the sperm 

of any man unless the services are being provided for the woman and the man together or use the 
eggs of any other woman, or 

(c) mix gametes with the live gametes of any animal,except in pursuance of a 
licence. 

(2) A licence cannot authorise storing or using gametes in any circumstances in which 
regulations prohibit their storage or use. 

(3) No person shall place sperm and eggs in a woman in any circumstances specified in 
regulations except in pursuance of a licence. 

(4) Regulations made by virtue of subsection (3) above may provide that, in relation to 
licences only to place sperm and eggs in a woman in such circumstances, sections 12 to 22 of this 
Act shall have effect with such modifications as may be specified in the regulations. 

(5) Activities regulated by this section or section 3 of this Act are referred to in this Act 
as “activities governed by this Act”. 
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The Human Fertilisation and Embryology Authority, its functions and procedure 
 5 The Human Fertilisation and Embryology Authority 

(1) There shall be a body corporate called the Human Fertilisation and 
Embryology Authority. 

(2) The Authority shall consist of— 
(a) a chairman and deputy chairman, and 
(b) such number of other members as the Secretary of State appoints. 

(3) Schedule 1 to this Act (which deals with the membership of the Authority, 
etc.) shall have effect. 
 
6 Accounts and audit 

(1) The Authority shall keep proper accounts and proper records in relation to the accounts 
and shall prepare for each accounting year a statement of accounts. 

(2) The annual statement of accounts shall comply with any direction given by the 
Secretary of State, with the approval of the Treasury, as to the information to be contained in the 
statement, the way in which the information is to be presented or the methods and principles 
according to which the statement is to be prepared. 

(3) Not later than five months after the end of an accounting year, the Authority shall send 
a copy of the statement of accounts for that year to the Secretary of State and to the Comptroller and 
Auditor General. 

(4) The Comptroller and Auditor General shall examine, certify and report on every 
statement of accounts received by him under subsection (3) above and shall lay a copy of the 
statement and of his report before each House of Parliament. 

(5) The Secretary of State and the Comptroller and Auditor General may inspect any 
records relating to the accounts. 

(6) In this section “accounting year” means the period beginning with the day when the 
Authority is established and ending with the following 31st March, or any later period of twelve 
months ending with the 31st March. 
 
7 Reports to Secretary of State 
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(1) The Authority shall prepare a report for the first twelve months of its existence, and a 
report for each succeeding period of twelve months, and shall send each report to the Secretary of 
State as soon as practicable after the end of the period for which it is prepared. 

(2) A report prepared under this section for any period shall deal with the activities of the 
Authority in the period and the activities the Authority proposes to undertake in the succeeding 
period of twelve months. 

(3) The Secretary of State shall lay before each House of Parliament a copy of every report 
received by him under this section. 
 
8 General functions of the Authority 

The Authority shall— 
(a)  keep under review information about embryos and any subsequent development of 

embryos and about the provision of treatment services and activities governed by this Act, and 
advise the Secretary of State, if he asks it to do so, about those matters, 

(b) publicise the services provided to the public by the Authority or provided in pursuance 
of licences, 

(c) provide, to such extent as it considers appropriate, advice and information for persons 
to whom licences apply or who are receiving treatment services or providing gametes or embryos 
for use for the purposes of activities governed by this Act, or may wish to do so, and 

(d) perform such other functions as may be specified in regulations. 
 
9 Licence committees and other committees 

(1) The Authority shall maintain one or more committees to discharge the Authority’s 
functions relating to the grant, variation, suspension and revocation of licences, and a committee 
discharging those functions is referred to in this Act as a “licence committee”. 

(2) The Authority may provide for the discharge of any of its other functions by committees 
or by members or employees of the Authority. 

(3) A committee (other than a licence committee) may appoint sub-committees. 
(4) Persons, committees or sub-committees discharging functions of the Authority shall do so 

in accordance with any general directions of the Authority. 
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(5) A licence committee shall consist of such number of persons as may be specified in or 
determined in accordance with regulations, all being members of the Authority, and shall include at least 
one person who is not authorised to carry on or participate in any activity under the authority of a licence 
and would not be so authorised if outstanding applications were granted. 

(6) A committee (other than a licence committee) or a sub-committee may include a minority 
of persons who are not members of the Authority. 

(7) Subject to subsection (10) below, a licence committee, before considering an application 
for authority— 

(a) for a person to carry on an activity governed by this Act which he is not then 
authorised to carry on, or 

(b) for a person to carry on any such activity on premises where he is not then 
authorised to carry it on, shall arrange for the premises where the activity is to be carried on to be 
inspected on its behalf, and for a report on the inspection to be made to it. 

(8) Subject to subsection (9) below, a licence committee shall arrange for any premises to which 
a licence relates to be inspected on its behalf once in each calendar year, and for a report on the inspection 
to be made to it. 

(9) Any particular premises need not be inspected in any particular year if the licence committee 
considers an inspection in that year unnecessary. 

(10) A licence committee need not comply with subsection (7) above where the premises in 
question have been inspected in pursuance of that subsection or subsection (8) above at some time during 
the period of one year ending with the date of the application, and the licence committee considers that 
a further inspection is not necessary. 

(11) An inspection in pursuance of subsection (7) or (8) above may be carried out by a person 
who is not a member of a licence committee. 
            
10 Licensing procedure 

(1) Regulations may make such provision as appears to the Secretary of State to be necessary 
or desirable about the proceedings of licence committees and of the Authority on any appeal from such 
a committee. 

(2) The regulations may in particular include provision— 
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(a) for requiring persons to give evidence or to produce documents, and 
(b) about the admissibility of evidence. 

 
Scope of licences 
11 Licences for treatment, storage and research 

(1) The Authority may grant the following and no other licences— 
(a) licences under paragraph 1 of Schedule 2 to this Act authorising activities in the 

course of providing treatment services, 
(b) licences under that Schedule authorising the storage of gametes and embryos, and 
(c) licences under paragraph 3 of that Schedule authorising activities for the 

purposes of a project of research. 
(2) Paragraph 4 of that Schedule has effect in the case of all licences. 

 
Licence conditions 
12 General conditions 

The following shall be conditions of every licence granted under this Act— 
(a) that the activities authorised by the licence shall be carried on only on the premises to which 

the licence relates and under the supervision of the person responsible 
(b) that any member or employee of the Authority, on production, if so required, of a document 

identifying the person as such, shall at all reasonable times be permitted to enter those premises and 
inspect them (which includes inspecting any equipment or records and observing any activity), 

(c) that the provisions of Schedule 3 to this Act shall be complied with, 
(d) that proper records shall be maintained in such form as the Authority may specify in          

directions, 
(e) that no money or other benefit shall be given or received in respect of any supply of gametes 

or embryos unless authorised by directions, 
(f) that, where gametes or embryos are supplied to a person to whom another licence applies, 

that person shall also be provided with such information as the Authority may specify in directions, and 
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(g) that the Authority shall be provided, in such form and at such intervals as it may specify in 
directions, with such copies of or extracts from the records, or such other information, as the directions 
may specify. 
 
13 Conditions of licences for treatment 

(1) The following shall be conditions of every licence under paragraph 1 of Schedule 2 to this Act. 
(2) Such information shall be recorded as the Authority may specify in directions about the 

following— 
(a) the persons for whom services are provided in pursuance of the licence, 
(b) the services provided for them, 
(c) the persons whose gametes are kept or used for the purposes of services provided 

in pursuance of the licence or whose gametes have been used in bringing about the creation of embryos 
so kept or used, 

(d) any child appearing to the person responsible to have been born as a result of 
treatment in pursuance of the licence, 

(e) any mixing of egg and sperm and any taking of an embryo from a woman or 
other acquisition of an embryo, and 

(f) such other matters as the Authority may specify in directions. 
(3) The records maintained in pursuance of the licence shall include any information recorded 

in pursuance of subsection (2) above and any consent of a person whose consent is required under 
Schedule 3 to this Act. 

(4) No information shall be removed from any records maintained in pursuance of the 
licence before the expiry of such period as may be specified in directions for records of the class in 
question. 

(5) A woman shall not be provided with treatment services unless account has been taken 
of the welfare of any child who may be born as a result of the treatment (including the need of that 
child for a father), and of any other child who may be affected by the birth. 

(6) A woman shall not be provided with any treatment services involving— 
(a) the use of any gametes of any person, if that person’s consent is required 

under paragraph 5 of Schedule 3 to this Act for the use in question, 



 265 

(b) the use of any embryo the creation of which was brought about in vitro, or 
(c) the use of any embryo taken from a woman, if the consent of the woman 

from whom it was taken is required under paragraph 7 of that Schedule for the use in question, 
unless the woman being treated and, where she is being treated together with a man, the man have 
been given a suitable opportunity to receive proper counselling about the implications of taking the 
proposed steps, and have been provided with such relevant information as is proper. 

(7) Suitable procedures shall be maintained— 
(a) for determining the persons providing gametes or from whom embryos are 

taken for use in pursuance of the licence, and 
(b) for the purpose of securing that consideration is given to the use of practices 

not requiring the authority of a licence as well as those requiring such authority. 
 

14 Conditions of storage licences 
(1) The following shall be conditions of every licence authorising the storage of gametes 

or embryos— 
(a) that gametes of a person or an embryo taken from a woman shall be placed in 

storage only if received from that person or woman or acquired from a person to whom a licence applies 
and that an embryo the creation of which has been brought about in vitro otherwise than in pursuance of 
that licence shall be placed in storage only if acquired from a person to whom a licence applies, 

(b) that gametes or embryos which are or have been stored shall not be supplied to 
a person otherwise than in the course of providing treatment services unless that person is a person to 
whom a licence applies,  

(c) that no gametes or embryos shall be kept in storage for longer than the statutory 
storage period and, if stored at the end of the period, shall be allowed to perish, and 

(d) that such information as the Authority may specify in directions as to the persons 
whose consent is required under Schedule 3 to this Act, the terms of their consent and the circumstances 
of the storage and as to such other matters as the Authority may specify in directions shall be included in 
the records maintained in pursuance of the licence. 
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(2) No information shall be removed from any records maintained in pursuance of such  
a licence before the expiry of such period as may be specified in directions for records of the class in 
question. 

(3) The statutory storage period in respect of gametes is such period not exceeding ten 
years as the licence may specify. 

(4) The statutory storage period in respect of embryos is such period not exceeding five 
years as the licence may specify. 

(5) Regulations may provide that subsection (3) or (4) above shall have effect as if for ten 
years or, as the case may be, five years there were substituted— 

(a) such shorter period, or  
(b) in such circumstances as may be specified in the regulations, such longer 

period, as may be specified in the regulations. 
 

15 Conditions of research licences 
(1) The following shall be conditions of every licence under paragraph 3 of Schedule 2 to this Act. 
(2) The records maintained in pursuance of the licence shall include such information as the 

Authority may specify in directions about such matters as the Authority may so specify 
(3) No information shall be removed from any records maintained in pursuance of the licence 

before the expiry of such period as may be specified in directions for records of the class in question. 
(4) No embryo appropriated for the purposes of any project of research shall be kept or used 

otherwise than for the purposes of such a project. 
       Grant, revocation and suspension of licences 
 
16 Grant of licence 

(1) Where application is made to the Authority in a form approved for the purpose by it 
accompanied by the initial fee, a licence may be granted to any person by a licence committee if the 
requirements of subsection  

(2) below are met and any additional fee is paid 
(2) The requirements mentioned in subsection (1) above are— 
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(a) that the application is for a licence designating an individual as the person 
under whose supervision the activities to be authorised by the licence are to be carried on, 

(b) that either that individual is the applicant or— 
(i) the application is made with the consent of that individual, and 
(ii) the licence committee is satisfied that the applicant is a suitable 

person to hold licence, 
(c) that the licence committee is satisfied that the character, qualifications 

and experience of that individual are such as are required for the supervision of the activities and that the 
individual will discharge the duty under section 17 of this Act, 

(d) that the licence committee is satisfied that the premises in respect of 
which the licence is to be granted are suitable for the activities, and 

(e) that all the other requirements of this Act in relation to the granting of 
the licence are satisfied. 

(3) The grant of a licence to any person may be by way of renewal of a licence granted to that 
person, whether on the same or different terms. 

(4) Where the licence committee is of the opinion that the information provided in the 
application is insufficient to enable it to determine the application, it need not consider the application 
until the applicant has provided it with such further information as it may require him to provide. 

(5) The licence committee shall not grant a licence unless a copy of the conditions to be 
imposed by the licence has been shown to, and acknowledged in writing by, the applicant and (where 
different) the person under whose supervision the activities are to be carried on. 

(6) In subsection (1) above “initial fee” and “additional fee” mean a fee of such amount as 
may be fixed from time to time by the Authority with the approval of the Secretary of State and the 
Treasury, and in determining any such amount, the Authority may have regard to the costs of performing 
all its functions. 

(7) Different fees may be fixed for different circumstances and fees paid under this section are 
not repayable 
 
 
 



 268 

17 The person responsible 
(1) It shall be the duty of the individual under whose supervision the activities authorised by a 

licence are carried on (referred to in this Act as the “person responsible”) to secure— 
(a) that the other persons to whom the licence applies are of such character, and are 

so qualified by training and experience, as to be suitable persons to participate in the activities authorised 
by the licence, 

(b) that proper equipment is used, 
(c) that proper arrangements are made for the keeping of gametes and embryos and 

for the disposal of gametes or embryos that have been allowed to perish, 
(d) that suitable practices are used in the course of the activities, and 
(e) that the conditions of the licence are complied with. 

(2) References in this Act to the persons to whom a licence applies are to— 
(a) the person responsible, 
(b) any person designated in the licence, or in a notice given to the Authority by the 

person who holds the licence or the person responsible, as a person to whom the licence applies,          
(c) any person acting under the direction of the person responsible or of any person 

so designated. 
(3) References below in this Act to the nominal licensee are to a person who holds a licence 

under which a different person is the person responsible. 
 
18 Revocation and variation of licence 

(1) A licence committee may revoke a licence if it is satisfied— 
(a) that any information given for the purposes of the application for the grant of 

the licence was in any material respect false or misleading, 
(b) that the premises to which the licence relates are no longer suitable for the 

activities authorised by the licence, 
(c) that the person responsible has failed to discharge, or is unable because of 

incapacity to discharge, the duty under section 17 of this Act or has failed to comply with directions 
given in connection with any licence, or 
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(d) that there has been any other material change of circumstances since the licence 
was granted. 

(2) A licence committee may also revoke a licence if— 
(a) it ceases to be satisfied that the character of the person responsible is such as is 

required for the supervision of those activities or that the nominal licensee is a suitable person to hold a 
licence, or 

(b) the person responsible dies or is convicted of an offence under this Act. 
(3) Where a licence committee has power to revoke a licence under subsection (1) above it 

may instead vary any terms of the licence. 
(4) A licence committee may, on an application by the person responsible or the nominal 

licensee, vary or revoke a licence. 
(5) A licence committee may, on an application by the nominal licensee, vary the licence so 

as to designate another individual in place of the person responsible if— 
(a) the committee is satisfied that the character, qualifications and experience of the 

other individual are such as are required for the supervision of the activities authorised by the licence and 
that the individual will discharge the duty under section 17 of this Act, and 

(b) the application is made with the consent of the other individual. 
(6) Except on an application under subsection (5) above, a licence can only be varied under 

this section— 
(a) so far as it relates to the activities authorised by the licence, the manner in which 

they are conducted or the conditions of the licence, or 
(b) so as to extend or restrict the premises to which the licence relates 

 
19 Procedure for refusal, variation or revocation of licence 

(1) Where a licence committee proposes to refuse a licence or to refuse to vary a licence so as 
to designate another individual in place of the person responsible, the committee shall give notice of the 
proposal, the reasons for it and the effect of subsection (3) below to the applicant. 

(2) Where a licence committee proposes to vary or revoke a licence, the committee shall give 
notice of the proposal, the reasons for it and the effect of subsection (3) below to the person responsible 
and the nominal licensee (but not to any person who has applied for the variation or revocation).  
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(3) If, within the period of twenty-eight days beginning with the day on which notice of the 
proposal is given, any person to whom notice was given under subsection (1) or (2) above gives notice 
to the committee of a wish to make to the committee representations about the proposal in any way 
mentioned in subsection (4) below, the committee shall, before making its determination, give the person 
an opportunity to make representations in that way. 

(4) The representations may be— 
(a) oral representations made by the person, or another acting on behalf of the 

person, at a meeting of the committee, and 
(b) written representations made by the person. 

(5) A licence committee shall— 
(a) in the case of a determination to grant a licence, give notice of the determination 

to the person responsible and the nominal licensee, 
(b) in the case of a determination to refuse a licence, or to refuse to vary a licence so 

as to designate another individual in place of the person responsible, give such notice to the applicant, and 
(c) in the case of a determination to vary or revoke a licence, give such notice to the 

person responsible and the nominal licensee. 
(6) A licence committee giving notice of a determination to refuse a licence or to refuse to vary 

a licence so as to designate another individual in place of the person responsible, or of a determination to 
vary or revoke a licence otherwise than on an application by the person responsible or the nominal licensee, 
shall give in the notice the reasons for its decision. 
 
20 Appeal to Authority against determinations of licence committee 

(1) Where a licence committee determines to refuse a licence or to refuse to vary a licence so 
as to designate another individual in place of the person responsible, the applicant may appeal to the 
Authority if notice has been given to the committee and to the Authority before the end of the period of 
twenty-eight days beginning with the date on which notice of the committee’s determination was served 
on the applicant. 

(2) Where a licence committee determines to vary or revoke a licence, any person on whom 
notice of the determination was served (other than a person who applied for the variation or revocation) 
may appeal to the Authority if notice has been given to the committee and to the Authority before the 
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end of the period of twenty-eight days beginning with the date on which notice of the committee’s 
determination was served. 

(3) An appeal under this section shall be by way of rehearing by the Authority and no member 
of the Authority who took any part in the proceedings resulting in the determination appealed against 
shall take any part in the proceedings on appeal. 

(4) On the appeal— 
(a) the appellant shall be entitled to appear or be represented, 
(b) the members of the licence committee shall be entitled to appear, or the 

committee shall be entitled to be represented, and 
(c) the Authority shall consider any written representations received from the 

appellant or any member of the committee and may take into account any matter that could be taken into 
account by a licence committee, and the Authority may make such determination on the appeal as it 
thinks fit. 

(5) The Authority shall give notice of its determination to the appellant and, if it is a 
determination to refuse a licence or to refuse to vary a licence so as to designate another individual in 
place of the person responsible or a determination to vary or revoke a licence, shall include in the notice 
the reasons for the decision. 

(6) The functions of the Authority on an appeal under this section cannot be discharged by any 
committee, member or employee of the Authority and, for the purposes of the appeal, the quorum shall 
not be less than five. 
                 
21 Appeals to High Court or Court of Session 
    Where the Authority determines under section 20 of this Act— 

(a) to refuse a licence or to refuse to vary a licence so as to designate another individual in place 
of the person responsible, or 

(b) to vary or revoke a licence, any person on whom notice of the determination was served may 
appeal to the High Court or, in Scotland, the Court of Session on a point of law. 
 
22 Temporary suspension of licence 
                  (1) Where a licence committee— 
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(a) has reasonable grounds to suspect that there are grounds for revoking the licence 
under section 18 of this Act, and 

(b) is of the opinion that the licence should immediately be suspended, it may by 
notice suspend the licence for such period not exceeding three months as may be specified in the notice. 

(2) Notice under subsection (1) above shall be given to the person responsible or, where the 
person responsible has died or appears to the licence committee to be unable because of incapacity to 
discharge the duty under section 17 of this Act, to some other person to whom the licence applies or the 
nominal licensee and a licence committee may, by a further notice to that person, renew or further renew 
the notice under subsection (1) above for such further period not exceeding three months as may be 
specified in the renewal notice. 

(3) While suspended under this section a licence shall be of no effect, but application may be 
made under section 18(5) of this Act by the nominal licensee to designate another individual as the person 
responsible. 
 
Directions and guidance 
23 Directions: general 

(1) The Authority may from time to time give directions for any purpose for which  
directions may be given under this Act or directions varying or revoking such directions. 

(2) A person to whom any requirement contained in directions is applicable shall comply  
with the requirement. 

(3) Anything done by a person in pursuance of directions is to be treated for the purposes of 
this Act as done in pursuance of a licence. 

(4) Where directions are to be given to a particular person, they shall be given by serving 
notice of the directions on the person. 

(5) In any other case, directions may be given— 
(a) in respect of any licence (including a licence which has ceased to have effect), 

by serving notice of the directions on the person who is or was the person responsible or the nominal 
licensee, or 

(b) if the directions appear to the Authority to be general directions or it appears to 
the Authority that it is not practicable to give notice in pursuance of paragraph (a) above, by  



 273 

publishing the directions in such way as, in the opinion of the Authority, is likely to bring the  
directions to the attention of the persons to whom they are applicable. 
            (6) This section does not apply to directions under section 9(4) of this Act. 
 
24 Directions as to particular matters 
                    (1) If, in the case of any information about persons for whom treatment services were  
provided, the person responsible does not know that any child was born following the treatment,  
the period specified in directions by virtue of section 13(4) of this Act shall not expire less than  
50 years after the information was first recorded. 
                    (2) In the case of every licence under paragraph 1 of Schedule 2 to this Act,  
directions shall require information to be recorded and given to the Authority about each of the  
matters referred to in section 13(2)(a) to (e) of this Act. 

(3) Directions may authorise, in such circumstances and subject to such conditions as may be 
specified in the directions, the keeping, by or on behalf of a person to whom a licence applies, of gametes 
or embryos in the course of their carriage to or from any premises. 

(4) Directions may authorise any person to whom a licence applies to receive gametes or 
embryos from outside the United Kingdom or to send gametes or embryos outside the United Kingdom 
in such circumstances and subject to such conditions as may be specified in the directions, and directions 
made by virtue of this subsection may provide for sections 12 to 14 of this Act to have effect with such 
modifications as may be specified in the directions. 

(5) A licence committee may from time to time give such directions as are mentioned in 
subsection (7) below where a licence has been varied or has ceased to have effect (whether by expiry, 
suspension, revocation or otherwise). 

(6) A licence committee proposing to suspend, revoke or vary a licence may give such 
directions as are mentioned in subsection (7) below. 

(7) The directions referred to in subsections (5) and (6) above are directions given for the 
purpose of securing the continued discharge of the duties of the person responsible under the licence 
concerned (“the old licence”), and such directions may, in particular— 

(a) require anything kept or information held in pursuance of the old licence to be 
transferred to the Authority or any other person, or 
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(b) provide for the discharge of the duties in question by any individual, being an 
individual whose character, qualifications and experience are, in the opinion of the committee, such as 
are required for the supervision of the activities authorised by the old licence, and authorise those 
activities to be carried on under the supervision of that individual, but cannot require any individual to 
discharge any of those duties unless the individual has consented in writing to do so. 

(8) Directions for the purpose referred to in subsection (7)(a) above shall be given to the person 
responsible under the old licence or, where that person has died or appears to the licence committee to 
have become unable because of incapacity to discharge the duties in question, to some other person to 
whom the old licence applies or applied or to the nominal licensee. 

(9) Directions for the purpose referred to in subsection (7)(b) above shall be given to the 
individual who under the directions is to discharge the duty. 

(10) Where a person who holds a licence dies, anything done subsequently by an individual 
which that individual would have been authorised to do if the licence had continued in force shall, until 
directions are given by virtue of this section, be treated as authorised by a licence. 

(11) Where the Authority proposes to give directions specifying any animal for the purposes 
of paragraph 1(1)(f) or 3(5) of Schedule 2 to this Act, it shall report the proposal to the Secretary of State; 
and the directions shall not be given until the Secretary of State has laid a copy of the report before each 
House of Parliament. 
 
25 Code of practice 

(1) The Authority shall maintain a code of practice giving guidance about the proper conduct 
of activities carried on in pursuance of a licence under this Act and the proper discharge of the functions 
of the person responsible and other persons to whom the licence applies. 

(2) The guidance given by the code shall include guidance for those providing treatment 
services about the account to be taken of the welfare of children who may be born as a result of treatment 
services (including a child’s need for a father), and of other children who may be affected by such births. 

(3) The code may also give guidance about the use of any technique involving the placing of 
sperm and eggs in a woman. 

(4) The Authority may from time to time revise the whole or any part of the code. 
(5) The Authority shall publish the code as for the time being in force. 
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(6) A failure on the part of any person to observe any provision of the code shall not of itself 
render the person liable to any proceedings, but— 

(a) a licence committee shall, in considering whether there has been any failure to 
comply with any conditions of a licence and, in particular, conditions requiring anything to be “proper” 
or “suitable”, take account of any relevant provision of the code, and 

(b) a licence committee may, in considering, where it has power to do so, whether 
or not to vary or revoke a licence, take into account any observance of or failure to observe the provisions 
of the code. 
 
26 Procedure for approval of code 

(1) The Authority shall send a draft of the proposed first code of practice under section 25 of this 
Act to the Secretary of State within twelve months of the commencement of section 5 of this Act. 

(2) If the Authority proposes to revise the code or, if the Secretary of State does not approve a 
draft of the proposed first code, to submit a further draft, the Authority shall send a draft of the revised 
code or, as the case may be, a further draft of the proposed first code to the Secretary of State. 

(3) Before preparing any draft, the Authority shall consult such persons as the Secretary of 
State may require it to consult and such other persons (if any) as it considers appropriate. 

(4) If the Secretary of State approves a draft, he shall lay it before Parliament and, if he does 
not approve it, he shall give reasons to the Authority. 

(5) A draft approved by the Secretary of State shall come into force in accordance with 
directions. 
 
Status 
27 Meaning of  “mother” 

(1) The woman who is carrying or has carried a child as a result of the placing in her of an 
embryo or of sperm and eggs, and no other woman, is to be treated as the mother of the child. 

(2) Subsection (1) above does not apply to any child to the extent that the child is treated by  
virtue of adoption as not being the child of any person other than the adopter or adopters. 

(3) Subsection (1) above applies whether the woman was in the United Kingdom or elsewhere 
at the time of the placing in her of the embryo or the sperm and eggs. 
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28 Meaning of “father” 
(1) This section applies in the case of a child who is being or has been carried by a woman as 

the result of the placing in her of an embryo or of sperm and eggs or her artificial insemination. 
(2) If— 

(a) at the time of the placing in her of the embryo or the sperm and eggs or of her 
insemination, the woman was a party to a marriage, and 

(b) the creation of the embryo carried by her was not brought about with the sperm 
of the other party to the marriage, then, subject to subsection (5) below, the other party to the marriage 
shall be treated as the father of the child unless it is shown that he did not consent to the placing in her of 
the embryo or the sperm and eggs or to her insemination (as the case may be). 

(3) If no man is treated, by virtue of subsection (2) above, as the father of the child but— 
(a) the embryo or the sperm and eggs were placed in the woman, or she was 

artificially inseminated, in the course of treatment services provided for her and a man together by a 
person to whom a licence applies, and 

(b) the creation of the embryo carried by her was not brought about with the sperm 
of that man,  then, subject to subsection (5) below, that man shall be treated as the father of the child. 

(4) Where a person is treated as the father of the child by virtue of subsection (2) or (3) above, 
no other person is to be treated as the father of the child. 

(5) Subsections (2) and (3) above do not apply— 
(a) in relation to England and Wales and Northern Ireland, to any child who, by 

virtue of the rules of common law, is treated as the legitimate child of the parties to a marriage, 
(b) in relation to Scotland, to any child who, by virtue of any enactment or other 

rule of law, is treated as the child of the parties to a marriage, or 
(c) to any child to the extent that the child is treated by virtue of adoption as not 

being the child of any person other than the adopter or adopters. 
(6) Where— 

(a) the sperm of a man who had given such consent as is required by paragraph 5 
of Schedule 3 to this Act was used for a purpose for which such consent was required, or 

(b) the sperm of a man, or any embryo the creation of which was brought about 
with his sperm, was used after his death,  he is not to be treated as the father of the child. 
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(7) The references in subsection (2) above to the parties to a marriage at the time there referred to 
(a) are to the parties to a marriage subsisting at that time, unless a judicial separation 

was then in force, but 
(b) include the parties to a void marriage if either or both of them reasonably 

believed at that time that the marriage was valid; and for the purposes of this subsection it shall be 
presumed, unless the contrary is shown, that one of them reasonably believed at that time that the 
marriage was valid. 

(8) This section applies whether the woman was in the United Kingdom or 
elsewhere at the time of the placing in her of the embryo or the sperm and eggs or her artificial 
insemination. 

(9) In subsection (7)(a) above, “judicial separation” includes a legal separation 
obtained in a country outside the British Islands and recognised in the United Kingdom. 
 
29 Effect of sections 27 and 28 

(1) Where by virtue of section 27 or 28 of this Act a person is to be treated as the mother or 
father of a child, that person is to be treated in law as the mother or, as the case may be, father of the child 
for all purposes.  

(2) Where by virtue of section 27 or 28 of this Act a person is not to be treated as the mother 
or father of a child, that person is to be treated in law as not being the mother or, as the case may be, 
father of the child for any purpose. 

(3) Where subsection (1) or (2) above has effect, references to any relationship between two 
people in any enactment, deed or other instrument or document (whenever passed or made) are to be 
read accordingly. 

(4) In relation to England and Wales and Northern Ireland, nothing in the provisions of section 
27(1) or 28(2) to (4), read with this section, affects— 

(a) the succession to any dignity or title of honour or renders any person capable of 
succeeding to or transmitting a right to succeed to any such dignity or title, or 

(b) the devolution of any property limited (expressly or not) to devolve (as nearly 
as the law permits) along with any dignity or title of honour. 

(5) In relation to Scotland— 
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(a) those provisions do not apply to any title, coat of arms, honour or dignity 
transmissible on the death of the holder thereof or affect the succession thereto or the devolution thereof, and 

(b) where the terms of any deed provide that any property or interest in property 
shall devolve along with a title, coat of arms, honour or dignity, nothing in those provisions shall prevent 
that property or interest from so devolving. 
     
30 Parental orders in favour of gamete donors 

(1) The court may make an order providing for a child to be treated in law as the child of the 
parties to a marriage (referred to in this section as “the husband” and “the wife”) if— 

(a) the child has been carried by a woman other than the wife as the result of the 
placing in her of an embryo or sperm and eggs or her artificial insemination, 

(b) the gametes of the husband or the wife, or both, were used to bring about the 
creation of the embryo, and 

(c) the conditions in subsections (2) to (7) below are satisfied. 
(2) The husband and the wife must apply for the order within six months of the birth of the 

child or, in the case of a child born before the coming into force of this Act, within six months of such 
coming into force. 

(3) At the time of the application and of the making of the order— 
(a) the child’s home must be with the husband and the wife, and 
(b) the husband or the wife, of both of them, must be domiciled in a part of the 

United Kingdom or in the Channel Islands or the Isle of Man. 
(4) At the time of the making of the order both the husband and the wife must have attained 

the age of eighteen. 
(5) The court must be satisfied that both the father of the child (including a person who is the 

father by virtue of section 28 of this Act), where he is not the husband, and the woman who carried the 
child have freely, and with full understanding of what is involved, agreed unconditionally to the making 
of the order. 

(6) Subsection (5) above does not require the agreement of a person who cannot be found or 
is incapable of giving agreement and the agreement of the woman who carried the child is ineffective for 
the purposes of that subsection if given by her less than six weeks after the child’s birth. 
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(7) The court must be satisfied that no money or other benefit (other than for expenses 
reasonably incurred) has been given or received by the husband or the wife for or in consideration of 

(a) the making of the order, 
(b) any agreement required by subsection (5) above, 
(c) the handing over of the child to the husband and the wife, or 
(d) the making of any arrangements with a view to the making of the order, unless 

authorised by the court. 
(8) For the purposes of an application under this section— 

(a) in relation to England and Wales, section 92(7) to (10) of, and Part I of Schedule 
11 to, the [1989 c. 41.] Children Act 1989 (jurisdiction of courts) shall apply for the purposes of this 
section to determine the meaning of “the court” as they apply for the purposes of that Act and proceedings 
on the application shall be “family proceedings” for the purposes of that Act, 

(b) in relation to Scotland, “the court” means the Court of Session or the sheriff 
court of the sheriffdom within which the child is, and 

(c) in relation to Northern Ireland, “the court” means the High Court or any county 
court within whose division the child is. 

(9) Regulations may provide— 
(a) for any provision of the enactments about adoption to have effect, with such 

modifications (if any) as may be specified in the regulations, in relation to orders under this section, and 
applications for such orders, as it has effect in relation to adoption, and applications for adoption orders, and 

(b) for references in any enactment to adoption, an adopted child or an adoptive 
relationship to be read (respectively) as references to the effect of an order under this section, a child to 
whom such an order applies and a relationship arising by virtue of the enactments about adoption, as 
applied by the regulations, and for similar expressions in connection with adoption to be read 
accordingly, and the regulations may include such incidental or supplemental provision as appears to the 
Secretary of State necessary or desirable in consequence of any provision made by virtue of paragraph 
(a) or (b) above. 

(10) In this section “the enactments about adoption” means the [1976 c. 36.] Adoption Act 
1976, the [1978 c. 28.] Adoption (Scotland) Act 1978 and the [S.I. 1987/2203 (N.I. 22).] Adoption 
(Northern Ireland) Order 1987. 
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(11) Subsection (1)(a) above applies whether the woman was in the United Kingdom or 
elsewhere at the time of the placing in her of the embryo or the sperm and eggs or her artificial 
insemination. 
 
Information 
31 The Authority’s register of information 

(1) The Authority shall keep a register which shall contain any information obtained by the 
Authority which falls within subsection (2) below. 

(2) Information falls within this subsection if it relates to— 
(a) the provision of treatment services for any identifiable individual, or 
(b) the keeping or use of the gametes of any identifiable individual or of an embryo 

taken from any identifiable woman, or if it shows that any identifiable individual was, or may have been, 
born in consequence of treatment services. 

(3) A person who has attained the age of eighteen (“the applicant”) may by notice to the 
Authority require the Authority to comply with a request under subsection (4) below, and the Authority 
shall do so if—    

(a) the information contained in the register shows that the applicant was, or may 
have been, born in consequence of treatment services, and 

(b) the applicant has been given a suitable opportunity to receive proper counselling 
about the implications of compliance with the request. 

(4) The applicant may request the Authority to give the applicant notice stating whether or not 
the information contained in the register shows that a person other than a parent of the applicant would 
or might, but for sections 27 to 29 of this Act, be a parent of the applicant and, if it does show that— 

(a) giving the applicant so much of that information as relates to the person 
concerned as the Authority is required by regulations to give (but no other information), or 

(b) stating whether or not that information shows that, but for sections 27 to 29 of 
this Act, the applicant, and a person specified in the request as a person whom the applicant proposes to 
marry, would or might be related. 

(5) Regulations cannot require the Authority to give any information as to the identity of a 
person whose gametes have been used or from whom an embryo has been taken if a person to whom a 
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licence applied was provided with the information at a time when the Authority could not have been 
required to give information of the kind in question 

(6) A person who has not attained the age of eighteen (“the minor”) may by notice to the 
Authority specifying another person (“the intended spouse”) as a person whom the minor proposes to 
marry require the Authority to comply with a request under subsection (7) below, and the Authority shall 
do so if— 

(a) the information contained in the register shows that the minor was, or may have 
been, born in consequence of treatment services, and 

(b) the minor has been given a suitable opportunity to receive proper counselling 
about the implications of compliance with the request. 

(7) The minor may request the Authority to give the minor notice stating whether or not the 
information contained in the register shows that, but for sections 27 to 29 of this Act, the minor and the 
intended spouse would or might be related. 
 
32 Information to be provided to Registrar General 

(1) This section applies where a claim is made before the Registrar General that a man is or   
is not the father of a child and it is necessary or desirable for the purpose of any function of the Registrar 
General to determine whether the claim is or may be well-founded. 

(2) The Authority shall comply with any request made by the Registrar General by notice to 
the Authority to disclose whether any information on the register kept in pursuance of section 31 of this 
Act tends to show that the man may be the father of the child by virtue of section 28 of this Act and, if it 
does, disclose that information. 

(3) In this section and section 33 of this Act, “the Registrar General” means the Registrar 
General for England and Wales, the Registrar General of Births, Deaths and Marriages for Scotland or 
the Registrar General for Northern Ireland, as the case may be. 
 
33 Restrictions on disclosure of information 

(1) No person who is or has been a member or employee of the Authority shall disclose any 
information mentioned in subsection (2) below which he holds or has held as such a member or 
employee. 
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(2) The information referred to in subsection (1) above is— 
(a) any information contained or required to be contained in the register kept in 

pursuance of section 31 of this Act, and 
(b) any other information obtained by any member or employee of the Authority on 

terms or in circumstances requiring it to be held in confidence. 
(3) Subsection (1) above does not apply to any disclosure of information mentioned in 

subsection (2)(a) above made— 
(a) to a person as a member or employee of the Authority, 
(b) to a person to whom a licence applies for the purposes of his functions as such, 
(c) so that no individual to whom the information relates can be identified, 
(d) in pursuance of an order of a court under section 34 or 35 of this Act, 
(e) to the Registrar General in pursuance of a request under section 32 of this Act, or 
(f) in accordance with section 31 of this Act. 

(4) Subsection (1) above does not apply to any disclosure of information mentioned in 
subsection (2)(b) above— 

(a) made to a person as a member or employee of the Authority, 
(b) made with the consent of the person or persons whose confidence would 

otherwise be protected, or 
(c) which has been lawfully made available to the public before the disclosure is 

made. 
(5) No person who is or has been a person to whom a licence applies and no person to whom 

directions have been given shall disclose any information falling within section 31(2) of this Act which 
he holds or has held as such a person. 

(6) Subsection (5) above does not apply to any disclosure of information made— 
(a) to a person as a member or employee of the Authority, 
(b) to a person to whom a licence applies for the purposes of his functions as such 
(c) so far as it identifies a person who, but for sections 27 to 29 of this Act, would 

or might be a parent of a person who instituted proceedings under section 1A of the [1976 c. 28.] 
Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976, but only for the purpose of defending such 
proceedings, or instituting connected proceedings for compensation against that parent, 
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(d) so that no individual to whom the information relates can be identified, or 
(e) in pursuance of directions given by virtue of section 24(5) or (6) of this Act. 

(7) This section does not apply to the disclosure to any individual of information which— 
(a) falls within section 31(2) of this Act by virtue of paragraph (a) or (b) of that 

subsection, and 
(b) relates only to that individual or, in the case of an individual treated together with 

another, only to that individual and that other. 
(8) At the end of Part IV of the [1984 c. 35.] Data Protection Act 1984 (Exemptions) there is 

inserted— 
 
“35A Information about human embryos, etc 

Personal data consisting of information showing that an identifiable individual was, or may 
have been, born in consequence of treatment services (within the meaning of the Human Fertilisation  
and Embryology Act 1990) are exempt from the subject access provisions except so far as their  
disclosure under those provisions is made in accordance with section 31 of that Act (the  
Authority’s register of information).” 
 
34 Disclosure in interests of justice 

(1) Where in any proceedings before a court the question whether a person is or is not the 
parent of a child by virtue of sections 27 to 29 of this Act falls to be determined, the court may on the 
application of any party to the proceedings make an order requiring the Authority— 

(a) to disclose whether or not any information relevant to that question is contained 
in the register kept in pursuance of section 31 of this Act, and 

(b) if it is, to disclose so much of it as is specified in the order, but such an order 
may not require the Authority to disclose any information falling within section 31(2)(b) of this Act. 

(2) The court must not make an order under subsection (1) above unless it is satisfied that the 
interests of justice require it to do so, taking into account— 

(a) any representations made by any individual who may be affected by the 
disclosure, and 
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(b) the welfare of the child, if under 18 years old, and of any other person under that 
age who may be affected by the disclosure. 

(3) If the proceedings before the court are civil proceedings, it— 
(a) may direct that the whole or any part of the proceedings on the application for 

an order under subsection (2) above shall be heard in camera, and 
(b) if it makes such an order, may then or later direct that the whole or any part of 

any later stage of the proceedings shall be heard in camera. 
(4) An application for a direction under subsection (3) above shall be heard in camera unless 

the court otherwise directs. 
 
35 Disclosure in interests of justice: congenital disabilities, etc 

(1) Where for the purpose of instituting proceedings under section 1 of the Congenital 
Disabilities (Civil Liability) Act 1976 (civil liability to child born disabled) it is necessary to identify a 
person who would or might be the parent of a child but for sections 27 to 29 of this Act, the court may,on 
the application of the child, make an order requiring the Authority to disclose any information contained 
in the register kept in pursuance of section 31 of this Act identifying that person. 

(2) Where, for the purposes of any action for damages in Scotland (including any such action 
which is likely to be brought) in which the damages claimed consist of or include damages or solatium 
in respect of personal injury (including any disease and any impairment of physical or mental condition), 
it is necessary to identify a person who would or might be the parent of a child but for sections 27 to 29 
of this Act, the court may, on the application of any party to the action or, if the proceedings have not 
been commenced, the prospective pursuer, make an order requiring the Authority to disclose any 
information contained in the register kept in pursuance of section 31 of this Act identifying that person. 
 

(3) Subsections (2) to (4) of section 34 of this Act apply for the purposes of this section as they 
apply for the purposes of that. 

(4) After section 4(4) of the Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976 there is 
inserted— 

“(4A) In any case where a child carried by a woman as the result of the placing in her of an 
embryo or of sperm and eggs or her artificial insemination is born disabled, any reference in section 1 of 
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this Act to a parent includes a reference to a person who would be a parent but for sections 27 to 29 of 
the Human Fertilisation and Embryology Act 1990.”. 
             
Surrogacy 
36 Amendment of Surrogacy Arrangements Act 1985 

(1) After section 1 of the [1985 c. 49.] Surrogacy Arrangements Act 1985 there is inserted—
“1A Surrogacy arrangements unenforceable, No surrogacy arrangement is enforceable by or against any 
of the persons making it.” 

(2) In section 1 of that Act (meaning of “surrogate mother”, etc.)— 
(a) in subsection (6), for “or, as the case may be, embryo insertion” there is 

substituted “or of the placing in her of an embryo, of an egg in the process of fertilisation or of sperm 
and eggs, as the case may be,”, and 

(b) in subsection (9), the words from “and whether” to the end are repealed. 
             
Abortion 
37 Amendment of law relating to termination of pregnancy 

(1) For paragraphs (a) and (b) of section 1(1) of the [1967 c. 87.] Abortion Act 1967 (grounds 
for medical termination of pregnancy) there is substituted— 

(a) that the pregnancy has not exceeded its twenty-fourth week and that the 
continuance of the pregnancy would involve risk, greater than if the pregnancy were terminated, of injury 
to the physical or mental health of the pregnant woman or any existing children of her family; or 

(b) that the termination is necessary to prevent grave permanent injury to the 
physical or mental health of the pregnant woman; or 

(c) that the continuance of the pregnancy would involve risk to the life of the 
pregnant woman, greater than if the pregnancy were terminated; or 

(d) that there is a substantial risk that if the child were born it would suffer from 
such physical or mental abnormalities as to be seriously handicapped.” 

(2) In section 1(2) of that Act, after “(a)” there is inserted “or (b)”. 
(3) After section 1(3) of that Act there is inserted— 
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“(3A) The power under subsection (3) of this section to approve a place includes power, in 
relation to treatment consisting primarily in the use of such medicines as may be specified in the approval 
and carried out in such manner as may be so specified, to approve a class of places.” 

(4) For section 5(1) of that Act (effect on [1929 c. 34.] Infant Life (Preservation) Act 1929) 
there is substituted— 

“(1) No offence under the Infant Life (Preservation) Act 1929 shall be committed by a 
registered medical practitioner who terminates a pregnancy in accordance with the provisions of this 
Act.” 

(5) In section 5(2) of that Act, for the words from “the miscarriage” to the end there is 
substituted “a woman’s miscarriage (or, in the case of a woman carrying more than one foetus, her 
miscarriage of any foetus) is unlawfully done unless authorised by section 1 of this Act and, in the case 
of a woman carrying more than one foetus, anything done with intent to procure her miscarriage of any 
foetus is authorised by that section if— 

(a) the ground for termination of the pregnancy specified in subsection (1)(d) of that 
section applies in relation to any foetus and the thing is done for the purpose of procuring the miscarriage 
of that foetus, or 

(b) any of the other grounds for termination of the pregnancy specified in that 
section applies”. 
       
Conscientious objection 
38 Conscientious objection 

(1) No person who has a conscientious objection to participating in any activity governed by 
this Act shall be under any duty, however arising, to do so. 

(2) In any legal proceedings the burden of proof of conscientious objection shall rest on the 
person claiming to rely on it. 

(3) In any proceedings before a court in Scotland, a statement on oath by any person to the 
effect that he has a conscientious objection to participating in a particular activity governed by this Act 
shall be sufficient evidence of that fact for the purpose of discharging the burden of proof imposed by 
subsection (2) above. 
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Enforcement 
39 Powers of members and employees of Authority 

(1) Any member or employee of the Authority entering and inspecting premises to which a 
licence relates may— 

(a) take possession of anything which he has reasonable grounds to believe may be 
required— 

(i) for the purpose of the functions of the Authority relating to the grant, 
variation, suspension and revocation of licences, or 

(ii) for the purpose of being used in evidence in any proceedings for an 
offence under this Act,and retain it for so long as it may be required for the purpose in question, and 

(b) for the purpose in question, take such steps as appear to be necessary for 
preserving any such thing or preventing interference with it, including requiring any person having the 
power to do so to give such assistance as may reasonably be required. 

(2) In subsection (1) above— 
(a) the references to things include information recorded in any form, and 
(b) the reference to taking possession of anything includes, in the case of 

information recorded otherwise than in legible form, requiring any person having the power to do so to 
produce a copy of the information in legible form and taking possession of the copy. 

(3) Nothing in this Act makes it unlawful for a member or employee of the Authority to keep 
any embryo or gametes in pursuance of that person’s functions as such. 
 
40 Power to enter premises 

(1) A justice of the peace (including, in Scotland, a sheriff) may issue a warrant under this 
section if satisfied by the evidence on oath of a member or employee of the Authority that there are 
reasonable grounds for suspecting that an offence under this Act is being, or has been, committed on any 
premises. 

(2) A warrant under this section shall authorise any named member or employee of the 
Authority (who must, if so required, produce a document identifying himself), together with any 
constables— 
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(a) to enter the premises specified in the warrant, using such force as is reasonably 
necessary for the purpose, and 

(b) to search the premises and— 
(i) take possession of anything which he has reasonable grounds to 

believe may be required to be used in evidence in any proceedings for an offence under this Act, or 
(ii) take such steps as appear to be necessary for preserving any such 

thing or preventing interference with it, including requiring any person having the power to do so to give 
such assistance as may reasonably be required. 

(3) A warrant under this section shall continue in force until the end of the period of one month 
beginning with the day on which it is issued. 

(4) Anything of which possession is taken under this section may be retained— 
(a) for a period of six months, or 
(b) if within that period proceedings to which the thing is relevant are commenced 

against any person for an offence under this Act, until the conclusion of those proceedings. 
 (5) In this section— 

(a) the references to things include information recorded in any form, and 
(b) the reference in subsection (2)(b)(i) above to taking possession of anything 

includes, in the Case of information recorded otherwise than in legible form, requiring any person having  
the power to do so to produce a copy of the information in legible form and taking possession of the copy. 
Offences 
41 Offences 

(1) A person who— 
(a) contravenes section 3(2) or 4(1)(c) of this Act, or 
(b) does anything which, by virtue of section 3(3) of this Act, cannot be authorised 

by a licence, is guilty of an offence and liable on conviction on indictment to imprisonment for a term 
not exceeding ten years or a fine or both. 

(2) A person who— 
(a) contravenes section 3(1) of this Act, otherwise than by doing something which, 

by virtue of section 3(3) of this Act, cannot be authorised by a licence, 
(b) keeps or uses any gametes in contravention of section 4(1)(a) or (b) of this Act, 
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(c) contravenes section 4(3) of this Act, or 
(d) fails to comply with any directions given by virtue of section 24(7)(a) of this 

Act,is guilty of an offence. 
(3) If a person— 

(a) provides any information for the purposes of the grant of a licence, being 
information which is false or misleading in a material particular, and 

(b) either he knows the information to be false or misleading in a material particular 
or he provides the information recklessly,he is guilty of an offence. 

(4) A person guilty of an offence under subsection (2) or (3) above is liable— 
(a) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding two years 

or a fine or both, and 
(b) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding six months 

or a fine not exceeding the statutory maximum or both. 
(5) A person who discloses any information in contravention of section 33 of this Act is guilty 

of an offence and liable— 
(a) on conviction on indictment, to imprisonment for a term not exceeding two years 

or a fine or both, and 
(b) on summary conviction, to imprisonment for a term not exceeding six months 

or a fine not exceeding the statutory maximum or both. 
(6) A person who— 

(a) fails to comply with a requirement made by virtue of section 39(1)(b) or (2)(b) 
or 40(2)(b)(ii) or (5)(b) of this Act, or 

(b) intentionally obstructs the exercise of any rights conferred by a warrant issued 
under section 40 of this Act, is guilty of an offence. 

(7) A person who without reasonable excuse fails to comply with a requirement imposed by 
regulations made by virtue of section 10(2)(a) of this Act is guilty of an offence. 

(8) Where a person to whom a licence applies or the nominal licensee gives or receives any 
money or other benefit, not authorised by directions, in respect of any supply of gametes or embryos, he 
is guilty of an offence. 
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(9) A person guilty of an offence under subsection (6), (7) or (8) above is liable on summary 
conviction to imprisonment for a term not exceeding six months or a fine not exceeding level five on the 
standard scale or both. 

(10) It is a defence for a person (“the defendant”) charged with an offence of doing anything 
which, under section 3(1) or 4(1) of this Act, cannot be done except in pursuance of a licence to prove 

(a) that the defendant was acting under the direction of another, and 
(b) that the defendant believed on reasonable grounds— 

(i) that the other person was at the material time the person responsible 
under a licence, a person designated by virtue of section 17(2)(b) of this Act as a person to whom a 
licence applied, or a person to whom directions had been given by virtue of section 24(9) of this Act, and 

(ii) that the defendant was authorised by virtue of the licence or directions 
to do the thing in   question. 

(11) It is a defence for a person charged with an offence under this Act to prove— 
(a) that at the material time he was a person to whom a licence applied or to whom 

directions had been given, and 
(b) that he took all such steps as were reasonable and exercised all due diligence to 

avoid committing the offence. 
 
42 Consent to prosecution 
     No proceedings for an offence under this Act shall be instituted— 

(a) in England and Wales, except by or with the consent of the Director of Public Prosecutions, and 
(b) in Northern Ireland, except by or with the consent of the Director of Public Prosecutions 

for Northern Ireland. 
Miscellaneous and General 
43 Keeping and examining gametes and embryos in connection with crime, etc 

(1) Regulations may provide— 
(a) for the keeping and examination of gametes or embryos, in such manner and on 

such conditions (if any) as may be specified in regulations, in connection with the investigation of, or 
proceedings for, an offence (wherever committed), or 
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(b) for the storage of gametes, in such manner and on such conditions (if any) as 
may be specified in regulations, where they are to be used only for such purposes, other than treatment 
services, as may be specified in regulations. 

(2) Nothing in this Act makes unlawful the keeping or examination of any gametes 
or embryos in pursuance of regulations made by virtue of this section. 

(3) In this section “examination” includes use for the purposes of any test. 
 
44 Civil liability to child with disability 

(1) After section 1 of the [1976 c. 28.] Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976 (civil 
liability to child born disabled) there is inserted— 
“1A Extension of section 1 to cover infertility treatments 

(1) In any case where— 
(a) a child carried by a woman as the result of the placing in her of an embryo or of 

sperm and eggs or her artificial insemination is born disabled, 
(b) the disability results from an act or omission in the course of the selection, or 

the keeping or use outside the body, of the embryo carried by her or of the gametes used to bring about 
the creation of the embryo, and 

(c) a person is under this section answerable to the child in respect of the act or 
omission, the child’s disabilities are to be regarded as damage resulting from the wrongful act of that 
person and actionable accordingly at the suit of the child. 

(2) Subject to subsection (3) below and the applied provisions of section 1 of this Act, a person 
(here referred to as “the defendant”) is answerable to the child if he was liable in tort to one or both of 
the parents (here referred to as “the parent or parents concerned”) or would, if sued in due time, have 
been so; and it is no answer that there could not have been such liability because the parent or parents 
concerned suffered no actionable injury, if there was a breach of legal duty which, accompanied by 
injury, would have given rise to the liability. 

(3) The defendant is not under this section answerable to the child if at the time the embryo, 
or the sperm and eggs, are placed in the woman or the time of her insemination (as the case may be) 
either or both of the parents knew the risk of their child being born disabled (that is to say, the particular 
risk created by the act or omission). 
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(4) Subsections (5) to (7) of section 1 of this Act apply for the purposes of this section as they 
apply for the purposes of that but as if references to the parent or the parent affected were references to 
the parent or parents concerned.” 

(2) In section 4 of that Act (interpretation, etc)— 
(a) at the end of subsection (2) there is inserted— 

“and references to embryos shall be construed in accordance with section 1 of the Human Fertilisation 
and Embryology Act 1990”, 

(b) in subsection (3), after “section 1” there is inserted “1A”, and 
(c) in subsection (4), for “either” there is substituted “any”. 
 

45 Regulations 
(1) The Secretary of State may make regulations for any purpose for which regulations may 

be made under this Act. 
(2) The power to make regulations shall be exercisable by statutory instrument. 
(3) Regulations may make different provision for different cases. 
(4) The Secretary of State shall not make regulations by virtue of section 3(3)(c), 4(2) or (3), 

30, 31(4)(a), or 43 of this Act or paragraph 1(1)(g) or 3 of Schedule 2 to this Act unless a draft has been 
laid before and approved by resolution of each House of Parliament. 

(5) A statutory instrument containing regulations shall, if made without a draft having been 
approved by resolution of each House of Parliament, be subject to annulment in pursuance of a resolution 
of either House of Parliament. 

(6) In this Act “regulations” means regulations under this section. 
 
46 Notices 

(1) This section has effect in relation to any notice required or authorised by this Act to be 
given to or served on any person. 

(2) The notice may be given to or served on the person— 
(a) by delivering it to the person, 
(b) by leaving it at the person’s proper address, or 
(c) by sending it by post to the person at that address. 
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(3) The notice may— 
(a) in the case of a body corporate, be given to or served on the secretary or clerk of 

the body, 
(b) in the case of a partnership, be given to or served on any partner, and 
(c) in the case of an unincorporated association other than a partnership, be given 

to or served on any member of the governing body of the association. 
(4) For the purposes of this section and section 7 of the [1978 c. 30.] Interpretation Act 1978 

(service of documents by post) in its application to this section, the proper address of any person is the 
person’s last known address and also— 

(a) in the case of a body corporate, its secretary or its clerk, the address of its 
registered or principal office, and 

(b) in the case of an unincorporated association or a member of its governing body, 
its principal office. 

(5) Where a person has notified the Authority of an address or a new address at 
which notices may be given to or served on him under this Act, that address shall also be his proper  
address for the purposes mentioned in subsection (4) above or, as the case may be, his proper  
address for those purposes in substitution for that previously notified. 
        
47 Index 

The expressions listed in the left-hand column below are respectively defined or (as the case  
may be) are to be interpreted in accordance with the provisions of this Act listed in the right-hand column 
in relation to those expressions. 
Activities governed by this Act  
Section 4(5)  Authority 
Section 2(1)  Carry, in relation to a child  
Section 2(3)Directions  
Section 2(1)  Embryo 
 Section 1 Gametes, eggs or sperm  
Section 1 Keeping, in relation to embryos or gametes  
Section 2(2) Licence  



 294 

Section 2(1) Licence committee  
Section 9(1)  Nominal licensee  
Section 17(3) Person responsible  
 Section 17(1) Person to whom a licence applies  
Section 17(2) Statutory storage period  
Section 14(3) to (5) Store, and similar expressions, in relation to embryos or gametes 
Section 2(2) Treatment services  
 Section 2(1) Northern Ireland 
 
48 Northern Ireland 

(1) This Act (except section 37) extends to Northern Ireland. 
(2) Subject to any Order made after the passing of this Act by virtue of subsection (1)(a) of 

section 3 of the [1973 c. 36.] Northern Ireland Constitution Act 1973, the activities governed by this Act 
shall not be transferred matters for the purposes of that Act, but shall for the purposes of subsection (2) 
of that section be treated as specified in Schedule 3 to that Act. 
 
49 Short title, commencement, etc 

(1) This Act may be cited as the Human Fertilisation and Embryology Act 1990. 
(2) This Act shall come into force on such day as the Secretary of State may by order made 

by statutory instrument appoint and different days may be appointed for different provisions and for 
different purposes. 

(3) Sections 27 to 29 of this Act shall have effect only in relation to children carried by women 
as a result of the placing in them of embryos or of sperm and eggs, or of their artificial insemination (as 
the case may be), after the commencement of those sections. 

(4) Section 27 of the [1987 c. 42.] Family Law Reform Act 1987 (artificial insemination) does 
not have effect in relation to children carried by women as the result of their artificial insemination after 
the commencement of sections 27 to 29 of this Act. 

(5) Schedule 4 to this Act (which makes minor and consequential amendments) shall have 
effect. 
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(6) An order under this section may make such transitional provision as the Secretary of State 
considers necessary or desirable and, in particular, may provide that where activities are carried on under 
the supervision of a particular individual, being activities which are carried on under the supervision of 
that individual at the commencement of sections 3 and 4 of this Act, those activities are to be treated, 
during such period as may be specified in or determined in accordance with the order, as authorised by 
a licence (having, in addition to the conditions required by this Act, such conditions as may be so 
specified or determined) under which that individual is the person responsible. 

(7) Her Majesty may by Order in Council direct that any of the provisions of this Act shall 
extend, with such exceptions, adaptations and modifications (if any) as may be specified in the Order, to 
any of the Channel Islands. 

SCHEDULES 
Section 5. 
 

SCHEDULE 1 The Authority: Supplementary Provisions 
Status and capacity 

1 The Authority shall not be regarded as the servant or agent of the Crown, or as enjoying any  
status, privilege or immunity of the Crown; and its property shall not be regarded as property of, or 
property held on behalf of, the Crown. 

2 The Authority shall have power to do anything which is calculated to facilitate the discharge 
of its functions, or is incidental or conducive to their discharge, except the power to borrow money.  
 
Expenses 

3 The Secretary of State may, with the consent of the Treasury, pay the Authority out of money  
provided by Parliament such sums as he thinks fit towards its expenses. 
                               
Appointment of members 

4 (1) All the members of the Authority (including the chairman and deputy chairman who 
shall be appointed as such) shall be appointed by the Secretary of State. 
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(2) In making appointments the Secretary of State shall have regard to the desirability of 
ensuring that the proceedings of the Authority, and the discharge of its functions, are informed by the 
views of both men and women. 

(3) The following persons are disqualified for being appointed as chairman or deputy chairman 
of the Authority— 

(a) any person who is, or has been, a medical practitioner registered under the [1983 
c. 54.] Medical Act 1983 (whether fully, provisionally or with limited registration), or under any repealed 
enactment from which a provision of that Act is derived, 

(b) any person who is, or has been, concerned with keeping or using gametes or 
embryos outside the body, and 

(c) any person who is, or has been, directly concerned with commissioning or 
funding any research involving such keeping or use, or who has actively participated in any decision to 
do so. 

(4) The Secretary of State shall secure that at least one-third but fewer than half of the other 
members of the Authority fall within sub-paragraph (3)(a), (b) or (c) above, and that at least one member 
falls within each of paragraphs (a) and (b). 
 
Tenure of office 

5 (1) Subject to the following provisions of this paragraph, a person shall hold and vacate 
office as a member of the Authority in accordance with the terms of his appointment. 

(2) A person shall not be appointed as a member of the Authority for more than three years at  
a time. 

(3) A member may at any time resign his office by giving notice to the Secretary of State. 
(4) A person who ceases to be a member of the Authority shall be eligible for re-appointment 

(whether or not in the same capacity). 
(5) If the Secretary of State is satisfied that a member of the Authority— 

(a) has been absent from meetings of the Authority for six consecutive months or 
longer without the permission of the Authority, or 



 297 

(b) has become bankrupt or made an arrangement with his creditors, or, in Scotland, 
has had his estate sequestrated or has granted a trust deed for or entered into an arrangement with his 
creditors, or 

(c) is unable or unfit to discharge the functions of a member,the Secretary of State 
may declare his office as a member of the Authority vacant, and notify the declaration in such manner as 
he thinks fit; and thereupon the office shall become vacant.Disqualification of members of Authority for 
House of Commons and Northern Ireland Assembly 

6 In Part II of Schedule 1 to the [1975 c. 24.] House of Commons Disqualification Act 1975 
and in Part II of Schedule 1 to the [1975 c. 25.] Northern Ireland Assembly Disqualification Act 1975 
(bodies of which all members are disqualified) the following entry shall be inserted at the  
appropriate place in alphabetical order— 
“The Human Fertilisation and Embryology Authority”. 
Remuneration and pensions of members 

7 (1) The Authority may— 
(a) pay to the chairman such remuneration, and 
(b) pay or make provision for paying to or in respect of the chairman or any other 

member such pensions, allowances, fees, expenses or gratuities, as the Secretary of State may, with the 
approval of the Treasury, determine. 

(2) Where a person ceases to be a member of the Authority otherwise than on the expiry of his 
term of office and it appears to the Secretary of State that there are special circumstances which make it 
right for him to receive compensation, the Authority may make to him a payment of such amount as the 
Secretary of State may, with the consent of the Treasury, determine. 
 
Staff 

8 (1) The Authority may appoint such employees as it thinks fit, upon such terms and 
conditions as the Authority, with the approval of the Secretary of State and the consent of the Treasury, 
may determine. 

(2) The Authority shall secure that any employee whose function is, or whose functions 
include, the inspection of premises is of such character, and is so qualified by training and experience, as 
to be a suitable person to perform that function. 
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(3) The Authority shall, as regards such of its employees as with the approval of the Secretary 
of State it may determine, pay to or in respect of them such pensions, allowances or gratuities (including 
pensions, allowances or gratuities by way of compensation for loss of employment), or provide and 
maintain for them such pension schemes (whether contributory or not), as may be so determined. 

(4) If an employee of the Authority— 
(a) is a participant in any pension scheme applicable to that employment, and 
(b) becomes a member of the Authority,he may, if the Secretary of State so 

determines, be treated for the purposes of the pension scheme as if his service as a member of the 
Authority were service as employee of the Authority, whether or not any benefits are to be payable to or 
in respect of him by virtue of paragraph 7 above. 
 
 
Proceedings 

9 (1) The Authority may regulate its own proceedings, and make such arrangements as it 
thinks appropriate for the discharge of its functions. 

(2) The Authority may pay to the members of any committee or sub-committee such fees and 
allowances as the Secretary of State may, with the consent of the Treasury, determine. 

 
10 (1) A member of the Authority who is in any way directly or indirectly interested in a 

licence granted or proposed to be granted by the Authority shall, as soon as possible after the relevant 
circumstances have come to his knowledge, disclose the nature of his interest to the Authority. 

(2) Any disclosure under sub-paragraph (1) above shall be recorded by the Authority. 
(3) Except in such circumstances (if any) as may be determined by the Authority under 

paragraph 9(1) above, the member shall not participate after the disclosure in any deliberation or decision 
of the Authority or any licence committee with respect to the licence, and if he does so the deliberation 
or decision shall be of no effect. 

 
11 The validity of any proceedings of the Authority, or of any committee or sub-committee, 

shall not be affected by any vacancy among the members or by any defect in the appointment of a 
member. 
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Instruments 
12 The fixing of the seal of the Authority shall be authenticated by the signature of the 

chairman or deputy chairman of the Authority or some other member of the Authority authorised by the 
Authority to act for that purpose. 

 
13 A document purporting to be duly executed under the seal of the Authority, or to be signed 

on the Authority’s behalf, shall be received in evidence and shall be deemed to be so executed or signed 
unless the contrary is proved.Investigation by Parliamentary Commissioner 

 
14 The Authority shall be subject to investigation by the Parliamentary Commissioner and  

accordingly, in Schedule 2 to the [1967 c. 13.] Parliamentary Commissioner Act 1967 (which lists  
the authorities subject to investigation under that Act), the following entry shall be inserted at the  
appropriate place in alphabetical order— 
“Human Fertilisation and Embryology Authority”. 
  Section 11 etc. 
 

SCHEDULE 2 Activities for which licences may be granted 
Licences for treatment 

1 (1) A licence under this paragraph may authorise any of the following in the course of 
providing  
treatment services— 

(a) bringing about the creation of embryos in vitro, 
(b) keeping embryos, 
(c) using gametes, 
(d) practices designed to secure that embryos are in a suitable condition to be placed 

in a woman or to determine whether embryos are suitable for that purpose, 
(e) placing any embryo in a woman, 
(f) mixing sperm with the egg of a hamster, or other animal specified in directions, 

for the purpose of testing the fertility or normality of the sperm, but only where anything which forms is 
destroyed when the test is complete and, in any event, not later than the two cell stage, and 
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(g) such other practices as may be specified in, or determined in accordance with, 
regulations. 

(2) Subject to the provisions of this Act, a licence under this paragraph may be granted subject 
to such conditions as may be specified in the licence and may authorise the performance of any of the 
activities referred to in sub-paragraph (1) above in such manner as may be so specified. 

(3) A licence under this paragraph cannot authorise any activity unless it appears to the 
Authority to be necessary or desirable for the purpose of providing treatment services. 

(4) A licence under this paragraph cannot authorise altering the genetic structure of any cell 
while it forms part of an embryo. 

(5) A licence under this paragraph shall be granted for such period not exceeding five years as 
may be specified in the licence. 
Licences for storage 

2 (1) A licence under this paragraph or paragraph 1 or 3 of this Schedule may authorise the 
storage of gametes or embryos or both. 

(2) Subject to the provisions of this Act, a licence authorising such storage may be granted 
subject to such conditions as may be specified in the licence and may authorise storage in such manner 
as may be so specified. 

(3) A licence under this paragraph shall be granted for such period not exceeding five years as 
may be specified in the licence. 
 
 
Licences for research 

3 (1) A licence under this paragraph may authorise any of the following— 
(a) bringing about the creation of embryos in vitro, and 
(b) keeping or using embryos, for the purposes of a project of research specified in 

the licence. 
(2) A licence under this paragraph cannot authorise any activity unless it appears to the 

Authority to be necessary or desirable for the purpose of— 
(a) promoting advances in the treatment of infertility, 
(b) increasing knowledge about the causes of congenital disease, 
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(c) increasing knowledge about the causes of miscarriages, 
(d) developing more effective techniques of contraception, or 
(e) developing methods for detecting the presence of gene or chromosome 

abnormalities in embryos before implantation, or for such other purposes as may be specified in 
regulations. 

(3) Purposes may only be so specified with a view to the authorisation of projects of research 
which increase knowledge about the creation and development of embryos, or about disease, or enable 
such knowledge to be applied. 

(4) A licence under this paragraph cannot authorise altering the genetic structure of any cell 
while it forms part of an embryo, except in such circumstances (if any) as may be specified in or 
determined in pursuance of regulations. 

(5) A licence under this paragraph may authorise mixing sperm with the egg of a hamster, or 
other animal specified in directions, for the purpose of developing more effective techniques for 
determining the fertility or normality of sperm, but only where anything which forms is destroyed when 
the research is complete and, in any event, not later than the two cell stage. 

(6) No licence under this paragraph shall be granted unless the Authority is satisfied that any 
proposed use of embryos is necessary for the purposes of the research. 

(7) Subject to the provisions of this Act, a licence under this paragraph may be granted subject 
to such conditions as may be specified in the licence. 

(8) A licence under this paragraph may authorise the performance of any of the activities 
referred to in sub-paragraph (1) or (5) above in such manner as may be so specified. 

(9) A licence under this paragraph shall be granted for such period not exceeding three years 
as may be specified in the licence. 
 
General 

4 (1) A licence under this Schedule can only authorise activities to be carried on on premises 
specified in the licence and under the supervision of an individual designated in the licence. 

(2) A licence cannot— 
(a) authorise activities falling within both paragraph 1 and paragraph 3 above, 
(b) apply to more than one project of research, 
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(c) authorise activities to be carried on under the supervision of more than one 
individual, or 

(d) apply to premises in different places. 
 
  Section 12 etc. 

SCHEDULE 3 
Consents to use of gametes or embryos 

Consent 
1 A consent under this Schedule must be given in writing and, in this Schedule, “effective 

consent” means a consent under this Schedule which has not been withdrawn. 
2 (1) A consent to the use of any embryo must specify one or more of the following purposes— 

(a) use in providing treatment services to the person giving consent, or that person 
and another specified person together, 

(b) use in providing treatment services to persons not including the person giving 
consent, or 

(c) use for the purposes of any project of research, and may specify conditions 
subject to which the embryo may be so used. 

(2) A consent to the storage of any gametes or any embryo must— 
(a) specify the maximum period of storage (if less than the statutory storage period), and 
(b) state what is to be done with the gametes or embryo if the person who gave the 

consent dies or is unable because of incapacity to vary the terms of the consent or to revoke it, and may 
specify conditions subject to which the gametes or embryo may remain in storage. 

(3) A consent under this Schedule must provide for such other matters as the Authority may 
specify in directions. 

(4) A consent under this Schedule may apply— 
(a) to the use or storage of a particular embryo, or 
(b) in the case of a person providing gametes, to the use or storage of any embryo 

whose creation may be brought about using those gametes,and in the paragraph (b) case the terms of the 
consent may be varied, or the consent may be withdrawn, in accordance with this Schedule either 
generally or in relation to a particular embryo or particular embryos. 
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Procedure for giving consent 
3 (1) Before a person gives consent under this Schedule— 

(a) he must be given a suitable opportunity to receive proper counselling about the 
implications of taking the proposed steps, and 

(b) he must be provided with such relevant information as is proper. 
(2) Before a person gives consent under this Schedule he must be informed of the effect of 

paragraph 4 below. 
 

Variation and withdrawal of consent 
4 (1) The terms of any consent under this Schedule may from time to time be varied, and the  

consent may be withdrawn, by notice given by the person who gave the consent to the person keeping 
the gametes or embryo to which the consent is relevant. 

(2) The terms of any consent to the use of any embryo cannot be varied, and such consent 
cannot be withdrawn, once the embryo has been used— 

(a) in providing treatment services, or 
(b) for the purposes of any project of research. 

                                       
Use of gametes for treatment of others 

5 (1) A person’s gametes must not be used for the purposes of treatment services unless there 
is an effective consent by that person to their being so used and they are used in accordance with the 
terms of the consent. 

(2) A person’s gametes must not be received for use for those purposes unless there is an 
effective consent by that person to their being so used. 

(3) This paragraph does not apply to the use of a person’s gametes for the purpose of that 
person, or that person and another together, receiving treatment services. 
 
In vitro fertilisation and subsequent use of embryo 

6 (1) A person’s gametes must not be used to bring about the creation of any embryo in vitro 
unless there is an effective consent by that person to any embryo the creation of which may be brought 
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about with the use of those gametes being used for one or more of the purposes mentioned in paragraph 
2(1) above. 

(2) An embryo the creation of which was brought about in vitro must not be received by any 
person unless there is an effective consent by each person whose gametes were used to bring about the 
creation of the embryo to the use for one or more of the purposes mentioned in paragraph 2(1) above of 
the embryo. 

(3) An embryo the creation of which was brought about in vitro must not be used for any 
purpose unless there is an effective consent by each person whose gametes were used to bring about the 
creation of the embryo to the use for that purpose of the embryo and the embryo is used in accordance 
with those consents. 

(4) Any consent required by this paragraph is in addition to any consent that may be required 
by paragraph 5 above. 
 
Embryos obtained by lavage, etc. 

7 (1) An embryo taken from a woman must not be used for any purpose unless there is an 
effective consent by her to the use of the embryo for that purpose and it is used in accordance with the 
consent. 

(2) An embryo taken from a woman must not be received by any person for use for any 
purpose unless there is an effective consent by her to the use of the embryo for that purpose. 

(3) This paragraph does not apply to the use, for the purpose of providing a woman with 
treatment services, of an embryo taken from her. 
 
Storage of gametes and embryos 

8 (1) A person’s gametes must not be kept in storage unless there is an effective consent by 
that person to their storage and they are stored in accordance with the consent. 

(2) An embryo the creation of which was brought about in vitro must not be kept in storage 
unless there is an effective consent, by each person whose gametes were used to bring about the creation 
of the embryo, to the storage of the embryo and the embryo is stored in accordance with those consents. 
(3) An embryo taken from a woman must not be kept in storage unless there is an effective consent by 
her to its storage and it is stored in accordance with the consent. 
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Section 49. 
SCHEDULE 4 

Minor and Consequential Amendments 
Family Law Reform Act 1969 (c. 46.) 

1 In section 25 of the Family Law Reform Act 1969 (interpretation), at the end of the definition 
of “excluded” there is added “to section 27 of the [1987 c. 42.] Family Law Reform Act 1987 and to 
sections 27 to 29 of the Human Fertilisation and Embryology Act 1990”. 
 
                                
Social Security Act 1975 (c. 14.) 

2 In section 25(1) of the Social Security Act 1975 (widowed mother’s allowance), for the 
words from “or” after paragraph (b) to the end there is substituted “or 

(c) if the woman and her late husband were residing together immediately before 
the time of his death, the woman is pregnant as the result of being artificially inseminated before that 
time with the semen of some person other than her husband, or as the result of the placing in her before 
that time of an embryo, of an egg in the process of fertilisation, or of sperm and eggs.”. 
 
Social Security (Northern Ireland) Act 1975 (c. 15.) 

3 In section 25(1) of the Social Security (Northern Ireland) Act 1975 (widowed mother’s 
allowance), at the end there is inserted “or 

(c) if the woman and her late husband were residing together immediately before 
the time of his death, the woman is pregnant as the result of being artificially inseminated before that 
time with the semen of some person other than her husband, or as the result of the placing in her before 
that time of an embryo, of an egg in the process of fertilisation, or of sperm and eggs.”. 
 
Adoption Act 1976 (c. 36.) 

4 In section 15 of the Adoption Act 1976 (adoption by one person), in subsection (3)(a) 
(conditions for making an adoption order on application of one parent), after “found” there is inserted 
“or, by virtue of section 28 of the Human Fertilisation and Embryology Act 1990, there is no other 
parent”. 
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Family Law Reform (Northern Ireland) Order 1977 (S.I. 1977/1250 (N.I. 17)) 

5 In Article 13 of the Family Law Reform (Northern Ireland) Order 1977 (interpretation), at 
the end of the definition of “excluded” there is added “and to sections 27 to 29 of the Human Fertilisation 
and Embryology Act 1990”. 
 
Adoption (Scotland) Act 1978 (c. 28.) 

6 In section 15 of the Adoption (Scotland) Act 1978 (adoption by one person), in subsection 
(3)(a) (conditions for making an adoption order on application of one parent), after “found” there is 
inserted “or, by virtue of section 28 of the Human Fertilisation and Embryology Act 1990, there is no 
other parent”. 
 
Adoption (Northern Ireland) Order 1987 (S.I. 1987/2203 (N.I. 22)) 

7 In Article 15 of the Adoption (Northern Ireland) Order 1987 (adoption by one person), in 
paragraph (3)(a) (conditions for making an adoption order on the application of one parent), after “found” 
there is inserted “or, by virtue of section 28 of the Human Fertilisation and Embryology Act 1990, there 
is no other parent”. 
 
Human Organ Transplants Act 1989 (c. 31.) 

8 Sections 27 to 29 of this Act do not apply for the purposes of section 2 of the Human Organ 
Transplants Act 1989 (restrictions on transplants between persons not genetically related). 
 
Human [(S.I. 1989/2408 (N.I. 21))] Organ Transplants (Northern Ireland) Order 1989 

9 Sections 27 to 29 of this Act do not apply for the purposes of Article 4 of the Human Organ 
Transplants (Northern Ireland) Order 1989 (restrictions on transplants between persons not genetically 
related). 
 

 
 



 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ภาคผนวก ฉ 
กฎหมายฝร่ังเศส 
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Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain 
 

NOR: JUSX9400024L 
Version consolidée au 03 août 2019 

Titre Ier : Du respect du corps humain. 
Art. 1er. - I. - L'intitulé du titre Ier du livre Ier du code civil est ainsi rédigé : TITRE Ier Des 

droits civils II. - L'intitulé du chapitre II du titre Ier du livre Ier du même code est ainsi rédigé : Chapitre 
II  Du respect du corps humain  

Art. 2. - L'article 16 du code civil est rétabli dans la rédaction suivante et inséré au début du 
chapitre II du titre Ier du livre Ier du code civil: 

 Art. 16. - La loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité 
de celle-ci et garantit le respect de l'être humain dès le commencement de sa vie. >> 

Art. 3. - Après l'article 16 du code civil, sont insérés les articles 16-1 à 16-9 ainsi rédigés: 
 Art. 16-1. - Chacun a droit au respect de son corps. 

 
Le corps humain est inviolable. 
Le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire l'objet d'un droit patrimonial. 

Art. 16-2. - Le juge peut prescrire toutes mesures propres à empêcher ou faire cesser 
une atteinte illicite au corps humain ou des agissements illicites portant sur des éléments ou des produits 
de celui-ci. 

Art. 16-3. - Il ne peut être porté atteinte à l'intégrité du corps humain qu'en cas de 
nécessité thérapeutique pour la personne. 
  
Le consentement de l'intéressé doit être recueilli préalablement hors le cas où son état rend  
nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n'est pas à même de consentir. 

Art. 16-4. - Nul ne peut porter atteinte à l'intégrité de l'espèce humaine. 
Toute pratique eugénique tendant à l'organisation de la sélection des personnes est interdite. 
Sans préjudice des recherches tendant à la prévention et au traitement des maladies génétiques, 
transformation ne peut être apportée aux caractères génétiques dans le but de modifier la descendance de 
la personne. 
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Art. 16-5. - Les conventions ayant pour effet de conférer une valeur patrimoniale 
au corps humain, à ses éléments ou à ses produits sont nulles. 

Art. 16-6. - Aucune rémunération ne peut être allouée à celui qui se prête à une 
expérimentation sur sa personne, au prélèvement d'éléments de son corps ou à la collecte de produits de 
celui-ci. Art. 16-7. - Toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d'autrui 
est nulle. 

 Art. 16-8. - Aucune information permettant d'identifier à la fois celui qui a fait don 
d'un élément ou d'un produit de son corps et celui qui l'a reçu ne peut être divulguée. Le donneur ne peut 
connaître l'identité du receveur ni le receveur celle du donneur. 
 
En cas de nécessité thérapeutique, seuls les médecins du donneur et du receveur peuvent avoir  
accès aux informations permettant l'identification de ceux-ci. 

 Art. 16-9. - Les dispositions du présent chapitre sont d'ordre public. 
Art. 4. - L'article 227-12 du code pénal est complété par un troisième et un quatrième alinéa 

ainsi rédigés: Est puni des peines prévues au deuxième alinéa le fait de s'entremettre entre une personne 
ou un couple désireux d'accueillir un enfant et une femme acceptant de porter en elle cet enfant en vue 
de le leur remettre. Lorsque ces faits ont été commis à titre habituel ou dans un but lucratif, les peines 
sont portées au double. 
 
La tentative des infractions prévues par les deuxième et troisième alinéas du présent article est punie des 
mêmes peines.  

 
TITRE II DE L'ETUDE GENETIQUE DES CARACTERISTIQUES D'UNE PERSONNE ET 

DE L'IDENTIFICATION D'UNE PERSONNE PAR SES EMPREINTES GENETIQUES 
Art. 5. - Il est inséré, dans le titre Ier du livre Ier du code civil, un chapitre III ainsi rédigé : 

Chapitre III 
De l'étude génétique des caractéristiques d'une personne et de l'identification d'une personne 

par ses empreintes génétiques 
 Art. 16-10. - L'étude génétique des caractéristiques d'une personne ne peut être 

entreprise qu'à des fins médicales ou de recherche scientifique. 



 310 

Le consentement de la personne doit être recueilli préalablement à la réalisation de l'étude. 
Art. 16-11. - L'identification d'une personne par ses empreintes génétiques ne peut 

être recherchée que dans le cadre de mesures d'enquête ou d'instruction diligentées lors d'une procédure 
judiciaire ou à des fins médicales ou de recherche scientifique. 
 

En matière civile, cette identification ne peut être recherchée qu'en exécution d'une mesure 
d'instruction ordonnée par le juge saisi d'une action tendant soit à l'établissement ou la contestation d'un 
lien de filiation, soit à l'obtention ou la suppression de subsides. Le consentement de l'intéressé doit être  
préalablement et expressément recueilli. 
 

Lorsque l'identification est effectuée à des fins médicales ou de recherche scientifique, le 
consentement de la personne doit être au préalable recueilli. 
 

Art. 16-12. - Sont seules habilitées à procéder à des identifications par empreintes 
génétiques les personnes ayant fait l'objet d'un agrément dans des conditions fixées par décret en Conseil 
d'Etat.  

Dans le cadre d'une procédure judiciaire, ces personnes doivent, en outre, être inscrites sur une  
liste d'experts judiciaires. 

Art. 6. - Il est inséré, dans la loi no 71-498 du 29 juin 1971 relative aux experts judiciaires, un  
article 6-1 ainsi rédigé: 

 Art. 6-1. - Sont seules habilitées, en matière judiciaire, à procéder à l'identification 
d'une personne par ses empreintes génétiques les personnes inscrites sur les listes instituées par l'article 
2 de la présente loi et ayant fait l'objet d'un agrément dans des conditions fixées par décret en Conseil 
d'Etat.  

Art. 7. - Les deux premiers alinéas de l'article L. 611-17 du code de la propriété intellectuelle 
sont ainsi rédigés: 
Ne sont pas brevetables: 

a)Les inventions dont la publication ou la mise en oeuvre serait contraire à l'ordre public ou 
aux bonnes moeurs, la mise en oeuvre d'une telle invention ne pouvant être considérée comme telle du 
seul fait qu'elle est interdite par une disposition législative ou réglementaire; à ce titre, 
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le corps humain, ses éléments et ses produits ainsi que la connaissance de la structure totale ou  
partielle d'un gène humain ne peuvent, en tant que tels, faire l'objet de brevets. >> 

Art. 8. - I. - La section 6 du chapitre VI du titre II du livre II du code pénal devient la section 
7 de ce chapitre. 

II. - L'article 226-25 du code pénal devient l'article 226-31. 
III. - Il est inséré, dans le chapitre VI du titre II du livre II du code pénal, une section 

6 intitulée: << Des atteintes à la personne résultant de l'étude génétique de ses caractéristiques ou de 
l'identification par ses empreintes génétiques >>, comportant six articles ainsi rédigés: 

 Art. 226-25. - Le fait de procéder à l'étude des caractéristiques génétiques d'une personne à 
des fins médicales sans avoir préalablement recueilli son consentement dans les conditions prévues par 
l'article L.145-15 du code de la santé publique est puni d'un an d'emprisonnement et de 100 000 F 
d'amende. 

 Art. 226-26. - Le fait de détourner de leurs finalités médicales ou de recherche scientifique 
les informations recueillies sur une personne au moyen de l'étude de ses caractéristiques génétiques est 
puni d'un an d'emprisonnement et de 100 000 F d'amende. 

 Art. 226-27. - Le fait de rechercher l'identification d'une personne par ses empreintes 
génétiques à des fins médicales sans recueillir préalablement son consentement dans les conditions 
prévues par l'article L. 145-15 du code de la santé publique est puni d'un an d'emprisonnement et de 100 
000 F d'amende. 

Art. 226-28. - Le fait de rechercher l'identification d'une personne par ses empreintes 
génétiques à des fins qui ne seraient ni médicales ni scientifiques ou en dehors d'une mesure d'enquête 
ou d'instruction diligentée lors d'une procédure judiciaire est puni d'un an d'emprisonnement et de 100 
000 F d'amende. 

 Est puni des mêmes peines le fait de divulguer des informations relatives à l'identification 
d'une personne par ses empreintes génétiques ou de procéder à l'identification d'une personne par ses 
empreintes génétiques sans être titulaire de l'agrément prévu à l'article L. 145-16 du code de la santé 
publique. 

Art. 226-29. - La tentative des infractions prévues aux articles 226-25, 226-26, 226-27 et 226-
28 est punie des mêmes peines. 
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Art. 226-30. - Les personnes morales peuvent être déclarées responsables pénalement, dans 
les conditions prévues par l'article 121-2, des infractions définies à la présente section. 
 Les peines encourues par les personnes morales sont: 

1) L'amende, suivant les modalités prévues par l'article 131-38; 
2 )Les peines mentionnées aux 2o, 3o, 4o, 5o, 7o, 8o et 9o de l'article 131-39. 

 L'interdiction mentionnée au 2o de l'article 131-39 porte sur l'activité dans l'exercice ou à l'occasion de 
l'exercice de laquelle l'infraction a été commise.  

IV. - Après l'article 226-31 du code pénal, il est inséré un article 226-32 ainsi rédigé: 
 Art. 226-32. - Les personnes physiques coupables des infractions prévues à l'article 226-28 et 

de la tentative de ces infractions ayant la qualité d'expert judiciaire encourent également la radiation de 
la liste sur laquelle elles sont inscrites. V. - Dans le dernier alinéa (point 5) de l'article 226-31 du code 
pénal, les références  , 226-15 et 226-28 sont substituées à la référence  et 226-15 . 

Art. 9. - I. - Il est inséré, dans le livre V du code pénal, un titre Ier intitulé: << Des infractions 
en matière de santé publique Il est créé, dans ce titre Ier, un chapitre Ier intitulé: Des infractions en matière 
d'éthique biomédicale, comprenant quatre sections ainsi rédigées : Section 1  De la protection de l'espèce 
humaine 

 Art. 511-1. - Le fait de mettre en oeuvre une pratique eugénique tendant à l'organisation de la 
sélection des personnes est puni de vingt ans de réclusion criminelle. 
Section 2 De la protection du corps humain 

 Art. 511-2. - Le fait d'obtenir d'une personne l'un de ses organes contre un paiement, quelle 
qu'en soit la forme, est puni de sept ans d'emprisonnement et de 700 000 F d'amende. 
 Est puni des mêmes peines, le fait d'apporter son entremise pour favoriser l'obtention d'un organe contre 
le paiement de celui-ci, ou de céder à titre onéreux un tel organe du corps d'autrui. 
Les mêmes peines sont applicables dans le cas où l'organe obtenu dans les conditions prévues au premier 
alinéa provient d'un pays étranger. 

 Art. 511-3. - Le fait de prélever un organe sur une personne vivante majeure sans que le 
consentement de celle-ci ait été recueilli dans les conditions prévues par l'article L. 671-3 du code de la 
santé publique est puni de sept ans d'emprisonnement et de 700 000 F d'amende. 
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Est puni des mêmes peines le fait de prélever un organe sur un donneur vivant mineur ou sur 
un donneur vivant majeur faisant l'objet d'une mesure de protection légale sans avoir respecté les 
conditions prévues aux articles L. 671-4 et L. 671-5 du code de la santé publique. 

Art. 511-4. - Le fait d'obtenir d'une personne le prélèvement de tissus, de cellules ou de 
produits de son corps contre un paiement, quelle qu'en soit la forme, est puni de cinq ans 
d'emprisonnement et de 500 000 F d'amende. 

 Est puni des mêmes peines le fait d'apporter son entremise pour favoriser l'obtention de tissus, 
de cellules ou de produits humains contre un paiement, quelle qu'en soit la forme, ou de céder à titre 
onéreux des tissus, des cellules ou des produits du corps d'autrui. 

Art. 511-5. - Le fait de prélever un tissu ou des cellules ou de collecter un produit sur une 
personne vivante majeure sans qu'elle ait exprimé son consentement est puni de cinq ans 
d'emprisonnement et de 500 000 F d'amende. 

Est puni des mêmes peines le fait de prélever un tissu ou des cellules ou de collecter un produit 
sur une personne vivante mineure ou sur une personne vivante majeure faisant l'objet d'une mesure de 
protection légale sans avoir respecté les conditions prévues par l'article L. 672-5 du code de la santé 
publique. 

Art. 511-6. - Le fait de recueillir ou de prélever des gamètes sur une personne vivante sans son 
consentement écrit est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 500 000 F d'amende. 

Art. 511-7. - Le fait de procéder à des prélèvements d'organes ou des transplantations 
d'organes, à des prélèvements ou des greffes de tissus, à la conservation ou à la transformation de tissus 
ou à la greffe de cellules dans un établissement n'ayant pas obtenu l'autorisation prévue par les articles L. 
671-12, L. 671-16, L. 672-7, L. 672-10 et L. 672-13 du code de la santé publique est puni de deux ans 
d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

Art. 511-8. - Le fait de procéder à la distribution ou à la cession d'organes, de tissus, de cellules 
et produits humains en vue d'un don sans qu'aient été respectées les règles de sécurité sanitaire exigées 
en application des dispositions de l'article L. 665-15 du code de la santé publique est puni de deux ans 
d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

Art. 511-9. - Le fait d'obtenir des gamètes contre un paiement, quelle qu'en soit la forme, à 
l'exception du paiement des prestations assurées par les établissements effectuant la préparation et la 
conservation de ces gamètes, est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 500 000 F d'amende. 
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Est puni des mêmes peines le fait d'apporter son entremise pour favoriser l'obtention de 
gamètes contre un paiement, quelle qu'en soit la forme, ou de remettre à des tiers, à titre onéreux des 
gamètes provenant de dons. 

Art. 511-10. - Le fait de divulguer une information permettant à la fois d'identifier une 
personne ou un couple qui a fait don de gamètes et le couple qui les a reçus est puni de deux ans 
d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

Art. 511-11. - Le fait de recueillir ou de prélever des gamètes sur une personne vivante en vue 
d'une assistance médicale à la procréation sans procéder aux tests de dépistage des maladies 
transmissibles exigés en application de l'article L. 665-15 du code de la santé publique est puni de deux 
ans d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

Art. 511-12. - Le fait de procéder à une insémination artificielle par sperme frais ou mélange 
de sperme provenant de dons en violation de l'article L. 673-3 du code de la santé publique est puni de 
deux ans d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

Art. 511-13. - Le fait de subordonner le bénéfice d'un don de gamètes à la désignation par le 
couple receveur d'une personne ayant volontairement accepté de procéder à un tel don en faveur d'un 
couple tiers en violation de l'article L. 673-7 du code de la santé publique est puni de deux ans 
d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

Art. 511-14. - Le fait de procéder à des activités de recueil, de traitement, de conservation et de 
cession de gamètes provenant de dons sans avoir recueilli l'autorisation prévue à l'article L. 673-5 du 
code de la santé publique est puni de deux ans d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

 
Section 3 De la protection de l'embryon humain 

Art. 511-15. - Le fait d'obtenir des embryons humains contre un paiement, quelle qu'en soit la 
forme, est puni de sept ans d'emprisonnement et de 700 000 F d'amende. 
 Est puni des mêmes peines le fait d'apporter son entremise pour favoriser l'obtention d'embryons 
humains contre un paiement, quelle qu'en soit la forme, ou de remettre à des tiers, à titre onéreux, des 
embryons humains. 

Art. 511-16. - Le fait d'obtenir des embryons humains sans respecter les conditions prévues aux 
articles L. 152-4 et L. 152-5 du code de la santé publique est puni de sept ans d'emprisonnement et de 
700 000 F d'amende. 
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  Art. 511-17. - Le fait de procéder à la conception in vitro d'embryons humains à des fins 
industrielles ou commerciales est puni de sept ans d'emprisonnement et de 700 000 F d'amende. 
Est puni des mêmes peines le fait d'utiliser des embryons humains à des fins industrielles ou 
commerciales. 
  Art. 511-18. - Le fait de procéder à la conception in vitro d'embryons humains à des fins de 
recherche ou d'expérimentation est puni de sept ans d'emprisonnement et de 700 000 F d'amende. 

Art. 511-19. - Le fait de procéder à une étude ou une expérimentation sur l'embryon en violation 
des dispositions de l'article L. 152-8 du code de la santé publique est puni de sept ans d'emprisonnement 
et de 700 000 F d'amende. 

Art. 511-20. - Le fait de procéder au diagnostic prénatal sans avoir reçu l'autorisation 
mentionnée à l'article L. 162-16 du code de la santé publique est puni de deux ans d'emprisonnement et 
de 200 000 F d'amende.Art. 511-21. - Le fait de méconnaître les dispositions de l'article L. 
162-17 du code de la santé publique relatif au diagnostic préimplantatoire est puni de deux ans  
d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

Art. 511-22. - Le fait de procéder à des activités d'assistance médicale à la procréation sans avoir 
recueilli l'autorisation prévue à l'article L.184-1 du code de la santé publique est puni de deux ans 
d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

Art. 511-23. - Le fait de divulguer une information nominative permettant d'identifier à la fois 
le couple qui a renoncé à un embryon et le couple qui l'a accueilli est puni de deux ans d'emprisonnement 
et de 200 000 F d'amende. 

Art. 511-24. - Le fait de procéder à des activités d'assitance médicale à la procréation à des fins 
autres que celles définies à l'article L. 152-2 du code de la santé publique est puni de cinq ans 
d'emprisonnement et de 500 000 F d'amende. 

Art. 511-25. - Le fait de procéder au transfert d'un embryon dans les conditions fixées à l'article 
L. 152-5 du code de la santé publique sans avoir pris connaissance des résultats des tests de dépistage de 
maladies infectieuses exigés en application de l'article précité est puni de deux ans d'emprisonnement et 
de 200 000 F d'amende. 
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Section 4 Autres dispositions et peines complémentaires applicables aux personnes physiques et 
responsabilité des personnes morales 

Art. 511-26. - La tentative des délits prévus par les articles 511-2,511-3, 511-4, 511-5, 511-6, 
511-9 et 511-15 est punie des mêmes peines. 

Art. 511-27. - Les personnes physiques coupables des infractions prévues au présent chapitre 
encourent également la peine complémentaire d'interdiction pour une durée de dix ans au plus, d'exercer 
l'activité professionnelle ou sociale dans l'exercice de laquelle ou à l'occasion de laquelle l'infraction a 
été commise. 

Art. 511-28. - Les personnes morales peuvent être déclarées responsables pénalement, dans 
les conditions prévues par l'article 121-2, des infractions définies au présent chapitre. Les peines 
encourues par les personnes morales sont: 

1) L'amende, suivant la modalités prévues par l'article 131-38; 
2) Les peines mentionnées à l'article 131-39. 

 
L'interdiction mentionnée au 2o de l'article 131-39 porte sur l'activité dans l'exercice ou à 

l'occasion de l'exercice de laquelle l'infraction a été commise.  
 
II. - Il est créé, dans le livre V du code pénal, un titre II intitulé: Autres dispositions, 

comprenant un chapitre unique intitulé:  Des sévices graves ou actes de cruauté envers les animaux. 
Les articles 511-1 et 511-2 du code pénal deviennent respectivement les articles 521-1 et 521-2. 
 

TITRE III DE LA FILIATION EN CAS DE PROCREATION MEDICALEMENT ASSISTEE 
Art. 10. - Il est inséré, au chapitre Ier du titre VII du livre Ier du code civil, une section 4 ainsi 

rédigée: 
Section 4 De la procréation médicalement assistée 

 Art. 311-19. - En cas de procréation médicalement assistée avec tiers donneur, aucun lien de 
filiation ne peut être établi entre l'auteur du don et l'enfant issu de la procréation. 
Aucune action en responsabilité ne peut être exercée à l'encontre du donneur. 

Art. 311-20. - Les époux ou les concubins qui, pour procréer, recourent à une assistance 
médicale nécessitant l'intervention d'un tiers donneur, doivent préalablement donner, dans des conditions 
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garantissant le secret, leur consentement au juge ou au notaire, qui les informe des conséquences de leur 
acte au regard de la filiation. 
 

Le consentement donné à une procréation médicalement assistée interdit toute action en 
contestation de filiation ou en réclamation d'état à moins qu'il ne soit soutenu que l'enfant n'est pas issu 
de la procréation médicalement assistée ou que le consentement a été privé d'effet. 

 
Le consentement est privé d'effet en cas de décès, de dépôt d'une requête en divorce ou en 

séparation de corps ou de cessation de la communauté de vie, survenant avant la réalisation de la 
procréation médicalement assistée. Il est également privé d'effet lorsque l'homme ou la femme le 
révoque, par écrit et avant la réalisation de la procréation médicalement assistée, auprès du médecin 
chargé de mettre en oeuvre cette assistance. 

 
Celui qui, après avoir consenti à l'assistance médicale à la procréation, ne reconnaît pas l'enfant 

qui en est issu engage sa responsabilité envers la mère et envers l'enfant. 
 
En outre, est judiciairement déclarée la paternité hors mariage de celui qui, après avoir consenti 

à l'assistance médicale à la procréation, ne reconnaît pas l'enfant qui en est issu. L'action obéit aux 
dispositions des articles 340-2 à 340-6. 
Art. 11. - Les dispositions de la présente loi sont applicables dans les territoires d'outre-mer et dans la 
collectivité territoriale de Mayotte. 
 
La présente loi sera exécutée comme loi de l'Etat. 
Fait à Paris, le 29 juillet 1994. 
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LOI no 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et à l'utilisation des éléments et produits du corps 
humain, à l'assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal 181 

 
NOR: SPSX9400032L 
ELI: Non disponible 

Art. 1er. - L'intitulé du livre VI du code de la santé publique est ainsi rédigé: 
LIVRE VI  
Don et utilisation des éléments et produits du corps humain  
 

Art. 2. - Il est inséré, au début du livre VI du code de la santé publique, un titre Ier ainsi rédigé: 
TITRE Ier Principes généraux applicables au don et à l'utilisation des éléments et 
produits du corps humain 

 Art. L. 665-10. - La cession et l'utilisation des éléments et produits du corps humain sont 
régies par les dispositions du chapitre II du titre Ier du livre Ier du code civil et par les dispositions du 
présent titre. 

 Art. L. 665-11. - Le prélèvement d'éléments du corps humain et la collecte de ses produits ne 
peuvent être pratiqués sans le consentement préalable du donneur. Ce consentement est révocable à tout 
moment. 

Art. L. 665-12. - Est interdite la publicité en faveur d'un don d'éléments ou de produits du 
corps humain au profit d'une personne déterminée ou au profit d'un établissement ou organisme 
déterminé. Cette interdiction ne fait pas obstacle à l'information du public en faveur du don d'éléments et 
produits du corps humain. 
Cette information est réalisée sous la responsabilité du ministre chargé de la santé. 

 Art. L. 665-13. - Aucun paiement, quelle qu'en soit la forme, ne peut être alloué à celui qui se 
prête au prélèvement d'éléments de son corps ou à la collecte de ses produits. Seul peut intervenir, le cas 
échéant, le remboursement des frais engagés selon des modalités fixées par décret en Conseil d'Etat. 

Art. L. 665-14. - Le donneur ne peut connaître l'identité du receveur, ni le receveur celle du 
donneur. Aucune information permettant d'identifier à la fois celui qui a fait don d'un élément ou d'un 
produit de son corps et celui qui l'a reçu ne peut être divulguée. 
                                                                    

181 https://www.legifrance.gouv.fr › affichTexte 
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Il ne peut être dérogé à ce principe d'anonymat qu'en cas de nécessité thérapeutique. 
Art. L.665-15. - Le prélèvement d'éléments et la collecte de produits du corps humain à des 

fins thérapeutiques sont soumis à des règles de sécurité sanitaire définies par décret en Conseil d'Etat. 
Ces règles comprennent notamment des tests de dépistage des maladies transmissibles. 
Un décret en Conseil d'Etat fixe également les conditions dans lesquelles s'exerce la vigilance concernant 
les éléments et produits du corps humain, les produits, autres que les médicaments, qui en dérivent, ainsi 
que les dispositifs médicaux les incorporant, en particulier les informations que sont tenus de transmettre 
les utilisateurs ou des tiers. 

Art. L.665-16. - Ne sont pas soumis aux dispositions du présent titre les produits du corps 
humain pour lesquels il est d'usage de ne pas appliquer l'ensemble des principes qu'énoncent les articles 
L. 665-11 à L. 665-15. La liste de ces produits est fixée par décret en Conseil d'Etat.  

Art. 3. - I. - Les chapitres Ier, II, III, IV et V du livre VI du code de la santé publique constituent 
un titre II intitulé: Du sang humain . 

II. - La division chapitre VI du livre VI du code de la santé publique et son intitulé sont 
supprimés. 

III. - Les articles L. 671-1 à L. 671-8 du code de la santé publique deviennent les articles 
L. 675-1 à L. 675-8. 

IV. - L'article L. 671-9 du code de la santé publique est abrogé. 
Art. 4. - I. - Il est inséré, après le chapitre II du titre III du livre VI du code de la santé publique, 

un chapitre II bis intitulé:  De l'Etablissement français des greffes . 
II. - L'article 56 de la loi no 94-43 du 18 janvier 1994 relative à la santé publique et à 

la protection sociale, qui devient l'article L. 673-8 du code de la santé publique, est inséré dans le chapitre 
mentionné au I. 

III. - Il est inséré, dans le même chapitre, un article L. 673-9 ainsi rédigé: 
Art. L. 673-9. - Les ressources de l'Etablissement français des greffes comprennent: 

1) Des subventions de l'Etat; 
2) Une dotation globale versée dans les conditions prévues par l'article L. 174-2 du 

code de la sécurité sociale dont les modalités de fixation et de révision sont déterminées par décret en 
Conseil d'Etat; 

3) Des taxes et redevances créées à son bénéfice; 
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4) Des produits divers, dons et legs.  
Art. 5. - I. - Il est inséré, après le titre II du livre VI du code de la santé publique, un titre III 

intitulé: Des organes, tissus, cellules et produits du corps humain  
II. - Il est inséré, dans le titre III du livre VI du code de la santé publique, un chapitre Ier ainsi rédigé: 
 
Chapitre Ier Des organes 
 Section 1 Dispositions communes 

 Art. L.671-1. - La moelle osseuse est considérée comme un organe pour l'application des 
dispositions du présent livre. 

Art. L.671-2. - Sauf dispositions contraires, les conditions d'application des dispositions du 
présent chapitre sont déterminées par décret en Conseil d'Etat. 
  
Section 2 Du prélèvement d'organes sur une personne vivante 

Art. L. 671-3. - Le prélèvement d'organes sur une personne vivante, qui en fait le don, ne peut 
être effectué que dans l'intérêt thérapeutique direct d'un receveur. Le receveur doit avoir la qualité de père 
ou de mère, de fils ou de fille, de frère ou de soeur du donneur, sauf en cas de prélèvement de moelle 
osseuse en vue d'une greffe. En cas d'urgence, le donneur peut être le conjoint. Le donneur, préalablement 
informé des risques qu'il encourt et des conséquences éventuelles du prélèvement, doit exprimer son 
consentement devant le président du tribunal de grande instance, ou le magistrat désigné par lui. En cas 
d'urgence, le consentement est recueilli, par tout moyen, par le procureur de la République. Ce 
consentement est révocable sans forme et à tout moment. 

 Art. L. 671-4. - Aucun prélèvement d'organes, en vue d'un don, ne peut avoir lieu sur une 
personne vivante mineure ou sur une personne vivante majeure faisant l'objet d'une mesure de protection 
légale. 

Art. L. 671-5. - Par dérogation aux dispositions de l'article L. 671-4, un prélèvement de moelle 
osseuse peut être effectué sur un mineur au bénéfice de son frère ou de sa soeur. 

 
Ce prélèvement ne peut être pratiqué que sous réserve du consentement de chacun des 

titulaires de l'autorité parentale ou du représentant légal du mineur. Le consentement est exprimé devant 
le président du tribunal de grande instance ou le magistrat désigné par lui. 
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En cas d'urgence, le consentement est recueilli, par tout moyen, par le procureur de la République. 
L'autorisation d'effectuer le prélèvement est accordée par un comité d'experts qui s'assure que le mineur 
a été informé du prélèvement envisagé en vue d'exprimer sa volonté, s'il y est apte. 
 Le refus du mineur fait obstacle au prélèvement. 

 Art. L. 671-6. - Le comité d'experts mentionné à l'article L. 671-5 est composé de trois 
membres désignés pour trois ans par arrêté du ministre chargé de la santé. Il comporte deux médecins, 
dont un pédiatre, et une personnalité n'appartenant pas aux professions médicales. 
 Le comité se prononce dans le respect des principes généraux et des règles énoncés par le titre Ier du 
présent livre. Il apprécie la justification médicale de l'opération, les risques que celle-ci est susceptible 
d'entraîner ainsi que ses conséquences prévisibles sur les plans physique et psychologique. 
Les décisions de refus d'autorisation prises par le comité d'experts ne sont pas motivées. 
 
Section 3 Du prélèvement d'organes sur une personne décédée 

Art. L. 671-7. - Le prélèvement d'organes sur une personne décédée ne peut être effectué qu'à 
des fins thérapeutiques ou scientifiques et après que le constat de la mort a été établi dans des conditions 
définies par décret en Conseil d'Etat. Ce prélèvement peut être effectué dès lors que la personne 
concernée n'a pas fait connaître, de son vivant, son refus d'un tel prélèvement. Ce refus peut être exprimé 
par l'indication de sa volonté sur un registre national automatisé prévu à cet effet. Il est révocable à tout 
moment. Les conditions de fonctionnement et de gestion du registre sont déterminées par décret en 
Conseil d'Etat. Si le médecin n'a pas directement connaissance de la volonté du défunt, il doit s'efforcer 
de recueillir le témoignage de sa famille. 

 Art. L. 671-8. - Si la personne décédée était un mineur ou un majeur faisant l'objet d'une 
mesure de protection légale, le prélèvement en vue d'un don ne peut avoir lieu qu'à la condition que 
chacun des titulaires de l'autorité parentale ou le représentant légal y consente expressément par écrit. 

Art. L. 671-9. - Aucun prélèvement à des fins scientifiques autres que celles ayant pour but de 
rechercher les causes du décès ne peut être effectué sans le consentement du défunt exprimé directement 
ou par le témoignage de sa famille. Toutefois, lorsque le défunt est un mineur, ce consentement est 
exprimé par un des titulaires de l'autorité parentale. La famille est informée des prélèvements effectués 
en vue de rechercher les causes du décès. 
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Art. L. 671-10. - Les médecins qui établissent le constat de la mort, d'une part, et ceux qui 
effectuent le prélèvement ou la transplantation, d'autre part, doivent faire partie d'unités fonctionnelles 
ou de services distincts. L'établissement français des greffes est informé de tout prélèvement visé au I de 
l'article L. 673-8. 

 Art. L. 671-11. - Les médecins ayant procédé à un prélèvement sur une personne décédée 
sont tenus de s'assurer de la restauration décente de son corps. 

 
Section 4 De l'autorisation des établissements effectuant des prélèvements d'organes en vue de dons 

 Art. L. 671-12. - Les prélèvements d'organes ne peuvent être effectués que dans des 
établissements de santé autorisés à cet effet par l'autorité administrative. 
 L'autorisation est délivrée pour une durée de cinq ans. Elle est renouvelable. 

Art. L. 671-13. - Aucune rémunération à l'acte ne peut être perçue par les praticiens effectuant 
des prélèvements d'organes au titre de cette activité. 

Art. L. 671-14. - Les conditions techniques, sanitaires et médicales et les conditions propres à 
garantir un fonctionnement conforme aux principes généraux énoncés au titre Ier du présent livre, que 
doivent remplir les établissements de santé pour pouvoir être autorisés à effectuer des prélèvements 
d'organes, sont déterminées par décret en Conseil d'Etat. 
 
Section 5 Des transplantations d'organes 

Art. L. 671-15. - Les dispositions de l'article L. 672-10 sont applicables aux organes lorsqu'ils 
peuvent être conservés. La liste de ces organes est fixée par décret. Pour l'application aux organes de ces 
dispositions, la délivrance de l'autorisation mentionnée à l'article L. 672-10 est subordonnée aux 
conditions prévues à l'article L. 672-14. 

Art. L. 671-16. - Les transplantations d'organes sont effectuées dans les établissements de 
santé autorisés à cet effet dans des conditions prévues par les dispositions des sections 1 et 2 du chapitre 
II du titre Ier du livre VII du présent code. Peuvent recevoir l'autorisation d'effectuer des transplantations 
d'organes les établissements qui sont autorisés à effectuer des prélèvements d'organes en application de 
l'article L. 671-12 et qui, en outre, assurent des activités d'enseignement médical et de recherche médicale 
dans les conditions prévues par les dispositions de l'ordonnance no 58-1373 du 30 décembre 1958 relative 
à la création de centres hospitaliers et universitaires, à la réforme de l'enseignement médical et au 
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développement de la recherche médicale, ainsi que les établissements de santé liés par convention aux 
précédents dans le cadre du service public hospitalier. 

Art. L. 671-17. - Aucune rémunération à l'acte ne peut être perçue par les praticiens effectuant 
des transplantations d'organes au titre de ces activités. 

Art. 6. - Il est inséré, après le chapitre Ier du titre III du livre VI du code de la santé publique, 
un chapitre II ainsi rédigé : Chapitre II Des tissus, cellules et produits 
 
Section 1 Dispositions communes 

Art. L. 672-1. - Les tissus, cellules et produits humains prélevés à l'occasion d'une intervention 
médicale et le placenta, lorsqu'ils sont conservés en vue d'une utilisation ultérieure, sont soumis aux 
seules dispositions des articles L. 665-12, L. 665-13, L. 665-14, L. 665-15 et de la section 4 du présent 
chapitre. 

Art. L. 672-2. - Les dispositions des sections 2 et 3 du présent chapitre s'appliquent sous 
réserve des dispositions du livre II bis relatives à la protection des personnes qui se prêtent à des 
recherches biomédicales. 

Art. L. 672-3. - Sauf dispositions contraires, les modalités d'application du présent chapitre 
sont déterminées par décret en Conseil d'Etat. 
 
Section 2 Du prélèvement de tissus et de cellules et de la collecte des produits du corps humain en vue 
de dons 

Art. L. 672-4. - Le prélèvement de tissus ou de cellules ou la collecte des produits du corps 
humain sur une personne vivante ne peut être effectué que dans un but thérapeutique ou scientifique. 

Art. L. 672-5. - Aucun prélèvement de tissus ou de cellules, aucune collecte de produits du 
corps humain ne peut avoir lieu sur une personne vivante mineure ou sur une personne vivante majeure 
faisant l'objet d'une mesure de protection légale. 

Art. L. 672-6. - Un décret en Conseil d'Etat fixe les situations médicales et les conditions dans 
lesquelles le prélèvement de tissus et de cellules et la collecte de produits du corps humain sur une 
personne décédée sont autorisés. Un tel prélèvement ne peut être effectué qu'à des fins thérapeutiques ou 
scientifiques et dans les conditions prévues aux articles L. 671-7, L. 671-8 et L. 671-9. 
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Section 3 De l'autorisation des établissements et organismes effectuant des prélèvements de tissus ou de 
cellules du corps humain en vue de dons 

Art. L. 672-7. - Les prélèvements de tissus et cellules du corps humain en vue de dons ne 
peuvent être effectués que dans des établissements de santé autorisés à cet effet par l'autorité 
administrative. L'autorisation est délivrée pour une durée de cinq ans. Elle est renouvelable. 

Art. L. 672-8. - Aucune rémunération à l'acte ne peut être perçue par les praticiens effectuant 
des prélèvements de tissus au titre de cette activité. 

Art. L. 672-9. - Les conditions techniques, sanitaires et médicales et les conditions propres à 
garantir un fonctionnement conforme aux principes généraux énoncés au titre Ier du présent livre, que 
doivent remplir les établissements de santé pour pouvoir être autorisés à effectuer des prélèvements de 
tissus, sont déterminées par décret en Conseil d'Etat. 
 
Section 4 De la conservation et de l'utilisation des tissus et cellules du corps humain 

Art. L. 672-10. - Peuvent assurer la transformation, la conservation, la distribution et la cession 
des tissus et cellules les établissements publics de santé et les organismes à but non lucratif autorisés à 
cet effet par l'autorité administrative. Cette autorisation est accordée pour une durée de cinq ans. Elle 
peut être renouvelée. L'autorisation d'effectuer la transformation des prélèvements ou l'établissement des 
cultures cellulaires, ainsi que leur conservation, leur distribution et leur cession, peut être accordée dans 
les mêmes formes à d'autres organismes pour les activités requérant une haute technicité. Les conditions 
d'application du présent article sont déterminées par décret en Conseil d'Etat. 

Art. L. 672-11. - Le prélèvement, le traitement, la transformation, la manipulation et la 
distribution des produits cellulaires destinés à la mise en oeuvre de greffes, d'immunothérapie, de thérapie 
cellulaire somatique ou de thérapie génique somatique sont régis par les dispositions du titre Ier du 
présent livre dans des conditions définies par décret en Conseil d'Etat. Lorsque ces produits cellulaires 
constituent des médicaments, ces activités sont régies par les dispositions du livre V. Lorsqu'ils ne 
constituent pas des médicaments, leur prélèvement, leur transformation, leur conservation et leur 
distribution sont réalisés par des établissements ou organismes remplissant des conditions fixées par 
décret en Conseil d'Etat et autorisés par l'autorité administrative compétente. Les décrets en Conseil d'Etat 
visés aux articles L. 666-8 (4o), L. 672-10 et au présent article garantissent l'unité du régime juridique 
applicable au prélèvement, au traitement, à la transformation, à la manipulation et à la distribution des 
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produits cellulaires destinés à la mise en oeuvre de greffes, d'immunothérapie, de thérapie cellulaire 
somatique ou de thérapie génique somatique 

Art. L. 672-12. - La transformation, la distribution et la cession des tissus et cellules sont, en 
tant que de besoin, assujetties à des règles, notamment financières et économiques, propres à assurer le 
respect des dispositions du titre Ier du présent livre, et fixées par décret en Conseil d'Etat. 

Art. L. 672-13. - Les greffes de tissus et de cellules ne peuvent être effectuées que dans des 
établissements de santé. Les activités requérant une haute technicité ou nécessitant des dispositions 
particulières dans l'intérêt de la santé publique, déterminées par décret en Conseil d'Etat dans les 
conditions prévues par les sections 1 et 2 du chapitre II du titre Ier du livre VII du présent code, ne 
peuvent être pratiquées que dans des établissements de santé autorisés à cet effet. 
Art. L. 672-14. - La délivrance des autorisations mentionnées aux articles L. 672-10 et L. 672-13 est 
subordonnée à des conditions techniques, sanitaires ou médicales et, en tant que de besoin, principes 
généraux énoncés par le titre Ier du présent livre. Ces conditions et les modalités de délivrance sont fixées 
pour chacune des autorisations par décret en Conseil d'Etat.  

Art. 7. - Il est inséré, après le quatrième alinéa (3) de l'article L. 666-8 du code de la santé 
publique, un 4o ainsi rédigé : 4) Des préparations cellulaires réalisées, à partir du prélèvement de cellules 
souches hématopoïétiques et de cellules somatiques mononucléées, par des établissements ou 
organismes remplissant des conditions fixées par décret en Conseil d'Etat et autorisés par le ministre 
chargé de la santé, sur proposition de l'Agence française du sang lorsque la demande est présentée par 
un établissement de transfusion sanguine. 

Art. 8. - Il est inséré, après le chapitre II du titre Ier du livre II du code de la santé publique, un 
chapitre II bis ainsi rédigé : Chapitre II bis :  Assistance médicale à la procreation 

Art. L. 152-1. - L'assistance médicale à la procréation s'entend des pratiques cliniques et 
biologiques permettant la conception in vitro, le transfert d'embryons et l'insémination artificielle, ainsi 
que de toute technique d'effet équivalent permettant la procréation en dehors du processus naturel. Art. 
L. 152-2. - L'assistance médicale à la procréation est destinée à répondre à la demande parentale d'un 
couple. Elle a pour objet de remédier à l'infertilité dont le caractère pathologique a été médicalement 
diagnostiqué. Elle peut aussi avoir pour objet d'éviter la transmission à l'enfant d'une maladie d'une 
particulière gravité. 
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 L'homme et la femme formant le couple doivent être vivants, en âge de procréer, mariés ou en mesure 
d'apporter la preuve d'une vie commune d'au moins deux ans et consentants préalablement au transfert 
des embryons ou à l'insémination. 

Art. L. 152-3. - Un embryon ne peut être conçu in vitro que dans le cadre et selon les finalités 
d'une assistance médicale à la procréation telle que définie à l'article L. 152-2. Il ne peut être conçu avec 
des gamètes ne provenant pas d'un au moins des deux membres du couple. Compte tenu de l'état des 
techniques médicales, les deux membres du couple peuvent décider par écrit que sera tentée la 
fécondation d'un nombre d'ovocytes pouvant rendre nécessaire la conservation d'embryons, dans 
l'intention de réaliser leur demande parentale dans un délai de cinq ans. Les deux membres du couple 
sont consultés chaque année pendant cinq ans sur le point de savoir s'ils maintiennent leur demande 
parentale. Un décret en Conseil d'Etat détermine les obligations auxquelles sont tenus les établissements 
et les laboratoires au regard de leur conservation pendant la durée d'application de la loi no 94-654 du 29 
juillet 1994 relative au don et à l'utilisation des éléments et produits du corps humain, à l'assistance 
médicale à la procréation et au diagnostic prénatal, notamment lorsqu'ils cessent leur activité. 

Art. L. 152-4. - A titre exceptionnel, les deux membres du couple peuvent consentir par écrit 
à ce que les embryons conservés soient accueillis par un autre couple dans les conditions prévues à 
l'article L. 152-5. En cas de décès d'un membre du couple, le membre survivant est consulté par écrit sur 
le point de savoir s'il consent à ce que les embryons conservés soient accueillis par un autre couple dans 
les conditions prévues à l'article L. 152-5. 

Art. L. 152-5. - A titre exceptionnel, un couple répondant aux conditions prévues à l'article L. 
152-2 et pour lequel une assistance médicale à la procréation sans recours à un tiers donneur ne peut 
aboutir peut accueillir un embryon. L'accueil de l'embryon est subordonné à une décision de l'autorité 
judiciaire, qui reçoit préalablement le consentement écrit du couple à l'origine de sa conception. Le juge 
s'assure que le couple demandeur remplit les conditions prévues à l'article L. 152-2 et fait procéder à 
toutes investigations permettant d'apprécier les conditions d'accueil que ce couple est susceptible d'offrir 
à l'enfant à naître sur les plans familial, éducatif et psychologique. Le couple accueillant l'embryon et 
celui y ayant renoncé ne peuvent connaître leurs identités respectives. Toutefois, en cas de nécessité 
thérapeutique, un médecin pourra accéder aux informations médicales non identifiantes concernant le 
couple ayant renoncé à l'embryon. Aucun paiement, quelle qu'en soit la forme, ne peut être alloué au 
couple ayant renoncé à l'embryon. L'accueil de l'embryon est subordonné à des règles de sécurité 
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sanitaire. Ces règles comprennent notamment des tests de dépistage des maladies infectieuses.  
Les modalités d'application du présent article sont déterminées par décret en Conseil d'Etat. 

Art. L. 152-6. - L'assistance médicale à la procréation avec tiers donneur ne peut être pratiquée 
que comme ultime indication lorsque la procréation médicalement assistée à l'intérieur du couple ne peut 
aboutir. 

Art. L. 152-7. - Un embryon humain ne peut être conçu ni utilisé à des fins commerciales ou 
industrielles. 

Art. L. 152-8. - La conception in vitro d'embryons humains à des fins d'étude, de recherche ou 
d'expérimentation est interdite. Toute expérimentation sur l'embryon est interdite. A titre exceptionnel, 
l'homme et la femme formant le couple peuvent accepter que soient menées des études sur leurs 
embryons. Leur décision est exprimée par écrit. Ces études doivent avoir une finalité médicale et ne 
peuvent porter atteinte à l'embryon. Elles ne peuvent être entreprises qu'après avis conforme de la 
commission mentionnée à l'article L. 184-3 ci-dessous dans des conditions définies par décret en Conseil 
d'Etat. La commission rend publique chaque année la liste des établissements où s'effectuent ces études, 
ainsi que leur objet. 

Art. L. 152-9. - Les actes cliniques et biologiques d'assistance médicale à la procréation, 
définis par décret en Conseil d'Etat, sont effectués sous la responsabilité d'un praticien nommément agréé 
à cet effet dans chaque établissement ou laboratoire autorisé à les pratiquer. 

Art. L. 152-10. - La mise en oeuvre de l'assistance médicale à la procréation doit être précédée 
d'entretiens particuliers des demandeurs avec les membres de l'équipe médicale pluridisciplinaire du 
centre, qui peut faire appel, en tant que de besoin, au service social institué au titre VI du code de la 
famille et de l'aide sociale. 
Ils doivent notamment: 

1) Vérifier la motivation de l'homme et de la femme formant le couple et leur rappeler les 
possibilités ouvertes par la loi en matière d'adoption; 

 2) Informer ceux-ci des possibilités de réussite et d'échec des techniques d'assistance médicale 
à la procréation, ainsi que de leur pénibilité; 

3) Leur remettre un dossier-guide comportant notamment: 
a) Le rappel des dispositions législatives et réglementaires relatives à l'assistance 

médicale à la procréation; 
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b) Un descriptif de ces techniques; 
c) Le rappel des dispositions législatives et réglementaires relatives à l'adoption, 

ainsi que l'adresse des associations et organismes susceptibles de compléter leur information à ce sujet. 
 La demande ne peut être confirmée qu'à l'expiration d'un délai de réflexion d'un mois à l'issue du dernier 
entretien. La confirmation de la demande est faite par écrit. La mise en oeuvre de l'assistance médicale à 
la procréation est subordonnée à des règles de sécurité sanitaire définies par décret en Conseil d'Etat. 
L'assistance médicale à la procréation ne peut être mise en oeuvre par le médecin lorsque les demandeurs 
ne remplissent pas les conditions prévues par le présent chapitre ou lorsque le médecin, après 
concertation au sein de l'équipe pluridisciplinaire, estime qu'un délai de réflexion supplémentaire est 
nécessaire aux demandeurs dans l'intérêt de l'enfant à naître. Les époux ou les concubins qui, pour 
procréer, recourent à une assistance médicale nécessitant l'intervention d'un tiers donneur doivent 
préalablement donner, dans les conditions prévues par le code civil, leur consentement au juge ou au 
notaire. 

Art. 9. - Les embryons existant à la date de promulgation de la présente loi et dont il a été 
vérifié qu'ils ne font plus l'objet d'une demande parentale, qu'ils ne font pas l'objet d'une opposition à un 
accueil par un couple tiers et qu'ils satisfont aux règles de sécurité sanitaire en vigueur au jour de leur 
transfert pourront être confiés à un couple remplissant les conditions prévues à l'article L. 152-5. Si leur 
accueil est impossible et si la durée de leur conservation est au moins égale à cinq ans, il est mis fin à 
cette conservation. 

Art. 10. - Il est inséré, après la section 4 du chapitre II du titre III du livre VI du code de la 
santé publique, une section 5 ainsi rédigée: 
  
Section 5 Dispositions spécifiques au don et à l'utilisation de gametes 

Art. L. 673-1. - Le don de gamètres consiste en l'apport par un tiers de spermatozoïdes ou 
d'ovocytes en vue d'une assistance médicale à la procréation. 

Art. L. 673-2. - Le donneur doit faire partie d'un couple ayant procréé. Le consentement du 
donneur et celui de l'autre membre du couple sont recueillis par écrit. Il en est de mme du consentement 
des deux membres du couple receveur, qui peut être révoqué, avant toute intervention, par l'un ou l'autre 
des membres du couple. 
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Art. L. 673-3. - Toute insémination artificielle par sperme frais provenant d'un don et tout 
mélange de sperme sont interdits. 

Art. L. 673-4. - Le recours aux gamètes d'un même donneur ne peut délibérément conduire à 
la naissance de plus de cinq enfants. 

Art. L. 673-5. - Les activités de recueil, traitement, conservation et cession de gamètes ne 
peuvent être pratiquées que dans les organismes et établissements de santé publics et privés à but non 
lucratif autorisés à cet effet par l'autorité administrative, suivant les modalités prévues par les dispositions 
des sections 1 et 2 du chapitre II du titre Ier du livre VII. Aucune rémunération à l'acte ne peut être perçue 
par les praticiens au titre de ces activités. Pour être autorisés à exercer ces activités, les organismes et 
établissements visés au premier alinéa doivent remplir les conditions déterminées en application des 
dispositions susmentionnées du livre VII et des conditions définies par décret en Conseil d'Etat propres 
à garantir un fonctionnement conforme aux principes généraux prévus par le titre Ier du présent livre. Ce 
décret détermine également les obligations auxquelles sont tenus ces organismes et établissements au 
regard de la conservation des gamètes, notamment lorsqu'ils cessent leurs activités. L'autorisation porte 
sur une ou plusieurs activités. Elle est délivrée pour une durée de cinq ans. Elle est accordée après avis 
de la Commission nationale de médecine et de biologie de la reproduction et du diagnostic prénatal 
instituée à l'article L. 184-3 et du Comité national de l'organisation sanitaire et sociale. Tout organisme 
ou établissement autorisé à exercer ces activités est tenu de présenter au ministre chargé de la santé le 
rapport annuel d'activité prévu à l'article L. 184-2. 

Art. L. 673-6. - Les organismes et établissements autorisés dans les conditions prévues à 
l'article L. 673-5 fournissent aux autorités sanitaires les informations utiles relatives aux donneurs. Un 
médecin peut accéder aux informations médicales non identifiantes en cas de nécessité thérapeutique 
concernant un enfant conçu par une assistance médicale à la procréation avec tiers donneur. 

Art. L. 673-7. - Le bénéfice d'un don de gamètes ne peut en aucune manière être subordonné 
à la désignation par le couple receveur d'une personne ayant volontairement accepté de procéder à un tel 
don en faveur d'un couple tiers anonyme.  

Art. 11. - Il est inséré, après la section 3 du chapitre V du titre Ier du livre II du code de la santé 
publique, une section 4 ainsi rédigée: 
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Section 4 Activités d'assistance médicale à la procreation 
Art. L. 184-1. - Les activités cliniques d'assistance médicale à la procréation, à l'exception de 

l'insémination artificielle, ne peuvent être pratiquées que dans des établissements de santé. Les activités 
biologiques d'assistance médicale à la procréation ne peuvent être pratiquées que dans des établissements 
publics de santé et des laboratoires d'analyses de biologie médicale. A l'exception de l'insémination 
artificielle, les activités, tant cliniques que biologiques, d'assistance médicale à la procréation doivent être 
autorisées suivant les modalités prévues par les dispositions des sections 1 et 2 du chapitre II du titre Ier 
du livre VII. Cette autorisation vaut dérogation, au sens des dispositions du sixième alinéa de l'article L. 
761, pour les laboratoires d'analyses médicales. Pour être autorisés à exercer ces activités, les 
établissements et les laboratoires mentionnés aux premier et deuxième alinéas du présent article doivent 
remplir les conditions déterminées en application des dispositions susmentionnées du livre VII et des 
conditions de fonctionnement définies par décret en Conseil d'Etat. Ce décret détermine également les 
obligations auxquelles sont tenus les établissements et les laboratoires au regard de la conservation des 
gamètes, notamment lorsqu'ils cessent leurs activités. L'autorisation porte sur une ou plusieurs des 
activités d'assistance médicale à la procréation, avec ou sans tiers donneur. Elle est délivrée pour une 
durée de cinq ans. Elle est accordée après avis de la Commission nationale de médecine et de biologie 
de la reproduction et du diagnostic prénatal instituée par l'article L. 184-3 et du Comité national de 
l'organisation sanitaire et sociale. 

Art. L. 184-2. - Tout établissement ou laboratoire autorisé à pratiquer des activités d'assistance 
médicale à la procréation ou de diagnostic prénatal, tout centre pluridisciplinaire de diagnostic prénatal 
est tenu de présenter au ministre chargé de la santé un rapport annuel d'activité suivant des modalités 
déterminées par arrêté de ce ministre. Il est également tenu d'établir et de conserver dans des conditions 
fixées par décret en Conseil d'Etat des registres relatifs aux gamètes et aux embryons qu'il conserve.  

Art. L. 184-3. - La Commission nationale de médecine et de biologie de la reproduction et du 
diagnostic prénatal est chargée de donner un avis sur les demandes d'autorisation d'exercice des activités 
d'assistance médicale à la procréation et de diagnostic prénatal, sur les demandes d'agrément des centres 
pluridisciplinaires de diagnostic prénatal ainsi que sur les décisions de retrait d'autorisation. Elle participe 
au suivi et à l'évaluation du fonctionnement des établissements et laboratoires autorisés. << Elle remet 
chaque année au ministre chargé de la santé un rapport portant sur l'évolution de la médecine et de la 
biologie de la reproduction et du diagnostic prénatal. 



 331 

La Commission nationale de médecine et de biologie de la reproduction et du diagnostic prénatal 
comprend des praticiens désignés sur proposition de leurs organisations représentatives, des 
personnalités choisies en raison de leur compétence dans les domaines de la procréation, de l'obstétrique, 
du diagnostic prénatal, du conseil génétique et du droit de la filiation et des représentants des 
administrations intéressées et des ordres professionnels ainsi qu'un représentant des associations 
familiales. La commission est présidée par un membre de la Cour de cassation, du Conseil d'Etat ou de 
la Cour des comptes désigné par décret. Un décret en Conseil d'Etat fixe la composition de la 
Commission nationale de médecine et de biologie de la reproduction et du diagnostic prénatal et 
détermine les modalités de son organisation et de son fonctionnement. 

Art. L. 184-4. - Le ministre chargé de la santé communique à la Commission nationale de 
médecine et de biologie de la reproduction et du diagnostic prénatal le rapport mentionné à l'article L. 
184-2 et tous documents utiles pour les besoins de sa mission. 

Art. L. 184-5. - Les membres de la Commission nationale de médecine et de biologie de la 
reproduction et du diagnostic prénatal et les personnes appelées à collaborer à ses travaux sont tenus, 
dans les conditions et sous les peines prévues à l'article 226-13 du code pénal, de garder secrètes les 
informations dont ils peuvent avoir connaissance en raison de leurs fonctions.  

Art. 12. - Il est inséré, au début du chapitre IV du titre Ier du livre II du code de la santé 
publique, un article L. 162-16 ainsi rédigé: 

Art. L. 162-16. - Le diagnostic prénatal s'entend des pratiques médicales ayant pour but de 
détecter in utero chez l'embryon ou le foetus une affection d'une particulière gravité. Il doit être précédé 
d'une consultation médicale de conseil génétique. Les analyses de cytogénétique et de biologie en vue 
d'établir un diagnostic prénatal ne peuvent être pratiquées, dans des conditions prévues par décret en 
Conseil d'Etat, que dans des établissements publics de santé et des laboratoires d'analyses de biologie 
médicale autorisés selon les modalités prévues par les dispositions des sections 1 et 2 du chapitre II du 
titre Ier du livre VII. Les autorisations prévues par le présent article sont délivrées pour une durée de cinq 
ans et sont accordées après avis de la Commission nationale de médecine et de biologie de la reproduction 
et du diagnostic prénatal instituée par l'article L. 184-3 et du Comité national de l'organisation sanitaire 
et sociale. Pour les laboratoires d'analyses de biologie médicale, cette autorisation vaut inscription sur la 
liste prévue à l'article L. 759. 



 332 

Des centres de diagnostic prénatal pluridisciplinaires sont créés dans des organismes et établissements 
de santé publics et privés à but non lucratif. Leurs missions, leur rôle auprès des autres intervenants en 
matière de diagnostic prénatal et les conditions de leur création et de leur agrément sont définis par décret 
en Conseil d'Etat.  

Art. 13. - Le deuxième alinéa de l'article L. 162-12 du code de la santé publique est complété 
par une phrase ainsi rédigée : En outre, si l'interruption de grossesse est envisagée au motif qu'il existe 
une forte probabilité que l'enfant à naître soit atteint d'une affection d'une particulière gravité reconnue 
comme incurable au moment du diagnostic, l'un de ces deux médecins doit exercer son activité dans un 
centre de diagnostic prénatal pluridisciplinaire.  

Art. 14. - Il est inséré, après l'article L. 162-16 du code de la santé publique, un article L. 162-
17 ainsi rédigé : Art. L. 162-17. - Le diagnostic biologique effectué à partir de cellules prélevées sur 
l'embryon in vitro n'est autorisé qu'à titre exceptionnel dans les conditions suivantes : Un médecin 
exerçant son activité dans un centre de diagnostic prénatal pluridisciplinaire tel que défini par l'article L. 
162-16 doit attester que le couple, du fait de sa situation familiale, a une forte probabilité de donner 
naissance à un enfant atteint d'une maladie génétique d'une particulière gravité reconnue comme 
incurable au moment du diagnostic. Le diagnostic ne peut être effectué que lorsque a été préalablement 
et précisément identifiée, chez l'un des parents, l'anomalie ou les anomalies responsables d'une telle 
maladie. Les deux membres du couple expriment par écrit leur consentement à la réalisation du 
diagnostic. Le diagnostic ne peut avoir d'autre objet que de rechercher cette affection ainsi que les moyens 
de la prévenir et de la traiter. Il ne peut être réalisé que dans un établissement spécifiquement autorisé à 
cet effet après avis de la Commission nationale de médecine et de biologie de la reproduction et du 
diagnostic prénatal et dans des conditions définies par décret en Conseil d'Etat.  

Art. 15. - Il est inséré, après le chapitre II du titre III du livre VI du code de la santé publique, 
un chapitre III ainsi rédigé: 
 
Chapitre III Sanctions pénales et administratives relatives à l'utilisation des éléments et produits du corps 
humain 

Art. L. 674-1. - Toute violation constatée dans un établissement ou un organisme, et du fait de 
celui-ci, des prescriptions législatives et réglementaires relatives aux prélèvements et aux transplantations 
d'organes, aux prélèvements, à la conservation et à l'utilisation de tissus ou aux greffes de tissus ou de 
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cellules du corps humain entraîne le retrait temporaire ou définitif des autorisations prévues aux articles 
L. 671-12, L. 671-16, L. 672-7, L. 672-10, L. 672-13 et L. 673-5. Le retrait de l'autorisation est également 
encouru en cas de violation des prescriptions fixées par l'autorisation. Le retrait ne peut intervenir 
qu'après un délai d'un mois suivant une mise en demeure adressée par l'autorité administrative à 
l'établissement ou l'organisme concerné et précisant les griefs. En cas d'urgence tenant à la sécurité des 
personnes faisant l'objet des activités en cause, une suspension provisoire peut être prononcée à titre 
conservatoire. La décision de retrait est publiée au Journal officiel de la République française. En cas de 
retrait de l'autorisation prévue à l'article L. 673-5, la décision est prise après avis motivé de la Commission 
nationale de médecine et de biologie de la reproduction et du diagnostic prénatal. 

Art. L. 674-2. - Comme il est dit à l'article 511-2 du code pénal, le fait d'obtenir d'une personne 
l'un de ses organes contre un paiement, quelle qu'en soit la forme, est puni de sept ans d'emprisonnement 
et de 700 000 F d'amende. Est puni des mêmes peines le fait d'apporter son entremise pour favoriser 
l'obtention d'un organe contre le paiement de celui-ci, ou de céder à titre onéreux un tel organe du corps 
d'autrui. Les mêmes peines sont applicables dans le cas où l'organe obtenu dans les conditions prévues 
au premier alinéa provient d'un pays étranger. 

Art. L. 674-3. - Comme il est dit à l'article 511-3 du code pénal, le fait de prélever un organe 
sur une personne vivante majeure sans que le consentement de celle-ci ait été recueilli dans les conditions 
prévues à l'article L. 671-3 du présent code est puni de sept ans d'emprisonnement et de 700 000 F 
d'amende. Est puni des mêmes peines le fait de prélever un organe sur un donneur vivant mineur ou sur 
un donneur vivant majeur faisant l'objet d'une mesure de protection légale sans avoir respecté les 
conditions prévues aux articles L. 671-4 et L. 671-5 du présent code. 

Art. L. 674-4. - Comme il est dit à l'article 511-4 du code pénal, le fait d'obtenir d'une personne 
le prélèvement de tissus, de cellules ou de produits de son corps contre un paiement, quelle qu'en soit la 
forme, est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 500 000 F d'amende. Est puni des mêmes peines le 
fait d'apporter son entremise pour favoriser l'obtention de tissus, de cellules ou de produits humains contre 
un paiement, quelle qu'en soit la forme, ou de céder à titre onéreux des tissus, des cellules ou des produits 
du corps d'autrui. 

Art. L. 674-5. - Comme il est dit à l'article 511-5 du code pénal, le fait de prélever un tissu ou 
des cellules ou de collecter un produit sur une personne vivante majeure sans qu'elle ait exprimé son 
consentement est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 500 000 F d'amende. 
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 Est puni des mêmes peines le fait de prélever un tissu ou des cellules ou de collecter un produit sur une 
personne vivante mineure ou sur une personne vivante majeure faisant l'objet d'une mesure de protection 
légale sans avoir respecté les conditions prévues par l'article L. 672-5 du présent code. 

Art. L. 674-6. - Le fait de procéder à des prélèvements d'organes ou des transplantations 
d'organes, à des prélèvements ou des greffes de tissus, à la conservation ou à la transformation de tissus 
ou à la greffe de cellules dans un établissement n'ayant pas obtenu l'autorisation prévue par les articles L. 
671-12, L. 671-16, L. 672-7, L. 672-10 et L. 672-13 est puni de deux ans d'emprisonnement et de 200 
000 F d'amende. 

Art. L. 674-7. - Le fait de procéder à la distribution ou à la cession d'organes, de tissus, de 
cellules et produits humains en vue d'un don sans qu'aient été respectées les règles de sécurité sanitaire 
exigées en application des dispositions de l'article L. 665-15 est puni de deux ans d'emprisonnement et 
de 200 000 F d'amende.  

Art. 16. - Les nouveaux articles L. 675-1 à L. 675-8 du code de la santé publique sont, dans la 
numérotation qui résulte de la présente loi, insérés dans le chapitre III du titre III du livre VI dudit code. 

Art. 17. - Il est inséré, dans le chapitre III du titre III du livre VI du code de la santé publique, 
les articles L. 675-9 à L. 675-18 ainsi rédigés: 

Art. L. 675-9. - Comme il est dit à l'article 511-6 du code pénal, le fait de recueillir ou de 
prélever des gamètes sur une personne vivante sans son consentement écrit est puni de cinq ans 
d'emprisonnement et de 500 000 F d'amende. 

Art. L. 675-10. - Comme il est dit à l'article 511-9 du code pénal, le fait d'obtenir des gamètes 
contre un paiement, quelle qu'en soit la forme, à l'exception du paiement des prestations assurées par les 
établissements effectuant la préparation et la conservation de ces gamètes, est puni de cinq ans 
d'emprisonnement et de 500 000 F d'amende.Est puni des mêmes peines le fait d'apporter son entremise 
pour favoriser l'obtention de gamètes contre un paiement, quelle qu'en soit la forme, ou de remettre à des 
tiers, à titre onéreux, des gamètes provenant de dons. 

Art. L. 675-11. - Le fait de divulguer une information permettant à la fois d'identifier une 
personne ou un couple qui a fait don de gamètes et le couple qui les a reçus est puni de deux ans 
d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

Art. L. 675-12. - Le fait de recueillir ou de prélever des gamètes sur une personne vivante en 
vue d'une assistance médicale à la procréation sans procéder aux tests de dépistage des maladies 



 335 

transmissibles exigés en application de l'article L. 665-15 est puni de deux ans d'emprisonnement et de 
200 000 F d'amende. 

Art. L. 675-13. - Le fait de procéder à une insémination artificielle par sperme frais ou mélange 
de sperme provenant de dons en violation de l'article L. 673-3 est puni de deux ans d'emprisonnement et 
de 200 000 F d'amende. 

Art. L. 675-14. - Le fait de subordonner le bénéfice d'un don de gamètes à la désignation par 
le couple receveur d'une personne ayant volontairement accepté de procéder à un tel don en faveur d'un 
couple tiers en violation de l'article L. 673-7 est puni de deux ans d'emprisonnement et de 200 000 F 
d'amende. 

Art. L. 675-15. - Les personnes physiques coupables des infractions prévues au présent 
chapitre encourent également la peine complémentaire d'interdiction, pour une durée de dix ans au plus, 
d'exercer l'activité professionnelle ou sociale dans l'exercice de laquelle ou à l'occasion de laquelle 
l'infraction a été commise. 

Art. L. 675-16. - Le fait de procéder à des activités de recueil, de traitement, de conservation 
et de cession de gamètes provenant de dons sans avoir recueilli l'autorisation prévue à l'article L. 673-5 
est puni de deux ans d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

Art. L. 675-17. - Comme il est dit à l'article 511-28 du code pénal, les personnes morales 
peuvent être déclarées responsables pénalement, dans les conditions prévues par l'article 121-2 dudit 
code, des infractions définies au présent chapitre. Les peines encourues par les personnes morales sont: 

1) L'amende, suivant les modalités prévues par l'article 131-38 du code pénal; 
2) Les peines mentionnées à l'article 131-39 du code pénal. 

L'interdiction mentionnée au 2o de l'article 131-39 du code pénal porte sur l'activité dans 
l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de laquelle l'infraction a été commise. 

Art. L. 675-18. - Comme il est dit à l'article 511-26 du code pénal, la tentative des délits prévus 
par les articles 511-2, 511-3, 511-4, 511-5, 511-6 et 511-9 dudit code auxquels renvoient les articles L. 
674-2 à L.674-5, L. 675-9 et L. 675-10 du présent code est punie des mêmes peines. >> 

Art. 18. - I. - Il est inséré, dans la section 4 du chapitre V du titre Ier du livre II du code de la  
santé publique, les articles L. 184-6 et L. 184-7 ainsi rédigés: 
Art. L. 184-6. - Toute violation constatée dans un établissement ou un laboratoire, et du fait de celui-ci, 
des prescriptions législatives et réglementaires applicables à l'assistance médicale à la procréation ou au 
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diagnostic prénatal entraîne le retrait temporaire ou définitif des autorisations prévues aux articles L. 184-
1 et L. 162-16. Le retrait de l'autorisation est également encouru en cas de violation des prescriptions 
fixées par l'autorisation. Le retrait ne peut intervenir qu'après un délai d'un mois suivant une mise en 
demeure adressée par l'autorité administrative à l'établissement ou au laboratoire concerné et précisant 
les griefs. En cas de violation grave des dispositions de la loi no 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don 
et à l'utilisation des éléments et produits du corps humain, à l'assistance médicale à la procréation et au 
diagnostic prénatal, l'autorisation peut être suspendue sans délai à titre conservatoire. La décision de 
retrait est prise après avis motivé de la Commission nationale de médecine et de biologie de la 
reproduction et du diagnostic prénatal. Elle est publiée au Journal officiel de la République française. 

Art. L. 184-7. - Le fait de procéder à des activités d'assistance médicale à la procréation sans 
avoir recueilli l'autorisation prévue à l'article L. 184-1 est puni de deux ans d'emprisonnement et de 200 
000 F d'amende. >> II. - Sont insérés, au chapitre II bis du titre Ier du livre II du code de la santé publique, 
les articles L. 152-11 à L. 152-19 ainsi rédigés: 

Art. L. 152-11. - Le fait d'obtenir des embryons humains sans respecter les conditions prévues 
aux articles L. 152-4 et L. 152-5 est puni de sept ans d'emprisonnement et de 700 000 F d'amende. 
Art. L. 152-12. - Comme il est dit à l'article 511-15 du code pénal, le fait d'obtenir des embryons humains 
contre un paiement, quelle qu'en soit la forme, est puni de sept ans d'emprisonnement et de 700 000 F 
d'amende. Est puni des mêmes peines le fait d'apporter son entremise pour favoriser l'obtention 
d'embryons humains contre un paiement, quelle qu'en soit la forme, ou de remettre à des tiers, à titre 
onéreux, des embryons humains. 

Art. L. 152-13. - Le fait de divulguer une information nominative permettant d'identifier à la 
fois le couple qui a renoncé à un embryon et le couple qui l'a accueilli est puni de deux ans 
d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

Art. L. 152-14. - Le fait de procéder à des activités d'assistance médicale à la procréation à des 
fins autres que celles définies à l'article L. 152-2 est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 500 000 F 
d'amende. 

Art. L. 152-15. - Comme il est dit à l'article 511-17 du code pénal, le fait de procéder à la 
conception in vitro d'embryons humains à des fins industrielles ou commerciales est puni de sept ans 
d'emprisonnement et de 700 000 F d'amende. Est puni des mêmes peines le fait d'utiliser des embryons 
humains à des fins industrielles ou commerciales. 



 337 

Art. L. 152-16. - Le fait de procéder au transfert d'un embryon dans les conditions fixées à 
l'article L. 152-5 sans avoir pris connaissance des résultats des tests de dépistage de maladies infectieuses 
exigés en application de l'article précité est puni de deux ans d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

Art. L. 152-17. - Comme il est dit à l'article 511-19 du code pénal, le fait de procéder à une 
étude ou une expérimentation sur l'embryon en violation des dispositions de l'article L. 152-8 du présent 
code est puni de sept ans d'emprisonnement et de 700 000 F d'amende. 

Art. L. 152-18. - Comme il est dit à l'article 511-18 du code pénal, le fait de procéder à la 
conception in vitro d'embryons humains à des fins de recherche ou d'expérimentation est puni de sept 
ans d'emprisonnement et de 700 000 F d'amende. 

Art. L. 152-19. - La tentative des délits prévus par les articles L.152-11 et L. 152-17 est punie 
des mêmes peines. Comme il est dit à l'article 511-26 du code pénal, la tentative des délits prévus par 
l'article 511-15 dudit code auquel renvoie l'article L. 152-12 du présent code est punie des mêmes peines. 
III. - Il est inséré, dans le chapitre IV du titre Ier du livre II du code de la santé publique, les articles L. 
162-18 à L. 162-22 ainsi rédigés: 

Art. L. 162-18. - Le fait de procéder au diagnostic prénatal sans avoir reçu l'autorisation 
mentionnée à l'article L. 162-16 est puni de deux ans d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

Art. L. 162-19. - Le fait de procéder à une interruption de grossesse après diagnostic prénatal 
sans avoir respecté les modalités prévues par la loi est puni de deux ans d'emprisonnement et de 200 000 
F d'amende. 

Art. L.162-20. - Le fait de méconnaître les dispositions de l'article L. 162-17 relatif au 
diagnostic préimplantatoire est puni de deux ans d'emprisonnement et de 200 000 F d'amende. 

Art. L.162-21. - Les personnes physiques coupables des infractions prévues à la section 4 du 
chapitre V, au chapitre II bis et au présent chapitre IV du présent titre encourent également la peine 
complémentaire d'interdiction, pour une durée de dix ans au plus, d'exercer l'activité professionnelle ou 
sociale dans l'exercice de laquelle ou à l'occasion de laquelle l'infraction a été commise. 

Art. L.162-22. - Comme il est dit à l'article 511-28 du code pénal, les personnes morales 
peuvent être déclarées responsables pénalement, dans les conditions prévues par l'article 121-2 dudit 
code, des infractions définies à la section 4 du chapitre V et au chapitre II bis du présent titre. Les peines 
encourues par les personnes morales sont: 

1)  L'amende, suivant les modalités prévues par l'article 131-38 du code pénal; 
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2)  Les peines mentionnées à l'article 131-39 du code pénal. 
L'interdiction mentionnée au 2o de l'article 131-39 du code pénal porte sur l'activité dans  

Art. 19. - Les établissements, laboratoires ou organismes qui, en application des dispositions 
législatives et réglementaires antérieures à l'entrée en vigueur de la présente loi, ont été autorisés à 
pratiquer les activités de prélèvements d'organes, de transplantations d'organes, d'assistance médicale à 
la procréation et de diagnostic prénatal visées par les articles L. 671-12, L. 671-16, L. 184-1, L. 673-5 et 
L. 162-16 du code de la santé publique doivent déposer une demande d'autorisation dans un délai de six 
mois à compter de la publication du décret pris pour l'application de la présente loi et relatif à 
l'autorisation dont relèvent leurs activités. Ils peuvent poursuivre leurs activités jusqu'à l'intervention de 
la décision de l'autorité administrative sur leur demande. Les établissements, laboratoires ou organismes 
qui pratiquent les activités de prélèvements de tissus, de conservation ou de transformation de tissus en 
vue de leur cession, de greffes de tissus ou de cellules, que les articles L. 672-7, L. 672-10 et L. 672-13 
du code de la santé publique soumettent à autorisation, doivent déposer une demande d'autorisation dans 
un délai de six mois à compter de la publication du décret pris pour l'application de la présente loi et 
relatif à l'autorisation dont relèvent leurs activités. Ils peuvent poursuivre ces activités jusqu'à 
l'intervention de la décision de l'autorité administrative sur leur demande. 

Art. 20. - Sont abrogées les dispositions de: 
1) La loi no 49-890 du 7 juillet 1949 permettant la pratique de la greffe de la cornée 

grâce à l'aide de donneurs d'yeux volontaires; 
2) La loi no 76-1181 du 22 décembre 1976 relative aux prélèvements d'organes; 
3) L'article 13 de la loi no 91-1406 du 31 décembre 1991 portant diverses 

dispositions d'ordre social. 
Art. 21. - La présente loi fera l'objet, après évaluation de son application par l'Office 

parlementaire d'évaluation des choix scientifiques et technologiques, d'un nouvel examen par le 
Parlement dans un délai maximum de cinq ans après son entrée en vigueur. 

Art. 22. - Il est inséré, dans le livre Ier du code de la santé publique, un titre VI ainsi rédigé: 
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TITRE VI  Médecine prédictive et identification génétique 
 Art. L.145-15. - L'examen des caractéristiques génétiques d'une personne ou son 

identification par empreintes génétiques, lorsqu'elle n'est pas réalisée dans le cadre d'une procédure 
judiciaire, ne peut être entrepris qu'à des fins médicales ou de recherche scientifique et qu'après avoir 
recueilli son consentement. Lorsque cet examen ou cette identification est effectué à des fins médicales, 
le consentement est recueilli par écrit. Les examens ou identifications à des fins de recherche scientifique 
sont régis par les dispositions du livre II bis du présent code. A titre exceptionnel, lorsque cette étude est 
entreprise à des fins médicales, le consentement de la personne peut ne pas être recueilli, dans son intérêt 
et dans le respect de sa confiance. Sous les mêmes réserves, le consentement peut également ne pas être 
recueilli lorsque l'identification d'une personne par ses empreintes génétiques est recherchée à des fins 
médicales. 

Art. L.145-16. - Sont seules habilitées à procéder à des identifications par empreintes 
génétiques à des fins médicales ou de recherche scientifique les personnes ayant fait l'objet d'un agrément 
dans des conditions fixées par décret en Conseil d'Etat. 

Art. L. 145-17. - Comme il est dit à l'article 226-25 du code pénal, le fait de procéder à l'étude 
des caractéristiques génétiques d'une personne à des fins médicales sans avoir préalablement recueilli 
son consentement dans les conditions prévues par l'article L. 145-15 est puni d'un an d'emprisonnement 
et de 100 000 F d'amende. 

Art. L. 145-18. - Comme il est dit à l'article 226-26 du code pénal, le fait de détourner de leurs 
finalités médicales ou de recherche scientifique les informations recueillies sur une personne au moyen 
de l'étude de ses caractéristiques génétiques est puni d'un an d'emprisonnement et de 100 000 F d'amende. 

Art. L. 145-19. - Comme il est dit à l'article 226-27 du code pénal, le fait de rechercher 
l'identification d'une personne par ses empreintes génétiques à des fins médicales sans recueillir 
préalablement son consentement dans les conditions prévues par l'article L. 145-15 est puni d'un an 
d'emprisonnement et de 100 000 F d'amende. 

Art. L. 145-20. - Comme il est dit à l'article 226-28 du code pénal, le fait de rechercher 
l'identification d'une personne par ses empreintes génétiques à des fins qui ne seraient ni médicales ni 
scientifiques ou en dehors d'une mesure d'enquête ou d'instruction diligentée lors d'une procédure 
judiciaire est puni d'un an d'emprisonnement et de 100 000 F d'amende. 
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 Est puni des mêmes peines le fait de divulguer des informations relatives à l'identification d'une personne 
par ses empreintes génétiques ou de procéder à l'identification d'une personne par ses empreintes 
génétiques sans être titulaire de l'agrément prévu à l'article L. 145-16 du présent code. 

Art. L. 145-21. - Comme il est dit à l'article 226-29 du code pénal, la tentative des infractions 
prévues aux articles 226-25, 226-26, 226-27 et 226-28 dudit code auxquels renvoient les articles L. 145-
17, L. 145-18, L.145-19 et L. 145-20 du présent code est punie des mêmes peines. 
Art. 23. - Le comité consultatif national d'éthique pour les sciences de la vie et de la santé a pour mission 
de donner des avis sur les problèmes éthiques soulevés par les progrès de la connaissance dans les 
domaines de la biologie, de la médecine et de la santé et de publier des recommandations sur ces sujets. 
Un décret en Conseil d'Etat précise la composition et les modalités de saisine, d'organisation et de 
fonctionnement du comité. 

Art. 24. - Les dispositions du code de la santé publique qui citent en les reproduisant les articles 
d'autres codes sont de plein droit modifiées par l'effet des modifications ultérieures de ces articles. 
 
La présente loi sera exécutée comme loi de l'Etat. 
Fait à Paris, le 29 juillet 1994. 
FRANCOIS MITTERRAND 
Par le Président de la République: 
Le Premier ministre, 
EDOUARD BALLADUR 
Le ministre d'Etat, ministre des affaires sociales,de la santé et de la ville, 
SIMONE VEIL 
Le ministre d'Etat, ministre de l'intérieur et de l'aménagement du territoire, 
CHARLES PASQUA 
Le ministre d'Etat, garde des sceaux,ministre de la justice, 
PIERRE MEHAIGNERIE 
Le ministre d'Etat, ministre de la défense, 
FRANCOIS LEOTARD 
Le ministre de l'économie, 
EDMOND ALPHANDERY 
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Le ministre du budget, 
porte-parole du Gouvernement, 
NICOLAS SARKOZY 
Le ministre de l'enseignement supérieur et de la recherche, 
FRANCOIS FILLON 
Le ministre délégué à la santé, 
PHILIPPE DOUSTE-BLAZY 
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