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บทคดัย่อ 
 

                วทิยานิพนธ์เร่ืองน้ี มีจุดมุ่งหมายในการศึกษากรณีการตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558 ดว้ยสภาพสังคมและเทคโนโลยีทางการแพทยใ์น
ปัจจุบนั ท าให้การตั้งครรภ์แทนสามารถท าไดโ้ดยง่าย ประกอบกบัค่าใชจ่้ายในการตั้งครรภ์แทนในประเทศไทยมี
ราคาไม่แพง ท าให้มีการใชเ้ทคโนโลยีทางการแพทย ์เพ่ือให้เกิดการตั้งครรภแ์ทนเป็นจ านวนมาก โดยไม่มีกฎหมาย
ท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงมาควบคุม  
                 วิทยานิพนธ์น้ี เป็นการวิจัยเชิงคุณภาพด้วยวิธีวิจัยเอกสารโดยการรวบรวมการศึกษาจากเอกสาร 
ประกอบดว้ย เอกสารทางวชิาการ ต ารา หนงัสือ บทความ รายงานการวิจยั รายงานวิชาการต่างๆ ส่ืออิเล็คทรอนิคส์ 
บทบญัญติัของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง จากนั้นน ามาศึกษาเรียบเรียงแลว้วเิคราะห์อยา่งเป็นระบบ เพ่ือหาแนวทางในการ
แกไ้ขปรับปรุงและพฒันากฎหมายต่อไป 
                ผลการศึกษาพบว่า การตั้งครรภ์แทนในประเทศสหรัฐอเมริกามีความแตกต่างกนัไปตามแต่ละมลรัฐ มี
เพียงบางส่วนท่ีคลา้ยกันคือในเร่ืองการยุติการตั้งครรภ์ และเห็นช่องว่างทางกฎหมายประการหน่ึงคือ การท่ีมี
กฎหมายบงัคบัใชแ้ตกต่างกนัในแต่ละมลรัฐ และหากจะหลบเล่ียงกฎหมายท่ีตอ้งหา้ม หรือมีขอ้ก าหนดท่ียุง่ยาก อาจ
มีการยา้ยไปตั้งครรภแ์ทนในมลรัฐท่ีสามารถท าไดแ้ละสะดวกกวา่ แต่กฎหมายของประเทศไทยและประเทศอินเดียมี
ความคลา้ยกนัหลายส่วน เช่น การก าหนดความเป็นบิดา มารดา มาตรฐานการใหบ้ริการ สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทน ในส่วนท่ีแตกต่างกนัชดัเจนระหวา่งกฎหมายของประเทศไทยกบัประเทศอินเดีย คือ การจ่ายค่าตอบแทน ซ่ึง
ตามกฎหมายหมายประเทศไทยไดก้ าหนดห้ามเป็นการเด็ดขาด แต่ในประเทศอินเดียไม่ไดมี้ขอ้ห้ามดงักล่าว  และ
ประเทศอินเดียไดเ้ปิดกวา้งส าหรับผูป้ระสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน แต่ในประเทศไทยก าหนดให้เฉพาะคู่สมรสท่ี
ชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น ส่วนท่ีประเทศอินเดียมีเพ่ิมเติมจากประเทศไทย คือ การก าหนดสิทธิให้เด็กท่ีเกิดจากการ
ตั้งครรภ์แทน ในการรับรู้ขอ้มูลของตนจากผลการศึกษาจึงมีขอ้เสนอแนะว่า ควรเพ่ิมบทบญัญติัในกรณีท่ีคู่สมรส
เป็นชาวต่างชาติทั้งคู่สามารถใหมี้การตั้งครรภแ์ทนไดใ้นประเทศไทย เพียงแต่ตอ้งมีขอ้ก าหนดท่ีมากกวา่ ต่อมาเห็น
วา่ควรเพ่ิมขอ้ ก าหนดในเร่ืองของสถานะของสัญญาการรับตั้งครรภแ์ทนให้มีผลบงัคบัใชไ้ด ้ท่ีส าคญัประการหน่ึง 
คือ นอกเหนือจากผูป้ระกอบวชิาชีพตามขอ้บงัคบัของแพทยสภาแลว้ ควรมี นกัจิตวทิยา นกัสงัคมสงเคราะห์และนกั
กฎหมายเพ่ิมเติมในการประเมินสภาพแวดลอ้มของผูท่ี้เก่ียวขอ้ง และสุดทา้ยควรบญัญติัเพ่ิมเติมในส่วนของสิทธิเด็ก
ท่ีจะรับรู้ขอ้มูลของตนภายใตก้ฎหมายน้ี  
ค าส าคญั  เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ การตั้งครรภแ์ทน 
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Abstract 
 

                        This thesis aims to investigate the case of surrogacy under the Protection of Children Born through 
Medical Assisted Reproductive Technology Act, BE2558.With today's social and medical technology, surrogacy 
can be made easily. In addition, the cost of surrogacy in Thailand is not expensive. As a consequence, medical 
technology is used for a lot of surrogacy without the direct control law. 
               This study is a qualitative research by way of gathering the study of documents, including academic 
papers, textbooks, articles, research reports, academic reports, electronic media, and provisions of relevant 
legislation. Those materials were compiled and analyzed systematically to find ways to amend and improve the 
law. 
                 The study indicated that surrogacy in the United States vary from state to state. There are only some 
similarities in termination of pregnancy. The different laws in each state, resulting in the inequality of people in 
the same country. To evade the law that is forbidden or with difficult requirements, it may be possible to move to 
other state where the surrogate is allowed. However, the law in Thailand and India are similar such as determining 
parenthood, service standard, and the right of surrogate mothers. The distinct difference between the laws of 
Thailand and India is the payment of compensation, but in India there is no such prohibition. In addition, India is 
open for anyone who wishes to have a surrogate, but in Thailand it is only for legal spouses. What more in Indian 
law is the determination of the right of a child born through surrogacy to recognize his or her own information.The 
results of the study suggest that the law should be added in the case that if spouses are foreigners, both partners 
can use the service of surrogacy in Thailand. Later, there should be an addition of status of the surrogate contract. 
One important aspect is that, in addition to practitioners in accordance from the Medical Council Regulation, the 
psychologist, social workers and  lawyers, as well as related person should be included in the environmental 
evaluation.  Finally, additional provisions should be made on the part of children's right to know their own 
information under this law. 
 
Keywords: Assisted Reproductive Technology, Surrogacy 
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บทที ่1 

บทน ำ 

1. ควำมเป็นมำและส ำคญัของปัญหำ

          การตั้งครรภแ์ทนหรือการอุม้บุญ (Gestational carrier pregnancy หรือ gestational 

surrogacy) คือ การท่ี Intended mother ใหผู้ห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน โดย Intended mother จะเป็น

ผูใ้หไ้ข่ (egg) และสามีของ intended mother ใหเ้ช้ืออสุจิ (sperm) ในบางคร้ังใชไ้ข่หรืออสุจิจาก

การบริจาค (donor) มาท าการปฏิสนธินอกร่างกายหรือ IVF (in vitro fertilization) ท าใหเ้กิดตวั

อ่อนแลว้ยา้ยไปยงัมดลูกของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน โดยใชว้ทิยาการท่ีเรียกวา่ เทคโนโลยกีาร

เจริญพนัธ์ุ โดยวตัถุประสงคจ์ริง เพื่อใหก้ารรักษาภาวการณ์มีบุตรยาก ไม่วา่จะสาเหตุใดก็ตาม 

เพื่อใหเ้กิดความสมบูรณ์ของครอบครัว อนัเป็นพื้นฐานท่ีส าคญัยิง่ของสังคม 

            แต่ตามท่ีปรากฏเป็นข่าวตามส่ือมวลชนต่างๆเม่ือไม่นานคือกรณี หญิงสาวชาวไทยท่ี

รับอุม้ทอ้งแทนคู่สามีภรรยาชาวออสเตรเลีย ก่อนจะใหก้ าเนิดทารกป่วยเป็นโรคดาวน์ซินโดรม 

กล่าวในวนัน้ี(12 ส.ค.) วา่พอ่ชาวออสเตรเลียไม่มีสิทธิน าลูกของเธอไป ภายหลงัท่ีคู่สามีภรรยา

ชาวออสเตรเลียซ่ึงถูกกล่าวหาวา่ทอดทิ้งเด็ก1 และข่าวการบุกจบัของมูลนิธิปวนีา ท่ีพบวา่มีการน า

หญิงท่ีตั้งครรภม์าอยูร่วมกนั และพบเด็กจ านวน 9 คน2 ท าใหมี้กระแสวา่ การตั้งครรภแ์ทนในประ 

เทศไทย มีกฎหมายควบคุมการตั้งครรภแ์ทนอยา่งไร ท าใหห้ลายฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้ง เช่น กระทรวงการ

พฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษยแ์ละกระทรวงสาธารณสุข โดยเฉพาะแพทยสภา ถูกกล่าว 

ถึงวา่มีแนวทาง หรือกฎหมายควบคุมอยา่งไร และมีการกล่าวถึง พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด

โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ข้ึนมาวา่มีผลควบคุมการ 
           1ยศศกัด์ิ โกไศยกานนท,์ มาตรการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการ 

แพทย,์ วารสารเกษมบัณฑิต ราย 6 เดือน,15(2), 34-48. หนา้ 34 
2 เร่ืองเดียวกนั 
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ตั้งครรภแ์ทนอยา่งไร ซ่ึงเน้ือหาโดยรวม โดยเฉพาะมาตรา 24  หา้มด าเนินการใหมี้การตั้งครรภ ์

แทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ แสดงใหเ้ห็นวา่ พระราชบญัญติัฉบบัน้ี หา้มมิใหก้ระท าการตั้ง 

ครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์แต่ใหมี้การตั้งครรภแ์ทน เฉพาะการรักษาภาวการณ์มีบุตรยากเท่านั้น แต่

จากการศึกษากฎหมายการตั้งครรภแ์ทนในหลายประเทศ ผศ.ดร. สุชาดา ทวสิีทธ์ิ นายกสมาคม

เพศวถีิศึกษา เสนอขอ้มูลการเปรียบเทียบกฎหมายการตั้งครรภแ์ทนในประเทศต่างๆ ท่ีน่าสนใจไว้

ดงัน้ี 

 

ตารางท่ี 1.1 ขอ้มูลการเปรียบเทียบกฎหมายการตั้งครรภแ์ทนในประเทศต่างๆ3  

ประเทศทีม่กีฎหมำยอนุญำต 
เพือ่มนุษยธรรมและเพือ่กำรพำณชิย์ 

ประเทศทีม่กีฎหมำย 
ห้ำมท ำเพือ่กำรพำณิชย์ 

แต่อนุญำตเพือ่มนุษยธรรม 

ประเทศทีม่กีฎหมำย 
ห้ำมทุกกรณ ี

รัสเซีย 
คนทุกกลุ่มเขา้ถึงเทคโนโลยน้ีีได้
อยา่งเท่าเทียม ทั้งคู่สามี-ภรรยา คน
โสดคนรักเพศเดียวกนั หรือคน
ต่างชาติ โดยเนน้ไม่เนน้ความ
เช่ือมโยงทางพนัธุกรรม  
(จะใชไ้ข่หรืออสุจิของคนท่ีไม่ใช่
ญาติก็ได)้และคุม้ครองผูข้อให้
ตั้งครรภเ์ป็นหลกั  

ออสเตรเลยี 
ผูห้ญิงท่ีรับตั้งครรภต์อ้งอายไุม่ต ่ากวา่ 25 ปี
และตอ้งไม่เป็นการตั้งครรภค์ร้ังแรกใน
ภาคตะวนัตกและภาคใตมี้กฎหมายคนรัก
เพศเดียวกนัและคนโสดใชบ้ริการน้ีได ้แต่
ไม่อนุญาตใหใ้ชไ้ข่ของผูห้ญิงท่ีรับตั้ง 
ครรภแ์ทน 

สวเีดน 
หากเปล่ียนใจภายหลงัหญิงตั้ง 
ครรภแ์ทนมีสิทธ์ิไม่ยกเด็กใหก้บั
ผูข้อและชายท่ีเป็นเจา้ของอสุจิ
อาจเรียกร้องสิทธิในการเป็นพอ่
เด็กได ้

ยูเครน 
คุม้ครองสิทธิของผูข้อใหต้ั้งครรภ์
เป็นหลกัและสนบัสนุนสิทธิการ
เจริญพนัธ์ุเตม็ท่ีใหสิ้ทธิหญิง-ชาย
โสด หรือคนรักเพศเดียวท่ีมีสถาน 
ภาพโสดใชบ้ริการได ้

สหรำชอำณำจกัรองักฤษ 
ใหห้ญิงตั้งครรภแ์ทนเป็นแม่โดยชอบดว้ย
กฎหมายจนกวา่กระบวนการรับบตัรจะ
เสร็จส้ิน 

ฝร่ังเศส 
ไม่คุม้ครองสิทธิของพอ่แม่ 
ท่ีมีพนัธุกรรมเกาะเก่ียวกบัเด็กท่ี
เกิดจากเทคโนโลยกีารตั้งครรภ์
แทนกนัและไม่อนุญาตใหรั้บเด็ก
เป็นบุตรบุญธรรม 

   

 

                        3กฎหมายอุม้บุญ. แรงขบัเคล่ือนส าหรับคนอยากมีลกู. 10 พฤศจิกายน 2557. สืบคน้จาก 

http://ilaw.or.th / node/3250 
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ตาราง 1.1(ต่อ)   

สหรัฐอเมริกำ 
(อาร์คนัซอ, แคลิฟเฟอร์เนีย, ฟลอริดา้, 
อิลลินอย, แมลซาซูเซส, เวอมอ้นท ์

สหรัฐอเมริกำ 
(นิวยอร์ก, นิวเจอซี, นิวแมก็ซิโก,  
เนบราสกา้, เวอร์จิเนีย, โอเรกอน, 
วอชิงตนั) 

สหรัฐอเมริกำ 
(อริโซน่า, มิชิแกน, 
อินเดียน่า, นอร์ธ ดา
โกดา้) 

แอฟริกำใต้ 
แอฟริกาใตคุ้ม้ครองขอ้ตกลงการตั้งครรภ์
ท่ีไม่ใช่การจา้งอนุญาตใหค้นโสดและคน
รักเพศเดียวกนัใชบ้ริการไดซ่ึ้งคนโสดท่ี
ใชบ้ริการตอ้งมีความเช่ือมโยงทางพนัธุ 
กรรมและผูรั้บตั้งครรภต์อ้งเคยตั้งครรภ์
มาแลว้และยงัมีลูกท่ียงัมีชีวติอยูอ่ยา่งนอ้ย 
1 คน หญิงผูต้ ั้งครรภแ์ทนมีสิทธิตดัสินใจ
ยติุการตั้งครรภโ์ดยไม่ตอ้งแจง้ใหท้ราบ
แต่ถา้ไม่ใช่เพราะเหตผุลทางการ
แพทย ์ หญิงผูรั้บตั้งครรภต์อ้งจ่าย
ค่าชดเชย 

 
แคนำดำ 
(ยกเวน้แควน้ควแิบค) 
  
 

แคว้นควแิบค 
ของแคนาดาไม่ใหสิ้ทธิ
การเป็นแม่ตามกฎ 
หมายแก่ผูบ้ริจาคไข ่
 

อนิเดยี 
ยงัไม่อนุญาตใหค้นท่ีไม่แต่งงานกนัตาม
กฎหมายคนโสด และคนรักเพศเดียวกนั
จา้งตั้งครรภแ์ทนแต่คุม้ครองสิทธิของพอ่
แม่ท่ีจา้งตั้งครรภแ์ทนในการเป็นพอ่แม่
ชอบดว้ยกฎหมาย 

อสิรำเอล 
หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นหญิงโสด 
หญิงหมา้ย หรือหญิงหยา่ร้างและอนุญาต
ใหท้ าได ้เฉพาะคู่สามี-ภรรยาต่างเพศ 
ท่ีนบัถือศาสนาอิสลามและเป็นพลเมือง
ของอิสราเอลเท่านั้น 

สเปน 
แต่ไม่ปิดกั้นคนท่ีไป
รับจา้งตั้งครรภน์อก
ประเทศ 

       

 พบวา่กฎหมายดงักล่าวจดัไดเ้ป็น 1 กลุ่มคือ  

                    1. ประเทศท่ีมีกฎหมายอนุญาตเพื่อมนุษยธรรมและเพื่อการพาณิชย ์ไดแ้ก่ รัสเซีย 

ยเูครน แอฟริกาใต ้สหรัฐอเมริกาในบางรัฐ และอินเดีย กลุ่มประเทศเหล่าน้ี นอกเหนือจากการ

ตั้งครรภแ์ทนในเชิงมนุษยธรรมในการรักษาภาวะการมีบุตรยากแลว้ ยงัสามารถใหก้ารตั้งครรภ์

แทนเป็นการพาณิชยไ์ดอี้กดว้ย ทั้งยงัครอบคลุมถึงกลุ่มคนเพศเดียวกนัสามารถจา้งให้มีการ

ตั้งครรภแ์ทนอีกดว้ย 
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                    2. ประเทศท่ีมีกฎหมายหา้มท าเพื่อการพาณิชยแ์ต่อนุญาตเพื่อมนุษยธรรม ไดแ้ก่ 

ออสเตรเลีย องักฤษ แคนาดา ยกเวน้แควน้ควแิบค สหรัฐอเมริกาในบางรัฐ และอิสราเอล กลุ่ม

ประเทศเหล่าน้ี สามารถใหมี้การตั้งครรภแ์ทน เฉพาะแต่การรักษาการมีบุตรยากเท่านั้น การ

ตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยเ์ป็นส่ิงผดิกฎหมาย  

                   3. ประเทศท่ีมีกฎหมายหา้มทุกกรณี ไดแ้ก่ สวเีดน ฝร่ังเศส แควน้ควเิบคของแคนาดา 

สหรัฐอเมริกาในบางรัฐ เสปน หา้มการตั้งครรภแ์ทนทุกกรณี แต่มีบางประเทศท่ีไม่หา้ม หากมีการ

ตั้งครรภแ์ทนนอกประเทศ นอกจากน้ีจากการศึกษาเพิ่มเติม ยงัพบวา่มีประเทศอ่ืนท่ีหา้มการตั้ง 

ครรภแ์ทนในทุกกรณี เช่น ญ่ีปุ่น อิตาลีและซาอุดิอาระเบีย 

                     แต่ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทย ์ของไทยเองจดัอยูใ่นกลุ่มประเทศท่ีสอง ซ่ึงเห็นวา่ การหา้มการตั้งครรภใ์นเชิงพาณิชย์

ของไทย คงไม่สามารถควบคุมการตั้งครรภแทนในเชิงพาณิชยไ์ด ้อีกทั้งอาจมีผลเสียดว้ยเหตุผล

ดงัน้ีคือ 

                    1. ค่าใชจ่้ายในการตั้งครรภแ์ทนในต่างประเทศ  เช่น ในสหรัฐอเมริกาค่าจา้งตั้งครรภ์

แทนจะอยูท่ี่ประมาณ 1 แสนดอลลาร์สหรัฐ หรือประมาณ 3.5 ลา้นบาท แต่ท่ีอินเดีย ค่าจา้งให้

หญิงชาวอินเดียตั้งครรภแ์ทนจะอยูท่ี่เพียง 4,000-8,000 ดอลลาร์สหรัฐ หรือประมาณ 1.4-2.8 แสน

บาทเท่านั้น เรียกวา่ราคาต่างกนัสิบกวา่เท่า ขณะท่ีการซ้ือในลกัษณะเหมาจ่ายทุกอยา่ง ทั้งค่าหมอ 

ค่าจา้งคนตั้งครรภ ์ค่าท าคลอด ค่าตัว๋เคร่ืองบินไปกลบั จะอยูท่ี่ประมาณ 28,000 ดอลลาร์สหรัฐ 

หรือประมาณ 1 ลา้นบาท แต่กรณีของไทยตามท่ีเป็นข่าว โดยหญิงไทยไดรั้บค่าจา้งเป็นเงิน 14,900 

ดอลลาร์สหรัฐฯ (4.79 แสนบาท) ซ่ึงก็ยงัถูกกวา่ในประเทศท่ีพฒันาแลว้4 ดงันั้น แมจ้ะมีกฎหมาย 

หา้มการตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์แต่เม่ือค่าใชจ่้ายถูกกวา่ ยอ่มท าใหมี้การตั้งครรภแ์ทนอยา่งผดิ 

กฎหมาย และอาจเกิดผลเสียต่อมา คือ เม่ือถูกจบัได ้ก็จะมีการทอดทิ้งเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์

แทน 

                    2.การท าใหก้ารตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยอ์ยา่งถูกกฎหมาย ท าใหส้ามารถควบคุม 

การตั้งครรภแ์ทนไดใ้นทุกขั้นตอน ตั้งแต่ ประวติัของผูจ้า้งการตั้งครรภ ์ประวติัผูรั้บจา้ง 
                        4 อญัชุลี ธีระวงศไ์พศาล. รับจา้งทอ้ง ทางเลือกคนไม่มีลูก. Healthtodaythailand.10 พฤศจิกายน 2557. 

สืบคน้จาก http://www.healthtoday.net/thailand/viewpoint/viewpoint_121.html 



5 
 

วตัถุประสงคก์ารจา้ง ความเป็นธรรมตามสัญญาจา้ง สิทธิต่างท่ีมารดาท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ควรไดรั้บ 

มีการควบคุมตั้งแต่ก่อนมากตั้งครรภ ์ระหวา่งตั้งครรภ ์และหลงัการตั้งครรภ ์ท าใหเ้ป็นมาตรฐาน 

มิใช่มีการตั้งครรภอ์ยา่งผดิกฎหมายจะท าใหมี้การหลบซ่อน อาจเกิดความผดิพลาดได ้เช่น กรณี 

นอ้งแกรมม่ีท่ีเกิดมาเป็นโรคดาวน์ซินโดรม ซ่ึงหากเป็นการตั้งครรภแ์ทนท่ีถูกกฎหมาย เด็กอาจได้

นบัการตรวจตั้งแต่อยูใ่นครรภว์า่มีปัญหาใด สมควรยติุการตั้งครรภห์รือไม่เป็นตน้ 

                     ดงันั้นผูเ้ขียนจึงสนใจศึกษาพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 วา่ไม่ควรหา้มการตั้งครรภเ์ชิงพาณิชย ์เพื่อให้

สอดคลอ้งกบัสถานการณ์และความตอ้งการท่ีเป็นจริง ทั้งคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย บุคคลโสด 

รวมถึงชาวต่างขาติ ควรใหก้ารรับรองสัญญา ทั้ง 3 ฝ่าย คือหญิงรับจา้งตั้งครรภแ์ทน บริษทั

นายหนา้ และผูว้า่จา้ง โดยมีการลงช่ือเป็นลายลกัษณ์อกัษร ก าหนดค่าใชจ่้ายทางการแพทย ์และ

ค่าตอบแทนท่ีเป็นมาตรฐาน สิทธิของหญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภแ์ทน ความเป็นบิดา มารดา สิทธิของ

เด็กท่ีเกิดมาจากการตั้งครรภแ์ทน รวมถึงการขอ้แนะน าเพิ่มเติมพระราชบญัญติัดงักล่าว ให้

เหมาะสมกบัสังคมไทยในปัจจุบนั โดยการศึกษาเปรียบเทียบกบัประเทศอินเดียและประเทศ

สหรัฐอเมริกา ดว้ยเหตุท่ีวา่บริบทของประเทศอินเดียมีความคลา้ยคลึงกบัไทย ทั้งในเชิงวฒันธรรม 

ความเช่ือและพื้นฐานทางเศรษฐกิจ แต่ของประเทศสหรัฐอเมริกากลบัแตกต่างกนัทั้ง พื้นฐานทาง

เศรษฐกิจ ความเช่ือและวฒันะธรรม เป็นตน้ 

 

2. วตัถุประสงค์ของกำรศึกษำ 

                     2.1 เพื่อศึกษา แนวคิด ทฤษฎี ความเป็นมาของการตั้งครรภแ์ทน 

                     2.2 เพื่อศึกษาวเิคราะห์ พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวย

การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 

                     2.3 เพื่อศึกษาวเิคราะห์ กฎหมายการตั้งครรภแ์ทนของกฎหมายต่างประเทศ 

                     2.4 เพื่อน าเสนอ แนวทาง วธีิการ ของการตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทยท่ีสามารถให้

ประโยชน์อยา่งเป็นธรรมแก่คู่สัญญาทั้งสามฝ่าย คือ ผูว้า่จา้งใหต้ั้งครรภแ์ทน ผูรั้บตั้งครรภแ์ทน 

และเด็กท่ีเกิดจากการ ตั้งครรภแ์ทน 
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3. ขอบเขตของกำรศึกษำ

          วทิยานิพนธ์ฉบบัน้ี ศึกษาพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวย

การเจริญพนัธ์ุ ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 และกฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนของประเทศ

อินเดียและประเทศสหรัฐ อเมริกาในบางรัฐท่ีอนุญาตให้มีการตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์

4. ประโยชน์ทีค่ำดว่ำจะได้รับ

      4.1 ไดรั้บทราบ แนวคิด ทฤษฎี ความเป็นมาของการตั้งครรภแ์ทน 

     4.2 ไดรู้้ถึงปัญหาและอุปสรรค ในการตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยข์องไทย  

  4.3 ไดรู้้ถึงขอ้ดี ขอ้เสียของการตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยข์องกฎหมายต่างประเทศ 

      4.4 เพื่อไดรู้้ถึงความเหมาะสม พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558 ในการท่ีจะน ามาปรับใชก้บัสังคมไทย 

           4.5 ได ้แนวทาง วธีิการ ของการตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทยท่ีสามารถใหป้ระโยชน์

อยา่งเป็นธรรมแก่คู่สัญญาทั้งสามฝ่าย คือ ผูว้า่จา้งใหต้ั้งครรภแ์ทน ผูรั้บตั้งครรภแ์ทน และเด็กท่ี

เกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 

5. ระเบียบวธิีวจิัย

           วทิยานิพนธ์ เร่ืองการตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558  เป็นวจิยัทางนิติศาสตร์ เป็นการวจิยัเชิง

คุณภาพ โดยเป็นการวิจยัเอกสารจากหนงัสือ ต ารา บทความ ตวับทกฎหมาย และขอ้มูลทาง

อิเลคทรอนิคส์  



 

บทที ่2 

หลกัการ ทฤษฎ ีความหมาย แนวคดิและที่มาเกีย่วกบัการตั้งครรภ์แทน 

เน่ืองจากสภาพสังคมในปัจจุบนัสาเหตุของภาวะการมีบุตรยากมีสาเหตุส่วนมากของ

ฝ่ายชายคือ แอลกอฮอล ์ ยาเสพติด การสูบบุหร่ี อาย ุ สารรังสี เคมีบ าบดัและปัญหาทางสุขภาพ 

สาเหตุส่วนมากของฝ่ายหญิงคือ แอลกอฮอล ์ยาเสพติด การสูบบุหร่ี อาย ุความเครียด อาหารการกิน

ท่ีไม่ดี ปัญหาน ้าหนกัตวั โรคติดต่อทางเพศ ปัญหาสุขภาพท่ีเก่ียวขอ้งกบัการเปล่ียนแปลงทาง

ฮอร์โมนหรือแมแ้ต่การออกก าลงักาย ดอกเตอร์ เขียร์ร่า โลห์ สูตินรีแพทยก์ล่าวไวว้า่สาเหตุการมี

บุตรยาก หลกั ๆ มีสามประการ คือ โรคเยือ่บุโพรงมดลูกเจริญผดิท่ี ปัญหาการตกไข่ (การตกไข่

หลายใบหรือความไม่สมดุลของฮอร์โมน) และปัญหาของผูช้าย โรคเยือ่บุโพรงมดลูกเจริญผดิท่ีนั้น

ยงัไม่ทราบสาเหตุท่ีแน่ชดั แต่มีอาการเซลลเ์ติบโตผดิท่ี ปกติเซลลท่ี์เติบโตภายในมดลูกกลบัเกิด

เติบโตนอกมดลูก  ส าหรับปัญหาการตกไข่หลายใบนั้นเกิดข้ึนกบัผูห้ญิงวยัเจริญพนัธ์ุร้อยละ 5-10 

โดยมกัมีอาการประจ าเดือนมาไม่ปกติหรือไม่มีเลย5 ดว้ยสาเหตุดงักล่าววทิยาการทางการ แพทยเ์อง

ก็ไดพ้ฒันาเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์จนกา้วหนา้ไปตามล าดบัขั้น โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อ

มนุษยธรรม เพื่อใหเ้กิดความสมบูรณ์ของครอบครัว อนัเป็นพื้นฐานทางสังคมท่ีเล็กท่ีสุดแต่มี

ความส าคญัท่ีสุด ต่อมากลบัมีผูใ้ชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ไปในทางการคา้ จนเป็นท่ีถกเถียง

กนัวา่ เป็นการคา้มนุษยห์รือไม่ การศึกษาในเร่ืองดงักล่าวจึงจ าเป็นอยา่งยิง่ท่ีตอ้งศึกษาประวติัความ

เป็นมา หลกัการและทฤษฎีซ่ึงจะไดอ้ธิบายดงัต่อไปน้ี 

1. ประวตัิความเป็นมา พฒันาการ ความหมายของเทคโนโลยกีารเจริญพนัธ์ุ

            ในสมยัโบราณคนฝันท่ีจะท าซ ้ าลูกหลาน พยายามท่ีจะมีลูกเป็นของตวัเองทั้งๆท่ีมีภาวะมี

บุตรยากซ่ึงเป็นท่ีรักษาไม่หาย ตวัแทนแม่คร้ังแรกในประวติัศาสตร์เช่ือวา่จะมีชีวติอยูท่ี่ไหนสักแห่ง

ใกลเ้มืองเฮบบรอนแผน่ดินคานาอนัสองพนักวา่ปีก่อนท่ีจะเกิดของพระเยซูคริสต ์ น่ีคือส่ิงท่ีพระ

คมัภีร์กล่าววา่เก่ียวกบัเร่ืองน้ี(ปฐมกาล 16) ซาราห์ภรรยาของอบัราฮมัผูสู้งอายซ่ึุงเป็นหมนั 
5ภาวการณ์มีบุตรยาก. ท ำไมฉันถึงไม่ท้องท ำไมฉันถึงมีบตุรยำก. 30 พฤศจิกายน 2557. สืบคน้จาก 

http://th.theasianparent.com/ท าไมฉนัถึงไม่ทอ้งท าไมฉนัถึงมีบุตรยาก/ 

http://th.theasianparent.com/ทำไมฉันถึงไม่ท้องทำไมฉันถึงมีบุตรยาก/
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และไดรั้บการวา่จา้งคร้ังแรกของเธอฮาการ์ในการด าเนินการของเด็กส าหรับสามีของเธอ ในปี 1910  

ฮาการ์ใหก้ าเนิดบุตรชายท่ีเรียกวา่อิชมาเอ ซาร่าห์ยอมรับวา่เขาเขา้ไปอยูใ่นครอบครัวโดยการวางเขา

ในตกัของเธอเช่นน้ีจ าเป็นตอ้งมีประเพณี อิชมาเอเป็นลูกคนแรกในประวติัศาสตร์ท่ีเกิดเน่ืองจากการ

ตั้งครรภแ์ทนโปรแกรมแบบดั้งเดิมท่ีเรียกวา่ โดยวธีิการท่ีชาวอาหรับเช่ือวา่6 จะสืบเช้ือสายมาจาก

ลูกหลานของอิชมาเอวา่เป็นเหตุผลท่ีพวกเขาบางคร้ังเรียกวา่ Hagarenes หรือ Ismailites มนัน่าสนใจ

วา่ 14 ปีหลงัจากท่ีเกิดของอิชมาเอ, ในปี 1897 ก่อนคริสตกาล (ปีของการล่มสลายของเมืองโสโดม

และเมืองโกโมราห์), ซาร่าห์ตอ้งการท่ีจะตั้งครรภโ์ดยคู่สมรสท่ีเป็นหมนัเม่ือประมาณ 100 ปีก่อน 

แสดงวา่ ความพยายามของมนุษยใ์นการท่ีมีบุตรมีมานานแลว้แต่โบราณ แต่ดว้ยในปัจจุบนัวทิยาการ

ทางการแพทยเ์จริญกา้วหนา้ไปมาก สามารถช่วยใหคู้่สมรสท่ีมีภาวะมีบุตรยาก สามารถมีบุตรได้

ตามตอ้งการ ซ่ึงปัจจุบนัมีไดห้ลายวธีิการ หลายเทคนิควธีิ เพื่อช่วยใหค้รอบครัวมีความสมบูรณ์มาก

ยิง่ข้ึน 

                    1.1 พฒันาการของเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุ    

                           เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุเป็นเทคโนโลยท่ีีน ามาใชแ้กปั้ญหาส าหรับผูท่ี้มีบุตร

ยากหรือไม่สามารถมีบุตรไดเ้องตามธรรมชาติ จึงตอ้งอาศยัเทคนิควทิยาศาสตร์เขา้มาช่วย 

ววิฒันาการของวทิยาศาสตร์การแพทยด์า้นน้ีมีความสืบเน่ืองยาวนานมากวา่ศตวรรษ โดยคร้ังแรกได้

มีการผสมเทียม โดยใชว้ธีิฉีดน ้าอสุจิของสามีเขา้ไปในช่องคลอดของหญิง เรียกวา่ Artificial 

Insemination by Husband หรือเรียกยอ่ๆวา่ AIH ซ่ึงไดมี้การน าไปใชผ้สมเทียมใหก้บัหญิงในรายท่ี

สามีไม่สามารถหลัง่น ้าอสุจิในช่องคลอดของภริยาในขณะร่วมเพศ เช่น อวยัวะเพศผิดปกติ หรือตวั

อสุจิมีคุณภาพไม่ดี หรือไม่สามารถมีเพศสัมพนัธ์ุได ้เน่ืองจากมีความผดิปกติดา้นจิตใจ เช่น การหลัง่

น ้าอสุจิก่อนมีเพศสัมพนัธ์ (Premature ejaculation) ต่อมาไดมี้การน าน ้าอสุจิของชายอ่ืนมาทดแทน 

โดยฉีดเขา้ไปในช่องคลอดของหญิงท่ีสามีเป็นหมนั เรียกวา่ (Artificial Insemination by Donor) 

หรือเรียกยอ่ๆวา่ AID ซ่ึงใชท้ดแทนเช้ืออสุจิของสามีท่ีมีโรคทางพนัธุกรรมซ่ึงอาจถ่ายทอดไปยงัเด็ก

ได ้ ในประเทศไทยใชว้ธีิน้ีมาเกือบ 50 ปีแลว้ เทคโนโลยไีดพ้ฒันาข้ึนมาเร่ือยๆ จนกระทัง่ในปี ค.ศ.

1978 ไดป้ระสบความส าเร็จในการใหก้ าเนิดมนุษย ์หลุยส์ บราวน์ (Louis        

Brown) ไดเ้ป็นเด็กหลอดแกว้ (Test tube baby) รายแรกของโลก ซ่ึงเทคนิควทิยาการท่ีใชก้บัเด็ก 

                         6 Surrogacy in Russia and Abroad.History. December 06,2014 , Retrieved from : http://surrogacy.ru/ 

eng/history/ 

http://surrogacy.ru/%20eng/history/
http://surrogacy.ru/%20eng/history/
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หลอดแกว้คือ IVF ( In Vitro Fertilization) หมายถึงการปฏิสนธินอกร่างกาย กล่าวคือ การยา้ยตวั

อ่อน โดยน าไข่จากรังไข่ของฝ่ายหญิงมาผสมกบัอสุจิของฝ่ายชายจนเกิดการปฏิสนธิ แลว้เล้ียงตวั

อ่อนไวใ้นจานทดลอง จนมีการแบ่งเซลล ์ 4-8 เซลลจ์ากนั้นจึงยา้ยตวัอ่อนเขา้ไปในโพรงมดลูก7  ซ่ึง

ประสบความส าเร็จจากความสามารถของนกัวทิยาศาสตร์ชาวองักฤษ คือ  Dr. Robert Edwards และ

สูตินรีแพทยช์าวองักฤษ คือ Dc. Patric Steptoe ส าหรับประเทศไทยโรงพยาบาลจุฬาลงกรณ์ เป็น

โรงพยาบาลแห่งแรกท่ีประสบความส าเร็จในการน าเทคนิค เด็กหลอดแกว้ มาใช ้ จากความสามารถ

ของนายแพทยป์ระมวล วรีดมเสน และคณะเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุไดพ้ฒันาน ามาใชรั้กษาแก่

คู่สามีภรรยาท่ีไม่มีบุตรกนัอยา่งกวา้งขวาง จนในปัจจุบนัไดก้ระท าในลกัษณะการใหห้ญิงอ่ืนมา

ตั้งครรภแ์ทนภรรยาในกรณีท่ีภรรยาไม่สามารถมีบุตรไดไ้ม่วา่กรณีใดๆ เช่น ไม่มีมดลูกหรือความ

ผดิปกติของมดลูกมาแต่ก าเนิด เป็นโรคเก่ียวกบัมดลูกท าใหแ้พทยจ์  าเป็นตอ้งตดัมดลูกทิ้ง หรือมี

มดลูกแต่ตั้งครรภเ์องไม่ได ้ เน่ืองจากมีเหตุผลทางการแพทย ์ เช่นป่วยเป็นโรคหวัใจ โรคไตขั้น

รุนแรง เป็นตน้ แต่ฝ่ายสามีมีตวัอสุจิพอท่ีจะผสมพนัธ์ได ้ จึงตอ้งหาหญิงอ่ืนท่ีสามารถตั้งครรภแ์ทน

ได ้ มาตั้งครรภแ์ทนและคลอดบุตรก็จะยกใหเ้ป็นบุตรบุญธรรมของสามีภรรยา ซ่ึงฝ่ายสามีเป็น

เจา้ของอสุจินั้นทนัที 

                       ในประเทศไทย สถานท่ีใหบ้ริการดา้นเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุตอ้งไดรั้บ

ใบอนุญาตจากแพทยสภา โดยมีขอ้ก าหนดวา่แพทยผ์ูรั้บผิดชอบจะตอ้งเป็นแพทยท่ี์ไดรั้บวฒิุบตัร

ทางดา้นสูตินรีเวชจากแพทยสภา และมีทีมท่ีประกอบดว้ย แพทย ์พยาบาลและนกัวทิยาศาสตร์ท่ีมี

ความรู้ความช านาญทางดา้นเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ มีกรรมการควบคุมคุณภาพและจริยธรรม 

และอยา่งนอ้ยตอ้งมีหอ้งปฏิบติัการเพาะเล้ียงตวัอ่อน ห้องผา่ตดัท่ีใชใ้นการเก็บไข่ เคร่ืองมือท่ี

เก่ียวกบัการเตรียมอสุจิ ตูเ้พาะเล้ียงตวัอ่อน อุปกรณ์แช่แข็งตวัอ่อน และอุปกรณ์กูชี้วติ ในปัจจุบนัมี

สถานบริการท่ีไดรั้บใบอนุญาตใหด้ าเนินงานดา้นเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทั้งหมด 30 แห่ง โดย 

20 แห่งอยูใ่นกรุงเทพมหานคร, 4 แห่งในหาดใหญ่, 3 แห่งในจงัหวดัเชียงใหม่, 2 แห่งในจงัหวดั

ขอนแก่น และ 1 แห่งในจงัหวดัอุดร ในจ านวนน้ีมีเพียง 12 แห่งท่ีเป็นสถานบริการของรัฐ ท่ีเหลือ 

18 แห่งเป็นสถานบริการของเอกชน ผูท่ี้ตอ้งการทราบรายช่ือสถานบริการดา้นเทคโนโลยช่ีวยการ

เจริญพนัธ์ุท่ีอยูใ่กลต้วัท่านสามารถสอบถามไดท่ี้ราชวทิยาลยัสูตินรี            

                         7 เยาวนุช รัศมีวงศพ์ร , ศาสตร์แห่งการก าเนิดมนุษยท์างสามแพร่งของวงการแพทยไ์ทย.  Hi-class, 6(11). 

หนา้ 106 
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แพทยแ์ห่งประเทศไทย โดยทัว่ไปแลว้สถานบริการดงักล่าวมกัอยูใ่นโรงพยาบาลของโรงเรียน

แพทยทุ์กแห่งและในโรงพยาบาลเอกชนใหญ่ๆ8 

                      ส าหรับค่าใชจ่้ายในการรักษาดว้ยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุมีความแตกต่างกนั

ไดม้าก เราอาจแบ่งค่าใชจ่้ายไดเ้ป็นส่วนยอ่ยๆ คือค่ายากระตุน้ไข่และค่าตามไข่, ค่าเก็บไข่และค่ายา

ระงบัความรู้สึกในขณะเก็บไข่, ค่าเตรียมอสุจิ และท าใหเ้กิดการปฏิสนธิ, ค่าเล้ียงตวัอ่อนใน

หอ้งปฏิบติัการ ค่าใชจ่้ายในการยา้ยตวัอ่อน และค่ายาท่ีใชใ้นการพยงุการตั้งครรภห์ลงัการยา้ยตวั

อ่อน ซ่ึงประมาณอยา่งหยาบๆคงตกราว 50,000 ถึง 100,000 กวา่บาท ข้ึนอยูก่บัอายขุองผูรั้บบริการ 

เทคนิคช่วยการเจริญพนัธ์ุท่ีใช ้ และสถานพยาบาลวา่เป็นของรัฐหรือเอกชนตวัอยา่งเช่นคนท่ีอายุ

นอ้ยจะไวต่อยากระตุน้ไข่ท าใหเ้สียค่าใชจ่้ายในการกระตุน้ไข่นอ้ยกวา่คนอายมุาก9 ซ่ึงค่าใชจ่้ายส่วน

น้ีอาจต่างกนัไดเ้ป็นหม่ืนเพราะยามีราคาแพงมาก ถา้มีการใชเ้ทคโนโลยอียา่งอ่ืนเพิ่มเติมค่าใชจ่้ายก็

จะเพิ่มข้ึนดว้ย เช่นถา้อสุจิอ่อนจ าเป็นตอ้งใชว้ธีิจุลศลัยกรรมมาช่วยการปฏิสนธิก็จะมีค่าใชจ่้ายเพิ่ม

ราว 7,000 - 10,000 บาท ถา้มีตวัอ่อนเหลือเยอะตอ้งมีการแช่แขง็เก็บไวก้็ตอ้งเสียค่าใชจ่้ายเพิ่มราว 

5,000 - 10,000 บาท หรือถา้มีการวนิิจฉยัตวัอ่อนก่อนการยา้ยฝากเขา้โพรงมดลูก ก็จะเสียค่าใชจ่้าย

เพิ่มอีกราว 40,000 บาทข้ึนไป ดงันั้นผูรั้บบริการควรสอบถามและใหแ้พทยท่ี์ดูแลรักษาช่วยประเมิน

ค่าใชจ่้ายคร่าวๆใหก่้อนการตดัสินใจ 

                     โดยเฉล่ียแลว้อตัราความส าเร็จในการรักษาดว้ยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุจะตกราว 

30% ต่อการเก็บไข่แต่ละคร้ัง แต่ทั้งน้ีข้ึนอยูก่บัอายขุองผูม้ารับบริการดว้ย กล่าวคือคนท่ีอายนุอ้ยกวา่ 

35 ปีอาจมีอตัราความส าเร็จสูงกวา่น้ีในขณะท่ีคนอายมุากกวา่ 35 ปีจะนอ้ยกวา่น้ี และในคนท่ีอายุ

เกิน 40 ปีอาจมีอตัราความส าเร็จเพียง 20% หรือนอ้ยกวา่ คนท่ีไม่ตั้งครรภจ์ากการรักษาคร้ังแรกถา้

มาท าซ ้ าก็จะมีอตัราการ ตั้งครรภเ์ช่นคร้ังแรก ดงันั้นถา้มารับการักษาหลายคร้ังก็จะมีโอกาสตั้งครรภ์

สะสมไดสู้งข้ึน เช่น 60-70 % ถา้รับการรักษา 4 รอบ 

                     ภาวะแทรกซอ้นท่ีอาจเกิดข้ึนจากการรักษาดว้ยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ แบ่งได้

กวา้งๆเป็น 3 กลุ่มคือ กลุ่มแรกเกิดจากผลขา้งเคียงของยา และจากภาวะท่ีรังไข่ถูกกระตุน้มาก  

                       8ปภากร ม่ิงมิตรพฒันะกลุ. มีลูกยากแกง่้าย ดว้ยวธีิเด็กหลอดแกว้. แม่และเดก็. 23 มกราคม 2559   

สืบคน้จาก http://motherandchild.in.th/content/view/723/53/  
                         9ราชวทิยาลยัสูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทย. เทคโนโลยีช่วยกำรเจริญพันธ์ุ (Assisted Reproductive 

Technologies หรือ  ART). 1 ธนัวาคม 2557 สืบคน้จาก http://www.rtcog.or.th/html/articles_details.php?id=4 

http://www.rtcog.or.th/html/articles
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เกินไป กลุ่มท่ีสองเป็นผลขา้งเคียงจากการท าหตัถการ เช่นการดมยาสลบ การเก็บไข่ การใส่ตวัอ่อน

กลบัเขา้โพรงมดลูก และสุดทา้ยเป็นภาวะแทรกซอ้นจากการตั้งครรภ ์ เช่นตั้งครรภแ์ฝด ทอ้งนอก

มดลูก ฯลฯ โดยทัว่ไปแลว้ภาวะแทรกซอ้นเหล่าน้ีพบไดน้อ้ยหากไดรั้บการดูแลจากแพทยโ์ดย

ใกลชิ้ด ส าหรับทารกท่ีคลอดจากกรรมวธีิช่วยการเจริญพนัธ์ุ ไม่พบวา่มีอตัราเส่ียงท่ีจะมีความพิการ

หรือความผดิปกติสูงกวา่ทารกท่ีคลอดโดยวธีิธรรมชาติ ถึงปัจจุบนัมีทารกท่ีคลอดจากเทค นิค น้ีแลว้

มากกวา่ 1 ลา้นคนทัว่โลก และในบางประเทศเช่นสหรัฐอเมริกามีทารกท่ีคลอดจากขบวนการ

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุสูงถึง 1 ใน 200 ของทารกแรกเกิดทั้งหมด ในสหราชอาณาจกัร 

ฝร่ังเศส สแกนดิเนเวยี และอิสลาเอลก็มีจ  านวนมากกวา่ 1 ใน 50 ของทารกแรกเกิดทั้งหมดในแต่ละ

ปี ส าหรับในประเทศไทยน่าจะมีทารกคลอดจากขบวนการน้ีราว 500 รายต่อปี    

                     ดว้ยพฒันาการของเทคโนโลยกีารเจริญพนัธ์ุ ท่ีมีความปลอดภยัมากข้ึน ซ่ึงในปัจจุบนั

ไดพ้ฒันาถึงการคดัแยก ดีเอ็นเอ เพื่อคดักรองแยกโรคได้  แมจ้ะมีบางประเทศท่ีไม่ยอมรับและออก

กฎหมายไม่ใหมี้การตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์ แต่ก็มีคู่สามีภรรยาจากประเทศดงักล่าวหลบเล่ียง 

ไปใชเ้ทคโนโลยกีารเจริญพนัธ์ุช่วยในการตั้งครรภแ์ทน ในประเทศท่ีมีกฎหมายรับรองหรือประเทศ

ท่ียงัไม่มีกฎหมายหา้มเด็ดขาด     

                     1.2 ความหมายของการตั้งครรภ์แทน 

                            ค  าวา่ตั้งครรภแ์ทนไม่เป็นท่ีรู้จกันกัในสังคมไทย อาจเป็นเพราะคนท่ีสามารถเขา้ถึง

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุไดเ้ป็นเฉพาะบุคคลบางกลุ่มท่ีมีฐานะพอสมควร มีความรู้และความ

เขา้ใจวา่การตั้งครรภแ์ทนคืออะไร แต่คนไทยส่วนใหญ่กลบัรู้จกัค าวา่ อุม้บุญแทน ทั้งจากหนงัสือ

นิยาย ละครโทรทศัน์ และไม่นานมาน้ีก็รู้จกัจากข่าว กรณีชาวออสเตรเลียจา้งหญิงไทยอุม้บุญแลว้ไม่

น าเด็กท่ีเกิดมามีความพิการเป็นดาวน์ซินโดรมกลบัประเทศ กบักรณีชายชาวญ่ีปุ่นท่ีจา้งหญิงไทยอุม้

บุญในคราวเดียวหลายคนเป็นตน้ 

                     ในความหมายของคนทัว่ไป "อุม้บุญ" คือการใหค้นอ่ืนตั้งครรภแ์ทนทั้งน้ี "อุม้บุญ" มี 2 

แบบ คือ "อุม้บุญแท"้ (full surrogacy) กบั "อุม้บุญเทียม" (partial surrogacy) อุม้บุญเทียม 

หมายความวา่ ใชเ้ช้ืออสุจิของคนท่ีเป็นพ่อกบัไข่ของผูห้ญิงท่ีอุม้บุญ อุม้บุญแท ้ คือ ใชไ้ข่ของผูเ้ป็น

แม่แท้ๆ  จะเป็นกรณีท่ีมดลูกของผูห้ญิงของคนท่ีเป็นแม่มีปัญหา หรือไม่สามารถตั้งครรภไ์ด ้ แต่รัง

ไข่ยงัใชง้านไดก้็เอาเช้ืออสุจิของผูเ้ป็นพ่อผสมกบัไข่ของผูเ้ป็นแม่จนเกิดเป็นตวัอ่อน แลว้น าตวั 
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อ่อนไปฝากใส่ไวใ้นครรภข์องหญิงซ่ึงตกลงรับตั้งครรภใ์ห้ 10 

                      ความหมายของการตั้งครรภแ์ทน “เซอร์โรเกต”(Surrogate) ตามรูปแบบค าศพัทใ์น 

Webster’s Encyclopedic Unabridged Dictionary of the English Language อธิบายไวว้า่ “เซอร์โร

เกต”(Surrogate) คือ บุคคลหรือส่ิงของ ซ่ึงกระท าหรือถูกใชแ้ทนผูอ่ื้น หรือแทนส่ิงอ่ืน 11 

                      รัซซาบี (Russaby) ใหนิ้ยามวา่ “ตวัแทน” หรือ“เซอร์โรเกต” มีความหมายไม่มากไป

กวา่“การแทนท่ี” ดงันั้น “หญิงรับตั้งครรภแ์ทน” คือมารดาแทน คือ บุคคลซ่ึงตกลงรับตั้งครรภแ์ทน

เพื่อผูอ่ื้น เพื่อการเงิน หรือความเป็นอกเห็นใจ 12 

                      โมกิซซิ (Moghissi) ใหค้วามหมายวา่ “เซอร์โรเกต” คือหญิงท่ีมีสุขภาพร่างกาย

สมบูรณ์และอยูใ่นวยัเจริญพนัธ์ุ ตกลงยนิยอมตั้งครรภใ์ห้แก่คู่สมรสท่ีมีบุตรยาก โดยมีขอ้ตกลงวา่จะ

ส่งมอบทารกใหคู้่สมรสนั้นทนัทีท่ีทารกเกิด ไม่วา่จะโดยการยกใหเ้ป็นบุตรบุญธรรม หรือโดยการ

สละสิทธิและหนา้ท่ีในการเป็นมารดา 13 

                     การตั้งครรภแ์ทนอาจจะมีการใหค้่าตอบแทน (สินจา้ง) หรือไม่ใหค้่าตอบแทนก็ได ้ ถา้

มีการใหค้่าตอบแทน แอนเดอร์สัน(Anderson) ใหค้วามหมายในกรณีของหญิงรับตั้งครรภเ์พื่อรับ

สินจา้งวา่ เป็นผูซ่ึ้งรับเงินในการตั้งครรภเ์พื่อสินจา้งวา่ เป็นผูซ่ึ้งยอมรับเงินในการตั้งครรภใ์หแ้ก่

ผูอ่ื้น และสละสิทธิความเป็นมารดา เพื่อใหผู้อ่ื้นเล้ียงดูเด็กเสมือนบุตรของตนเอง 14  

       
              10กรุงเทพธุรกิจ. เปิดหลกักำรพ.ร.บ.'อุ้มบุญ'ตั้งครรภ์แทนโดยชอบด้วยกฎหมำย. 1 ธนัวาคม 2557 

สืบคน้จาก http://www.bangkokbiznews.com/mobile/xhtml/news/detail/00/597132/ 
                        11 Webster’s Encyclopedic Unabridged Dictionary of the English Language, (Newyork:Dilithium Press 

Ltd.,1994), Page 1432. 
             12 Alan A. Rassaby. Surrogate Motherhood : The Position and Problems of Substitutes in Test Tube 

Babies : A Guide to Present Technological Future Posibility, Eds. Peter Singer and W.Walters. Oxford : Oxford 

University Press, 1984. p. 97 
                        13 Kamran S. Moghissi. The Technology of AID and Surrogacy in New Approaches to Human 

Reproduction : Social and Ethical Dimension, Eds. Linda M. Whiteford and Marilyn L. Poland. Colorado : 

Westview Press, Inc., 1989. p. 129 
                          14 Elizabeth S. Anderson. Is Women ‘s Labor a Commodity. Philosophy and Public Affairs,19(1). p. 71 

http://www.bangkokbiznews.com/mobile/xhtml/news/detail/00/597132/
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                      คณะกรรมการวอลเล่อร์ (Waller Committee) แห่งประเทศออสเตรเลีย ใหค้  านิยามการ

ตั้งครรภแ์ทนหญิงอ่ืนโดยมีความตั้งใจท่ีจะส่งเด็กใหก้บัหญิงอ่ืนโดยทนัทีหรือเร็วท่ีสุดหลงัเด็กเกิด 15 

                     “การตั้งครรภแ์ทน” คือ การท่ีหญิงคนหน่ึงตกลงท่ีจะรับอุม้ทอ้งหรือตั้งครรภแ์ทนอีก

บุคคลหน่ึง 16   

                      นายแพทยส์มชยั โกวทิเจริญกุล กรรมการผูจ้ดัการศูนยก์ารแพทยน์วบุตร ใหนิ้ยามของ

การตั้งครรภแ์ทนวา่ “การอุม้บุญ หมายถึง การน าลูกหรือตวัอ่อนไปฝากไวใ้นมดลูกของผูห้ญิงอีก

คนหน่ึง โดยการน าไข่ของแม่และอสุจิของพอผสมกนัเก็บไวใ้นหลอดแกว้ หรือเรียกวา่จาน

เพาะเล้ียง ฟักในตูอ้บ(Incubator) ในอุณหภูมิท่ีพอเหมาะเหมือนอยูใ่นร่างกายมนุษย ์ คือ มีอากาศ 

สภาพแวดลอ้มเลียนแบบในทอ้งแม่ หลงัจากนั้น 48 ชัว่โมงจึงเลือกตวัอ่อนท่ีสมบูรณ์ท่ีสุด 2-3 ตวั 

ส่งกลบัไปยงัผูห้ญิงอีกคนหน่ึงใหต้ั้งครรภแ์ทน 17 

                      สุชาดา ทวสิีทธ์ิ คอลมัน์นิสต ์นิตยสารจดหมายข่าว ประชากรและการพฒันา สถาบนัวิ

วยัและพฒันาสังคม มหาวทิยาลยัมหิดล ไดใ้หค้วามหมาย “การอุม้บุญ” แปลมาจากค าภาษาองักฤษ

วา่ surrogacy แต่หากจะแปลค าน้ีใหถู้กตอ้งสอดคลอ้งตามขอ้เทจ็จริงแลว้ เราควรจะแปลค าน้ีวา่ การ

ตั้งครรภแ์ทน หรือ การอุม้ทอ้งแทน ซ่ึงใหค้วามหมายท่ีเป็นกลางกวา่การอุม้บุญ การตั้งครรภแ์ทน 

หมายถึง การท่ีผูห้ญิงคนหน่ึงสมคัรใจรับทอ้งแทนหรือรับอุม้ทอ้งแทนใหก้บับุคคลอ่ืน โดยให้

พนัธะสัญญาวา่ ทารกท่ีคลอดออกมาจะตอ้งเป็นบุตรของผูท่ี้ขอใหต้ั้งครรภแ์ทน การตั้งครรภแ์ทน

จะตอ้งไม่ใชไ้ข่ของผูห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมาผสมกบัอสุจิบริจาคหรือของผูช้ายท่ีตอ้งการมีลูก 

ผูห้ญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนใหเ้พียงมดลูกของเธอเป็นท่ีฝังตวัและเป็นท่ีท่ีตวัอ่อนท่ีผสมเสร็จแลว้จากขา้ง

นอกสามารถเติบโตจนกระทัง่ถึงก าหนดคลอด 18 

                       15 The Committee to Consider the Social, Ethical and Legal Issues arising from In Vitro Fertirization.  

Report on  the Disposition of Embryo Product by In Vitro Fertilization. Melbourne F D Atkinson Government  

Printer. 1984. p 10. 
                        16 Douglas J. Cusine. New Reproductive Techniques : A Legal Perspective (Dartmouth, 1990), p 18.  
                         17 สมชยั โกวทิเจริญกลุ. กรรมการผูจ้ดัการศูนยก์ารแพทยน์วบุตร ใหส้มัภาษณ์ในจุดประกาย “อุม้บุญให้

เกิดหนทางของผูมี้ลูกยาก”. กรุงเทพธุรกิจ ( 1 กมุภาพนัธ์ 2537) อา้งใน สหทยา สุนทรเกต.ุ ปัญหำกฎหมำยของ

กำรตั้งครรภ์แทน. (วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต). จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, กรุงเทพมหานคร. 2539  
                          18 สุชาดา ทวีสิทธ์ิ. ประเด็นทางประชากรและสงัคมขอ้ถกเถียงของนกัสตรีนิยมต่อกรณี “การอุม้บุญ” 

ตอน 1. จดหมำยข่ำว ประชำกรและกำรพัฒนำ สถำบันวิวยัและพัฒนำสังคม มหำวิทยำลยัมหิดล, 35(1), หนา้ 4 
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                       จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้พอจะสรุปไดว้า่ การตั้งครรภแ์ทน หรือ การอุม้บุญ คือการท่ี

หญิงตั้งครรภ ์ โดยท่ีไม่ผา่นการมีเพศสัมพนัธ์ตามธรรมชาติ แต่มีการน าตวัอ่อนท่ีไดรั้บการผสมจาก

ไข่และอสุจิของผูอ่ื้น ไม่จ  ากดัวา่ตอ้งเป็นสามีหรือภรรยากนัตามกฎหมาย ดว้ยเทคโนโลยช่ีวยการ

เจริญพนัธ์ุ ในกรรมวธีิทางการแพทย ์ เพื่อประสงคจ์ะให้ก าเนิดเด็ก และส่งมอบกบัผูเ้ป็นเจา้ของไข่ 

หรืออสุจิ หรือทั้งสองอยา่ง โดยจะมีค่าตอบแทนหรือไม่ก็ตาม 

                      จากนิยาม ความหมายดงักล่าว สามารถแยกหลกัท่ีส าคญัได ้4 ประการคือ 

1. การตั้งครรภแ์ทน คือการน าตวัอ่อนท่ีไดจ้ากการผสมใหเ้กิดการปฏิสนธิใน 

หอ้งทดลองโดยแพทยห์รือนกัวทิยาศาสตร์ แลว้น ากลบัเขา้ไปในมดลูกของหญิงอีกคนหน่ึง เพื่อให้

เกิดการตั้งครรภ ์

2. เด็กท่ีเกิดจาการตั้งครรภ ์ตอ้งมอบใหแ้ก่เจา้ของไข่ หรือ อสุจิ หรือทั้งสองอยา่ง 

หรือผูว้า่จา้งหรือผูท่ี้ขอความช่วยเหลือทางมนุษยธรรมโดยไม่มีค่าตอบแทน โดยหญิงท่ีตั้งครรภ์

แทนไม่มีความประสงคห์รือเจตนาท่ีจะรับเด็กท่ีเกิดจากตน ไวเ้ป็นบุตรตนเอง 

3. ท่ีวา่จา้ง หรือขอใหต้ั้งครรภแ์ทนในทางมนุษยธรรม ตอ้งเป็นผูมี้ส่วนไดเ้สีย คือ 

อาจเป็นเจา้ของอสุจิ หรือ ไข่ หรือเป็นผูท่ี้ประสงคจ์ะมีบุตรโดยใชอ้สุจิและไข่จากผูบ้ริจาค ทางใด

ทางหน่ึง 

4. ดว้ยสภาพสังคมปัจจุบนั รสนิยมทางเพศเปล่ียนไป จึงอาจมีผูว้า่จา้งให้ตั้งครรภ ์

แทนท่ีมิใช่สามี ภรรยาตามกฎหมาย หรือกฎหมายไม่รับรองใหเ้ป็นสามีภรรยากนั เช่น กลุ่มชายรัก

ชาย หญิงรักหญิง และมีความประสงคจ์ะมีบุตร ก็อาจใชก้ารตั้งครรภแ์ทน เพื่อใหมี้บุตรได ้

2. สาเหตุทีต้่องมกีารตั้งครรภ์แทน 

                      การตั้งครรภจ์ะเกิดข้ึนได ้ ตอ้งอาศยัความสมบูรณ์ของภรรยา ไดแ้ก่ความสมบูรณ์ของ

ไข่ มดลูก ร่างกายและจิตใจ ร่างกายตอ้งไม่มีโรคท่ีเส่ียงอนัตรายต่อการตั้งครรภ ์ ไดแ้ก่ โรคหวัใจ 

โรคลมชกัหรือลมบา้หมู โรคไต โรคเบาหวาน โรคหดัเยอรมนั โรคซิฟิลิส โรคเอดส์ โรคภูมิแพ ้โรค

ไวรัสตบัอกัเสบ บี โรคทาลสัซีเมีย19 หรือทางพนัธุกรรม เช่น โรคฮีโมฟีเลียหรือภาวะเลือดหยดุยาก 

สาเหตุท่ีพบไดบ้่อยของภาวะมีบุตรยากในผูห้ญิง ไดแ้ก่ ความผดิปกติของฮอร์โมน ซ่ึงส่งผลต่อการ

ตกไข่ มีความผดิปกติของท่อน าไข่ ซ่ึงอาจเกิดจากภาวะการติดเช้ือในอุง้           

                         19รักลูก. โรคท่ีมีควำมเส่ียงต่อกำรตั้งครรภ์. 1 ธนัวาคม 2557 สืบคน้จาก   http://www.momypedia.com/ 

wiki-3-11-8/โรคท่ีมีความเส่ียงตอ่การตั้งครรภ ์/  

http://www.momypedia.com/%20wiki-3-11-8/โรคที่มีความเสี่ยงต่อการตั้งครรภ์%20/
http://www.momypedia.com/%20wiki-3-11-8/โรคที่มีความเสี่ยงต่อการตั้งครรภ์%20/
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เชิงกราน เยือ่บุโพรงมดลูกเจริญผิดท่ี หรือการผา่ตดัอุง้เชิงกราน ความผดิปกติของมดลูก ปัญหาของ

ปากมดลูก ท าใหอ้สุจิไม่สามารถเขา้ไปผสมกบัไข่ได ้ภาวะหมดประจ าเดือนก่อนวยั สาเหตุท่ีพบได้

บ่อยของภาวะมีบุตรยากในผูช้าย ไดแ้ก่ มีจ  านวนอสุจินอ้ยและมีความสามารถในการเคล่ือน ท่ีต ่า 

หยอ่นสมรรถภาพทางเพศหรือมีปัญหาการหลัง่น ้าอสุจิ หลอดเลือดด าภายในถุงอณัฑะโป่งพอง ท า

ใหมี้ผลต่อคุณภาพของน ้าอสุจิ ภาวะฮอร์โมนเพศผิดปกติ เป็นโรคท่ีส่งผลต่อภาวะเจริญพนัธ์ุ เช่น 

โรคตบั โรคไต การติดเช้ือท่ีระบบอวยัวะเพศ การติดเช้ือท่ีระบบอวยัวะสืบพนัธ์ุ (เช่น ต่อมลูกหมาก

อกัเสบ) โรคทางพนัธุกรรมซ่ึงส่งผลต่อการผลิตอสุจิ ท่อน าน ้าเช้ืออุดตนั ใชย้ารักษาโรคบางชนิด 

รวมถึงการรักษาโรคดว้ยรังสีและการใชเ้คมีบ าบดัรักษาโรคมะเร็ง 20 นอกจากสาเหตุหลกัดงักล่าว

แลว้ ดว้ยสังคมโลกปัจจุบนัท่ีใหก้ารยอมรับคู่รักท่ีเป็นเพศเดียวกนั เช่น ชายกบัชาย หญิงกบัหญิง ท่ี

ตอ้งการมีบุตร จึงจ าเป็นตอ้งมาใชก้ารตั้งครรภแ์ทน ดงัเช่นกรณี ชนิด รวมถึงการรักษาโรคดว้ยรังสี

และการใชเ้คมีบ าบดัรักษาโรคมะเร็ง 20 นอกจากสาเหตุหลกัดงักล่าวแลว้ ดว้ยสังคมโลกปัจจุบนัท่ีให้

การยอมรับคู่รักท่ีเป็นเพศเดียวกนั เช่น ชายกบัชาย หญิงกบัหญิง ท่ีตอ้งการมีบุตร จึงจ าเป็นตอ้งมาใช้

การตั้งครรภแ์ทน ดงัเช่นกรณี คู่รักชายรักชายชาวองักฤษ เม่ือเจา้หนา้ท่ีต ารวจหนุ่ม สตีฟ พอนเดอร์ 

วยั 28 ปี และคู่รักอยา่ง อีวาน ซิกซ์ตนัอดีตนายทหารวยั 48 ปี ท่ีเพิ่งไดลู้กชายช่ือวลิเลียมเพื่อมาเติม

เตม็ส าหรับครอบครัวของพวกเขา โดยอาศยัการอุม้บุญของลอร์น่า แบรดเลย ์ซ่ึงเป็นพี่สาวของพอน

เดอร์โดยใหก้ าเนิดเด็กชายเม่ือวนัท่ี 11 กรกฎาคม 2552 ท่ีผา่นมา21 ดว้ยคู่รักเพศเดียวกนัเหล่าน้ี ต่างก็

แสวงหาความสมบูรณ์ของครอบครัวเหมือนกนั และการตั้ง ครรภแ์ทนก็เป็นวธีิเดียวท่ีจะท าใหพ้วก

เขามีบุตรได ้โดยใชอ้สุจิ หรือไข่ จากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมาผสมใหเ้กิดการปฏิสนธิกบั ไข่ หรืออสุจิจาก

ญาติ หรือผูบ้ริจาค             

                      นอกจากน้ีในบางสังคมหรือประเพณี ยงันิยมการมีบุตรจ านวนมากเพื่อสืบสกุล เพื่อ

สืบทอดกิจการ หรือการนิยมมีบุตรเพศใดเพศหน่ึง เพื่อใหไ้ดเ้พศตามตอ้งการ โดยเฉพาะชาวจีนท่ี

นิยมการมีบุตรชาย เพราะปัจจุบนั นอกเหนือจากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการการเจริญพนัธ์ุให้ 
                        20 ศูนยก์ารเจริญพนัธ์ุ, โรงพยาบาลบ ารุงราษฎร์. กำรปฏิสนธิภำยนอกร่ำงกำยหรือกำรท ำเดก็หลอดแก้ว. 

 2 ธนัวาคม 2557 สืบคน้จาก https://www.bum rungrad.com/th/fertility-ivf-thailand-angkok?gclid=Cj0KEQiAts-

kBRCbgrXc1rnXw7MBEiQAnFqTdlrPDNfC4iLvLWRP LcKQnN7GIQLdwh1eNLBoGnuvVkAaAu4xP8HAQ

  21 ผูจ้ดัการออนไลน.์ Life and Family. 2 ธนัวาคม 2557 สืบคน้จาก http://www.manager.co.th/ Family/ 

.aspx? News ID=9520000085069 

http://www.manager.co.th/%20Family/
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สามารถตั้งครรภไ์ดแ้ลว้ ยงัสามารถเลือกเพศบุตรไดต้ามตอ้งการอีกดว้ย กล่าวคือ หลงัจากการ

วนิิจฉยัโรคทางพนัธุกรรมก่อนการฝังตวั ประมาณวนัท่ี 3 ท่ีไข่สุก แพทยจ์ะน าเซลลอ์อกจากตวัอ่อน

ท่ีพฒันาในระดบั 8 โดยเซลลด์งักล่าวจะถูกน ามาวเิคราะห์ระดบัโครโมโซม ซ่ึงดว้ยกลอ้งไมโครส

โครปจะช้ีใหเ้ห็นเพศของตวัอ่อน ถา้แสดงผลวา่ xx แปลวา่เพศหญิง ขณะท่ี xy แปลวา่เพศชาย ซ่ึง

แพทยจ์ะฝังเซลลข์องตวัอ่อนในเพศท่ีตอ้งการไปยงัหญิงสาวท่ีอุม้ครรภ ์ ซ่ึงจดัไดว้า่เป็นกระบวนการ

ท่ีปลอดภยั เช่ือถือได ้ หรืออีกวธีิท่ีแพทยอ์าจเลือกใชคื้อการเลือกโครมโมโซม y น ามาจบัคู่กบักบั

โครโมโซม x ท่ีมีในรังไข่ เพื่อใหเ้พศของเด็กเป็นเพศชาย หรือถา้ตอ้งการเพศหญิงทางแพทยก์็จะ

เลือกโครโมโซม x มาจบัคู่ใหไ้ดเ้ช่นกนั22  ท าใหก้ารตั้งครรภแ์ทนเป็นทางเลือกหน่ึงของผูท่ี้ตอ้งการ

มีบุตรจ านวนมากแต่ไม่สามารถตั้งครรภด์ว้ยหลายปัจจยั หรือ ตอ้งการเพศบุตรตามท่ีประเพณีนิยม 

หรือความเช่ือ 

                        แมว้า่ตามกฎหมายจะเปิดโอกาสใหส้ามารถจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมได ้ แต่ไม่วา่

จะอยา่งไรก็ตาม ความรักความผกูพนั คงไม่เหมือนบุตรท่ีเกิดจากเลือดเน้ือเช้ือไขของตวัเอง อีก

ทั้งตวับุตรบุญธรรมเองก็ยงัมีพอ่ แม่ ท่ีแทจ้ริงอยู ่ เพราะการเป็นบุตรบุญธรรมยอ่มไม่ส้ินหนา้ท่ีต่อ

พอ่แม่ท่ีแทจ้ริง ท าใหมี้ปัญหาหลายประการตามมา ทั้งเร่ืองมรดก และการเรียกร้องของพอ่แม่ท่ี

แทจ้ริง ท าใหค้วามนิยมการตั้งครรภแ์ทนเร่ิมมีมากข้ึน 

3. เทคนิคทางการแพทย์ทีน่ ามาใช้ในการตั้งครรภ์แทน 

                      เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ (Assisted Reproductive Technologies หรือ ART)  "เด็ก

หลอดแกว้" หมายถึงเทคนิคช่วยการเจริญพนัธ์ุท่ีมีการเก็บไข่ออกมานอกร่างกายของฝ่ายหญิง น ามา

ผสมกบัตวัอสุจิของฝ่ายชายเพื่อใหเ้กิดตวัอ่อนในหอ้งปฏิบติัการ จากนั้นอีก 2-3 วนัจึงน าตวัอ่อนใส่

กลบัเขา้ในโพรงมดลูกของฝ่ายหญิง เพื่อใหฝั้งตวัและเจริญต่อไปเป็นทารกในครรภ ์ ส าหรับก๊ิฟเป็น

เทคนิคท่ีมีขั้นตอนคลา้ยกบัเด็กหลอดแกว้มาก กล่าวคือมีการกระตุน้ไข่เพื่อใหไ้ดไ้ข่หลายใบ ติดตาม

การเจริญเติบโตของไข่ และเก็บไข่ออกมานอกร่างกายของฝ่ายหญิง โดยใชเ้ขม็แทงผา่นทางช่อง

คลอด เหมือนกบัการท าเด็กหลอดแกว้ทุกประการ แต่หลงัจากไดไ้ข่ออกมาแลว้จะน าไข่ท่ีเก็บไดใ้ส่

คืนเขา้ไปในท่อน าไข่พร้อมกบัตวัอสุจิในทนัที เพื่อใหเ้กิดการปฏิสนธิภายใน     

      
                         22การเลือกเพศบุตรในประเทศไทย. Thailand Surrogacy. 2 ธนัวาคม 2557 สืบคน้จาก http://thai. 

thailand-surrogacy.com /our-services/gender-selection/ 
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ท่อน าไข่ของฝ่ายหญิง ในอดีตการท าก๊ิฟไดรั้บความนิยมมากเพราะมีอตัราความส าเร็จสูงกวา่23 การ

ท าเด็กหลอดแกว้ เน่ืองจากไม่มีการเล้ียงตวัอ่อนภายนอกร่างกายเลย แต่การท าก๊ิฟไดรั้บความนิยม

นอ้ยลงมาก เพราะในปัจจุบนัอตัราการตั้งครรภข์องก๊ิฟและเด็กหลอดแกว้ไม่ต่างกนั เน่ืองจาก

เทคนิคในการเล้ียงตวัอ่อนในหอ้งปฏิบติัการพฒันาไปมาก จนถึงขั้นท่ีสามารถเล้ียงตวัอ่อนนอก

ร่างกายจนถึงระยะฝังตวั (เรียกตวัอ่อนระยะ "บลาสโตซิส") ซ่ึงตอ้งใชเ้วลาในการเพาะเล้ียงนาน 5-6 

วนั การท าก๊ิฟยงัมีขอ้จ ากดัท่ีวา่ฝ่ายหญิงจะตอ้งมีท่อน าไข่ปกติอยา่งนอ้ย 1 ขา้ง และในการน าไข่และ

ตวัอสุจิกลบัเขา้สู่ท่อน าไข่จะตอ้งมีการผา่ตดั เช่นการเจาะทอ้งส่องกลอ้ง ท าใหมี้แผลเป็นและเจบ็ตวั

มากกวา่การท าเด็กหลอดแกว้ อยา่งไรก็ตามการท าก๊ิฟอาจมีท่ีใชอ้ยูบ่า้งในบางกรณีเช่น ในสถานท่ีๆ

มีปัญหาในการเล้ียงตวัอ่อน ในคู่สมรสบางรายท่ีตอ้งการใหก้ารปฏิสนธิเกิดข้ึนในร่างกายเพราะ

ความเช่ือทางศาสนาหรือเหตุผลอ่ืน แนวโนม้ในการท าก๊ิฟลดลงเร่ือยๆในปัจจุบนั ตวัอยา่งเช่นใน

รายงานของสมาคมเวชศาสตร์การเจริญพนัธ์ุแห่งสหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. 1999 พบวา่มีการกระตุน้

ไข่ท าก๊ิฟเพียง 838 รอบ จากจ านวนรอบท่ีท าเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทั้งส้ิน 88,077 รอบ 

(0.95%) ส าหรับตวัเลขในบา้นเราในปี พ.ศ. 2544 พบวา่มีการท าก๊ิฟ 137 รอบหรือคิดเป็น 7.64% 

ของการท าเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทั้งหมด 

                      นอกจากก๊ิฟและเด็กหลอดแกว้แลว้ ยงัมีเทคนิคอ่ืนๆท่ีพฒันาข้ึนมาอีกหลายวธีิเพื่อช่วย

คู่สมรสท่ีมีบุตรยาก เช่นการฉีดตวัอสุจิเขา้ผสมกบัไข่ (อิกซ่ี) การเล้ียงไข่อ่อนภายนอกร่างกายให้

เจริญเป็นไข่ท่ีพฒันาเตม็ท่ีและพร้อมจะผสมกบัตวัอสุจิ การเล้ียงตวัอ่อนระยะบลาสโตซิส การแช่

แขง็ไข่ และช้ินเน้ือจากรังไข่ การวนิิจฉยัตวัอ่อนก่อนการยา้ยฝากเขา้โพรงมดลูก ฯลฯ เทคนิคเหล่าน้ี

ทั้งหมดปัจจุบนัเรียกรวมๆวา่ "เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ" 

                      แรกเร่ิมเม่ือมีการคิดคน้เทคนิคของเด็กหลอดแกว้นั้น ขอ้บ่งช้ีในการท าก็จ  ากดัอยูเ่พียง

คู่สมรสท่ีมีปัญหามีบุตรยากเน่ืองจากท่อน าไข่ตนัทั้งสองขา้ง ซ่ึงท่อเสียหายมากเกินกวา่จะผา่ตดั

แกไ้ขไดห้รือท าผา่ตดัแลว้แต่ไม่ส าเร็จ แต่ในระยะต่อๆมาเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุมีการ

พฒันาข้ึนอยา่งมาก จนมีความส าเร็จในเกณฑค์่อนขา้งสูง ท าใหข้อ้บ่งช้ีในการรักษาดว้ยวธีิน้ีขยายวง

กวา้งออกไปมาก ในปัจจุบนัอาจกล่าวไดว้า่ ภาวะมีบุตรยากจากทุกสาเหตุลว้นเป็นขอ้บ่งช้ีใน 
                         23ราชวทิยาลยัสูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทย. เทคโนโลยีช่วยกำรเจริญพันธ์ุ (Assisted Reproductive 

Technologies หรือ ART. 1 ธนัวาคม 2557 สืบคน้จาก http://www.rtcog.or.th/html/articles_details.php?id=4 
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การท าเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทั้งส้ิน หากใหก้ารรักษาดว้ยวธีิธรรมดาแลว้ไม่ไดผ้ล นอกจาก

ใชรั้กษาภาวะมีบุตรยากแลว้ยงัมีการน าเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุมาใชก้บัคู่สมรสม่ีไม่ไดมี้

ปัญหามีบุตรยากดว้ย ตวัอยา่งเช่นคู่สมรสท่ีมีโรคทางพนัธุกรรมในครอบครัว ดงัเช่นโรคเลือด

จางธาลสัซีเมีย แทนท่ีจะปล่อยใหคู้่สมรสตั้งครรภ ์ แลว้ค่อยมาท าการวนิิจฉยัก่อนคลอด โดยการ

เจาะเลือดจากสายสะดือทารกเพื่อวนิิจฉยัโรค และท าแทง้ในกรณีท่ีพบวา่เด็กผดิปกติ คู่สมรส

ดงักล่าวก็มีอีกทางเลือกคือการมาท าเด็กหลอดแกว้ และตดัเซลลจ์ากตวัอ่อน 1-2 เซลล ์ เพื่อน ามา

วนิิจฉยัโรคก่อนการฝังตวั หากพบวา่เป็นตวัอ่อนปกติจึงค่อนน ากลบัไปยา้ยฝากเขา้โพรงมดลูก 

4. ประเภทของการตั้งครรภ์แทน 

                      4.1 แบ่งตามหลกัความสัมพนัธ์ทางชีววทิยาระหว่างหญงิรับตั้งครรภ์แทนกบัเด็กทีเ่กดิ

จากกการตั้งครรภ์แทน 

                            4.1.1 กรณีทีห่ญงิรับตั้งครรภ์แทนมีความสัมพนัธ์ทางชีววิทยากบัเด็ก 

                                     กรณีน้ีเกิดข้ึนโดยการผสมเทียมโดยใชเ้ช้ืออสุจิของสามีผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทน  

ฉีดเขา้ไปในช่องคลอดของหญิงท่ีรับตั้งครรภใ์นขณะท่ีหญิงนั้นมีไข่สุก  ดงันั้นเด็กท่ีเกิดมาจึงมี

ความสัมพนัธ์ทางชีววทิยากบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน  เน่ืองจากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นเจา้ของ

ไข่  การตั้งครรภแ์ทนประเภทน้ีไม่ถือวา่เป็นการตั้งครรภแ์ทนแบบเตม็รูปแบบ  คือเป็นการตั้งครรภ์

แทนท่ีแบบท่ีสมบูรณ์  ท่ีเรียกวา่  “full surrogacy or gestational  surrogacy”24  หรือเรียกอีกอยา่งวา่ 

การอุม้บุญแท ้คือหญิงท่ีรับตั้งครรภเ์ป็นทั้งผูใ้หไ้ข่และมดลูก     

                                4.1.2 กรณทีี่หญงิรับตั้งครรภ์แทนไม่มีความสัมพนัธ์ทางชีววิทยากบัเด็ก   

                                           กล่าวอีกนยัหน่ึงก็คือหญิงนั้นเพียงแต่ใหม้ดลูกของตนท าหนา้ท่ีในการ

รองรับตวัอ่อนเท่านั้น  บางคนจึงเรียกวา่เป็นการเช่ามดลูก (womb  renting) หรือเปรียบเทียบหญิงรับ

ตั้งครรภแ์ทนเป็นเพียงตูเ้ล้ียงทารก  (incubator) ท่ีเรียกวา่  “partial  surrogacy or gestational carrier” 
25 หรืออุม้บุญเทียม คือการน าไข่และน ้าเช้ือพอ่แม่ท่ีแทจ้ริง ท่ีไดรั้บการผสมเรียบร้อยแลว้ น าไปฝาก

ไวใ้นมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงวธีิน้ีในปัจจุบนัไดรั้บความนิยมมากกวา่วธีิแรก 26 
                        24Athena Liu, Artificial Reproduction and Reproductive Rights. Dartmouth Publish. Lincoin. 1991 p.15. 
                        25 Ibid 
                        26ผูจ้ดัการออนไลน.์ กำรอุ้มบุญคืออะไร. 2 ธนัวาคม 2557 สืบคน้จาก http://www.manager.co.th  /Daily 

ViewNews.aspx?NewsID=9570000088583 
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                               4.1.3 กรณีทีห่ญงิรับตั้งครรภ์แทนไม่มีความสัมพนัธ์ทางชีววิทยากบัเด็ก  และ ใน

ขณะเดียวกนัคู่สมรสที่ขอให้ต้ังครรภ์แทนกไ็ม่มีความสัมพนัธ์ทางชีววิทยากบัเด็กด้วย   

                                     กรณีตวัอ่อนเกิดจากไข่บริจาคและอสุจิบริจาค การตั้งครรภแ์ทนประเภทน้ี

เรียกวา่  donated embryo surrogacy  การตั้งครรภแ์ทนประเภทน้ีมกัจะไม่ค่อยเกิดข้ึนเท่าใดนกัเพราะ 

ไม่ตอ้งยุง่ยาก ไม่ตอ้งเสียค่าใชจ่้าย ซ่ึงเป็นจ านวนท่ีค่อนขา้งสูงและผลท่ีไดรั้บก็ไม่แตกต่างจากการ

ให ้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนโดยใชเ้ช้ืออสุจิและไข่บริจาค  กล่าวคือ  เด็กท่ีเกิดมาก็ไม่มีความสัมพนัธ์

ทางสายโลหิตกบัคู่สมรสเหมือนกนั  และการรับบุตรบุญธรรมก็เป็นการช่วยเหลือสังคมอีกดว้ย 27 

                     4.2 แบ่งตามการมีค่าตอบแทนหรือไม่มีค่าตอบแทน 

                                   4.2.1 กรณไีม่มีค่าตอบแทน (surrogacy in principle)  

                                            การตั้งครรภแ์ทนประเภทน้ีผูรั้บตั้งครรภแ์ทนมกัจะท าใหโ้ดยความ

สมคัรใจ ความเห็นอกเห็นใจ ตอ้งการช่วยเหลือเพื่อนมนุษยด์ว้ยกนั หรือท าเพื่อเห็นแก่มนุษยธรรม  

( altruistic)โดยไม่หวงัผลตอบแทนใดๆทั้งส้ิน การตั้งครรภแ์ทนประเภทน้ีส่วนใหญ่มกักระท ากนั

ในระหวา่งคนท่ีใกลชิ้ดสนิทสนมกนั  เช่น  ญาติพี่นอ้งหรือเพื่อนสนิท  การตั้งครรภแ์ทนท่ีท ากนัใน

ปัจจุบนัน้ีเป็นการตั้งครรภแ์ทนประเภทท่ีไม่มีค่าตอบแทนคือกระท ากนัในหมู่เครือญาติหรือเพื่อน

สนิท  และเป็นการตั้งครรภแ์ทนโดยใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากเช้ืออสุจิและไข่ของคู่สมรสนั้นเอง 

                                4.2.2 กรณทีีม่ีค่าตอบแทน   

                                        4.2.2.1  ค่ำตอบแทนในลักษณะของค่ำใช้จ่ำยท่ีเกิดขึน้จริงหรือค่ำใช้จ่ำยอัน

จ ำเป็นตำมสมควร  (surrogacy with reasonable  compensation)   

                                                    ไดแ้ก่ค่าใชจ่้ายทางการแพทยส์ าหรับการตั้งครรภแ์ละการคลอด

บุตร, ค่าประกนัสุขภาพของผูรั้บตั้งครรภแ์ทน, ค่าขาดรายไดข้องผูรั้บตั้งครรภแ์ทนท่ีตอ้งสูญเสีย

ในขณะท่ีตั้งครรภ ์28  

                                         4.2.2.2  ค่ำตอบแทนในลักษณะของค่ำใช้จ่ำยอ่ืน ๆ   

                                                      นอกเหนือจากค่าใชจ่้ายท่ีเกิดข้ึนจริง  หรือค่าใชจ่้ายอนัจ าเป็นตาม

สมควร  ซ่ึงอาจจะเรียกไดว้า่เป็นค่าบริการในการตั้งครรภแ์ทน  (surrogacy for a free)29     

                      27Athena Liu, Artificial Reproduction and Reproductive Rights. P. 15. 
                      28 Ibid 
                      29 Ibid. 
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                                          4.2.2.3  กำรตั้งครรภ์แทนในเชิงพำณิชย์  ( commercial  surrogacies )     

                                                       การตั้งครรภแ์ทนประเภทน้ี  จะมีบุคคลท่ีสามนอกเหนือจาก

คู่สัญญาคือผูรั้บตั้งครรภแ์ทนและคู่สมรสท่ีขอใหต้ั้งครรภแ์ทนเขา้มาเก่ียวขอ้งท่ีเรียกวา่เป็นตวัแทน   

( agent )  หรือนายหนา้   ( broker )  ตวัแทนหรือนายหนา้น้ีจะเขา้มาจดัการจบัคู่ระหวา่งคู่สมรสและ

ผูรั้บตั้งครรภแ์ทน  นอกจากน้ียงัอ านวยความสะดวกในการคดัเลือกมารดารับจา้ง,  การผสมเทียม ,  

การรักษาทางการแพทยใ์นระหวา่งการตั้งครรภแ์ละคลอดบุตร , การใหบ้ริการใหค้  าแนะน าปรึกษา 
30  รวมทั้งจดัเตรียมสัญญาซ่ึงก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีของคู่สัญญาทุกฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้ง  การตั้งครรภ์

แทนในเชิงพาณิชยน้ี์จะมีแพร่หลายมากในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอินเดีย 

5. หลกัในการด าเนินการเร่ืองการตั้งครรภ์แทน 

                    1. ก่อนท่ีคู่สมรสจะใชบ้ริการการตั้งครรภแ์ทน  เจา้หนา้ท่ีของศูนยบ์ริการจะสัมภาษณ์

และช้ีแจงใหคู้่สมรสท่ีมายืน่ความจ านงทราบถึงหลกัการและกฎเกณฑใ์นการท าโดยละเอียด 

                    2. เม่ือคู่สมรสนั้นตดัสินใจท่ีจะใชบ้ริการก็จะเซ็นสัญญาและจ่ายค่าบริการให้

ศูนยบ์ริการ  ซ่ึงค่าบริการของแต่ละศูนยก์็มีอตัราท่ีแตกต่างกนัไป 

                     3. หลงัจากนั้นเจา้หนา้ท่ีก็จะใหคู้่สมรสเลือกหญิงรับจา้งตั้งครรภเ์องจากรูปในแฟ้ม

ประวติั  ซ่ึงจะมีหญิงจ านวนมากท่ีมาสมคัรเป็นหญิงรับจา้งตั้งครรภ ์ คู่สมรสจะเลือกหญิงใดมา

ตั้งครรภแ์ทนก็จะพิจารณาจากรูปร่าง  หนา้ตา  อาย ุ อาชีพ  สุขภาพ  ฯลฯ 

                     4. เม่ือคู่สมรสไดสิ้นใจเลือกหญิงท่ีจะรับจา้งตั้งครรภแ์ลว้  เจา้หนา้ท่ีก็จะจดัใหคู้่สมรส

พบกบัหญิงรับจา้งตั้งครรภ ์ และเซ็นสัญญารับจา้งตั้งครรภโ์ดยมีทนายความเป็นสักขีพยานและจะ

เก็บไวเ้ป็นความลบั 

                      5. ต่อจากนั้นก็จะเขา้สู่กระบวนการของการท าเด็กหลอดแกว้  โดยมีแพทยแ์ละ

นกัวทิยาศาสตร์เป็นผูป้ฏิบติัการ 

                     6. เม่ือหญิงรับจา้งตั้งครรภต์ั้งครรภแ์ลว้  ก็จะมีแพทยค์อยใหก้ารดูแลรักษาตลอด

ระยะเวลาของการตั้งครรภ ์

                     7. ในระหวา่งท่ีอยูใ่นก าหนดเวลาของสัญญารับจา้งตั้งครรภ ์ จะมีเจา้หนา้ท่ีคอยติด 

ตามและประสานงานระหวา่งหญิงรับจา้งตั้งครรภก์บัคู่สมรสเพื่อให้เป็นไปตามขอ้ตกลง 
                        30 Ibid 
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                      8.  เม่ือหญิงนั้นตั้งครรภจ์นครบก าหนดคลอด  แพทยก์็จะใหค้วามช่วยเหลือในการ

คลอดบุตรใหเ้ป็นไปดว้ยความเรียบร้อยและปลอดภยั 

                       9. เม่ือทารกคลอดออกมาแลว้   เจา้หนา้ท่ีของศูนยก์็จะน าทารกนั้นมามอบใหคู้่สมรส  

พร้อมทั้งด าเนินการทางกฎหมายใหท้ารกนั้นเป็นบุตรบุญธรรมของคู่สมรส 

6. เหตุผลทีส่ตรีมาสมคัรเป็นหญิงรับจ้างตั้งครรภ์ 

                     1. มีประวติัการตั้งครรภแ์ละการคลอดอยา่งง่าย ๆ 

                     2. มีนิสัยรักเด็ก 

                     3. มีความปรารถนาและมีความเห็นใจท่ีจะช่วยคู่สามีภริยาท่ีไม่มีบุตร 

                    4. มีความภาคภูมิใจและรู้สึกวา่ตวัเองมีคุณค่ามากส าหรับคู่สามีภริยาท่ีไม่มีบุตรนั้น 

                    5. เพื่อตอ้งการหารายไดม้าเพิ่มพนูฐานะของตนเองหรือครอบครัว (ในประเทศสหรัฐ 

อเมริกา  หญิงรับจา้งตั้งครรภจ์  านวนมากจะเป็นคนยากจน    มีหลกัฐานปรากฏวา่ร้อยละ 40 ของผู ้

ท่ีมาสมคัรเป็นหญิงรับจา้งตั้งครรภจ์ะเป็นคนท่ีวา่งงาน  หรืออยูใ่นระหวา่งท่ีไดรั้บรัฐสวสัดิการ 31) 

                     6. เป็นอาชีพท่ีท ารายไดดี้กวา่อาชีพอ่ืน32  เน่ืองจากค่าตอบแทนในการตั้งครรภแ์ทนมี

จ านวนสูง  

                     7. ผูห้ญิงบางคนมีความสุขกบัการตั้งครรภ์33 และชอบท่ีจะตั้งครรภ ์  แต่ไม่ตอ้งการท่ี

เล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมา  จึงมารับตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้น 
                         8. ผูห้ญิงบางคนมีความรู้สึกผดิท่ีในอดีตตนเคยท าแทง้มาก่อน  จึงตอ้งการชดเชยกบั

ความผดิพลาดท่ีเกิดข้ึนในอดีต34 (ร้อยละ 30 ของหญิงท่ีมาสมคัรรับตั้งครรภแ์ทนไดเ้คยสูญเสียจาก

การท าแทง้หรือยกบุตรใหเ้ป็นบุตรบุญธรรมของผูอ่ื้น) 35 

 

 
                       31 Ibid 
                       32 Ibid. 
                        33 Ibid 
                      34 Ibid.   
                       35Carolyn Sappideen. The Surrogate Mother-A Growing Problem. U.N.S.W. Law Journal, Vol 6, 1983 : 

p.93. 
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 7. ข้อดีและข้อเสียของการตั้งครรภ์แทน 

                      ปฏิเสธไม่ไดว้า่ การตั้งครรภแ์ทน หรือ การอุม้บุญ นบัเป็นทางเลือกหน่ึงของคู่สามี

ภรรยาท่ีมีลูกไม่ไดแ้ต่อยากมีลูก ซ่ึงมีการท ากนัอยา่งไม่เปิดเผย เพราะยงัไม่มีกฎหมายรองรับชดัเจน 

ทั้งยงัเส่ียงต่อการแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบจากผูท่ี้เก่ียวขอ้งอีกดว้ย 

                     ปัจจุบนัในทางกฎหมาย ยงัคงถือวา่เด็กท่ีคลอดจากหญิงคนใดยอ่มเป็นบุตรของหญิง

คนนั้น คือ ถา้มีการตั้งครรภแ์ทนเกิดข้ึน เด็กท่ีคลอดจากหญิงท่ีเป็นผูต้ ั้งครรภย์อ่มเป็นแม่ของเด็ก 

ส่วนคู่สมรสท่ียอมใหมี้การตั้งครรภแ์ทน ท าไดเ้พียงรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมเท่านั้น นอกเสียจากจะ

มีการตกลงกนัระหวา่งหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และหญิงท่ีเป็นเจา้ของไข่ท่ีแทจ้ริง ซ่ึงส่วนใหญ่แลว้

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะเป็นคนสนิท หรือญาติท่ีสามารถไวว้างใจไดม้ากกวา่ 

                       แต่กระนั้น ก็อาจจะมีการเล่นแง่เพื่อมุ่งหวงัผลก าไรท่ีจะไดจ้ากการตั้งครรภก์็เป็นได ้

เช่น เม่ือคลอดมาแลว้หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนบอกวา่จะตอ้งเอาเงินเท่านั้นเท่าน้ีมาแลกเพื่อท่ีจะยอมยก

เด็กใหแ้ก่คู่สามีภรรยาไป โดยใชเ้ด็กเป็นเคร่ืองมือหรือตวัประกนัแสวงหาผลประโยชน์ทางธุรกิจ ซ่ึง

ไม่อาจมีใครคาดเดาไดเ้ลย ท าใหห้ลาย ๆ คนมองวา่ การตั้งครรภแ์ทน เป็นความทา้ทายทางศีลธรรม

ในสังคมท่ีอาจน าไปสู่ปัญหาใหญ่ เพราะแทนท่ีจะเป็นทางออกใหก้บัคู่สมรสท่ีมีบุตรยาก แต่หลาย ๆ 

เร่ืองยงัคงมีปัญหาคลุมเครืออยูไ่ม่นอ้ย โดยเฉพาะสิทธิในตวัเด็ก ทั้งในเร่ืองของการครอบครอง

มรดก สิทธิการเล้ียงดู ซ่ึงหากเด็กเกิดมามีโรคติดตวัตั้งแต่ก าเนิด หรือพิการ เด็กอาจไม่ไดรั้บการ

เหลียวแล หรือปกป้องอยา่งดีตามสิทธิท่ีเด็กควรจะไดรั้บเลยก็ได ้ถา้เป็นเช่นน้ีอนาคตของเด็กจะเป็น

เช่นไร เป็นเร่ืองท่ีน่าเป็นห่วงมาก ผูศึ้กษาจึงขอแยกขอ้ดีและขอ้เสียของการตั้งครรภเ์ป็นขอ้ๆดงัน้ี 

คือ 

                    7.1ข้อดีของการตั้งครรภ์แทน 

                             1.การตั้งครรภแ์ทนท าใหค้รอบครัวมีความสมบูรณ์ ในกรณีท่ีคู่สมรสไม่สามารถมี

บุตรได ้ไม่วา่จะดว้ยสาเหตุใดก็ตาม ทั้งจากปัจจยัทางฝ่ายหญิงเอง หรือฝ่ายชาย 

                            2. ช่วยปัญหาทางสังคม ไดแ้ก่ความแตกร้าวของครอบครัว เพราะหากคู่สมรสใด 

เห็นวา่การมีบุตรเป็นเร่ืองส าคญัส าหรับการด ารงอยูข่องครอบครัว โดยเฉพาะครอบครับท่ีอยูภ่ายใต้

ขนบธรรม เนียม ประเพณี ท่ีใหค้วามส าคญัของของมีบุตร เพื่อสืบสกุล หากคู่สมรสมีบุตรไวสื้บ

สกุลแลว้ ยอ่มลดปัจจยัหาดงักล่าว รวมถึงปัญหาการมีภรรยานอ้ยดว้ย 
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                            3. สามารถคดักรองทางกรรมพนัธ์ุ หรือโรคติดต่อบางอยา่งได ้โดยคู่สมรสท่ีทราบ

ตนเองมีโรคทางกรรมพนัธ์ุ หรือเป็นพาหะของโรคท่ีสามารถถ่ายทอดทางกรรมพนัธ์ุ สามารถใช้

อสุจิ หรือไข่ท่ีไดรั้บการคดักรองทางการแพทยท่ี์ปราศจากโรคดงักล่าว ท าให้เด็กท่ีเกิดมามีความ

สมบูรณ์และเติบโตอยา่งมีคุณภาพ 

                            4. สามารถเลือกเพศบุตรได ้ตามตอ้งการและบางคร้ังในการตั้งครรภแ์ทน สามารถ

มารถเลือกจ านวนเด็กท่ีตั้งครรภแ์ทนไดด้ว้ย ถึงแมก้ารตั้งครรภแ์ฝดจะเป็นความเส่ียงทางการแพทย์

ก็ตาม แต่ดว้ยเทคโนโลยทีางการแพทยใ์นปัจจุบนั สามารถประคองการตั้งครรภแ์ฝดใหอ้ยูร่อด

จนถึงก าหนดคลอดไดอ้ยา่งไม่ยากเยน็ 

                          5. ความสัมพนัธ์ระหวา่งเด็กท่ีเกิดมากบัคู่สมรสท่ีเป็นเจา้ของไข่ หรืออสุจิ หรือทั้ง

สองอยา่งจะมีความผกูพนัธ์ุมากกวา่การรับเด็กอ่ืนมาเป็นบุตรบุญธรรม เพราะอยา่งไรก็ตามก็เป็น

เลือดเน้ือเช้ือไขของตน 

                           6. ในดา้นการเล้ียงดู การท่ีคู่สมรสใดมีการจา้งหรือมีการใหห้ญิงอ่ืนรับตั้งครรภ์

แทน ยอ่มหมายถึงมีความพร้อมในการเล้ียงดู ความพร้อมในการมีบุตร เด็กท่ีเกิดมายอ่มไดรั้บการ

เล้ียงดูอยา่งมีคุณภาพ 

                     7.2 ข้อเสียของการตั้งครรภ์แทน 

                           1. การตั้งครรภแ์ทนมีค่าใชจ่้ายสูง บางคู่สมรสตอ้งท าหลายคร้ังจึงไดบุ้ตร การ

ตั้งครรภแ์ทนจึงเขา้ถึงไดเ้ฉพาะคนบางกลุ่มเท่านั้น 

                           2. กฎหมายบางประเทศ รวมถึงประเทศไทย ยงัไม่รับรองวา่บุตรท่ีเกิดจากการ

ตั้งครรภแ์ทน เป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมาย ยงัคงถือวา่เด็กเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของหญิงผู ้

ตั้ง ครรภแ์ทน ท าใหมี้ปัญหาทางกฎหมายในบางเร่ือง เช่น เร่ืองมรดก สิทธิในการปกครองเด็ก เป็น

ตน้ 

                           3. อาจมีการน าเด็กเป็นขอ้ต่อรองเพื่อเรียกรับรางวลัในการตั้งครรภแ์ทน จนน าไปสู่

การทอดทิ้งเด็ก เน่ืองจากไม่สามารถใหร้างวลั หรือค่าจา้งท่ีเรียกร้องได ้

4. การทอดทิ้งเด็กอาจเกิดข้ึน ในกรณีท่ีเด็กเกิดมาไม่สมบูรณ์ เช่นกรณี ชา 

ออสเตรเลียทิ้งเด็กท่ีมีภาวะดาวน์ซินโดรมไวก้บัแม่ผูต้ ั้งครรภแ์ทน ตามท่ีเป็นข่าวตามส่ือต่างๆ 

                           5. อาจเกิดการตั้งครรภแ์ทน โดยจุดประสงคอ่ื์นท่ีไม่ใช่แค่การรักษาภาวการณ์มี

บุตรยาก เช่นการคา้มนุษยเ์ป็นตน้ โดยอาจมีบิดาหน่ึงคน จา้งหญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนคราวละหลายๆ
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คน โดยผิดวสิัยของผูท่ี้ตอ้งการมีบุตรเพื่อจุดประสงคข์องความสมบูรณ์ของครอบครัว เช่นกรณีชาว

ญ่ีปุ่นท่ีจา้งหญิงไทยตั้งครรภแ์ทนคราวละหลายๆคน ตามท่ีเป็นข่าวตามส่ือมวลชลไม่นานมาน้ี 

8. ปัญหาทางกฎหมายทีเ่กีย่วกบัการตั้งครรภ์แทน 

 8.1 ก่อนมีพระราชบัญญตัิคุ้มครองเด็กที่เกดิโดยอาศัยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558       

                              จากการศึกษาของ สหทยา สุนทรเกตุ36 ในเร่ืองปัญหากฎหมายของการตั้งครรภ์

แทนถึงผลทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแ์ทน และวเิคราะห์กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งวา่ จะน ามา

ปรับใชก้บัการตั้งครรภแ์ทนไดเ้พียงใด ผลการวิจยัพบวา่ สัญญารับตั้งครรภแ์ทนมีผลบงัคบัไดต้าม

กฎหมาย แต่ไม่ไดก้ล่าวถึงความเป็นบิดามารดา สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและสิทธิของเด็กท่ี

เกิดมาจากการตั้งครรภแ์ทน กล่าวแต่เพียงสัญญาเป็นสัญญาโดยชอบดว้ยกฎหมายและการรับเด็กไว้

ท าไดเ้พียงฐานะบุตรบุญธรรมเท่านั้น แต่ไม่ไดก้ล่าวถึงวา่สัญญามีผลคอบคลุมหือบงัคบัใชไ้ด้

เพียงใด จากการวิจยัมีขอ้ เสนอแนะวา่ ในขณะท่ียงัไม่มีการบญัญติักฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์

แทนเป็นการเฉพาะ จะตอ้งพยายามท่ีจะแสดงเหตุผลทางนิติศาสตร์ หลกัเหตุและผล เพื่อใหน้กั

กฎหมายเห็นวา่สัญญาการรับตั้งครรภแ์ทนสามารใชป้ฏิบติัและบงัคบัไดก้บัคู่สัญญา และใช้

กฎหมายท่ีมีอยูใ่นส่วนท่ีเก่ียวกบัการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมอยา่งเคร่งครัด ทั้งน้ีเพื่อใหบ้รรลุตาม

เจตนารมณ์ของคู่สัญญา รวมทั้งเพื่อคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็ก ท่ีจะเกิดมาใหมี้สถานภาพทาง

ครอบครัวท่ีมัน่คง นอกจากน้ีสัญญารับตั้งครรภแ์ทนอาจก าหนดค่าทดแทนท่ีมิใช่ในเชิงพาณิชย์

ใหก้บัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ในอนาคตจ าเป็นตอ้งมีกฎหมายเฉพาะมารองรับเก่ียวกบัการตั้งครรภ์

แทนเป็นกรณีพิเศษ กล่าวคือ กฎหมายตอ้งก าหนดแบบของสัญญารับตั้งครรภแ์ทน สิทธิ หนา้ท่ี และ

ความรับผดิชองของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน คู่สมรสท่ีขอใหต้ั้งครรภแ์ทน และฐานะของเด็กท่ีจะเกิด

มา รวมทั้งค่าทดแทนท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนควรจะไดรั้บ นอกจากน้ีกฎหมายพิเศษน้ีจะตอ้ง

ก าหนดเก่ียวกบัเร่ืองสิทธิ หนา้ท่ี และความรับผดิชอบ ซ่ึงเก่ียวเน่ืองกบัผลของการตั้งครรภแ์ทน โดย

ใหมี้บทบญัญติัเฉพาะรองรับท่ีเก่ียวกบัปัญหาครอบครัวและมรดก อนัมีลกัษณะแตกต่างกบัประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชยโ์ดยทัว่ไป 

 
               36 สหทยา สุนทรเกต.ุ ปัญหำกฎหมำยของกำรตั้งครรภ์แทน. (วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต) 

จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, กรุงเทพมหานคร. 2539. บทคดัยอ่. 
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                 ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นพอ้งดว้ยในเร่ืองควรก าหนด หรือบญัญติักฎหมายในเร่ืองเก่ียวกบั

สัญญารับตั้งครรภแ์ทน ในส่วนท่ีวา่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนมีผลใชบ้งัคบั โดยชอบดว้ยกฎหมาย 

แต่ผลแห่งสัญญาในส่วนท่ีเก่ียวกบัการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมตอ้งเป็นไปตามกฎหมายใน

ปัจจุบนั ซ่ึงกฎหมายท่ีมีอยูไ่ม่สามารถเอ้ือประโยชน์ใหก้บัคู่สัญญาไดเ้ท่าท่ีควร และยงัคงมี

ปัญหาอนัเกิดจากการน ากฎหมายท่ีมีอยูใ่นปัจจุบนั มาปรับใชก้บัการตั้งครรภแ์ทน นอกจากน้ียงั

มีความเห็นเพิ่มเติมวา่ ดว้ยสภาพกฎหมายไทยในปัจจุบนั ยงัคงหา้มการตั้งครรภใ์นเชิงพาณิชย ์

แต่ไม่สามารถสกดักั้นการจา้งการตั้งครรภแ์ทนได ้ดว้ยสาเหตุ เม่ือไม่มีกฎหมายไม่มีความผดิ แต่

ก็ไม่มีกฎหมายรับรองใหท้ าได ้ จึงยงัคงมีการจา้งการตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทยอยู ่ ปัญหาคือ 

เม่ือไม่มีสัญญาจา้งท่ีเป็นรูปแบบก าหนด ขอ้บงัคบัเฉพาะ การจา้งการตั้งตั้งครรภต์ามสัญญาจึง

อาจท ากนัอยา่งเสรี อนัจะท าใหเ้กิดขอ้ไดเ้ปรียบ เสียเปรียบระหวา่งคู่สมรสผูว้า่จา้ง กบัหญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ทน จนอาจน าไปสู่การทอดทิ้งเด็กท่ีเกิดจาการตั้งครรภแ์ทน หรือเกิดความไม่เป็นธรรม

ระหวา่งคู่สัญญา ตลอดจนรวมถึงการรับรองในสิทธิของหญิงผูรั้บตั้งครรภแทนและสิทธิของเด็ก

ท่ีเกิดจากการตั้งครรภ ์ 

                 ปัญหาประการต่อมาคือเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ถือเป็นบุตรของผูใ้ด ระหวา่งผู ้

ท่ีประสงคมี์บุตร (Intended mother , Intended father) หรือหญิงซ่ึงเป็นแม่ผูต้ ั้งครรภแ์ทน 

(surrogacy) เน่ืองจากในปัจจุบนัประเทศไทยไม่มีกฎหมายท่ีก าหนดเร่ืองดงักล่าวไว ้ โดยเฉพาะ 

อีกทั้งไม่มีจารีตประเพณีทอ้งถ่ินและกฎหมายใกลเ้คียงในเร่ืองน้ีเราจึงตอ้งพิจารณาตามประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชยซ่ึ์งเป็นกฎหมายทัว่ไป37 ตามบทบญัญติัมาตรา 1546 บญัญติัไวว้า่“เด็ก

เกิดจากหญิงท่ีมิไดมี้การสมรสกบัชาย ใหถื้อวา่เป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้น เวน้แต่จะ

มี กฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน” ซ่ึงกรณีการอุม้บุญไม่มีกฎหมายก าหนดไวเ้ป็นอยา่งอ่ืนจึง

ตอ้งถือตามขอ้สันนิษฐานตามมาตราน้ีซ่ึงบทบญัญติัใชถ้อ้ยค าวา่ “ใหถื้อวา่” อนัเป็นบท

สันนิษฐานเด็ดขาดวา่เด็กท่ีเกิดจากการอุม้บุญถือเป็นบุตรของหญิงท่ีคลอดเด็กนั้น 
                       37ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ มาตรา 4 “กฎหมายนั้นตอ้งใชใ้นบรรดากรณีซ่ึงตอ้งดว้ยบทบญัญติั

ใดๆ แห่งกฎหมายตามตวัอกัษรหรือตามความมุ่งหมายของบทบญัญติันั้นๆ 

               เม่ือไม่มีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ้ ใหว้นิิจฉยัคดีนั้นตามจารีตประเพณีแห่งทอ้งถ่ิน ถา้ไม่มีจารีต

ประเพณีเช่นวา่นั้น ใหว้นิิจฉยัคดี อาศยัเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเ้คียงอยา่งยิง่ และถา้บทกฎหมายเช่นนั้นก็ไม่มีดว้ย 

ใหว้นิิจฉยัตามหลกักฎหมายทัว่ไป” 
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                หากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นหญิงมีสามีตอ้งพิจารณาตามมาตรา 1536 ซ่ึงบญัญติัไว้

วา่ “เด็กเกิดแต่หญิงขณะเป็นภริยาชายหรือภายในสามร้อยสิบวนั นบัแต่วนัท่ีการสมรสส้ินสุดลง 

ใหส้ันนิษฐานไวก่้อนวา่เป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของชายผูเ้ป็นสามี หรือเคยเป็นสามี แลว้แต่

กรณี 

                      ใหน้ าความในวรรคหน่ึงมาใชบ้งัคบัแก่บุตรท่ีเกิดจากหญิงก่อนท่ีไดมี้ค าพิพากษาถึง

ท่ีสุดของศาล แสดงวา่การสมรสเป็นโมฆะ หรือภายในระยะเวลาสามร้อยสิบวนันบัแต่วนันั้น” 

                     จากบทบญัญติัสองมาตราดงักล่าวขา้งตน้สิทธิความเป็นมารดาของเด็กท่ีเกิดมาตอ้งเป็น

บุตรของหญิงท่ีเป็นแม่อุม้บุญ มิใช่ของหญิงท่ีประสงคจ์ะมีบุตรแต่ไม่สามารถตั้งครรภเ์องได้

(Intended mother) จากปัญหาทางกฎหมายดงักล่าวในปัจจุบนั เด็กท่ีเกิดมายอ่มเป็นบุตรท่ีชอบดว้ย

กฎหมายของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน อนัไม่ตอ้งตามประสงคข์องคู่สมรสผูใ้หต้ั้งครรภแ์ทน หากยงั

ไม่มีก าหมายท่ีบงัคบัใชท่ี้บญัญติัให ้ คู่สมรสผูเ้ป็นเจา้ของไข่ หรืออสุจิ หรือทั้งอยา่งผูป้ระสงคใ์ห้

ตั้งครรภแ์ทน ก็อาจมีปัญหาตามมาไดอี้ก อีกทั้งจะบงัคบัตามสัญญาวา่จา้งใหต้ั้งครรภแ์ทน ก็ตอ้งมา

พิจารณาถึงความสมบูรณ์แห่งสัญญา วา่มีผลบงัคบัไดเ้พียงใด 

                      นอกจากน้ี ยงัไม่มีกฎหมายก าหนดมาตรฐานของรูปแบบของการบริการ สถานบริการ 

บทก าหนดโทษของสถานบริการท่ีชดัเจน การก าหนดคุณลกัษณะท่ีส าคญับางประการ ของผู ้

ประสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทน รวมถึงหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน เช่นการก าหนดอายท่ีุสามารถตั้งครรภไ์ด้

อยา่งปลอดภยั ขอ้หา้มท่ีชดัเจนของผูป้ระสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทนและหญิงผูต้ ั้งครรภแ์ทน ทั้ง

สุขภาพทางกาย จิต ฐานะและสถานภาพทางสังคม รวมถึงกฎหมายระหวา่งประเทศของผูป้ะสงคจ์ะ

ใหต้ั้งครรภแ์ทน หมายถึงการยอมรับบุตรท่ีเกิดจากการตั้งครรภใ์นฐานะใด อยา่งไร หากผูท่ี้ประสงค์

จะใหต้ั้งครรภแ์ทนเป็นชาวต่างชาติ รวมถึงมาตรการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 

                      นอกจากการวินิจฉยัปัญหาทางกฎหมายท่ีตอ้งใชป้ระมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์

เป็นหลกัแลว้ ยงัมีประกาศแพทยสภาท่ี 1/254038 เร่ือง มาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธ์ และประกาศแพทยสภาท่ี 21/254439มาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุ(ฉบบัท่ี ๒) มาเป็นหลกัเกณฑใ์นการพิจาณาประกอบดว้ย  
                        38ภาคผนวก หนา้ท่ี 145 
                        39ภาคผนวก หนา้ท่ี 147 
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                      ซ่ึงประกาศแพทยสภาท่ี 1/2540  ก าหนดมาตรฐานการใหบ้ริการของสถานพยาบาล

หรือผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุไว ้โดยสรุปถึงความหมายของ

การใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุไว ้ มาตรฐานวธีิการหรือกรรมวธีิในการช่วยการเจริญพนัธ์ุ 

ตลอดจนสถานบริการและผูป้ระกอบวชิาชีพเท่านั้น ส่วนประกาศแพทยสภาท่ี 21/2554 ไดมี้

ขอ้ก าหนดเพิ่มเติมจากฉบบัแรก คือ การหา้มใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุในการท าส าเนาชีวิต

(Human Cloning) ก าหนดมาตรฐานเก่ียวกบัการบริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุของชายและหญิง ขอ้หา้มของ

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนทั้งผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุในลกัษณะท่ีเขา้ใจวา่

เป็นการซ้ือขายและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในลกัษณะท่ีเขา้ใจวา่เป็นการรับจา้งตั้งครรภแ์ทน เห็นวา่

ประกาศแพทยสภาทั้ง 2 ฉบบัไม่ไดก้ล่าวถึงความเป็นบิดามารดา สิทธิของผูท่ี้ใหต้ั้งครรภแ์ทนและ

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน สิทธิของเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ ตลอดจนสิทธิในการยติุ

การตั้งครรภไ์วเ้ลย 

                      ถึงแมก้ารโคลนมนุษยจ์ะสามารถท าได ้และสามารถมีบุตรไดต้ามตน้แบบผูเ้ป็นเจา้ 

ของส าเนาชีวิต แต่ในปัจจุบนัยงัไม่มีการโคลนมนุษยเ์พื่อการเจริญพนัธ์ุแต่อยา่งใด อีกทั้งยงัไม่เป็น 

ไปตามประสงคข์องสังคมท่ีการมีบุตรคือการมีสายสัมพนัธ์ระหวา่งชายหญิง ระหวา่งครอบครัว แต่

การโคลนเป็นการใชเ้ซลลจ์ากบุคคลใดบุคคลหน่ึงมาเพาะเล้ียงตามส าเนาตน้ฉบบัถือเป็นส่ิงมี ชีวติท่ี

ถูกจ าลองลกัษณะทางพนัธุกรรมของส่ิงมีชีวติตน้แบบ 

                       อีกทั้ง องคก์ารยเูนสโกไดจ้ดัตั้งคณะกรรมการชุดหน่ึงมีช่ือวา่ “คณะกรรมาธิการชีว 

จริยธรรมระหวา่งประเทศ” (International Bioethics Committee) เพื่อใหเ้ป็นคณะกรรมการท่ีมี

หนา้ท่ีรับผิดชอบในการร่างขอ้ตกลงระหวา่งประเทศในการคุม้ครองจีโนมของมนุษยต่์อมาคณะ 

กรรมการชุดน้ีไดเ้สนอร่างปฏิญญาสากล วา่ดว้ยจีโนมของมนุษยแ์ละสิทธิมนุษยชน (Universal 

Declaration on the Human Genome and Human Rights หรือ  Human Genome Declaration) ต่อท่ี

ประชุมใหญ่ขององคก์ารยเูนสโก และเม่ือวนัท่ี 11 พฤศจิกายน 2540 ท่ีประชุมใหญ่ขององคย์เูนสโก

ก็ไดมี้มติเป็นเอกฉนัทย์อมรับขอ้ตกลงฉบบัน้ี 

                      ตามปฏิญญาสากลฉบบัน้ี40 ขอ้ 11 ไดบ้ญัญติัไวโ้ดยชดัแจง้วา่ “การปฏิบติัท่ีขดัแยง้กบั

ศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย ์เช่น การโคลนมนุษยเ์พื่อการสืบพนัธ์ุ เป็นส่ิงท่ีจะกระท ามิได”้ 
                       40นนัทน  อินทนนท ์และ จกัรกฤษณ์ ควรพจน์. กำรโคลนมนุษย์: ปัญหำกฎหมำยและจริยธรรม.  

2 มกราคม 2558 สืบคน้จาก http://people.su.se/~nain4031/cloningthai.htm 
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และตามบทบญัญติัน้ี องคก์ารยเูนสโกไดเ้รียกร้องประเทศสมาชิกและองคก์รระหวา่งประเทศท่ี

เก่ียวขอ้ง ให้ร่วมมือกนัสร้างมาตรการท่ีจ าเป็นท่ีจะท าใหบ้ทบญัญติัดงักล่าวประสบความส าเร็จ 

ขอ้ตกลงน้ีจึงถือเป็นเป็นความตกลงระหวา่งประเทศฉบบัแรกท่ีมีบทบญัญติัท่ีหา้มการโคลนมนุษย์

ไวอ้ยา่งชดัแจง้ อยา่งไรก็ดีมีขอ้สังเกตวา่ขอ้ตกลงฉบบัน้ี หา้มมิใหมี้การโคลนมนุษยเ์พื่อการสืบพนัธ์ุ

เท่านั้น แต่มิไดบ้ญัญติัไวว้า่การโคลนเพื่อการบ าบดัรักษาเป็นการกระท าท่ีขดัต่อศกัด์ิศรีของความ

เป็นมนุษยแ์ละเป็นการกระท าท่ีตอ้งหา้มหรือไม่ จึงเป็นการเปิดโอกาสใหป้ระเทศสมาชิกสามารถท่ี

จะเปิดโอกาสใหมี้การโคลนตวัอ่อนเพื่อใชใ้นการบ าบดัรักษาได ้

                       ดงันั้นการโคลนมนุษยเ์พื่อการสืบพนัธ์ุจึงมิอาจท าได ้ ดว้ยมีผลกระทบในหลายดา้น 

กล่าวคือ ผลกระทบทางจริยธรรม ดว้ยเหตุท่ีวา่การโคลนตอ้งใชต้วัอ่อนจ านวนมาก แต่จะสมบูรณ์

ใชเ้ป็นตวัอ่อนท่ีเติบโตไดน้อ้ย ตอ้งการท าลายตวัอ่อนจ านวนมาก อีกทั้งยงัไม่มีการรับรองหรือ

การศึกษาท่ีรับรองไดว้า่ส่ิงมีชีวติท่ีโคลนข้ึนมาจะมีคุณภาพชีวติอยา่งไร อีกทั้งในความเห็นของผู ้

ศึกษาเห็นวา่ การก าเนิดมนุษยน่์าจะมาจากการปฏิสนธิของเซลลสื์บพนัธ์ุของมนุษย ์ มิใช่มาจากการ

ทดลองทางวทิยาศาสตร์ อีกทั้งหากมีการโคลนมนุษยข้ึ์นมาจริง เด็กท่ีเกิดมาจะมีสภาพบุคคลทาง

กฎหมายอยา่งไร 

                      8.2 หลงัมีพระราชบัญญตัิคุ้มครองเด็กที่เกดิโดยอาศัยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558    

                              ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

ทางการแพทย ์ พ.ศ.2558 ไดมี้หลายมาตราไดก้ าหนดมาตรฐานของผูป้ระกอบวชิาชีพในหมวด 2 

การใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทยก์ าหนดคุณสมบติัของผูใ้หต้ั้ง ครรภ์

แทนและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน การหา้มการตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์ และการยุติการตั้งครรภ์

แทน  ในหมวด 3 การตั้งครรภแ์ทน ความเป็นบิดามารดาไวช้ดัเจน ในหมวด 4 ความเป็นบิดาและ

มารดาของเด็กและการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการ เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ แต่

พระราชบญัญติัดงักล่าวมิไดก้ล่าวถึงสิทธิของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทยว์า่มีสิทธิเพียงใด ไม่ไดก้ล่าวถึงสัญญาการตั้งครรภแ์ทนไวแ้ต่ประการใด ดว้ยมีขอ้บงัคบัมิ

ใหก้ารตั้งครรภแ์ทนหา้มท าเพื่อประโยชน์ทางการคา้ มิไดก้ล่าวถึงค่าตอบแทนท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภ์

แทน นอกจากค่าใชจ่้ายท่ีใชใ้นการคลอดตลอดจนค่ารักษาพยาบาลเท่าท่ีจ  าเป็นเท่านั้น   กบั
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รายละเอียดปลีกยอ่ยอ่ืนๆท่ีเป็นช่องวา่งทางกฎหมาย ซ่ึงในส่วนน้ี คงตอ้งเป็นหนา้ท่ีของแพทยสภา

ต่อไป 

          ต่อมาแพทยสภาไดอ้อกประกาศจ านวน 10 ฉบบั คือ ประกาศแพทยสภาท่ี 95(1)/2558 

ถึงประกาศ แพทยสภาท่ี 95(10)/2558  ภายใตพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 เก่ียวกบัขอ้ก าหนดของคุณสมบติัของผูป้ระกอบวชิาชีพ 

มาตรฐานการบริการและสถานบริการ ในส่ิงท่ีพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโล 

ยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มิไดก้ล่าวถึง แต่โดยรวมของประกาศแพทยสภา เป็น

การมอบใหผู้ป้ระกอบวชิาชีพเป็นผูใ้ชดุ้ลยพินิจในการให้บริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทยเ์ป็นส่วนใหญ่ โดย เฉพาะ มาตรฐานการประกอบวชิาชีพ กรรมวธีิในการใชเ้ทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุ การรับบริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุ คุณสมบติัในทางกายภาพของคู่สมรสท่ีจะท่ีจะใหมี้

การตั้งครรภแ์ทนและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ตลอดจนการยติุการตั้งครรภ ์ 



บทที ่3 

กฎหมายประเทศไทยที่เกีย่วข้องกับการตั้งครรภ์แทน 

         ดว้ยปัจจุบนัประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายเฉพาะส าหรับการบงัคบัใชใ้นการตั้งครรภ ์

แทน หากมีกรณีเกิดข้ึน คงเพียงเทียบเคียงกบัหลกักฎหมายอ่ืนๆ เช่น ประมวลกฎหมายแพง่และ

พาณิชยเ์ป็นตน้ หากจะมีท่ีบงัคบัใชอ้ยูก่็คงมีเพียง ประกาศแพทยสภา ท่ี 1/2540 เร่ืองมาตรฐานการ

ใหบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ลงวนัท่ี 22 ตุลาคม 2540  และประกาศแพทยสภาท่ี 

21/2545 เร่ืองมาตรฐานการใหบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ(ฉบบัท่ี 2 )  ลงวนัท่ี 20 

มิถุนายน 2545 ประกาศทั้ง 2 ฉบบั แพทยสภาออกโดยอาศยัอ านาจตามพระราชบญัญติัวชิาชีพเวช

กรรม 2525 มาตรา 21(1) เพื่อใหก้ารบริการของผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวย

การเจริญพนัธ์เป็นไปอยา่งมีมาตรฐาน ประกาศของแพทยสภาทั้ง 2 ฉบบั ก าหนดการใหบ้ริการ

ของสถานพยาบาลหรือผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ทั้งใน

กรณีคู่สมรสใหภ้รรยาตนเป็นผูต้ ั้งครรภ ์และกรณีให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน และในการศึกษาคร้ังน้ี

จะกล่าวถึงเฉพาะกรณีใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน ต่อมามีพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ พ.ศ.2558   ซ่ึงมีผลบงัคบัใชใ้นปัจจุบนั แพทยสภาจึงไดอ้อก

ประกาศตามมาอีก 10 ฉบบั คือประกาศแพทยสภาท่ี 95(1)/2558 ถึงประกาศแพทยสภาท่ี 

95(10)/2558 เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัพระราชบญัญติัดงักล่าว 

           นอกเหนือจากประกาศแพทยสภาแลว้หากมีกรณีปัญหาทางกฎหมายจากการตั้ง 

ครรภแ์ทน ก็คงตอ้งเทียบเคียงกบัประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์โดยเฉพาะบรรพท่ีวา่ดว้ยเร่ือง

มรดกและครอบครัวเป็นหลกั หากแต่วา่ในปัจจุบนัยงัมีพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ พ.ศ. 2558   ซ่ึงมีผลบงัคบัใชใ้นปัจจุบนั ในการศึกษาคร้ังน้ีจึงศึกษา

ไดเ้ฉพาะประกาศแพทยส์ภาทั้ง 12 ฉบบั กบัพระราชบญัญติัดงักล่าว และประมวลกฎหมายแพง่

และพาณิชยบ์างมาตรา ดงัน้ี 
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1. ความเป็นบิดามารดาของเด็กทีเ่กดิโดยอาศัยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทย์

              พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการ 

แพทย ์ พ.ศ.255841 พระราชบญัญติัฉบบัน้ี มีหลกัการและเหตุผล คือ โดยท่ีความกา้วหนา้ทางการ

แพทยใ์นการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากสามารถช่วยใหผู้ท่ี้มีภาวะการมีบุตรยากมีบุตรไดโ้ดย

การใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ อนัมีผลท าใหบ้ทบญัญติัของกฎหมายท่ีใชบ้งั 

คบัอยูใ่นปัจจุบนัในเร่ืองความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวย

การเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์ม่สอดคลอ้งกบัความสัมพนัธ์ในทางพนัธุกรรมดงันั้น เพื่อก าหนด

สถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทาง

การแพทยใ์หเ้หมาะสม ตลอดจนควบคุมการศึกษาวจิยัทางวทิยา ศาสตร์ การแพทยเ์ก่ียวกบัตวัอ่อน

และเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยมิ์ใหมี้การน าไปใชใ้นทางท่ีไม่ถูกตอ้ง    

              พระราชบญัญติัฉบบัน้ีไดก้ าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจาก

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ซ่ึงยงัไม่มีกฎหมายฉบบัใดบญัญติัไวใ้หส้อดคลอ้งกบักบัพนัธุกรรม

ตามความเป็นจริง อีกทั้งยงัควบคุมการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุใหมี้การใชไ้ปในทางท่ี

ถูกตอ้ง โดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุสามารถช่วยใหมี้การตั้งครรภไ์ดท้ั้งคู่สมรสท่ีมีบุตรยาก

โดยใหภ้รรยาตนเองเป็นผูต้ ั้งครรภแ์ละกรณีใหห้ญิงอ่ืนรับตั้งครรภแ์ทน ในการศึกษาคร้ังน้ีจะขอ

กล่าวเฉพาะ กรณีใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนเท่านั้น  

             มาตรา 3  ในพระราชบญัญติัน้ี 

          “การตั้งครรภแ์ทน” หมายความวา่ การตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย ์ โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีขอ้ตกลงไวก้บัสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย

ก่อนตั้งครรภว์า่จะใหท้ารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น 

            มาตราน้ีไดใ้ห้ค  าจ  ากดัความของ การตั้งครรภแ์ทน ตอ้งให้หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน

ตกลงล่วงหน้าก่อนตั้งครรภ์กบัสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายว่าจะให้เด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตร

ของสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น ดงันั้นสามีและภรรยาท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือ

คู่รักเพศเดียวกนั ถึงแม่จะมีการใหต้ั้งครรภแ์ทนก็ไม่สามารถไดเ้ด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ ์มาเป็น 
41 ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 133 
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บุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายได ้เห็นวา่การเป็นสามีและภรรยากนัโดยชอบดว้ยกฎหมายนั้น 

คือการจดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ แต่ตอ้งจดทะเบียนสมรสกนัมา

นานเท่าไร พระราชบญัญติัฉบบัน้ีไม่ไดก้ล่าวถึง ตามมาตรา 21(1) ก าหนดวา่คู่สมรสตอ้งมีสัญชาติ

ไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภรรยามิไดมี้สัญชาติไทย ตอ้งจดทะเบียนสมรสมาไม่นอ้ยกวา่สามปี แสดง

วา่ ถา้คู่สมรสท่ีสัญชาติไทยทั้งคู่ ไม่ตอ้งมีระยะเวลารอคอย คือจดทะเบียนสมรสแลว้ยอ่มมีสิทธิให้

ตั้งครรภแ์ทนไดท้นัที เวน้แต่คู่สมรสไม่ใช่สัญชาติไทยตอ้งมีระยะเวลารอคอยสามปี จึงมีสิทธิให้

ตั้งครรภแ์ทน 

                       มาตรา 29  เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาค แลว้แต่กรณี โดยใช้

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี ไม่วา่จะกระท าโดยการใหภ้ริยา

ท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามีซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ ์ หรือให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน ให้

เด็กนั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร แม ้

วา่สามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด 

                      ตามมาตราน้ี บญัญติัไวช้ดัเจนวา่ เด็กท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

ทางการแพทย ์ ใหเ้ป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะ

มีบุตร แมว้า่สามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด 

หมายถึงทนัทีท่ีเด็กเกิดจะเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายทนัที เห็นวา่ตาม ประมวลกฎหมายแพง่และ

พาณิชย ์มาตรา 15 สภาพบุคคลยอ่มเร่ิมแต่เม่ือคลอดแลว้อยูร่อดเป็น ทารกและส้ินสุดลงเม่ือตาย 

แต่ไม่ไดก้ล่าวถึง กรณี หากสามี ภรรยา เกิดการหยา่ระหวา่งตั้งครรภแ์ทนวา่ ความเป็นบิดา มารดา

ของเด็กจะเป็นอยา่งไร ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นวา่ หากจะน าประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา1546 

เด็กเกิดจากหญิงท่ีมิไดส้มรสกบัชาย ใหถื้อวา่เป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้น มาปรับใช้

คงไม่ได ้เพราะบุตรมิไดเ้กิดจากหญิงท่ีประสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทน มาตรา 1536 วรรคหน่ึง เด็กท่ี

เกิดจากหญิงขณะเป็นภริยาชายหรือภายในสามร้อยสิบวนันบัแต่วนัสมรสส้ินสุดลง ใหส้ันนิษฐาน

ไวก่้อนวา่เป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของชายผูเ้ป็นสามีหรือเคยเป็นสามี แลว้แต่กรณี ดว้ยเหตุผล

เดียวกนั บุตรเกิดจากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมิไดเ้กิดจากภรรยาท่ีการสมรสส้ินสุดลง ความเป็น

บิดาตามมาตราน้ีคงน ามาปรับใชไ้ม่ได ้หากจะรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนเป็นบุตรบุญธรรม 

ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1598/28 วรรคหน่ึง บุตรบุญธรรมยอ่มมีฐานะอยา่ง

เดียวกบับุตรชอบดว้ยกฎหมาย ของผูรั้บบุตรบุญธรรมนั้น แต่ไม่สูญสิทธิและหนา้ท่ีในครอบครัว
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ท่ีไดก้  าเนิดมา ปัญหาคือวา่จะเป็นบุตรบุญธรรมของฝ่ายใดระหวา่งสามีหรือภรรยาท่ีการสมรส

ส้ินสุดลง 

                      มาตรา 15 วรรค 2 ทารกในครรภม์ารดาก็สามารถมีสิทธิต่าง ๆ ได ้ หากวา่ภายหลงั 

คลอดแลว้อยูร่อดเป็นทารก เห็นวา่ เม่ือเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายตามมาตราน้ีแลว้ ทารกท่ี

เกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ยอ่มมีสิทธิในเร่ืองการรับมรดก เน่ืองจากเป็นทายาทของสามีและภรรยา

ท่ีประสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ มาตรา 1599 เม่ือบุคคลใด

ตาย มรดกของบุคคลนั้นตกทอดแก่ทายาท 

                      มาตรา 29 วรรคสอง ชายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไข่ซ่ึงน ามาใชป้ฏิสนธิเป็นตวั

อ่อนเพื่อการตั้งครรภ ์ หรือผูบ้ริจาคตวัอ่อน และเด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีบริจาค

ดงักล่าว ไม่มีสิทธิและหนา้ท่ีระหวา่งกนัตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัว

และมรดก 

                      มาตราน้ีบญัญติัไวเ้ป็นเด็ดขาด วา่ชายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไข่ซ่ึงน ามาใช้

ปฏิสนธิเป็นตวัอ่อนเพื่อการตั้งครรภ ์หรือผูบ้ริจาคตวัอ่อน และเด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน

ท่ีบริจาคดงักล่าว ถึงแมจ้ะมีความเช่ือมโยงกนัทางพนัธุกรรม ก็ไม่มีสิทธิและหนา้ท่ีในเร่ืองมรดก 

หากแต่ไม่หา้มท่ีผูบ้ริจาคจะจดทะเบียนรับเด็กท่ีเกิดจากตนเป็นผูบ้ริจาคเป็นบุตรบุญธรรม ผูศึ้กษา

ตั้งขอ้สังเกตวา่ หากมีกรณีท่ีสามีและภรรยาเกิดทอดทิ้งและไม่ยอมรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์

แทน สถานะเด็กเป็นอยา่งไร หรือจะบงัคบัตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยต์ามเดิม ท่ีวา่เด็ก

ยอ่มเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน หรือผูบ้ริจาคไข่หรืออสุจิจะสามารถ

จดทะเบียนรับรองบุตรท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไดห้รือไม่ 

                      มาตรา 30  ในกรณีท่ีสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การตั้งครรภ์

แทนถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด ใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นผูป้กครองเด็กนั้นจนกวา่จะมีการ

ตั้งผูป้กครองข้ึนใหม่  ทั้งน้ี ใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน พนกังานเจา้หนา้ท่ีตามกฎหมายวา่ดว้ยการ

คุม้ครองเด็ก ผูมี้ส่วนไดเ้สีย หรือพนกังานอยัการมีอ านาจร้องขอต่อศาลใหต้ั้งผูป้กครองได ้และใน

การตั้งผูป้กครองดงักล่าวให้ศาลค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของเด็กนั้นเป็นส าคญั  

                      มาตราน้ี บญัญติัไวเ้ฉพาะกรณีท่ีสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้

การตั้งครรภแ์ทนถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด ใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นผูป้กครองเด็กนั้น

จนกวา่จะมีการตั้งผูป้กครองข้ึนใหม่ แต่ไม่ไดก้ล่าวถึงหากสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ี
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ประสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทน ไม่ยอมรับเด็กเป็นบุตรหรือทอดทิ้งเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 

และใหพ้นกังานเจา้หนา้ท่ีตามกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองเด็ก ผูมี้ส่วนไดเ้สีย หรือพนกังานอยัการ

มีอ านาจร้องขอต่อศาลใหต้ั้งผูป้กครองได ้ หากผูต้ ั้งครรภแ์ทน หรือผูบ้ริจาคไข่หรืออสุจิ หรือผูใ้ด

เลยประสงคเ์ป็นผูป้กครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ศาลจะบงัคบัใหผู้ใ้ดเป็นผูป้กครอง อนั

จะเกิดความผาสุกและประโยชน์ของเด็กตามท่ีบญัญติัไว ้  

                      มาตรา 33 หา้มมิใหส้ามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หรือสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ย

กฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรโดยการตั้งครรภแ์ทนปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน

ดงักล่าว 

                      ตามมาตราน้ี มีความชดัเจนและเป็นบทบงัคบัเด็ดขาดวา่หา้มสามีและภริยาท่ีชอบ

ดว้ยกฎหมาย หรือสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรโดยการตั้งครรภแ์ทน

ปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ไม่วา่เด็กท่ีเกิดมาจะมีความบกพร่องทางกายหรือ

ประการอ่ืนใด หากเด็กเกิดมาและมีชีวติรอดตอ้งบัเด็กดงักล่าวเป็นบุตร เป็นการคุม้ครองเด็กมิให้

ถูกทอดทิ้งเป็นภาระแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และยงัเป็นการคุม้ครองเด็กใหไ้ดรั้บสิทธิต่างๆตาม

ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์รวมถึงสวสัดิการท่ีเด็กควรไดรั้บจากบิดา มารดาดว้ย   

                       แต่แพทยสภาไดอ้อกประกาศแพทยสภาท่ี 95 (1)/2558 ถึงประกาศแพทยสภาท่ี  

95(10)/255842ซ่ึงไม่มีประกาศฉบบัใดท่ีเก่ียวขอ้งกบัความเป็นบิดามารดาเลย คงก าหนดเพียงขอ้

ปฏิบติัของผูป้ระกอบวชิาชีพมาตรฐานการบริการ และการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุเท่านั้น 

 2.  การให้บริการเกีย่วกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ 

                      มาตรา 16  ก่อนใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ ใหผู้ ้

ใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยจ์ะตอ้งจดัใหมี้การตรวจ และประ 

เมินความพร้อมทาง ดา้นร่างกาย จิตใจและสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการและของผูบ้ริจาค

อสุจิหรือไข่ท่ีจะน ามาใชด้ าเนิน การ รวมทั้งการป้องกนัโรคท่ีอาจมีผลกระทบต่อเด็กท่ีจะเกิดมา

ดว้ย  ทั้งน้ี ตามหลกัเกณฑ ์ วธีิการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ

ประกาศก าหนด 

                      มาตราน้ี หมายความถึง ก่อนทีจะมีการตั้งครรภแ์ทน แพทยผ์ูใ้หบ้ริการเก่ียวกบั

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยจ์ะตอ้งจดัให้มีการตรวจร่างกายเก่ียวกบัโรคติดต่อ 
                        42ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 164 
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 โรคทางกรรมพนัธ์ุและภาวะเส่ียงท่ีอาจเกิดกบัเด็กท่ีจะเกิดมา สภาพจิตใจความตอ้งการในการมี   

บุตร สภาพทางจิตของคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตรและของผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ท่ีจะน ามาด าเนินการ 
 เพื่อเป็นการป้องกนัผลกระทบต่อเด็กท่ีจะเกิดมาดว้ย ผูศึ้กษาตั้งขอ้สังเกตวา่ คู่สมรสสามารถเลือก

อสุจิหรือไข่ไดห้รือไม่ เพื่อใหไ้ดบุ้ตรตามลกัษณะท่ีตอ้งการ เช่นสีผวิ รูปร่าง หรือหนา้ตาเป็นตน้ 

                      มาตรา 19  ภายใตบ้งัคบัมาตรา 15 และมาตรา 16 การผสมเทียมตอ้งกระท าต่อหญิงท่ี

มีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายและเป็นไปตามมาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัการผสมเทียมท่ีแพทย

สภาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการประกาศก าหนด 

                      มาตราน้ี บงัคบัใหก้ารผสมเทียมตอ้งกรท าต่อหญิงท่ีมีสามีแลว้เท่านั้น ผูศึ้กษาเห็นวา่ 

แลว้ตอ้งเป็นสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายมานานเท่าไร หรือเพียงจดทะเบียนสมรสวนัน้ี พรุ่งน้ีก็รับ

ตั้งครรภแ์ทนได ้ พอคลอดบุตรเสร็จ ก็หยา่ อาจเป็นช่องวา่งทางกฎหมายใหมี้การจา้งจดทะเบียน

สมรส เพื่อใหมี้การตั้งครรภแ์ทนอยา่งถูกกฎหมาย ดว้ยการจดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย คือการ

ท าใหช้ายหญิง คู่หน่ึงเป็นสามีและภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมาย แต่เจตนาการจดทะเบียนสมรส

อาจไม่ไดต้อ้งการอยูกิ่นฉนัสามีภรรยาก็ได ้ การพิสูจน์เจตนาเป็นเร่ืองยาก เป็นส่ิงท่ีอยูใ่นใจ เป็น

ส่ิงท่ีรับรู้เฉพาะผูเ้จตนาเท่านั้น  

                      มาตรา 21 ภายใตบ้งัคบัมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การด าเนินการใหมี้การ

ตั้งครรภแ์ทนอยา่งนอ้ยตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไข ดงัต่อไปน้ี 

                    (1) สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภไ์ดท่ี้ประสงคจ์ะมีบุตร

โดยใหห้ญิง อ่ืนตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภริยามิไดมี้สัญชาติไทย ตอ้งจด

ทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี 

                      (2) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยาท่ี

ชอบดว้ยกฎหมายตาม (1) 

                     (3) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ย

กฎหมายตาม (1) ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ใหห้ญิง

อ่ืนรับตั้งครรภแ์ทนไดท้ั้งน้ีใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑ ์วธีิการและเง่ือนไขท่ีรัฐมนตรีวา่การ

กระทรวงสาธารณสุขประกาศก าหนด โดยค าแนะน าของคณะกรรมการ 
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                    (4) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น ถา้หญิงนั้นมี

สามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายท่ีอยูกิ่นฉนัสามีภริยา จะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากสามีท่ีชอบ

ดว้ยกฎหมายหรือชายดงักล่าวดว้ย 

                      มาตรา 21(1) ไดก้  าหนดให ้ สามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายตอ้งมีสัญชาติไทย 

หมายความวา่ ถา้ทั้งสามีและภรรยามีสัญชาติไทยทั้งคู่ ยอ่มไม่ตอ้งมีระยะเวลารอคอย กล่าวคือ เม่ือ

จดทะเบียนสมรสแลว้ยอ่มมีสิทธิท่ีใหมี้การตั้งครรภแ์ทนไดท้นัทีตามพระราชบญัญติัน้ี เวน้แต่ 

ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่มีสัญชาติไทยจึงตอ้งมีระยะเวลารอคอยสามปีก่อน จึงมีสิทธิใหมี้การตั้งครรภ์

แทนได ้ เห็นวา่เป็นช่องวา่งทางกฎหมายประการหน่ึง หากมีการประสงคใ์หต้ั้งครรภแ์ทนท่ีไม่ใช่

รักษาภาวการณ์มีบุตรยาก แต่เป็นเพื่อประโยชน์ทางการคา้หรือการคา้มนุษย ์ เพียงแค่มีสัญชาติ

ไทยและจดทะเบียนสมรส ยอ่มมีสิทธิใหต้ั้งครรภแ์ทนแลว้ จะท าใหง่้ายต่อการใหมี้การตั้งครรภ์

แทนท่ีไม่ใช่วตัถุประสงคข์องพระราชบญัญติัน้ี อีกประการหน่ึงตามมาตราน้ี เห็นวา่ กรณีท่ีคู่

สมรสเป็นผูท่ี้ไม่มีสัญชาติไทยทั้งคู่ ยอ่มไม่มีสิทธิเลยท่ีจะใชบ้ริการตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทย 

ซ่ึงอาจเป็นจุดท่ีท าใหมี้การลกัลอบใหมี้การตั้งครรภแ์ทน โดยไม่มีการควบคุมใดๆ เน่ืองจาก 

ค่าใชจ่้ายมีราคาถูกกวา่ในต่างประเทศมาก 

                      มาตรา 21(2) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือ

ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หมายถึงผูสื้บสันดานท่ีเหนือข้ึนไป หรือลงมาทั้งของสามีและภรรยา 

ดว้ยเหตุผลทางการแพทยอ์ยา่งหน่ึงคือ โรคบาอยา่งสามารถถ่ายทอดทางพนัธุกรรมได ้ หากใชไ้ข่

หรืออสุจิของผูสื้บสันดาน ในกรณี ท่ีตอ้งใชไ้ข่ขอผูต้ ั้งครรภแ์ทน อาจท าให้เกิดโรคกบัเด็กหรือเกิด

ความพิการได ้ เช่น โรคฮีโมฟีเลีย หรือภาวะเลือดหยดุยาก โรคทาลสัซีเมีย เป็นตน้ รวมถึงโรคจิต

บางประเภทดว้ย 

                      มาตรา 21(4) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น ถา้

หญิงนั้นมีสามีจะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากสามีดว้ย เห็นวา่ การมีบุตรมาก่อนเป็นเร่ืองท่ีดี อาจ

ดว้ยมีประสบการณ์ในการตั้งครรภ ์ สามารถเขา้ใจในการดูแลตนเองในระหวา่งตั้งครรภ ์ และ

สามารถยอมรับการเปล่ียนแปลงของตนในระหวา่งท่ีตั้งครรภแ์ทนได ้ แต่ประเด็นน้ี การมีบุตร

หรือไม่ อาจไม่ใช่ขอ้บ่งข้ีทางการแพทย ์ เพราะไม่วา่จะมีบุตรมาก่อนหรือไม่ หญิงท่ีมีมดลูก

สมบูรณ์ ไม่มีปัจจยัเส่ียงท่ีเก่ียวกบัการตั้งครรภ ์ สามารถตั้งครรภไ์ดทุ้กคน แต่สภาพทางจิตใจของ

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นเร่ืองส าคญั เพราะมีการเปล่ียนแปลงทางร่างกายหลายอยา่ง 
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                      จากการศึกษาของ ศริณธร มงัคะมณีและคณะ43 เร่ือง การศึกษาภาวะสุขภาพจิตของ

หญิงตั้งครรภ ์ ท่ีรับบริการฝากครรภ ์ ณ โรงพยาบาลเจา้พระยายมราช จงัหวดัสุพรรณบุรี พบวา่ 

หญิงตั้งครรภส่์วนใหญ่มีความเครียดในเกณฑป์กติ ร้อยละ 83.5 ในระดบัปานกลาง ร้อยละ 14.5

และมีความเครียดระดบัสูง ร้อยละ 2 ตามล าดบั  

                      นอกจากน้ี อาจมีภาวะซึมเศร้าเป็นมากกวา่ความรู้สึกเศร้าหมองหรือหดหู่เพียงแค่   

2-3 วนัแต่เป็นอาการป่วยท่ีเก่ียวขอ้งกบัสมอง ดว้ยความรู้สึกทางลบ ไม่วา่จะเป็นความเศร้า วติก

กงัวล หรือความรู้สึกวา่งเปล่า ซ่ึงส่งผลกระทบต่อการใชชี้วติประจ าวนั อาจอยูใ่นระดบับางเบา

หรือรุนแรง มากไปกวา่นั้นมารดาอาจมีอาการโรคจิตหลงัคลอด(Postpartum Psychosis)โดยปกติ

จะเร่ิมมีอาการใน 2 สัปดาห์แรกหลงัคลอดมารดาท่ีป่วยเป็นโรคอารมณ์สองขั้ว(Schizoaffective 

Disorder) หรือโรคจิตอารมณ์จะมีความเส่ียงสูงท่ีจะเป็นโรคจิตหลงัคลอด สังเกตจากอาการเห็น

ส่ิงต่างๆ ท่ีไม่มีอยูจ่ริง รู้สึกสับสนอารมณ์แปรปรวนอยา่งรวดเร็ว พยายามท าร้ายลูกหรือตวัเอง44 

                     มาตรา 22  การด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัน้ีให้กระท าได้

สองวธีิดงั ต่อไปน้ี 

                      (1) ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิและไข่ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์

จะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 

                    มาตราน้ีหมายความวา่ ก าหนดให ้ใชอ้สุจิและไข่ของสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ย

กฎหมายเท่านั้น และหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีหนา้ท่ีเพียงตั้งครรภไ์ม่มีความเช่ือมโยงทาง

พนัธุกรรมกบัเด็กท่ีตนตั้งครรภ ์

                      มาตรา 22(2) ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิหรือไข่ของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย

ท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนกบัอสุจิหรือไข่ของผูอ่ื้น  ทั้งน้ี หา้มใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ทน 

 
                         43 ศริณธร มงัคะมณี, ศิริพร ชุดเจือจีน, ปิยวชัร ประมวลรัตน.์ การศึกษาภาวะสุขภาพจิตของหญิง

ตั้งครรภ ์ท่ีรับบริการฝากครรภ ์ณ โรงพยาบาลเจา้พระยายมราช จงัหวดัสุพรรณบุรี. วารสารการพยาบาลและ

การศึกษา, 3(1), หนา้ 29. 
                         44ไทยเสตม็เซลล.์ ภาวะซึมเศร้าระหว่างตั้งครรภ์และหลงัคลอด. 5 มกราคม 2558 สืบคน้จาก 

http://www.thaistemlife.co.th/com  
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                      มาตราน้ีเป็นขอ้หา้มเด็ดขาดท่ีหา้มใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ตวัอ่อนท่ีน ามา

ฝากในมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ตอ้งเกิดจากเซลลสื์บพนัธ์ของสามีหรือภรรยาฝ่ายใดฝ่าย

หน่ึง เห็นวา่ หากทั้งสามีและภรรยา ต่างไม่สามารถใชไ้ข่ หรืออสุจิของตนได ้จะดว้ยเหตุปัจจยัใด

ก็ตาม ก็ไม่สามารถน าไข่หรืออสุจิจากผูอ่ื้นมาผสมเป็นตวัอ่อนได ้ แมแ้ต่จะเป็นของญาติหรือผู ้

บุพการีก็ตาม ท าใหไ้ม่สามารถมีบุตรไดเ้ลยหาก ทั้งสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายมีความ

ผดิปกติเก่ียวกบัเซลลสื์บพนัธ์ุ 

                     มาตรา 24  หา้มด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ 

                      มาตราน้ี  เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์

พ.ศ. 2551 มาตรา 4  ในพระราชบญัญติัน้ี “แสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ” หมายความวา่ การ

แสวงหาประโยชน์จากการคา้ประเวณีการผลิตหรือเผยแพร่วตัถุหรือส่ือลามก การแสวงหา

ประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอ่ืน การเอาคนลงเป็นทาส การน าคนมาขอทาน การบงัคบัใชแ้รงงาน

หรือบริการ การบงัคบัตดัอวยัวะเพื่อการคา้หรือการอ่ืนใดท่ีคลา้ยคลึงกนัอนัเป็นการขดูรีดบุคคล 

ไม่วา่บุคคลนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม เห็นวา่ หา้มมีการรับจา้งเพื่อการตั้งครรภแ์ทน โดยมีการให้

เงินหรือประโยชน์อยา่งอ่ืนเป็นการตอบแทนเพื่อการตั้งครรภน์ั้น แก่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หรือ 

มีการตั้งครรภแ์ทนเพื่อน าเด็กไปเป็นวตัถุแห่งการคา้ หรือประโยชน์อยา่อ่ืนของผูว้า่จา้งใหมี้การ

ตั้งครรภแ์ทน โดยไม่มีวตัถุประสงคเ์พื่อการรักษาภาวการณ์มีบุตรยากโดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการ

เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์แต่อยา่งใด  

                       มาตรา 27  ห้ามมิใหผู้ใ้ดกระท าการเป็นคนกลางหรือนายหนา้ โดยเรียก รับ หรือ

ยอมจะรับทรัพยสิ์นหรือประโยชน์อ่ืนใด เพื่อเป็นการตอบแทนในการจดัการหรือช้ีช่องใหมี้การ

รับตั้งครรภแ์ทน 

                      ค  าวา่ คนกลางหรือนายหนา้คงตอ้งหมายถึง ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

มาตรา 845 บุคคลผูใ้ดตกลงจะใหค้่าบ าเหน็จแก่นายหนา้ เพื่อท่ี ช้ีช่องใหไ้ดเ้ขา้ท าสัญญาก็ดี 

จดัการใหไ้ดท้  าสัญญากนัก็ดี ท่านวา่ บุคคลผูน้ั้นจะตอ้งรับผดิใชค้่าบ าเหน็จก็ต่อเม่ือสัญญานั้นได้

ท ากนัส าเร็จ เน่ืองแต่ผลแห่งการท่ีนายหนา้ไดช้ี้ช่องหรือจดัการนั้น ถา้สัญญาท่ี ไดท้  ากนัไวน้ั้นมี

เง่ือนไขเป็นเง่ือนบงัคบัก่อนไซร้ ท่านวา่จะเรียกร้อง บ าเหน็จค่านายหนา้ยงัหาไดไ้ม่ จนกวา่

เง่ือนไขนั้นส าเร็จแลว้  
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                       นายหนา้มีสิทธิจะไดรั้บชดใชค้่าใชจ่้ายท่ีไดเ้สียไป ก็ต่อเม่ือได ้ ตกลงกนัไวเ้ช่นนั้น 

ความขอ้น้ีท่านใหใ้ชบ้งัคบัแมถึ้งวา่สัญญาจะมิ ไดท้  ากนัส าเร็จ 

                        กรณีคนกลางหรือนายหนา้ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทน ยอ่มตอ้งมีผลประโยชน์

เก่ียวขอ้ง ดว้ยบางคร้ังอาจมีคู่สมรสชาวต่างชาติท่ีตอ้งการใหมี้การตั้งครรภแ์ทน หรือแมแ้ต่คนไทย

เองท่ียงัขาดความรู้ ขาดค าแนะน าท่ีถูกตอ้ง เพราะการมีนายหนา้หมายถึงความสะดวก และอาจมี

ทางเลือกท่ีหลากหลาย ก่อนการตดัสินใจ ใหมี้การตั้งครรภแ์ทน แต่การมีนายหนา้ ยอ่มหมายถึง

ตอ้งจ่ายค่านายหนา้ จะเป็นการท าการคา้แสวงหาประโยชน์ หากนายหนา้ไม่ไดรั้บการควบคุมดูแล 

เพราะไม่มีกฎหมายท่ีบญัญติัไว ้ ขาดจริยธรรม ยอ่มน ามาซ่ึงความเสียหาย แก่คู่สมรสท่ีตอ้งการมี

บุตรโดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

                      ต่อมาภายหลงัประกาศใชพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวย

การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ พ.ศ.2558 แพทยสภาไดอ้อกประกาศ เพื่อรองรับการปฏิบติัตาม

พระราชบญัญติัดงักล่าว คือประกาศแพทยสภาท่ี 95 (1)/2558 ถึงประกาศแพทยสภาท่ี 95 

(10)/2558 ซ่ึงสอดคลอ้งกบัพระราชบญัญติัฉบบัน้ีไดแ้ก่   

                       ประกาศแพทยสภาท่ี 95 (3)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขส าหรับการ

ตรวจและประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกายจิตใจ และสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการ หญิงท่ี

รับตั้งครรภแ์ทน และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ท่ีจะน ามาใชด้ าเนินการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์   

                     ขอ้ 2 ก่อนการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ผูป้ระ 

กอบวชิาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทยจ์ะตอ้ง

จดัใหมี้การใหข้อ้มูล รายละเอียดของขั้นตอนการด าเนินการ ภาวะแทรกซอ้นต่าง ๆ รวมถึงการ

ประเมินผูข้อรับบริการหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ 

                              ขอ้ 2.4 ประเมินสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และ

ผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ เช่น ปัจจยัดา้นครอบครัว ดา้นเศรษฐานะ อาชีพ เป็นตน้ 

                              ขอ้ 2.5 ตรวจประเมินความพร้อมทางดา้นสภาพจิตใจของผูข้อรับบริการ หญิง

ท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่เพื่อประเมินสภาพจิตใจดา้นต่างๆ ของผูรั้บบริการ

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยอ์ยา่งนอ้ยโดยการสัมภาษณ์ และสังเกตพฤติกรรมการ

แสดงออกในดา้นต่างๆ เพื่อคน้หาความผดิปกติหากกรณีมีขอ้บ่งช้ีควรผา่นการตรวจสอบจาก
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จิตแพทย ์ซ่ึงสอดคลอ้งกบัพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ 

พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558 มาตรา 16  ก่อนใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทาง

การแพทย ์ใหผู้ใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยจ์ะตอ้งจดัใหมี้การ

ตรวจและประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการและ

ของผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ท่ีจะน ามาใชด้ าเนินการ รวมทั้งการป้องกนัโรคท่ีอาจมีผลกระทบต่อเด็ก

ท่ีจะเกิดมาดว้ย  ทั้งน้ีตามหลกัเกณฑว์ธีิการและเง่ือนไขท่ีแพทยสภาโดยความเห็นชอบของ

คณะกรรมการประกาศก าหนด แต่เพิ่มเง่ือนไขในส่วนท่ีวา่หากมีความผดิปกติทางจิตให้พบ

จิตแพทย ์แต่วา่การประเมินปัจจยัดา้นครอบครัว ดา้นเศรษฐานะ อาชีพ เห็นวา่ควรมีทีมสหวชิาชีพ 

ไดแ้ก่ นกัจิตวทิยา นกัสังคมสงเคราะห์ หรือผูเ้ช่ียวชาญในดา้นท่ีเก่ียวขอ้งเขา้ร่วมประเมินดว้ย เพื่อ

ประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีจะเกิดมา นอกเหนือจากน้ีเป็นการก าหนดมาตรฐานการประกอบวชิาชีพ

ของผูป้ระกอบวชิาชีพดา้นการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

                     ในส่วนของผูท่ี้จะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน ไดมี้ประกาศแพทยสภาท่ี 95 (6)/2558 เร่ือง  

มาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัการผสมเทียม  

                    ขอ้ 3 หลกัเกณฑแ์ละวธีิการในเร่ืองการผสมเทียม 

                             3.1 เป็นสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

                                    ประกาศแพทยสภาท่ี 95 (7)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขใน

การใหค้วามยนิยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การผสม

เทียมโดยใชอ้สุจิของผูบ้ริจาค 

                     ขอ้ 2 การใหค้วามยนิยอมใหมี้การผสมเทียมโดยใชอ้สุจิของผูบ้ริจาค มีหลกัเกณฑ ์

วธีิการและเง่ือนไข ดงัน้ี 

                               2.1 ผูรั้บบริการตอ้งเป็นสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

                                       เห็นวา่ตามประกาศแพทยสภาทั้ง 2 ฉบบัต่างก าหนดใหผู้รั้บบริการตอ้ง

เป็นสามี ภรรยา ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงสอดคลอ้งกบัมาตรา 21 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ี

เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ พ.ศ.2558 เพียงแต่มิไดก้ าหนดในเร่ือง

ระยะเวลารอคอย 3 ปี หากคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ไดมี้สัญชาติไทย คงตอ้งบงัคบัตามมาตรา 21 

ตามพระราชบญัญติัดงักล่าว ซ่ึงหมายรวมถึงคู่สมรสท่ีไม่มีสัญชาติไทยทั้งสามีและภรรยาไม่

สามารถใชบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการ แพทยไ์ดเ้ลย แต่อาจมีการลกัลอบใหมี้การ
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ตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทยได ้ดว้ยเหตุท่ีค่าใชจ่้ายมีราคาถูกกวา่ ท าใหไ้ม่สามารถควบคุมไดต้าม

มาตรฐานท่ีกฎหมายก าหนด 

                     นอกเหนือจากประกาศของแพทยสภาแลว้ ยงัมีประกาศคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ี

เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการและเง่ือนไขใน

การขออนุญาตและการอนุญาต ใหผู้ใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัทางการแพทย์

ด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทน พ.ศ. 2558 

                    ขอ้ 5 ในการพิจารณาอนุญาตตามขอ้ 4 ใหค้ณะกรรมการพิจารณาจากขอ้มูล 

ดงัต่อไปน้ี 

                              5.2 สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีมีความประสงคจ์ะใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภ์

แทนจะตอ้งมีคุณสมบติั และไม่มีลกัษณะตอ้งหา้ม ดงัน้ี 

                                     5.2.1  ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายมีขอ้บ่งช้ีทางการแพทยว์า่ไม่สามารถ

ตั้งครรภเ์องได ้

                                     5.2.2 ตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภริยามิไดมี้สัญชาติไทยตอ้งจด

ทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี 

                      เห็นวา่ตามประกาศขอ้ 5 มีความสอดคลอ้งกบั มาตรา 21 แห่งพระราชบญัญติั

คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558 แต่เพิ่มเติมวา่

ตอ้งมีขอ้บ่งช้ีทางการ แพทยว์า่ไม่สามารถตั้งครรภเ์องได ้หมายความวา่ กรณีท่ีคู่สมรสท่ีชอบดว้ย

กฎหมาย หากมีร่างกายสมบูรณ์ แขง็แรง แต่ไม่อยากตั้งครรภเ์อง หรือดว้ยเหตุผลอ่ืน เช่น ฐานะ

ทางสังคม หนา้ท่ีการงาน ยอ่มไม่มีสิทธิท่ีจะใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ โดยใหห้ญิงอ่ืนรับ

ตั้งครรภแ์ทนไดเ้ลย 

                           5.3 หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนทั้งท่ีเป็นญาติสืบสายโลหิต ตามมาตรา 21(1)และมิใช่

ญาติสืบสายโลหิต ตามมาตรา 21(3) จะตอ้งเป็นผูท่ี้มีคุณสมบติั ดงัน้ี 

                                5.3.1 มีสัญชาติเดียวกนักบัสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะมี

บุตรโดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน 

                               5.3.2 มีอายไุม่ต  ่ากวา่ 20 ปีบริบูรณ์ และไม่เกิน 40 ปีบริบูรณ์ และเคยมีบุตร

มาแลว้โดยการคลอดตามธรรมชาติไม่เกิน 3 คร้ัง หรือในกรณีท่ีผา่คลอดไม่เกิน 1 คร้ัง 

                            5.4 หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน จะรับตั้งครรภแ์ทนจนไดค้ลอดบุตรไม่เกิน 2 คร้ัง 
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                            5.5 ในแต่ละรอบการตั้งครรภแ์ทน สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์

จะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน สามารถใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนไดค้ร้ังละ 1 คน จนส้ินสุดการตั้งครรภ ์

                       เห็นวา่ ตามประกาศ ขอ้ 5.3 นั้นสอดคลอ้งกบัมาตรา 21 แต่ท่ีเพิ่มเติมคือ หญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีสัญชาติเดียวกบัสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตรโดยให้

หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน ถา้คู่สมรสนั้นมีสัญชาติไทยทั้งคู่คงไม่มีปัญหาหากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมี

สัญชาติไทย แต่ กรณี ท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่มีสัญชาติไทย แลว้หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน

จะตอ้งมีสัญชาติตามคู่สมรสฝ่ายใด หากจะใหช้ดัเจนคงตอ้งเพิ่มประกาศวา่ ให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์

แทนมีสัญชาติไทย เวน้แต่วา่ ไม่สามารถหาหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตามกฎหมายหรือประกาศได ้

จึงใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีสัญชาติตามคู่สมรสฝ่ายท่ีไม่มีสัญชาติไทยได ้นอกจากน้ี ยงัก าหนด

อายขุองหญิงท่ีรับตั้งครรภไ์ว ้ คือ 20 ถึง 40 ปี ก าหนดใหเ้คยมีบุตรมาแลว้โดยการคลอดตาม

ธรรมชาติไม่เกิน 3 คร้ัง หรือในกรณีท่ีผา่คลอดไม่เกิน 1 คร้ัง จะรับตั้งครรภแ์ทนจนไดค้ลอดบุตร

ไม่เกิน 2 คร้ัง และหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน จะรับตั้งครรภแ์ทนจนไดค้ลอดบุตรไม่เกิน 2 คร้ังนั้น 

เห็นวา่การก าหนดอายแุละจ านวนคร้ังการคลอดนั้นเหมาะสมตามหลกัการแพทยแ์ลว้ ดว้ยสุขภาพ

ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นส่ิงส าคญั โดยเฉพาะ กรณีผา่คลอดตามมาตรฐานทางการแพทย ์จะ

สามารถผา่คลอดไดไ้ม่เกิน 3 คร้ัง เวน้แต่ ผนงัมดลูกยงัแขง็แรงและมีความหนา้พอท่ีจะตั้งครรภ์

และผา่คลอดไดเ้ป็นคร้ังท่ี 3 ดว้ยเหตุผลดงักล่าวจึงจ าเป็นตอ้งก าหนดจ านวนคร้ังการตั้งครรภไ์ว ้

เผือ่ใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะมีบุตรของตนเอง 

                   ขอ้ 6 ในการพิจารณาของคณะกรรมการใหค้ณะกรรมการพิจารณาค าขออนุญาต

ด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนใหแ้ลว้เสร็จภายใน 60 วนัท าการ นบัแต่วนัท่ีไดรั้บค าขอและ

เอกสารถูกตอ้งครบถว้นหากพิจารณาไม่แลว้เสร็จใหข้ยายเวลาไดค้ร้ังละไม่เกิน 30 วนัท าการและ

สามารถขยายระยะเวลาไดไ้ม่เกิน 2 คร้ัง 

                       เม่ือคณะกรรมการพิจารณาอนุญาตให้ด าเนินการตั้งครรภแ์ทน ใหก้รมสนบัสนุน

บริการสุขภาพแจง้เป็นหนงัสือแก่ผูย้ืน่ค  าขออนุญาต 

                      เห็นวา่การตั้งครรภแ์ทนตามประกาศน้ีตอ้งขออนุญาตต่อคณะกรรมการก่อน เป็น

การควบคุม ดูแลผูป้ระกอบวิชาชีพ ผูท่ี้ประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภแ์ทนและหญิงท่ีรับตั้งครรภ์

แทน หากแต่วา่เกิดมีกรณีฝ่าฝืน หรือลกัลอบ ไม่ขออนุญาตแลว้ เด็กท่ีเกิดมาจะมีสถานะอยา่งไร 

 



43 
 

3. การยุติการตั้งครรภ์ 

                    โดยทัว่ไปการยุติการตั้งครรภจ์ะมีเหตุผลหลกัอยู ่ 3 ประการ คือ 1. ปัญหาทางการ 

แพทยไ์ดแ้ก่ปัญหาทางภาวะสุขภาพของมารดาและเด็กท่ีอยูใ่นครรภท่ี์อาจเกิดอนัตรายต่อมารดา

และเด็กไดห้ากตั้งครรภต่์อไป หรือเด็กในครรภไ์ม่สมบูรณ์ มีความพิการ 2. การตั้งครรภท่ี์เกิดจาก

อาชญากรรม คือเกิดจากการถูกข่มขืน ซ่ึงประมวลกฎหมายอาญามาตรา 305 (2) หญิงมีครรภเ์น่ือง 

จากการกระท าความผดิอาญาตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 276 มาตรา 277 มาตรา 282 มาตรา 283 

หรือมาตรา 284 ผูก้ระท าไม่มีความผดิ และ 3.การยติุการตั้งครรภเ์น่ืองจากความไม่พร้อมของผูท่ี้

ตั้งครรภ ์โดยเฉพาะมารดาท่ีเป็นวยัรุ่น ก าลงัศึกษา หรือมีปัญหาทางเศรษฐกิจ สังคม ซ่ึงส่วนใหญ่

จะเป็นการลกัลอบยติุการตั้งครรภจ์ากคลินิกเถ่ือนหรือซ้ือยามายติุการตั้งครรภด์ว้ยตน เองตาม

พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ พ.ศ.2558 

ไดก้  าหนดเองการยติุการตั้งครรภไ์วคื้อ  

                      มาตรา 26 การยติุการตั้งครรภแ์ทนตอ้งกระท าโดยผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมและ

ไดรั้บความยนิยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การตั้งครรภ์

แทนและหญิงท่ีรับตั้ง ครรภแ์ทนนั้น เวน้แต่ในกรณีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่ยนิยอมใหถื้อวา่ขอ้ 

ตกลงการตั้งครรภแ์ทนตามมาตรา 25 เป็นอนัยติุลง และหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นไม่ตอ้งชดใช้

ค่าใชจ่้ายตามขอ้ตกลงดงักล่าว 

                       การยติุการตั้งครรภแ์ทนตามวรรคหน่ึง ใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑ ์ วิธีการ และ

เง่ือนไขท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 

                     เห็นวา่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่มีสิทธิยติุการตั้งครรภแ์ทนหากไม่ตรงตามหลกั 

เกณฑ ์ วธีิการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาและตอ้งไดไ้ดรั้บความยนิยอมทั้ง 3 ฝ่าย เป็นหนงัสือจาก

สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทนและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

และเม่ือพิจารณาจากประกาศแพทยสภาท่ีเก่ียวขอ้งคือ 

                    ประกาศแพทยสภาท่ี 95(8)/2558 เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการและเง่ือนไขเก่ียวกบัการยติุ

การตั้งครรภแ์ทน 

                    ขอ้ 3 การยติุการตั้งครรภแ์ทนตอ้งไดรั้บความยนิยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ี

ชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทนและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้น 

                    ขอ้ 4 การยติุการตั้งครรภแ์ทนทางการแพทยใ์หเ้ป็นไปตามเง่ือนไข ดงัน้ี 



44 
 

                             4.1 จ  าเป็นตอ้งกระท าเน่ืองจากปัญหาสุขภาพทางกายหรือจิตอยา่งรุนแรงของ

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หรือ 

                            4.2 เป็นกรณีท่ีพบวา่ทารกในครรภมี์ความเส่ียงสูงท่ีจะมีความพิการหรือเป็นโรค

พนัธุกรรมอยา่งรุนแรงและส่งผลกระทบต่อสุขภาพทางกายหรือจิตของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน  

                      เห็นวา่ เม่ือผูป้ระกอบวชิาชีพใชดุ้ลยพินิจวา่มีปัญหาสุขภาพทางกายหรือจิตอยา่ง

รุนแรงของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หรือพบวา่ทารกในครรภมี์ความเส่ียงสูงท่ีจะมีความพิการหรือ

เป็นโรคพนัธุกรรมอยา่งรุนแรงและส่งผลกระทบต่อสุขภาพทางกายหรือจิตของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์

แทน จึงสามารถยติุการตั้งครรภแ์ทนไดแ้ละตอ้งไดรั้บความยนิยอมเป็นหนงัสือจากทั้ง 3 ฝ่าย 

ดงันั้นหากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนประสงคจ์ะยติุการตั้งครรภท่ี์ไม่ใช่สาเหตุตามกฎหมายก าหนด 

ยอ่มไม่สิทธิ ในส่วนน้ีผูศึ้กษาตั้งขอ้สังเกตวา่ จะขดัต่อสิทธิมนุษยชนหรือไม่ในส่วนท่ีมนุษยย์อ่มมี

สิทธิในชีวติและร่างของตนเองตาม ปฏิญญาสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน45ขอ้ 3 บุคคลมีสิทธิในการ

ด ารงชีวิตในเสรีธรรมและในความมัน่คงแห่งร่างกายและหากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไปยติุการ

ตั้งครรภด์ว้ยตนเอง ซ่ึงยอ่มมีความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 301 หญิงใดท าใหต้นเอง

แทง้ลูกหรือ ยอมใหผู้อ่ื้นท าใหต้นแทง้ลูก ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปีหรือปรับไม่เกินหก

พนับาทหรือทั้งจ  าทั้งปรับ แต่คู่สมรสท่ีประสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทนจะมีสิทธิอยา่งไรในกรณีน้ี จะ

เรียกค่าเสียหายตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยไ์ดห้รือไม่ อยา่งไร 

4. สิทธิของหญิงทีรั่บตั้งครรภ์แทนและเด็ก 

                      ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทย ์พ.ศ.2558 มาตรา 24 หา้มด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ 

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจึงไม่มีสิทธิท่ีจะรับค่าตอบแทนอยา่งอ่ืนนอกเหนือจากท่ีก าหนดไว ้ตาม

มาตรา 25 คือ ค่าใชจ่้ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภ ์การ

ยติุการตั้งครรภแ์ทนการคลอด และหลงัคลอดรวมทั้งค่าใชจ่้ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิด

จากการตั้งครรภแ์ทน หลงัคลอดเป็นเวลาไม่นอ้ยกวา่ 30 วนั ซ่ึงผูศึ้กษาตั้งขอ้สังเกตวา่ ค่าใชจ่้ายใน

การบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภ ์ครอบคลุมอะไรบา้ง เช่น 

ค่าอาหาร ท่ีอยูอ่าศยั ค่าเดินทางในระหวา่งตั้งครรภแ์ทนดว้ยหรือไม่ หากส่ิงเหล่าน้ีมีผลต่อสุขภาพ 
                        45สมชัชาสหประชาชาติ. ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน. 13 กนัยายน 2560 สืบคน้จาก 

http://www.lexilogos.com/declaration/thai.htm 

http://www.lexilogos.com/declaration/thai.htm
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ในการตั้งครรภแ์ทนในคร้ังนั้น และหากหลงัคลอด 30 วนั หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีภาวะแทรก 

ซอ้น อนัเน่ืองมาจากการตั้งครรภแ์ทน สามีและภรรยาท่ีประสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทน ยงัตอ้ง

รับผดิชอบค่าใชจ่้ายหือไม่ เพราะจากมาตรา 25 ไม่ไดก้ล่าวถึง  

                       มาตรา 33 หา้มมิใหส้ามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หรือสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ย

กฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรโดยการตั้งครรภแ์ทนปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน

ดงักล่าว 

                       ตามมาตราน้ี หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีสิทธิท่ีจะปฏิเสธรับเด็กท่ีตนไดต้ั้งครรภแ์ทน 

เพราะกฎหมายไดก้ าหนดไวช้ดัเจน หากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือสามีหรือภริยาท่ี

ชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรโดยการตั้งครรภแ์ทนปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้ง 

ครรภแ์ทนดงักล่าว ตอ้งบงัคบักนัตามมาตราน้ี อนัจะท าใหไ้ม่เป็นภาระแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

                      ส่วนสิทธิของเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุตามประมวลกฎหมายแพง่

และพาณิชย ์ มาตรา 15 วรรค 2 ทารกในครรภม์ารดาก็สามารถมีสิทธิต่าง ๆ ได ้ หากวา่ภายหลงั 

คลอดแลว้อยูร่อดเป็นทารก เห็นวา่ เม่ือเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายตามมาตราน้ีแลว้ ทารกท่ี

เกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ยอ่มมีสิทธิในเร่ืองการรับมรดก เน่ืองจากเป็นทายาทของสามีและภรรยา

ท่ีประสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ มาตรา 1599 เม่ือบุคคลใด

ตาย มรดกของบุคคลนั้นตกทอดแก่ทายาท นอกจากน้ี เด็กจากยงัไดรั้บสิทธิต่างตามท่ีกฎหมาย

อ่ืนๆบญัญติัไว ้ เช่น เร่ืองการศึกษา สวสัดิการจากรัฐหากบิดามารดา เป็นขา้ราชการ หรือ 

หน่วยงานท่ีมีสวสัดิการ เช่นเดียวกบับุตรท่ีเกิดตามธรรมชาติ 

5. สัญญาการรับตั้งครรภ์แทน 

                       พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการ 

แพทย ์พ.ศ.2558 มาตรา 24 หา้มด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ การคา้

ขาย46 หรือ การคา้ (องักฤษ: trade) หมายถึง การตกลงแลกเปล่ียนสินคา้หรือบริการ หรือทั้งสอง

อยา่ง ประโยชน์47  หมายถึง  ส่ิงท่ีมีผลใชไ้ดดี้สมกบัท่ีคิดมุ่งหมายไว,้ ผลท่ีไดต้ามตอ้งการ, ส่ิงท่ี

เป็นผลดีหรือเป็นคุณ ประโยชน์ทางการคา้ จึงหมายถึง การแลกเปล่ียนสินคา้หรือบริการ เพื่อ  
                         46การคา้ขาย. 13 กนัยายน 2560, สืบคน้จาก https://th.wikipedia.org/wiki/ 
                         47พจนานุกรมไทย. ประโยชน์. 13 กนัยายน 2560. สืบคน้จาก พจนานุกรมไทย.com/27-549-

ความหมาย-ประโยชน์.html 

https://th.wikipedia.org/wiki/%E0%B8%81%E0%B8%B2%E0%B8%A3%E0%B8%84%E0%B9%89%E0%B8%B2
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ใหผ้ลตามท่ีตอ้งการหรือตามท่ีมุ่งหวงัไว ้ แมจ้ะหา้มด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพื่อ

ประโยชน์ทางการคา้ แต่ถา้มีการท าสัญญาการจ่ายค่าตอบแทนในกรณีอ่ืนๆ เช่น การท่ีหญิงมีครรภ์

ตอ้งเสียโอกาสในการประกอบอาชีพ โอกาสในการศึกษา กบัความเส่ือมโทรมของร่างกายท่ีเกิด

จากการตั้งครรภ ์ แลว้มีการท าสัญญาใหจ่้ายค่าตอบแทนระหวา่ง สามี ภรรยาท่ีประสงคจ์ะให้

ตั้งครรภแ์ทนกบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน สัญญาดงักล่าวจะบงัคบัใชไ้ดห้รือไม่อยา่งไร 

                       จากพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทย ์ พ.ศ.2558 มาตรา 25 ก าหนดเพียงค่าใชจ่้ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภ ์ การยติุการตั้งครรภแ์ทนการคลอด และหลงัคลอดรวมทั้งค่าใชจ่้าย

ในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน หลงัคลอดเป็นเวลาไม่นอ้ยกวา่ 30 วนั 

ไม่ไดก้  าหนดค่าตอบแทนอ่ืนๆไวแ้ละ ประกาศแพทยสภาทั้ง 12 ฉบบั ไม่ไดก้ล่าวถึงการท าสัญญา

ระหวา่งผูจ้า้งให้ตั้งครรภ ์ หรือ คู่สมรสท่ีประสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทน กบัผูรั้บตั้งครรภแ์ทน ไวว้า่ 

สัญญาจะก าหนดอยา่งไร มีขอ้ไดเ้ปรียบเสียเปรียบอยา่งไรระหวา่งคู่สัญญา และมีผลบงัคบัใชท้าง

กฎหมายหรือไม่ คงตอ้งพิจารณาดงัน้ี 

                      สัญญา หมายถึง ขอ้ตกลงระหวา่งบุคคลสองฝ่าย (หรือหลายฝ่าย) วา่จะกระท าการ

หรืองดเวน้กระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง สัญญามกัจะเป็นรูปแบบเอกสารลายลกัษณ์อกัษร ซ่ึงระบุ

เง่ือนไขและขอ้ตกลงต่าง ๆ ลงทา้ยดว้ยลายมือช่ือของทั้งสองฝ่าย และอาจมีของพยานดว้ยก็ได ้48 

                     สัญญาเป็นบ่อเกิดแห่งหน้ีอยา่งหน่ึงนอกจากนิติเหตุ ในประมวลกฎหมายแพง่และ

พาณิชย ์ บรรพ 2 ลกัษณะ 2 วา่ดว้ยเร่ืองสัญญา มิไดใ้ห้ความหมายไว ้ สัญญาเป็นนิติกรรมอยา่ง

หน่ึงท่ีเกิดจากการแสดงเจตนาของบุคคลตั้งแต่สองฝ่ายข้ึนไป  

                      ตามพจนานุกรมไทย ฉบบับณัฑิตยสถาน พ.ศ. 2542 ( หนา้ 1162 ) ไดใ้ห้ความหมาย

ไวว้า่ สัญญา หมายความวา่ ขอ้ตกลงระหวา่งบุคคล 2 ฝ่ายหรือหลายฝ่ายวา่จะกระท าการอยา่งใด

อยา่งหน่ึง,ขอ้ตกลง,ค ามัน่,รับปาก,ท าความตกลงกนั 49  

                      ดงันั้นสัญญาจึงตอ้งเกิดจากบุคคลสองฝ่าย กรณีการตั้งครรภแ์ทนก็เช่นกนั มีบุคคล  

2 ฝ่าย คือ ฝ่ายประสงคใ์หต้ั้งครรภแ์ทน หรือคู่สมรสท่ีตอ้งการใหมี้การตั้งครรภแ์ทน กบัผูรั้บ 
                        48วกิิพีเดีย. สัญญา. 3 มกราคม 2558 สืบคน้จาก http://th.wikipedia.org/wiki/ 
                         49ธนาคร วนัมหาชยั. สัญญา. 3 มกราคม 2558 สืบคน้จาก http://www.laslaws.com/index.php?lay= 

show&ac =article&Id=538730902&Ntype=2 

http://th.wikipedia.org/wiki/
http://www.laslaws.com/index.php?lay
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ตั้งครรภแ์ทน โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อใหเ้กิดการตั้งครรภแ์ละเมือคลอดบุตรแลว้ ไดม้อบบุตรนั้น

แกผู้ป้ระสงคใ์หต้ั้งครรภแ์ทน หรือคู่สมรสท่ีตอ้งการให้มีการตั้งครรภแ์ทน ไม่วา่จะมีค่าตอบแทน

หรือไม่ก็ตาม 

                    สัญญายอ่มมีลกัษณะส าคญัดงัต่อไปน้ี 50  

                         1. ตอ้งมีคู่สัญญา สัญญาเป็นนิติกรรมซ่ึงมีบุคคลตั้งแต่  2  ฝ่ายข้ึนไปเขา้มา

เก่ียวขอ้ง  ฝ่ายหน่ึงคือผูแ้สดงเจตนาโดยเสนอท่ีจะท าสัญญา  เรียกวา่  “ผูเ้สนอ”  และอีกฝ่ายหน่ึง

คือผูท่ี้ตอบรับค าเสนอของผูเ้สนอ  เรียกวา่  “ผูส้นอง” ค าวา่ 2 ฝ่ายนั้น มิไดห้มายถึงบุคคลเพียง  

2 คนเท่านั้นคู่สัญญาแต่ละฝ่ายอาจ ประกอบดว้ยบุคคลมากกวา่  1  คนก็ได ้

                        2.  ตอ้งมีการตกลงกนั การแสดงเจตนาของทั้ง 2 ฝ่าย ตอ้งถูกตอ้งตรงกนัจึงจะเกิด

สัญญาข้ึนได ้กล่าวคือ ทั้งผูเ้สนอและผูส้นองมีเจตนาตรงกนัในการท าสัญญา 

                        3. ตอ้งมีวตัถุประสงค ์การแสดงเจตนาของบุคคลในสัญญาตอ้งก่อให้เกิดผลผกูพนั

ถูกตอ้งตามกฎหมาย  ขอ้น้ีเป็นลกัษณะส าคญัเช่นเดียวกบันิติกรรม  กล่าวคือ ตอ้งมีเจตนาท่ีจะก่อ  

เปล่ียนแปลง  โอน  สงวน หรือระงบัซ่ึงสิทธิ  ดงันั้น การแสดงเจตนาท่ีมิไดป้ระสงคใ์หผ้กูพนัตาม

กฎหมายอยา่งจริงจงั เป็นตน้วา่ การแสดงน ้าใจต่อกนัตามมารยาทหรือเพียงลอ้เล่น  ยอ่มไม่ก่อให ้

เกิดสัญญาแต่อยา่งใด  เช่น  พอ่รับปากลูกวา่หากลูกสอบไดท่ี้  1  จะซ้ือรถให ้ หรือการพดูกบั

เพื่อนวา่  เยน็น้ีเลิกเรียนจะพาไปเล้ียงอาหาร  ลกัษณะเช่นน้ีมิไดมี้เจตนาจริงจงัในอนัท่ีจะก่อใหเ้กิด

ผลทางกฎหมาย 

                      เน่ืองดว้ยพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ

ทางการ แพทย ์พ.ศ.2558 และประกาศแพทยสภาทั้ง 12 ฉบบั ไม่ไดก้ล่าวถึงสัญญาการตั้งครรภ์

แทนไวว้า่ หนา้ท่ีของคู่สัญญามีอยา่งไร ตามประกาศแพทยสภา ท่ี 21/2545 เร่ือง มาตรฐานการ

ใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ(ฉบบัท่ี 2) จะมีเพียงแต่ก าหนดเง่ือนไขวา่ ตอ้งไม่

มีการจ่ายค่าตอบแทนแก่ผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุในลกัษณะท่ีอาจท าใหเ้ขา้ใจไดว้า่ เป็นการซ้ือขาย 

ไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนแก่หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนในลกัษณะท่ี อาจท าใหเ้ขา้ใจไดว้า่เป็นการรับจา้ง

ตั้งครรภ ์และหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน จะตอ้งเป็นญาติโดยสายเลือดของคู่สมรส ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง แต่ใน

ความเป็นจริงตามข่าว กรณีมีการวา่จา้งใหต้ั้งครรภแ์ทน โดยนายชิเกตะ มิชูโตกิ ชาวญ่ีปุ่น      
                         50ศกัด์ิ สนองชาติ. ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา. 

กรุงเทพมหานคร : ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา 2532, หนา้ 341. 
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 ไดว้า่จา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนพร้อมกนัจากหญิงไทย จ านวน 9 คนพร้อมกนั51  เห็นวา่วตัถุประ 

สงคข์องการตั้งครรภแ์ทนไม่ใช่เพื่อการมีบุตรตามประกาศของแพทยสภา แมต้ามข่าวจะไม่ไดร้ะบุ

วา่มีการวา่จา้งในลกัษณะมีการจ่ายค่าตอบแทนหรือไม่ แต่วเิคราะห์จากจ านวนผูรั้บการตั้งครรภ์

แทนแลว้ คงเป็นไปไม่ไดท่ี้จะไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนและไม่ไดเ้ป็นญาติโดยสายเลือดของคู่

สมรสแต่อยา่งใด แสดงให้เห็นวา่ ยงัคงมีการลกัลอบ วา่จา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนโดยมีการจ่าย

ค่าตอบแทน ซ่ึงไม่เป็นไปตามประกาศของแพทยสภา 

                      สัญญาเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน ส าหรับประเทศไทย ยงัไม่มีกฎหมายบญัญติัไว ้

ตอ้งเทียบเคียงกบัประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ วา่สัญญาตั้งครรภแ์ทนจะมีผลบงัคบัใชไ้ด้

ตามกฎหมายหรือไม่ตอ้งพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ มาตรา 150 การใดมี

วตัถุประสงคต์อ้งหา้มชดัแจง้โดยกฎหมาย เป็นการพน้วสิัย หรือเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อย

หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน การนั้นเป็นโมฆะ ตอ้งพิจารณาดงัน้ี คือ 

                      สัญญาการตั้งครรภแ์ทนมีวตัถุประสงคต์อ้งหา้มชดัแจง้โดยกฎหมายหรือไม่ เห็นวา่ 

หากการตั้งครรภแ์ทนไม่มีลกัษณะของการคา้มนุษย ์ ตามพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปราม

การคา้มนุษย ์ พ.ศ. 2551  มาตรา 4 ในพระราชบญัญติัน้ี  “แสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ” 

หมายความวา่ การแสวงหาประโยชน์จากการคา้ประเวณีการผลิตหรือเผยแพร่วตัถุหรือส่ือลามก 

การแสวงหาประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอ่ืน การเอาคนลงเป็นทาส การน าคนมาขอทาน การ

บงัคบัใชแ้รงงานหรือบริการ การบงัคบัตดัอวยัวะเพื่อการคา้หรือการอ่ืนใดท่ีคลา้ยคลึงกนัอนัเป็น

การขดูรีดบุคคล ไม่วา่บุคคลนั้นจะยนิยอมหรือไม่ก็ตาม หากการตั้งครรภแ์ทนมิไดเ้พื่อใหมี้การ

มอบเด็กในลกัษณะเป็นการซ้ือขาย และแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากเด็กแลว้ ก็ไม่ตอ้งหา้ม

ตามพระราชบญัญติัดงักล่าว อีกทั้งการตั้งครรภแ์ทนไม่มีกฎหมายบญัญติัไวว้า่บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งจะ

มีความผดิและมีโทษทางอาญา รวมถึงตามประกาศแพทยสภาท่ี 1/2540 และ 21/2545 ก็ก าหนดให้

มีการตั้งครรภแ์ทนไดภ้ายใตเ้ง่ือนไขตามประกาศ ดงันั้นสัญญาการตั้งครรภแ์ทนจึงไม่ใช่สัญญาท่ี

มีวตัถุประสงคเ์ป็นการตอ้งห้ามชดัแจง้โดยกฎหมาย 

 
                            51ส านกัข่าวไทย. การว่าจ้างให้ตัง้ครรภ์แทน. 20 กนัยายน 2557 สืบคน้จาก http://www.mcot.net/site/ 

content?id=53e61194be 047071688b45c9#.VECYCvmSyDw 

http://www.mcot.net/site/
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                     สัญญาการตั้งครรภแ์ทนเป็นการพน้วสิัยหรือไม่ เห็นวา่ หากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน

สามารถตั้งครรภไ์ดต้ามวตัถุประสงคข์องคู่สมรสท่ีประสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทน ถึงแมว้า่การ

ตั้งครรภแ์ทน เม่ือด าเนินการตามวธีิการของเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุแลว้ไม่ประสบ

ความส าเร็จก็ตาม จะดว้ยสาเหตุใดก็ตาม ก็ถือวา่ไม่เป็นการพน้วสิัยท่ีคู่สัญญาจะปฏิบติัตามได ้

                     สัญญาการตั้งครรภแ์ทนเป็นสัญญาท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของ

ประชาชนหรือไม่ ในปัจจุบนัยงัไม่มีค  าพิพากษาศาลฎีกาเป็นตวัอยา่ง เห็นวา่โดยปกติการตั้งครรภ์

ก็เป็นเร่ืองตามธรรมชาติของมนุษยอ์ยูแ่ลว้ หากคู่สมรสท่ีไม่สามารถมีบุตรไดด้ว้ยตนเอง การให้

หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนซ่ึงเป็นญาติโดยสายเลือดของคู่สมรสตั้งครรภแ์ทน โดยไม่มีการจ่าย

ค่าตอบแทนในลกัษณะท่ีเป็นการคา้มนุษย ์ สัญญาการตั้งครรภแ์ทนท่ีเป็นไปตามขอ้ก าหนดของ

แพทยสภาก็ไม่น่าท่ีจะขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน แต่การตั้งครรภ์

แทนตอ้งมีเหตุอนัสมควรให้มีการตั้งครรภแ์ทน เช่น ภรรยามีโรคท่ีตอ้งหา้มหรือเส่ียงต่อชีวิตหาก

มีการตั้งครรภ ์ หรือมีความผดิปกติทางร่างกายหรือเซลลสื์บพนัธ์ุจนไม่สามารถตั้งครรภเ์องได ้

หรือมีเหตุผลทางการแพทยอ่ื์นๆ แต่ในกรณีท่ีคู่สมรสท่ีสามารถตั้งครรภเ์องได ้ แต่ไม่อยาก

ตั้งครรภ ์หรือตอ้งการบุตรท่ีมีลกัษณะเฉพาะ เช่นอยากไดลู้กคร่ึง แลว้มีการตั้งครรภแ์ทน หรือคู่รัก

ท่ีเป็นเพศเดียวกนัแต่ตอ้งการมีบุตรเฉกเช่นคู่สมรสปกติ แลว้มีการจา้งใหต้ั้งครรภแ์ทน กรณีน้ี 

น่าจะเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 

                       ประเด็นต่อมา ส่ิงท่ีประกาศแพทยสภาทั้งสองฉบบัไม่ไดก้ล่าวถึงคือความเป็นบิดา

มารดาและอ านาจปกครองของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน และไม่มีกฎหมายท่ีบญัญติั

สถานภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไวโ้ดยเฉพาะ ดงันั้นตอ้งเทียบเคียงกบัประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย ์ บรรพ 5 วา่ดว้ยครอบครัว กล่าวคือ ตามประมวลกฎหมายแพง่และ

พาณิชย ์ มาตรา 1546 เด็กเกิดจากหญิงท่ีมิไดส้มรสกบัชาย ใหถื้อวา่เป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมาย

ของหญิงนั้น เวน้แต่จะมีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอ่ืน และประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

มาตรา 1566 วรรคหน่ึง บุตรซ่ึงยงัไม่บรรลุนิติภาวะตอ้งอยูภ่ายใตป้กครองของบิดามารดา เม่ือ

พิจารณาจากทั้งสองมาตรา เห็นวา่ เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนยอ่มเป็นบุตรโดยชอบดว้ย

กฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและอยูภ่ายใตอ้  านาจปกครองของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน 

ส่วนความเป็นบิดานั้น ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ มาตรา 1536 วรรคหน่ึง เด็กท่ีเกิด

จากหญิงขณะเป็นภริยาชายหรือภายในสามร้อยสิบวนันบัแต่วนัสมรสส้ินสุดลง ใหส้นันิษฐานไว้
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ก่อนวา่เป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของชายผูเ้ป็นสามีหรือเคยเป็นสามี แลว้แต่กรณี หากคู่สมรสท่ี

ใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ของตนเองในการตั้งครรภแ์ทน และหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีสามีอยูแ่ลว้ เด็กท่ี

เกิดมายอ่มเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของชายผูเ้ป็นสามีของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ไม่ใช่ของ

ชายผูเ้ป็นเจา้ของเซลลสื์บพนัธ์ ถึงแมว้า่ชายผูเ้ป็นสามีจะไม่ไดเ้ก่ียวขอ้งกบัเด็กทางพนัธุกรรมเลย 

หากชายผูเ้ป็นสามีของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน ไม่ยอมรับเด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตร ประมวลกฎหมายแพง่

และพาณิชย ์มาตรา 1539 วรรคหน่ึง ในกรณีท่ี สันนิษฐานวา่ เด็กเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมาย ของ

ชาย ผูเ้ป็น หรือ เคยเป็นสามี ตาม มาตรา 1536 มาตรา 1537 หรือ มาตรา 1538 ชายผูเ้ป็น หรือ เคย

เป็นสามี จะไม่รับเด็กเป็นบุตรของตน ก็ได ้ โดยฟ้อง เด็กกบัมารดาเด็กร่วมกนั เป็นจ าเลย และ 

พิสูจน์ไดว้า่ ตนไม่ไดอ้ยูร่่วมกบัมารดาเด็ก ในระยะเวลาตั้งครรภ ์ คือระหวา่ง หน่ึงร้อยแปดสิบวนั 

ถึง สามร้อยสิบวนั ก่อนเด็กเกิด หรือ ตนไม่สามารถเป็นบิดา ของเด็กได ้ เพราะเหตุอยา่งอ่ืน ซ่ึง

หากชายผูเ้ป็นสามีสามารถพิสูจน์ไดว้า่เด็กท่ีเกิดจากภรรยาตนท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ไม่ใช่บุตรของตน 

อาจโดยการตรวจ DNA เด็กก็จะกลายเป็นเด็กท่ีไม่มีบิดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

                      แลว้หากชายผูเ้ป็นเจา้ของเซลลสื์บพนัธ์ุ หรือชายผูท่ี้ประสงคจ์ะใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภ์

แทนภรรยาจะจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรไดห้รือไม่ ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 

1547  เด็กเกิดจากบิดามารดาท่ีมิไดส้มรสกนั จะเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมาย ต่อเม่ือบิดามารดาได้

สมรสกนัในภายหลงัหรือบิดาไดจ้ดทะเบียนวา่เป็นบุตรหรือศาลพิพากษา วา่เป็นบุตร เห็นวา่

ความสัมพนัธ์ระหวา่งชายผูเ้ป็นเจา้ของเซลลสื์บพนัธ์ุ หรือชายผูเ้ป็นคู่สมรสของภรรยาท่ีใหห้ญิง

อ่ืนตั้งครรภแ์ทน ไม่ไดมี้ความสัมพนัธ์กบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนแบบสามีภรรยา จึงไม่อาจจด

ทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรได ้

                       ดงันั้นจึงมีวธีิเดียว คือตอ้งรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนคือการรับเด็กเป็นบุตร

บุญธรรม ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1598/28 วรรคหน่ึง บุตรบุญธรรมยอ่มมี

ฐานะอยา่งเดียวกบับุตรชอบดว้ยกฎหมาย ของผูรั้บบุตรบุญธรรมนั้น แต่ไม่สูญสิทธิและหนา้ท่ีใน

ครอบครัวท่ีไดก้ าเนิดมา ในกรณีเช่นน้ี ใหบิ้ดามารดาโดยก าเนิดหมดอ านาจปกครองนบัแต่วนั

เวลาท่ีเด็กเป็นบุตรบุญธรรมแลว้ 

                      สรุปโดยรวมแลว้ พระราชบญัญติัฉบบัน้ี ในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทน วา่

มีขอ้หา้มในเร่ืองส าคญัคือ ห้ามใชไ้ข่ของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน สามีและภรรยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้

การตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีความพร้อมทั้งร่างกายและจิตใจ ผูต้ ั้งครรภแ์ทนตอ้งไม่ใช่ผูบุ้พการีหรือ
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ผูสื้บสันดานและตอ้งมีบุตรมาก่อน สามีและภรรยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตองเป็น

สามีและภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมาย หา้มใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุในทางการคา้รวมถึง

การเป็นนายหนา้ เพื่อช้ีช่องใหมี้การตั้งครรภแ์ทนดว้ย แต่ส่ิงท่ีขาดไป คือคุณสมบติัท่ีส าคญัอยา่ง

หน่ึงของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน คือ อายท่ีุปลอดภยัต่อการตั้งครรภแ์ทน อายขุองแม่ท่ีเหมาะสมใน

การตั้งครรภ ์ คือ ระหวา่งอาย ุ อาย ุ 20-35 ปี และแม่ไม่ควรตั้งครรภเ์กิน 4 คร้ัง ผูห้ญิงท่ีมีอายุ

ระหวา่ง 20-35 ปี  จะมีความสมบูรณ์พร้อมทั้งร่างกาย จิตใจ อารมณ์ และสังคม มีผลใหก้าร

ตั้งครรภแ์ละการคลอดมีความปลอดภยัทั้งแม่และลูก  ดงันั้น ผูห้ญิงและครอบครัวควรไดรั้บรู้ถึง

ความเส่ียงของการตั้งครรภก่์อนอายุ  20 ปี และหลงัอาย ุ35 ปี แม่ท่ีตั้งครรภก่์อนอาย ุ20 ปี  ร่างกาย

ของตนเองยงัเติบโตไม่เตม็ท่ี จึงมกัจะคลอดลูกก่อนก าหนด ลูกมีน ้าหนกัตวัแรกเกิดนอ้ย มีความ

เส่ียงมากกวา่ปกติท่ีจะเจบ็ป่วยและตายในช่วงขวบปีแรก ส่วนตวัแม่วยัรุ่นก็มีความเส่ียงต่อโรค

โลหิตจาง ความดนัโลหิตสูงขณะตั้งครรภ ์หรือคลอดยาก  ส าหรับดา้นจิตใจยงัมีอารมณ์แปรปรวน

ไดง่้ายจึงยงัไม่พร้อมท่ีจะเป็นแม่ ในพื้นท่ีซ่ึงผูห้ญิงแต่งงานเร็ว จึงควรวางแผนครอบครัว เพื่อ

ชะลอการมีลูกคนแรกจนกวา่แม่จะมีอาย ุ 20 ปีข้ึนไป แม่ท่ีตั้งครรภห์ลงัอาย ุ 35 ปี และแม่ท่ี

ตั้งครรภม์ากกวา่ 4 คร้ัง มกัมีปัญหาในการคลอด และมีโรคแทรกซอ้นไดง่้าย เช่น ตกเลือด  ความ

ดนัโลหิตสูง ลูกท่ีเกิดมามกัจะมีน ้าหนกัตวันอ้ยและไม่แขง็แรง และเพิ่มความเส่ียงต่อความพิการ

และปัญญาอ่อน52 

                      นอกจากน้ีประวติัของครอบครัวของผูบ้ริจาคไข่และอสุจิก็มีส่วนส าคญั เพราะนัน่

หมายถึงโรคท่ีสามารถถ่ายทอดไดท้างพนัธุกรรม เช่น โรคเลือดบางชนิด เป็นตน้ รวมถึงประวติั

ครอบครัวของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน แมจ้ะมีความสมบูรณ์ทางร่างกายและจิตใจ ครอบครัวของ

หญิงท่ีรับตั้งครรภเ์องก็มีความส าคญัในการท่ีจะช่วยดูแล โดยเฉพาะสามีของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์

แทน  รวมถึงประวติัอาชญากรรมท่ีมีแนวโนม้จะก่อความรุนแรงในครอบครัว ท่ีอาจก่อให้เกิด

อนัตรายต่อหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภ ์

 

 

 
                          52มหาวทิยาลยัมหิดล. ครอบครัวเป็นสุข มีลูกเม่ือพร้อม. มหาวิทยาลยัมหิดล. 10 มกราคม 2558 สืบคน้

จาก http://www.factsforlifethai.cf.mahidol.ac.th/timingbirths/support03.php 

http://www.factsforlifethai.cf.mahidol.ac.th/
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6. วทิยานิพนธ์และงานวจิยัทีเ่กีย่วข้อง 

                      นอกเหนือไปจากกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งแลว้ ผูศึ้กษายงัเห็นวา่ การศึกษาวทิยานิพนธ์

และวจิยัท่ีเก่ียวขอ้งท่ีเก่ียวขอ้งยงัมีความจ าเป็น ดว้ยเหตุท่ีวา่งานวทิยานิพนธ์และงานวจิยัเป็น

ขอ้มูลระดบัปฐมภูมิท่ีไดผ้า่นการศึกษา การคิดวเิคราะห์มาแลว้ในระดบัหน่ึง ผูศึ้กษาจึงไดร้วบรวม

วทินยานิพนธ์และงานวจิยัท่ีเก่ียวขอ้งไวด้งัน้ี 

                      ปัญหาทางกฎหมายของการตั้งครรภแ์ทน โดย สหทยา สุนทรเกตุ ไดศึ้กษาถึงผล

กฎหมายของสัญญารับตั้งครรภแ์ทน และวเิคราะห์กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งวา่ จะน ามาปรับใชก้บัการ

ตั้งครรภแ์ทนไดเ้พียงใด ผลการวจิยัพบวา่ นกักฎหมายส่วนใหญ่มีความเห็นวา่ สัญญารับตั้งครรภ์

แทนมีผลใชบ้งัคบัโดยชอบดว้ยกฎ หมาย แต่ผลแห่งสัญญาในส่วนท่ีเก่ียวกบัการรับเด็กเป็นบุตร

บุญธรรมตอ้งเป็นไปตามกฎหมายในปัจจุบนั ซ่ึงกฎหมายท่ีมีอยูไ่ม่สามารถเอ้ือประโยชน์ใหก้บั

คู่สัญญาไดเ้ท่าท่ีควร และยงัคงมีปัญหาอนัเกิดจากการน ากฎหมายท่ีมีอยูใ่นปัจจุบนั มาปรับใชก้บั

การตั้งครรภแ์ทน จากการวจิยัมีขอ้เสนอแนะวา่ ในขณะท่ียงัไม่มีการบญัญติักฎหมายเก่ียวกบัการ

ตั้งครรภแ์ทน โดยเฉพาะจะตอ้งพยายามท่ีจะแสดงเหตุผลทางนิติศาสตร์ เพื่อให้นกักฎหมายให้

ความเห็นชอบกบัสัญญารับตั้งครรภแ์ทน และตอ้งมีมาตรการบงัคบัใหคู้่สัญญาปฏิบติัตามสัญญา 

ในส่วนท่ีเก่ียวกบัการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมอยา่งเคร่งครัด ทั้งน้ีเพื่อใหบ้รรลุตามเจตนารมณ์

ของคู่สัญญา รวมทั้งเพื่อคุม้ครองสวสัดิภาพของเด็ก ท่ีจะเกิดมาใหมี้สถานภาพทางครอบครัวท่ี

มัน่คง นอกจากน้ีสัญญารับตั้งครรภแ์ทนอาจก าหนดค่าทดแทนท่ีมิใช่ในเชิงพาณิชยใ์ห้กบัหญิงท่ี

รับตั้งครรภแ์ทน ในอนาคตจ าเป็นตอ้งมีกฎหมายเฉพาะมารองรับเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนเป็น

กรณีพิเศษ กล่าวคือ กฎหมายตอ้งก าหนดแบบของสัญญารับตั้งครรภแ์ทน สิทธิ หนา้ท่ี และความ

รับผดิชองของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน คู่สมรสท่ีขอใหต้ั้งครรภแ์ทน และฐานะของเด็กท่ีจะเกิดมา 

รวมทั้งค่าทดแทนท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนควรจะไดรั้บ นอกจากน้ีกฎหมายพิเศษน้ีจะตอ้งก าหนด

เก่ียวกบัเร่ืองสิทธิ หนา้ท่ี และความรับผดิชอบ ซ่ึงเก่ียวเน่ืองกบัผลของการตั้งครรภแ์ทน โดยใหมี้

บทบญัญติัเฉพาะรองรับท่ีเก่ียวกบัปัญหาครอบครัวและมรดก อนัมีลกัษณะแตกต่างกบัประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชยโ์ดยทัว่ไป53  

 
                          53สหทยา สุนทรเกต.ุ ปัญหาทางกฎหมายของการตั้งครรภ์แทน(วทิยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตร

มหาบณัฑิต). จุฬาลงกรณ์มหาวทิยาลยั, กรุงเทพมหานคร.  2539. บทคดัยอ่. 
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                       เป็นการศึกษาเฉพาะสัญญาการตั้งครรภแ์ทนวา่สามารถบงัคบัใชไ้ดห้รือไม่ โดย

ศึกษาจากกฎหมายท่ีมีอยูใ่นขณะนั้น คือประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ สรุปคือ สัญญาการ

ตั้งครรภแ์ทนสามารถบงัคบัใชไ้ด ้ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์แต่ไม่ไดศึ้กษาถึงสถานะ

ความเป็นบิดามารดา และเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน อาจดว้ยในขณะนั้น ยงัไม่มีประกาศของ

แพทยสภาและกฎหมายท่ีเก่ียวมาบงัคบัใชใ้นการตั้งครรภแ์ทนจึงมุ่งเนน้ไปท่ีสัญญาการตั้งครรภ์

แทน ซ่ึงผูศึ้กษาเองก็เห็นพอ้งในส่วนท่ีวา่ สัญญาการตั้งครรภแ์ทนน่าจะมีผลบงัคบัใชไ้ดต้าม

ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์และกฎหมายตอ้งก าหนดแบบของสัญญารับตั้งครรภแ์ทน สิทธิ 

หนา้ท่ี และความรับผดิชองของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน คู่สมรสท่ีขอใหต้ั้งครรภแ์ทน และฐานะ

ของเด็กท่ีจะเกิดมา รวมทั้งค่าทดแทนท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนควรจะไดรั้บ ในส่วนค่าทดแทน

หากไม่ก าหนดใหเ้ป็นธรรมใหเ้หมาะสมกบัสภาพสังคมและเศรษฐกิจในปัจจุบนั แมปั้จจุบนัจะมี

พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์ พ.ศ. 2551 แต่จ่ายค่าทดแทนในการตั้งครรภ์

แทนก็ยงัไม่อยูใ่นจ ากดัความตามมาตรา 4 ของพระราชบญัญติัดงักล่าว เพราะหากเป็นค่าทดแทน

ในการตั้งครรภแ์ทน คงเป็นเฉพาะเท่าท่ีจ  าเป็นในการตั้งครรภแ์ละไม่มากเกินจนเป็นการจา้งให้

ตั้งครรภ ์แต่ดว้ยในปัจจุบนัจากข่าวท่ีปรากฏตามส่ือมวลชนต่างๆกลบัพบวา่ การใชเ้ทคโนโลยช่ีวย

การเจริญพนัทางการแพทย ์ ไม่ไดจ้  ากดัแค่การรักษาภาวะการมีบุตรยากของสามีและภรรยาท่ีชอบ

ดว้ยกฎหมายเท่านั้น แต่ยงัปรากฏวา่ แมจ้ะเป็นสามีและภรรยาท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือผูท่ี้ไม่มี

สามี หรือภรรยาเลยก็ประสงคจ์ะมีบุตรโดยใชเ้ทคโนโลยดีงักล่าว ประกอบกบัประเทศไทยยงัไม่มี

กฎหมายเฉพาะในเร่ืองดงักล่าวท่ีบญัญติัใหก้ารตั้งครรภแ์ทนในกรณีท่ีไม่ใช่การรักษาภาวะการมี

บุตรยากเป็นความผดิ จึงเป็นช่องทางใหมี้การวา่จา้งหญิงอ่ืนรับตั้งครรภแ์ทน โดยไม่ไดมี้การ

ควบคุมทั้งคุณภาพการตั้งครรภ ์ การก าหนดสถานะบิดา มารดาและเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 

รวมถึงอตัราค่าทดแทนท่ีเป็นธรรมแก่หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน 

                       การตั้งครรภแ์ทน : ปัญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก54 โดย ณฐัววิรรณ   

อภิสิทธ์ิโยธิน วตัถุประสงคห์ลกัของการศึกษาน้ีก็เพื่อศึกษาถึงปัญหาทางกฎหมายครอบครัวและ

มรดกท่ีเกิดข้ึนจากการท าสัญญารับตั้งครรภแ์ทน  การจะน าเอาประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์

ท่ีมีอยูม่าปรับใชจึ้งไม่สอดคลอ้งกบัการด าเนินชีวติอนัละเอียดอ่อนในสังคมไทยแมจ้ะไดมี้การ   
                         54ณฐัววิรรณ อภิสิทธ์ิโยธิน. การตั้งครรภ์แทน : ปัญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก(วทิยานิพนธ์

ปริญญานิติศาสตรมหาบณัฑิต). มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิตย,์ กรุงเทพมหานคร.  2542. บทคดัยอ่. 



54 
 

ปรับปรุงประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ เม่ือ ปี พ.ศ. 2533  แลว้ก็ตาม  แต่ก็ไม่มีมาตราใด

กล่าวถึงกรณีตั้งครรภแ์ทนเอาไวเ้ลย 

                       จากผลการศึกษาพบวา่  บทบญัญติัแห่งกฎหมายไทยและอีกหลายประเทศถือวา่  

หญิงใดเป็นผูค้ลอดบุตร  หญิงนั้นเป็นมารดาชอบดว้ยกฎหมายของบุตรท่ีเกิดมาเสมอ  ท าใหผู้ว้า่

จา้งตั้งครรภแ์ทนซ่ึงอาจเป็นเจา้ของเช้ืออสุจิหรือไข่ท่ีใชใ้นการผสมเทียมไม่ถือเป็นบิดามารดา

ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมา  ซ่ึงอนัท่ีจริงปัญหาน้ีสามารถแกไ้ขไดโ้ดยการใหผู้ว้า่จา้ง

ตั้งครรภแ์ทนจดทะเบียนรับเด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตรบุญธรรม แต่กฎหมายก็ไดก้  าหนดถึงหลกัเกณฑ์

และเง่ือนไขในการรับบุตรบุญธรรมท่ีเป็นอุปสรรคหรือปัญหาในการรับ 

                     เห็นวา่จากผลการศึกษาสถานะของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนก็ยงัคงเป็นบุตรท่ี

ชอบดว้ยกฎหมายของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนและสามีและภรรยาท่ีประสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทน 

คงท าไดเ้พียงจดทะเบียนรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนเป็นบุตรบุญธรรมเท่านั้นตามประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชย ์ฐานะทายาทโดยธรรมมิไดเ้กิดมาทนัทีในขณะท่ีเด็กเกิดและมีชีวติ แมว้า่

เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนจะมีความเช่ือมโยงทางพนัธุกรรมกบัสามีและภรรยาท่ีประสงคจ์ะ

ใหต้ั้งครรภแ์ทนก็ตาม ปัญหาความไม่แน่นอนของการจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมก็ไม่

แน่นอน หากหญิงผูรั้บตั้งครรภไ์ม่ยนิยอม ก็อาจมีการเรียกร้องค่าตอบแทนท่ีสูงจนเป็นการแสวง 

หาประโยชน์โดยมิชอบ ก็อาจเขา้ข่ายเป็นความผดิการคา้มนุษย์  แมจ้ะมีสัญญาการตั้งครรภแ์ทนก็

ตาม อนัจะส่งผลกระทบไปยงัสิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายต่อเด็กท่ีเกิดมา หากแต่วา่ในการท า

สัญญาการตั้งครรภแ์ทนไดก้ าหนดค่าตอบแทนท่ีเหมาะสมและเป็นธรรมกบัทั้งสองฝ่าย ภายใต้

กฎหมายท่ีอาจบญัญติัข้ึนมาบงัคบัใชห้มายถึงมีการบญัญติักฎหมายท่ีสามารถใหมี้การจ่ายค่าตอบ 

แทนไดอ้ยา่งถูกกฎหมาย มิใช่ก าหนดค่าตอบแทนกนัตามอ าเภอใจ อนัจะเป็นการก่อใหเ้กิดขอ้ได

เปรียบเสียเปรียบกนัในระหวา่งคู่สัญญา จะสามารถแกปั้ญหาการไม่ยนิยอมต่างๆตามสัญญาท่ีอาจ

น าไปสู่การฟ้องร้องในอนาคตได ้

                      ปัญหาทางกฎหมายของสัญญาท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทน55 โดยฐิติวฒัน์  ค  า

ทอง และคณะ โดยงานวิจยัน้ีมีวตัถุประสงคก์็เพื่อศึกษาถึงบทบญัญติัของกฎหมายของการรับ

ตั้งครรภแ์ทนหรือกล่าวอีกนยัวา่ เทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัทางการแพทย ์ และวเิคราะห์ผลและ 
                          55 ฐิติวฒัน์ ค  าทอง ณฐพงศ ์ณ อุบล และสืบศกัด์ิ คงสุวรรณ. ปัญหาทางกฎหมายของสัญญาท่ีเก่ียวข้อง

กับการตั้งครรภ์แทน(รายงานการวจิยั).  มหาวทิยาลยัราชภฏัจนัทรเกษม. กรุงเทพมหานคร. 2554. บทคดัยอ่. 



55 
 

สภาพปัญหาต่อบทบญัญติัของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งวา่จะน ามาปรับใชใ้หส้อดคลอ้งเป็นธรรมกบั

เทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์ดม้ากเพียงใด  

                       ผลการวจิยัพบวา่  ปัจจุบนัไดมี้นกัวชิาการทั้งกฎหมายและแพทยพ์ยายามท่ีจะผลกั 

ดนัร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ แต่ก็

ไม่เป็นผลส าเร็จยงัอยูใ่นขั้นตอนทางรัฐสภา  อนัเน่ืองจากวา่นกัวชิาการบางภาคส่วนไม่เห็นพอ้ง

ดว้ยท าใหเ้ป็นท่ีถกเถียงกนั ปัญหาท่ีเกิดข้ึนกบัการตั้งครรภแ์ทนน้ีคือ การตั้งครรภแ์ทนนั้นไม่ขดั

ต่อบทบญัญติัของกฎหมายและศีลธรรมอนัดี แต่ก็มีปัญหาตามมาท่ียงัไม่เป็นขอ้ยุติ คือความสัม 

พนัธ์ ทางกฎหมายของมารดาท่ีแทจ้ริงกบัมารดาท่ีใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการ แพทยห์รือ

ปัญหาเก่ียวกบัมรดกหรือปัญหาเก่ียวกบัตวัอ่อนและปัญหาอนัเกิดจากน ากฎหมายท่ีไม่มีความ

สอดคลอ้งกบัปัญหาดงักล่าวมาใชบ้งัคบั 

                     จากการวจิยัมีขอ้เสนอแนะวา่มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งพยายามผลกัดนัร่างพระราชบญั 

ญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์พื่อหาขอ้ยติุโดยเร็วและ

เพื่อใหมี้ความสอดคลอ้งกบัสภาพปัญหาท่ีเกิดข้ึนมานานแต่ยงัหาขอ้ยุติไม่ไดส่้วนเน้ือหาท่ีมีการ

ถกเถียงกนัมากคือสิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายของมารดาท่ีแทจ้ริงหรือมารดาท่ีใชเ้ทคโนโลยช่ีวย

เจริญพนัธ์ุทางการแพทยท่ี์มีต่อเด็กก็ควรท่ีจะใหม้ารดาท่ีแทจ้ริงมีสิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายท่ีจะ

คงไวห้รือสละสิทธิโดยส้ินเชิงส่วนมารดาท่ีใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์หมี้สิทธ์ิ

และหนา้ท่ีตามกฎหมายเป็นมารดาท่ีแทจ้ริงโดยผลของกฎหมายก็เพื่อไม่ใหเ้กิดความสับสนและ

ส่งผลกระทบต่อจิตใจส่วนปัญหาท่ีถกเถียงกนัมากนั้นในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดย

อาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไม่มีบทบญัญติัในส่วนเฉพาะของมรดก

จึงตอ้งปรับบทบญัญติัของประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าใชบ้งัคบัซ่ึงมีความคลาด เคล่ือน

ในปัญหาขอ้เทจ็จริงและปัญหาขอ้กฎหมายซ่ึงไม่มีความสอดคลอ้งกบัสภาพปัญหาท่ีเกิด ข้ึน

ดงันั้นก็ควรท่ีจะบญัญติัปัญหาในการรับมรดกอยูใ่นร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดย

อาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยน้ี์ดว้ยและปัญหาสุดทา้ยคือปัญหาเก่ียวกบัตวัอ่อน

นั้นก็ยงัไม่มีบทบญัญติัเฉพาะถึงแมปั้จจุบนัจะยงัไม่เกิดขอ้พิพาทข้ึนมา แต่ก่อนท่ีจะเกิดขอ้พิพาท

ดงักล่าวก็ควรท่ีจะช าระกฎหมายมาเพื่อยติุปัญหาดงักล่าวโดยเร็วเพื่อท่ีจะใหค้วามเป็นธรรมและ

ความเสมอภาคด ารงคงอยูต่่อไป 
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                      เห็นวา่ ผลการวจิยัพบวา่การตั้งครรภแ์ทนนั้นไม่ขดัต่อบทบญัญติัของกฎหมายและ

ศีลธรรมอนัดี หากการตั้งครรภแ์ทน กระท าเพื่อรักษาภาวการณ์มีบุตรยากอยา่งแทจ้ริงไม่ไดก้ระท า 

เพื่อเป็นการสวหาประโยชน์อนัมิชอบ หรือเพื่อวตัถุประสงคอ่ื์น เช่นการคา้มนุษยห์รืออวยัวะ แต่

การตั้งครรภแ์ทนเพื่อรักษาภาวะการมีบุตรยากในประเทศไทย ประชาชนส่วนใหญ่ยงัทราบข่าวแต่

เพียงจากส่ือมวลชน เฉพาะในประเด็นท่ีเป็นข่าวท่ีเป็นท่ีสนใน แต่ยงัไม่ทราบถึงขอ้มูล เทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์ความเส่ียง จ านวนค่าใชจ่้ายและปัญหาทากฎหมายอ่ืนท่ีอาจตามมา 

คนท่ีสามารถเขา้ถึงเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุมีจ  านวนนอ้ยและเฉพาะกลุ่ม หากมีกฎหมายบญั 

ญติัใหก้ารตั้งครรภแ์ทนถูกกฎหมายและอตัราค่าใชจ่้ายท่ีเหมาะสม ยอ่มสามารถควบคุมมาตรฐาน 

การตั้งครรภแ์ทนได ้รวมถึงการจดัใหมี้หน่วยงานทั้งรัฐและเอกชนใหข้อ้มูลก่อนการตดัสินใจใหมี้

การตั้งครรภแ์ทน รวมถึงปัญหาทางกฎหมายในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัมรดกดว้ย 

                       การบงัคบัใชก้ฎหมายใหเ้ป็นไปตามสัญญาการรับตั้งครรภ์56 โดย ธนชาต หร่าย

เจริญ จากการศึกษาพบวา่  ในร่างพระราชบญัญติัการรับตั้งครรภแ์ทนมีปัญหาไดแ้ก่ ปัญหาสิทธิ

ของผูต้อ้งการให้ตั้ง ครรภแ์ทนท่ีร่างก าหนดใหสิ้ทธิแก่คู่สมรสโดยชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น ท าให้

การตกลงระหวา่งหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนกบัหญิงหรือชายท่ีไม่มีคู่สมรสแต่ตอ้งการมีบุตรหรือตก

ลงกบัชายและหญิงท่ีไม่ไดเ้ป็นคู่สมรสกนัตามกฎหมายแต่ตอ้งการมีบุตรไม่ถือวา่อยูใ่นความหมาย

ของการรับตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัน้ี ยอ่มเป็นการขดัต่อหลกัความเสมอภาคกนัของ

ประชาชนทุกคนต่อหนา้กฎหมายซ่ึงเป็นหลกัการส าคญัตามรัฐธรรมนูญ และการรับตั้งครรภแ์ทน

จะตอ้งไม่เป็นการกระท าในเชิงการคา้ดว้ย แมว้า่ในร่างพระราชบญัญติัดงักล่าวจะหา้มมิใหก้ารรับ

ตั้งครรภแ์ทนเป็นไปเพื่อการคา้ แต่การหา้มนั้นก็มิไดมี้การก าหนดอตัราโทษไวว้า่ ถา้มีการฝ่าฝืน

บทบญัญติัดงักล่าว รัฐจะมีมาตรการในการลงโทษเช่นไรรวมถึงปัญหาคุณสมบติัของผูรั้บตั้งครรภ ์

แทน ท่ีร่างก าหนดไวแ้ต่เพียงเป็นหญิงอายไุม่ต ่ากวา่ 18 ปีข้ึนไป และมิไดก้ าหนดวา่จะตอ้งผา่น

การสมรสแลว้หรือไม่ ผูว้ิจยัเห็นวา่การท่ีกฎหมายก าหนดเช่นน้ี ยอ่มอาจท าใหเ้กิดปัญหาได ้

ประการ แรก บุคคลอายไุม่ต ่ากวา่ 18 ปีนั้น ยงัคงเป็นผูเ้ยาวอ์ยู ่ยอ่มไม่อาจท านิติกรรมโดยล าพงัได ้

สัญญารับตั้งครรภแ์ทนจึงอาจตกเป็นโมฆียะได ้ทั้ง การท่ีกฎหมายอนุญาตใหส้าว    

                         56ธนชาต หร่ายเจริญ.  การบังคับใช้กฎหมายให้เป็นไปตามสัญญาการรับตั้งครรภ์(วทิยานิพนธ์ปริญญา

นิติศาสตรมหาบณัฑิต). มหาวทิยาลยัศรีปทุม, ชลบุรี, 2553. บทคดัยอ่. 
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โสดท่ียงัไม่เคยผา่นการสมรส ยอ่มอาจท าใหเ้กิดปัญหาต่อสุขภาพและสังคมต่อหญิงผูรั้บตั้งครรภ์

แทนได ้ ผูว้จิยัจึงเห็นวา่คุณสมบติัของผูรั้บตั้งครรภแ์ทนนั้น จะตอ้งเป็นหญิงท่ีบรรลุนิติภาวะแลว้ 

และตอ้งผา่นการมีบุตรมาก่อน ซ่ึงอาจจะมีการสมรสหรือไม่ก็ได ้ จากปัญหาหลายประการท่ีกล่าว

มาขา้ง เป็นการสมควรท่ีประเทศไทยจะตอ้งพิจารณาบญัญติักฎหมายเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทน

โดยเฉพาะเพื่อรองรับความตอ้งการของประชาชนในการตั้งครรภแ์ทนต่อไปและควรมีการแกไ้ข

บทบญัญติัในร่างพระราชบญัญติัการรับตั้งครรภแ์ทน เพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย รวมถึง 

รัฐควรมีการออกกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวเน่ืองกบัการใชเ้ทคโนโลยทีางการแพทยท์ั้งหมดเน่ืองจากส่ิง

เหล่าน้ีเก่ียวโยงซ่ึงกนัและกนัเพื่อใหก้ารคุม้ครองปัญหาดงักล่าวเป็นไปอยา่งมีประสิทธิภาพมาก

ท่ีสุด 

                       ผูว้จิยัเห็นพอ้งดว้ยในส่วนท่ีวา่ ปัญหาสิทธิของผูต้อ้งการใหต้ั้งครรภแ์ทนท่ีร่าง

ก าหนดใหสิ้ทธิแก่คู่สมรสโดยชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น ท าใหก้ารตกลงระหวา่งหญิงท่ีรับตั้งครรภ์

แทนกบัหญิงหรือชายท่ีไม่มีคู่สมรสแต่ตอ้งการมีบุตร หรือตกลงกบัชายและหญิงท่ีไม่ไดเ้ป็นคู่

สมรสกนัตามกฎหมายแต่ตอ้งการมีบุตรไม่ถือวา่อยูใ่นความหมายของการรับตั้งครรภแ์ทนตาม

พระราชบญัญติัน้ี ยอ่มเป็นการขดัต่อหลกัความเสมอภาคกนัของประชาชนทุกคนต่อหนา้กฎหมาย 

ซ่ึงเป็นหลกัการส าคญัตามรัฐธรรมนูญ แต่การเป็นสามีและภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมายยอ่มได้

รับรองสิทธิทากฎหมายหลายประการ เช่น การเบิกค่ารักษาพยาบาล ค่าเล่าเรียน อีกทั้งยงัเป็นการ

แสดงเจตนา ถึงความเป็นสามีและภรรยา ความมัน่คงแห่งการสมรสและครอบครัว ดงันั้นการท่ี

เป็นสามีและภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมายยอ่มใหค้วามมัน่คงแก่เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 

                      ส่วนประเด็นท่ีวา่ บุคคลอายไุม่ต ่ากวา่ 18 ปีนั้น ยงัคงเป็นผูเ้ยาวอ์ยู ่ยอ่มไม่อาจท านิติ

กรรมโดยล าพงัได ้สัญญารับตั้งครรภแ์ทนจึงอาจตกเป็นโมฆียะได ้หากมีการท าสัญญารับตั้งครรภ์

แทน ผูศึ้กษาไม่เห็นพอ้งดว้ย ดว้ยตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ มาตรา 20 ผูเ้ยาว ์ ยอ่ม 

บรรลุนิติภาวะ เม่ือ ท าการสมรส หาก การสมรส นั้น ไดท้  า ตาม บทบญัญติั มาตรา 1448 และ

ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 1448  การสมรส จะท าได ้ ต่อเม่ือ ชายและหญิง มีอายุ 

สิบเจด็ปีบริบูรณ์แลว้ แต่ในกรณีท่ี มีเหตุอนัสมควร ศาล อาจอนุญาต ใหท้  าการสมรส ก่อนนั้นได ้

ผูเ้ยาวท์  าการสมรสภายใตเ้ง่ือนไขของกฎหมาย ยอ่มบรรลุนิติภาวะท่ีมีความสามารถในการท า

สัญญาได ้
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                      การผสมเทียมโดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน57 โดยจกัรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ 

ตามความเห็นของคณะผูว้จิยั ในการพิจารณาปัญหาน้ีน่าจะยงัคงตอ้งแยกแยะระหวา่งสัญญารับ

ตั้งครรภแ์ทนท่ีมีผลประโยชน์ในเชิงพาณิชยก์บัสัญญารับตั้งครรภแ์ทนท่ีไม่มีผลประโยชน์ในเชิง

พาณิชยเ์ช่นเดียวกบักรณีดงักล่าวขา้งตน้ส าหรับสัญญารับตั้งครรภแ์ทนท่ีมีผลประโยชน์ในเชิง

พาณิชยน์ั้น เม่ือวตัถุประสงคข์องสัญญาเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีโดย

ชดัแจง้เสียแลว้ ขอ้สัญญาท่ีก าหนดใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งใหค้วามยนิยอมในการยกเด็ก

เป็นบุตรบุญธรรมยอ่มตอ้งเป็นโมฆะไปดว้ย โดยไม่อาจถือไดว้า่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนเป็นโมฆะ

เฉพาะเพียงบางส่วนเท่านั้น เพราะกรณีเช่นน้ีเป็นนิติกรรมท่ีไม่อาจแยกส่วนท่ีไม่เป็นโมฆะออก

จากส่วนท่ีเป็นโมฆะได ้

                      ส าหรับการรับตั้งครรภแ์ทนท่ีไม่มีผลประโยชน์เชิงพาณิชยน์ั้น โดยหลกัการแลว้ขอ้ 

ตกลงยกเด็กใหเ้ป็นบุตรบุญธรรมยอ่มไม่ใช่ขอ้ตกลงท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี

ของประชาชนแต่เม่ือบทบญัญติัเป็นปรปักษต่์อสุขภาพความเจริญและสวสัดิภาพของผูเ้ยาวห์รือ 

ไม่ บทบญัญติักฎหมายน้ีมุ่งท่ีจะคุม้ครองสวสัดิภาพและความผาสุกของผูเ้ยาว ์ จึงเป็นบทกฎหมาย

ท่ีเก่ียวดว้ยความสงบเรียบร้อยของประชาชนดงันั้น ขอ้ตกลงท่ีใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งยก

เด็กใหแ้ก่คู่สมรส โดยไม่ค  านึงวา่การไม่ใหค้วามยนิยอมนั้นจะเป็นไปโดยปราศจากเหตุผลอนัสม 

ควร และเป็นปรปักษต่์อสุขภาพความเจริญและสวสัดิภาพของผูเ้ยาวห์รือไม่ จึงตอ้งถือวา่มีวตัถุ 

ประสงคข์ดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีเช่นเดียวกนั ดงันั้น ตามความเห็นของคณะ 

ผูว้จิยั ขอ้ตกลงเช่นน้ีก็ยงัคงเป็นโมฆะอยูน่ัน่เอง 

                       บทสรุป เม่ือพิจารณาปัญหากฎหมายดงัท่ีกล่าวมาแลว้ทั้งหมด จะเห็นไดว้า่ การรับ

ตั้งครรภแ์ทนไม่ถือวา่เป็นความผดิทางอาญา แมว้า่การรับตั้งครรภแ์ทนจะเป็นไปโดยมีค่าตอบ 

แทนหรือเพื่อผลประโยชน์ในเชิงพาณิชยก์็ตาม แต่เม่ือหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนใหก้ าเนิดทารกแลว้

เด็กยอ่มเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเท่านั้น และจะถือเป็นบุตรโดย

ชอบดว้ยกฎหมายของสามีของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนดว้ยตามขอ้สันนิษฐานของกฎ หมาย ส่วน

สัญญารับตั้งครรภแ์ทนนั้น ไม่วา่จะมีขอ้ตกลงใหส่้งมอบเด็กหรือตกลงใหห้ญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน   

ตอ้งยกเด็กให้เป็นบุตรบุญธรรมแก่คู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตร ก็ลว้นแต่เป็นสัญญาท่ีเป็นโมฆะ 

                          57จกัรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ. การผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน(รายงานการวจิยั). 

ส านกังานคณะ กรรมการกฤษฎีกา. กรุงเทพมหานคร : 2548.  หนา้ 21 
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ทั้งส้ินเน่ืองจากเป็นสัญญาท่ีมีวตัถุประสงคอ์นัเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี

ของประชาชน นอกจากน้ี หากต่อมาปรากฏวา่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนใชอ้ านาจปกครองโดยมิ

ชอบ คู่สมรสท่ีใหต้ั้งครรภก์็ไม่สามารถร้องขอต่อศาลเพื่อใหถ้อนอ านาจปกครองนั้นได ้ เน่ืองจาก

ผูท่ี้มีสิทธิยืน่ค าร้องขอตาม มาตรา 1582 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยต์อ้งเป็นญาติของ

ผูเ้ยาวห์รือพนกังานอยัการเท่านั้น แต่คู่สมรสท่ีใหต้ั้งครรภแ์ทนไม่อาจถือเป็นญาติของผูเ้ยาวต์าม

กฎหมาย ถึงแมว้า่จะมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัผูเ้ยาวน์ั้นก็ตามการพิจารณาแกไ้ขกฎหมาย

ในประเด็นเหล่าน้ีมีทางเลือกไดห้ลายแนวทาง และตอ้งเป็นไปโดยรอบคอบ  

                      ผูว้จิยัไม่เห็นพอ้งในประประเด็นท่ีวา่ สัญญารับตั้งครรภแ์ทนท่ีมีผลประโยชน์ในเชิง

พาณิชยน์ั้น เม่ือวตัถุประสงคข์องสัญญาเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีโดย

ชดัแจง้เสียแลว้ ขอ้สัญญาท่ีก าหนดใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งใหค้วามยนิยอมในการยกเด็ก

เป็นบุตรบุญธรรมยอ่มตอ้งเป็นโมฆะไปดว้ย โดยเม่ือพิจารณาจากความหมายของหลกัหลกัความ

สงบเรียบร้อย และศีลธรรมอนัดีของประชาชน58 ท่ีวา่เป็น ขอ้หา้มซ่ึงสังคมบงัคบัแก่เอกชนเพื่อ

สังคมจะไดด้ ารงอยูไ่ดเ้พื่อคุม้ครองปกป้องรักษาเอกชนซ่ึงอยูใ่นสังคมนั้น เองความสงบเรียบร้อย

ของประชาชนจึงเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัผลประโยชน์โดย ทัว่ไปของประเทศชาติหรือประชาชน

โดยส่วนรวมมิใช่ของเอกชนคนใดหมู่ใดโดยเฉพาะ ส่วนศีลธรรมอนัดีของประชาชน หมายถึง 

ธรรมเนียมประเพณีท่ีดีงามของสังคมท่ีประชาชนถือปฏิบติัเพื่อให้เกิดความสงบสุขของสังคมอนั

เป็นประโยชน์ส่วน รวมและถือเป็นส่วนหน่ึงของความสงบเรียบร้อยของประชาชน  ดว้ยเหตุท่ี 

สังคมในปัจจุบนัไดเ้ปล่ียนไปตามกระแสเทคโนโลย ี และความตอ้งการของมนุษย ์ เม่ือเทคโนโลยี

มีความกา้วหนา้ จนมนุษยมี์ความมัน่ใจและมีความตอ้งการท่ีจะตองสนองความตอ้งการดว้ย

เทคโนโลยนีั้น เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยก์็เช่นกนั แมเ้ดิมทีเทคโนโลยน้ีีจะ

พฒันามาเพื่อรักษาภาวการณ์มีบุตรยากก็ตาม แต่เม่ือสามารถตอบสนองความตอ้งการมีบุตรของ

สามีและภรรยาเพื่อความสมบูรณ์ของครอบครัวไม่วา่จะดว้ยเหตุใดก็ตาม เม่ือครอบครัวมีความ

สมบูรณ์ ปัญหาทางสังคมอ่ืนก็ยอ่มลดลงดว้ย และคงปฏิเสธไม่ไดว้า่ตอ้งมีค่าใชจ่้าย  และหากไม่

สามารถหาหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนไดต้ามท่ีกฎหมายก าหนด คงจ าเป็นตอ้งให้  
                        58พิชยั ศกัด์ิหรยางกรู และณฐันนัทน์ อศัวเลิศศกัด์ิ. หลกัความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของ

ประชาชน. มหาวิทยาลยัสุโขทัยธรรมาธิราช. 12 มกราคม 2558 สืบคน้จาก www.stou.ac.th/schools/slw/ 

upload/ex.40701-2.pdf  

http://www.stou.ac.th/schools/slw/
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หญิงอ่ืนมารับตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงตอ้งมีค่าตอบแทนเป็นปกติ อยา่งนอ้ย ประการแรกเพื่อเป็นการ

ประกนัวา่ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะดูแลเด็กในครรภเ์ป็นอยา่งดี ประการต่อมาหากกฎหมาย

รับรองใหมี้การตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยส์ามารถท าไดถู้กตอ้งตามกฎหมายแลว้ ก็จะสามารถ

ควบคุมมาตรฐาน ขอ้ไดเ้ปรียบเสียเปรียบของสัญญาเพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรมระหวา่งคู่สัญญา 

ประการท่ีสาม เพื่อเป็นการลดขั้นตอนท่ียุง่ยากทางกฎหมายในเร่ืองการรับบุตรบุญธรรม การอา้ง

สิทธิความเป็นบิดามารดา อนัจะน าไปสู่การฟ้องร้องเป็นตน้ เพราะเม่ือมีกฎหมายเฉพาะแลว้ ก็

บงัคบัไปตามท่ีกฎหมายเฉพาะก าหนดไดเ้ลย และผูศึ้กษามีความเห็นเพิ่มเติมวา่ การห้ามตั้งครรภ์

ในเชิงพาณิชยส์ามารถท าไดใ้นสามีและภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น เพราะแสดงวา่สามี

และภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมายยอ่มเป็นหลกัประกนัวา่ ทั้งชายและหญิงตกลงจะอยูกิ่นและเล้ียง

ดูกนัและกนัโดยมีกฎหมายรองรับอีกทั้งยงัเก่ียวเน่ืองไปจนถึง สิทธิหนา้ท่ีของบิดาตามประมวล

กฎหมายแพง่และพาณิชยอี์กดว้ย แต่ไม่เห็นดว้ยหากจะใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์กบัสามี

และภรรยาท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือในกลุ่มท่ีมีรสนิยมทางเพศชอบเพศเดียวกนั ดว้ยยงัไม่มี

กฎหมายรองรับสถานะความเป็นสามีและภรรยาในกลุ่มบุคคลน้ี อนัอาจจะน ามาซ่ึงปัญหาอนัจะ

เกิดกบัตวัเด็กเองในอนาคต ไม่วา่จะเป็น ความเป็นบิดามารดา ปัญหาทางมรดก รวมถึงปัญหาทาง

จิตใจท่ีอาจเกิดข้ึนได ้ เพราะในสังคมไทยเอง แมจ้ะยอมรับการมีอยูจ่ริงของกลุ่มบุคคลขา้มเพศ แต่

อาจจะยงัไม่คุน้ชินกบัการท่ีบุคคลเพศเดียวกนัจะมีบุตรท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน จนมีค าถามวา่ 

แลว้เด็กจะเรียกใครวา่พอ่ หรือแม่ หรือ พ่อแม่เพศเดียวกนั เด็กเกิดมาไดอ้ยา่งไรในอนาคต  

7. ความเห็นจากผู้เช่ียวชาญในสาขาต่างๆต่อ กรณ ีทีเ่กีย่วข้องกบัการตั้งครรภ์แทน  

                       เม่ือวนัศุกร์ท่ี 19 กนัยายน 2557 ไดมี้การจดัเวทีสาธารณะ เร่ือง “กฎหมายอุม้บุญ : 

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุกบัความเป็นธรรมทางเพศ”ณ หอ้งประชุม 709 ชั้น 7 ส านกังาน

คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ในการน้ีไดมี้นกัวิชาการ ผูเ้ช่ียวชาญสาขาต่างๆ ไดใ้ห้

ความเห็นต่อ กรณีการตั้งครรภแ์ทน หรือกฎหมายอุม้บุญ59 ไวโ้ดยสรุปดงัน้ี  
 

                     

                          59ส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ. กฎหมายอุม้บุญ : เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุกบั

ความเป็นธรรมทางเพศ. ส านักงานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ. 10 มกราคม 2558 สืบคน้จาก 

http://www.nhrc.or.th/2012/wb/th/news_detail.php?nid= 3284&parent _id=1&type=hot 
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                      จากกรณีท่ีมีข่าวตามส่ือต่างๆถึงกรณีมีการตั้งครรภแ์ทนแลว้มีกาทอดทิ้งเด็กไวก้บั

หญิงท่ีรับตั้ง ครรภแ์ทนดว้ยเหตุท่ีเด็กท่ีเกิดมามีความพิการและข่าวท่ีชาวญ่ีปุ่นไดจ้า้งหญิงไทย

ตั้งครรภแ์ทนจ านวน15 คน และกรณีท่ีผูมี้ความหลากหลายทางเพศจา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนมีการ

แยง่ชิงเด็กท่ีเกิดจากการจา้งใหต้ั้ง ครรภแ์ทน รวมทั้งมีการตรวจพบบริษทัขา้มชาติท่ีมีการลกัลอบ

ในลกัษณะเป็นนายหนา้ ใหเ้ขา้มาจา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทน จากเหตุการณ์ต่างๆท าใหมี้การ

กล่าวถึง การจา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนกนัอยา่งกวา้งขวาง  

กฎหมายในต่างประเทศพบวา่ มีกฎหมายอยู ่3 กลุ่ม คือ 

                      (1) ประเทศท่ีอนุญาตใหท้ าไดเ้พื่อมนุษยธรรม และเพื่อการพาณิชย ์ เป็นการท่ีรัฐ

อนุญาตใหท้ าไดอ้ยา่งเตม็ท่ี หมายถึงท าเพื่อการรักษาภาวะการมีบุตรยากและตามความประสงค์

ของผูว้า่จา้งดว้ย 

                       (2) ประเทศท่ีมีกฎหมายหา้มท าเพื่อการพาณิชย ์ แต่ใหท้  าไดเ้พื่อมนุษยธรรมอยา่ง

เดียว ในการอนุญาตใหคู้่สมรส หรือผูท่ี้อยากมีบุตรสามารถด าเนินการได ้ หมายถึงท าเพื่อการ

รักษาภาวการณ์มีบุตรยาก เพียงอยา่งเดียว 

                        (3) ประเทศท่ีมีกฎหมายหา้มการกระท าในทุกกรณี ไม่วา่จะเป็นการท าเพื่อการ

พาณิชย ์หรือการท าเพื่อมนุษยธรรม  

                        ท่ีผา่นมาในประเทศไทย ก่อนมีการประกาศใช ้ พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด

โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ พ.ศ.2558 ไดใ้ชป้ระมวลกฎหมายแพง่และ

พาณิชยก์บัประกาศแพทยสภาอีก 2 ฉบบัเท่านั้นเป็นเกณฑ ์ จึงไดเ้สนอแนะคือ ไม่ควรหา้มการรับ

ตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์ ไม่ควรปิดกั้นการเขา้ถึงบริการในดา้นน้ีของบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนั 

หรือบุคคลท่ีเป็นโสด ควรใชม้าตรการคดักรองความเหมาะสมในการเป็นพอ่แม่ ควรใหมี้การ

รับรองสัญญา หรือขอ้ตกลงเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทนไม่ใหเ้ป็นโมฆะ และสัญญาหรือขอ้ตกลง

นั้นตอ้งท าเป็นลายลกัษณ์อกัษร ควรก าหนดอายขุองหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนใหมี้ความเหมาะสม 

ก าหนดราคาค่าใชจ่้ายต่างๆ รวมทั้งค่าตอบแทนของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนให้มีมาตรฐานท่ี

เหมาะสม ควรใหสิ้ทธิแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในการตดัสินใจยติุการตั้งครรภแ์ละไดมี้โอกาส

รู้จกัและทราบขอ้มูลท่ีเป็นจริงเก่ียวผูท่ี้ขอใหมี้การตั้งครรภแ์ทน การปกปิดขอ้มูลจะท าไม่ได ้ ทั้งน้ี

หญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภแ์ทนมีสิทธิตดัสินใจโดยอิสระวา่จะรับท่ีจะตั้งครรภใ์หแ้ก่ใคร 



62 
 

                      ผูว้จิยั เห็นพอ้งดว้ย ในประเด็นดงัต่อไปน้ี ไม่ควรหา้มการรับตั้งครรภแ์ทนในเชิง

พาณิชย ์ เพราะไม่สอดรับกบัสถานการณ์ท่ีก าลงัเกิดข้ึนในปัจจุบนั เน่ืองดว้ยค่าใชจ่้ายในการ

ตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทยมีค่าใชจ่้ายนอ้ยกวา่ประเทศอ่ืนๆทั้งในยโุรปและสหรัฐอเมริกา จึง

เป็นท่ีดึงดูดคู่สามีภรรยาจากต่างชาติและผูท่ี้ตอ้งการมีบุตร ไม่วา่จะเป็น เพศเดียวกนัหรือไม่ เพราะ

หากหา้มการตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์ โดยเด็ดขาดขาดแลว้ ก็จะมีการลกัลอบการตั้งครรภแ์ทน 

จะเกิดผลเสียท่ีตามมาคือไม่มีการควบคุมมาตรฐานการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการ 

แพทย ์เกิดความไม่เป็นธรรมในการท าสัญญาการตั้งครรภแ์ทนระหวา่งผูป้ระสงคใ์หมี้การตั้งครรภ์

แทน กบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน อีกทั้งอาจมีการทอดทิ้งเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน หากเด็กท่ี

เกิดมามีความไม่สมบูรณ์ หรือไม่มีลกัษณะตามประสงคข์องผูท่ี้ประสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทน 

                       ประเด็นต่อมา ควรใชม้าตรการคดักรองความเหมาะสมในการเป็นพ่อแม่ ซ่ึงตอ้ง

น าไปใชก้บัคนทุกกลุ่มโดยไม่มีการเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุแห่งความแตกต่างในเร่ืองสถานภาพ หรือ

รสนิยมทางเพศ ประเด็นน้ีผูศึ้กษาเห็นหอ้งดว้ยบางส่วนในส่วนท่ี ควรใชม้าตรการคดักรองความ

เหมาะสมในการเป็นพ่อแม่ ซ่ึงตอ้งน าไปใชก้บัคนทุกกลุ่มโดยไม่มีการเลือกปฏิบติัดว้ยเหตุแห่ง

ความแตกต่างในเร่ืองสถานภาพ เพราะการคดักรองความเหมาะสมของพอ่แม่ เป็นเร่ืองส าคญั ทั้ง

อาย ุ ฐานะ สภาพแวดลอ้มความเป็นอยู ่ เพื่อใหเ้ด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนมีหลกัประกนัท่ีจะ

เติบโตโดยไม่เป็นปัญหาในอนาคต แต่ในเร่ืองรสนิยมทางเพศ ผูศึ้กษาไม่เห็นพอ้งดว้ย เพราะโดย

ธรรมชาติ ความเป็นพอ่แม่ยอ่มมาจากชายและหญิง การท่ีบุคคลเพศเดียวกนัจะมีบุตร ยอ่มเป็น

ความพึงพอใจของผูป้ระสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน แต่ควรค านึงถึงสภาพจิตใจเด็กท่ีเกิดจาก

การตั้งครรภแ์ทนท่ีจะเติบโตในอนาคต แมใ้นปัจจุบนัในสังคมโลกจะยอมรับ ความรัก ความ

เป็นอยูข่องบุคคลเพศเดียวกนัมากกวา่แต่ก่อนก็ตาม แต่ในสังคมไทยยงัไม่เปิดกวา้งมากนกัส าหรับ

บุคคล กลุ่มดงักล่าว อีกทั้งยงัไม่มีกฎหมายรองรับใหมี้การเปล่ียนสถานะใหมี้มีการขา้มเพศกนัได ้

อนัอาจเป็นปัญหาท่ีอาจเกิดข้ึนไดก้บัเด็กท่ีจะเติบโตในสังคม ดว้ยเหตุผลดงักล่าวจึงไม่เห็นพอ้งใน

ประเด็นท่ีวา่ ไม่ควรปิดกั้นการเขา้ถึงบริการในดา้นน้ีของบุคคลท่ีรักเพศเดียวกนั หรือบุคคลท่ีเป็น

โสด ดว้ย  

                       ประเด็นต่อมา คือ ควรใหมี้การรับรองสัญญา หรือขอ้ตกลงเก่ียวกบัการรับตั้งครรภ์

แทนไม่ใหเ้ป็นโมฆะ และสัญญาหรือขอ้ตกลงนั้นตอ้งท าเป็นลายลกัษณ์อกัษร โดยลงลายมือช่ือ

ชดัเจน ระบุขอ้ปฏิบติัแนบทา้ยสัญญาใหมี้ความครอบคลุมสิทธิต่างๆ ของหญิงรับตั้งครรภแ์ทน 
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ประเด็นน้ี ผูว้ิจยัเห็นพอ้งดว้ย เน่ืองจากสัญญาควรมีผลบงัคบัใชไ้ดจ้ริงและมีกฎหมายรองรับ เพื่อ

เป็นการรับรองสิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนท่ีควรมีสิทธิต่างใน ร่างกายตน และเพื่อความเป็น

ธรรมในการท าสัญญาระหวา่งผูป้ระสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนกบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน  

                       ประเด็นต่อมา คือ ควรก าหนดอายขุองหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนใหมี้ความเหมาะสม 

ผูศึ้กษาเห็นพอ้งดว้ยตามท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ คืออายขุองหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน ควรมีอายรุะหวา่ง 20-

35 ปี ดว้ยเหตุผลทางการแพทยท่ี์อาจมีผลกบัสุขภาพร่างกายของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนรวมถึงเด็ก

ทีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน อายท่ีุควรตั้งครรภ ์ อาจหมายรวมถึงหญิงท่ีมีอายมุากกวา่ 18 ปี และ

บรรลุนิติภาวะโดยการสมรสภายใตเ้ง่ือนไขของกฎหมาย ผูว้จิยัมีความเห็นเพิ่มเติมวา่ ควรค านึงถึง

จ านวนการตั้งครรภข์องหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนดว้ย เพราะการตั้งครรภห์ลายคร้ัง อาจท าใหห้ญิงท่ี

รับตั้งครรภไ์ดรั้บอนัตราย เด็กท่ีเกิดทาก็อาจมีความบกพร่องได ้

                      ประเด็นต่อมา คือ ควรมีการก าหนดราคาค่าใชจ่้ายต่างๆ รวมทั้งค่าตอบแทนของ

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนใหมี้มาตรฐานท่ีเหมาะสม เห็นวา่  หากมีการใหก้ าหนดค่าตอบแทนกนัตาม

อ าเภอใจอาจมีขอ้ไดเ้ปรียบเสียเปรียบกนั หากค่าตอบแทนมีกฎหมายก าหนดรับรอง ยอ่มเป็นการ

คุม้ครองคู่สัญญาทั้งสองฝ่ายใหไ้ดรั้บความเป็นธรรม  

                       ประเด็นต่อมา ควรใหสิ้ทธิแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในการตดัสินใจยติุการ

ตั้งครรภ ์แต่ตอ้งแจง้ใหผู้ข้อใหมี้การตั้งครรภท์ราบ ผูว้จิยัเห็นดว้ยบางส่วนคือ หากการตั้งครรภน์ั้น

มีความเส่ียงต่อชีวิตของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน หลงัมีการตั้งครรภ ์ ควรใหสิ้ทธิในการตดัสินใจแก่

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน แต่มิใช่การตดัสินยติุการตั้งครรภต์ามใจตนเองของผูต้ ั้งครรภแ์ทน มิฉะนั้น

แลว้ ผูต้ ั้งครรภแ์ทนอาจน าประเด็นน้ีเป็นขอ้ต่อรอง เรียกร้องค่าตอบแทนหรือประโยชน์อ่ืนจาก

สามีและภรรยาท่ีประสงคใ์ห้ตั้งครรภแ์ทนได ้

                        ประเด็นสุดทา้ย คือ ควรใหสิ้ทธิแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ไดมี้โอกาสรู้จกัและ

ทราบขอ้มูลท่ีเป็นจริงเก่ียวผูท่ี้ขอใหมี้การตั้งครรภแ์ทน การปกปิดขอ้มูลจะท าไม่ได ้ ทั้งน้ีหญิงท่ี

รับจา้งตั้งครรภแ์ทนมีสิทธิตดัสินใจโดยอิสระวา่จะรับท่ีจะตั้งครรภใ์หแ้ก่ใคร เห็นวา่เป็นเร่ือง

จ าเป็นอยา่งยิง่ท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งรับรู้ขอ้มูลและผลท่ีจะเกิดข้ึนเม่ือรับตั้งครรภแ์ทนและ

เม่ือรับรู้ขอ้มูลแลว้ยอ่มท าให้มีการตดัสินใจไดอ้ยา่งอิสระ จะบงัคบัใหรั้บตั้งครรภแ์ทน มิได ้

                       ส่วนท่ีผูว้จิยัไม่เห็นพอ้งดว้ยคือ ไม่ควรปิดกั้นการเขา้ถึงบริการในดา้นน้ีของบุคคลท่ี

รักเพศเดียวกนั หรือบุคคลท่ีเป็นโสด ดว้ยในปัจจุบนักฎหมายของประเทศไทยยงัไม่ไดรั้บรองการ
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สมรสของบุคคลเพศเดียวกนัในอนัท่ีจะใหสิ้ทธิทางกฎหมายเช่นเดียวกบัคู่สมรสตามปกติ อนัจะ

เก่ียวเน่ืองต่อไปถึงสถานะความเป็นบิดา มารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน อีกทั้งปัญหา

เก่ียวกบัเด็กเองท่ีจะเติบโตข้ึนในสังคม ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้ โดยเฉพาะคนโสด เพราะการมีบุตรท่ี

เกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ไม่ไดเ้ติมเตม็ค าวา่ครอบครัว อนัเป็นหน่วยท่ีส าคญัของสังคม เด็กตอ้ง

ตอบค าถามของสังคมไดว้า่ เกิดมาอยา่งไร ใครเป็นพ่อ หรือแม่ อีกทั้งยงัมีปัญหาทางกฎหมายใน

เร่ืองสถานะของเด็ก สิทธิต่างท่ีควรไดรั้บตามกฎหมาย 

                         ศาสตราจารยเ์กียรติคุณ นายแพทยสุ์พร เกิดสวา่ง จากสมาคมองคก์รดา้นสุขภาพ60 

กล่าวโดยสรุปวา่ภาวะการมีบุตรยากนั้นส่วนใหญ่มีผลมาจากร่างกายของคู่สมรสและยงัส่งผล

กระทบต่อจิตใจของคู่สามีภรรยาท่ีมีบุตรยากดว้ย ในทางการแพทยก์็ไดมี้การคน้หาวธีิการในการ

รักษาหลายวธีิ โดยจะเลือกใชแ้ต่ละวธีิตามความเหมาะสมของแต่ละคน แมแ้ต่ในบางคร้ังทั้งไข่

และอสุจิอาจไม่ใช่ของพ่อหรือแม่ท่ีเป็นคู่สามี 

ภรรยากนัก็ได ้

                       ส่วนประเด็นเร่ืองท่ีวา่ควรอนุญาตใหมี้การอุม้บุญหรือไม่ นายแพทยสุ์พร กล่าววา่ 

โดยสรุปวา่ ไม่เห็นดว้ย เพราะ การอุม้บุญถือไดว้า่เป็นการลดศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ และไม่ควร

ท าในเชิงพาณิชย ์ เด็กอาจมีปัญหา หากการอุม้บุญท่ีอยูใ่นการอุปการะของคู่ชีวติท่ีเป็นเพศเดียวกนั 

ประเด็นเร่ืองความขดัแยง้ทางศาสนา ประเด็นการด าเนินการเพื่อประโยชน์ในเชิงพาณิชยน์ั้นไม่

ควรท่ีจะอนุญาตใหมี้การท าได ้ ส่วนการอุม้บุญเพื่อมนุษยธรรมนั้นยงัพอท่ีอาจจะอนุโลมใหท้ าได้

อยู ่ และอีกประเด็นท่ีตอ้งค านึงถึง คือ หากมีการอนุญาตจะท าใหป้ระเทศไทยเป็นศูนยก์ลางใน

ทางดา้นน้ี ซ่ึงอาจส่งผลกระทบต่อช่ือเสียงของประเทศไทยหรือไม่ 

                       ประเด็นดา้นการจดัตั้งศูนยบ์ริการเทคโนโลยกีารเจริญพนัธ์ุนั้นประเทศไทยยงัขาด

ประสบ การณ์ การศึกษา เทคโนโลย ี กาลงทุนสูงปะในกระบวนการปฏิสนธินอกร่างกายและการ

ยา้ยฝากตวัอ่อน เป็นงานท่ีมีความละเอียดอ่อน ผูด้  าเนินการตอ้งมีประสบการณ์อยา่งสูง และใน

ประเทศไทยยงัขาดการศึกษาในดา้นน้ีอยูพ่อสมควร งานดา้นคลินิกและงานหอ้งปฏิบติัการ การ

ลงทุนสูงอาดขาดทุนและไม่คุม้คา้ การเขา้ถึงบริการของคนจน อาจเขา้ไม่ถึงบริการ 
                        60เร่ืองเดียวกนั 
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            ผูว้จิยัเห็นวา่ ประเด็นการด าเนินการเพื่อประโยชน์ในเชิงพาณิชยน์ั้นไม่ควรท่ีจะ

อนุญาตใหมี้การท าได ้เพราะอาจเป็นการลดทอนศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ผูศึ้กษา ไม่เห็นพอ้งดว้ย 

ดว้ยปัจจุบนัเราไม่สามารถควบคุมการตั้งครรภเ์ชิงพาณิชยไ์ดอ้ยา่งเด็ดขาด ดว้ยปัจจยัดา้นค่าใชจ่้าย 

ช่องวา่งทางกฎหมาย ความเช่ือถือในการใหบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุของประเทศไทย

แต่ควรท่ีจะใหมี้การท าสัญญาการตั้งครรภแ์ทนอยา่งถูกตอ้ง ในเร่ืองของค่าตอบแทน สิทธิประ 

โยชน์ ขอ้บงัคบัหรือขอ้ตกลง ระหวา่งผูป้ระสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทนกบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็น

ตน้ เพื่อสามารถบงัคบัใชไ้ดต้ามกฎหมาย 



บทที ่4 

กฎหมายต่างประเทศที่เกีย่วข้องกับการตั้งครรภ์แทน 

            ดว้ยในปัจจุบนัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุไดแ้พร่หลายไปทัว่โลก อีกทั้งยงั

ประสบความส าเร็จในช่วยใหมี้บุตรไดต้ามความตอ้งการ และพฒันาการของเทคโนโลยช่ีวยการ

เจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นปัจจุบนันอกเหนือจากช่วยใหมี้บุตรไดต้ามความตอ้งการแลว้ ยงั

สามารถเลือกเพศและจ านวนบุตรท่ีประสงคจ์ะใหต้ั้งครรภไ์ดด้ว้ย ถึงแมจ้ะมีขอ้ห้ามในหลาย

ประเทศท่ี หา้มเลือกเพศบุตรก็ตาม ในหลายประเทศมีกฎหมายท่ีก าหนดเร่ืองการตั้งครรภแ์ทนไว้

โดยเฉพาะ ไดแ้ก่ สหรัฐอเมริกา องักฤษ ออสเตรเลีย ฝร่ังเศส สวเีดน สเปน ยเูครน รัสเซีย แคนาดา 

แอฟริกา อิสราเอล และอินเดีย ซ่ึงผูศึ้กษาสนใจท่ีจะศึกษา เปรียบเทียบกบัประเทศอินเดีย ดว้ยเหตุ

ท่ีวา่ ความใกลเ้คียงกนัทางสังคม ศาสนาและวฒันธรรม และความเช่ือและเป็นประเทศท่ีมี

กฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์ กบัประเทศสหรัฐอเมริกา ดว้ยเหตุท่ีวา่ มีความ

แตกต่างจากประเทศไทยทั้งสังคม เศรษฐกิจและวฒันาธรรม และกฎหมายของประเทศ

สหรัฐอเมริกามีความหลากหลายในหลายรัฐ เพื่อน ามาเปรียบเทียบกบักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบั

พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยก์าร

ตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทย 

1. การตั้งครรภ์แทนในประเทศสหรัฐอเมริกา

                  ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีประชาชนมีสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญ 

โดยชดัแจง้ ซ่ึงท าใหทุ้กมลรัฐจะออกกฎหมายไปในแนวทางท่ีไม่เป็นปรปักษต่์อการใชสิ้ทธิเสรี 

ภาพของประชาชน ขอบเขตของสิทธิและเสรีภาพท่ีก าหนดไวใ้นรัฐธรรมนูญของประเทศสหรัฐ 

อเมริกานั้นครอบคลุมไปในทุกดา้น แมแ้ต่สิทธิและเสรีภาพในสืบพนัธ์ุ (Procreative rights and 

liberty) ดว้ยสิทธิและเสรีภาพท่ีก าหนดไวโ้ดยรัฐธรรมนูญ การก าหนดกฎหมายของแต่ละมลรัฐ 

การตดัสินคดีท่ีเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทน ในทุกประเด็น ไดแ้ก่การควบคุม ความเป็นบิดา 

มารดา การท าสัญญา ท าใหมี้ปัญหาตามมาเสมอ และมีค าตดัสินของหลายมลรัฐท่ีมกัจะโตแ้ยง้กนั

อยูเ่สมอวา่ขดัต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ อยา่งไร ดว้ยความท่ีไม่เหมือนกนัของกฎหมายในแต่ละมล
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รัฐ ดว้ยระบบกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีเป็นระบบคอมมอนลอวท่ี์ใชค้  าตดัสินของศาล

เป็นบรรทดัฐาน ประกอบกบันโยบายท่ีแตกต่างกนั ถึงแมบ้างคดีจะมีขอ้เท็จจริงท่ีคลา้ยกนั ก็

อาจจะตีความแตกต่างกนั61 

       สหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีเป็นรัฐรวม แต่ละมลรัฐมีกฎหมายท่ีแตกต่างกนั ใน

จ านวน 50 มลรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา มี 32 มลรัฐท่ียงัไม่มีกฎหมายลายลกัษณ์อกัษรเก่ียวกบั

เร่ืองการตั้งครรภแ์ทน แต่บางมลรัฐในกลุ่มน้ีไดมี้ค าพิพากษาในคดีเร่ืองตั้งครรภแ์ทนหลายคดีซ่ึง

มีผลเป็นการสร้างหลกักฎหมาย(common law) ไวแ้ตกต่างกนั62 

1.1 สิทธิในความเป็นบิดา มารดาของเด็กทีเ่กิดจากการรับตั้งครรภ์แทนในประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

         จุดประสงคข์องการตั้งครรภแ์ทน คือ การไดมี้บุตรและไดเ้ป็น บิดามารดา ซ่ึง

เร่ืองสิทธิในความเป็นบิดา มารดา เป็นขอ้พิพาทท่ีส าคญัประการหน่ึงท่ีน าข้ึนสู่การพิจารณาคดี

ของศาลมากท่ีสุด ก่อนหนา้ท่ีจะเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุจะมีความกา้วหนา้เท่าทุกวนัน้ี การ

ใชก้ฎหมายในระบบคอมมอนลอวข์องประเทศสหรัฐอเมริกา ใชห้ลกัการเหมือนประเทศท่ีมี

ระบบกฎหมายเดียวกนั คือ หญิงท่ีตั้งครรภแ์ละคลอดบุตรเพียงผูเ้ดียวท่ีเป็นมารดาท่ีชอบดว้ย

กฎหมาย และหากมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายดว้ยแลว้ สามีนั้นยอ่มเป็นบิดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย

เช่นกนั63 ต่อมาเม่ือเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุกา้วหนา้และพฒันามากข้ึนมากข้ึน จึงท าใหมี้การ

ตั้งครรภแ์ทนมากข้ึนดว้ยความเช่ือมัน่ในเทคโนโลยี นอกเหนือจากผูเ้ก่ียวขอ้งโดยตรงคือ บิดา 

มารดา เจา้ของสเปิร์มหรือไข่กบัมารดาและสามีของผูท่ี้ตั้งครรภแ์ทน อาจมีผูว้า่จา้งใหมี้การ

ตั้งครรภอ่ื์นๆ เช่น กลุ่มรักร่วมเพศ ทั้งชายหญิงเป็นตน้ อนัจะเกิดขอ้พิพาทวา่ บิดา มารดา ของเด็ก

ท่ีเกิดจากการจา้งให้หญิงอ่ืนตั้งครรภจ์ะเป็นอยา่งไร แมจ้ะมีกฎหมายในระดบัรัฐบาลกลาง แต่มี

ความแตกต่างกนัในกฎหมายของแต่ละมลรัฐ รวมถึงค าพิพากษาของแต่ละมลรัฐดว้ย 

61 จกัรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ. รายงานการวิจัยการผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน. หนา้ 90
62 ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. บนัทึกการตรวจสอบกฎหมายของต่างประเทศ : การรับรอง

สถานะของบุตรในการท าความตกลงรับจา้งตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้น. กรุงเทพมหานคร.  2543    
63 Anne Goodwin. Determination of Legal Parentage in Egg Donation, Embryo Transplantation, and 

Gestational Surrogacy Arrangements, 1992, 26 Fam. L.Q. 275, 277 
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                           1.1.1  กฎหมายระดับรัฐบาลกลาง (Federal Law) 

                                    ประเทศสหรัฐอเมริกาไม่ไดอ้อกกฎหมายเก่ียวกบัการควบคุมการใชเ้ทคโน 

โลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ รวมถึงการก าหนดสถานะความเป็น บิดามารดาของเด็กท่ีเกิดโดยใชเ้ทคโน 

โลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุไว ้ต่อมาไดมี้การเสนอกฎหมายเก่ียวกบัใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุใน

ปี ค.ศ. 1973 ท่ีประชุมคณะกรรมาธิการแห่งชาติวา่ดว้ยกฎหมายท่ีเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัของรัฐ 

(National Conference of Commissioners on Uniform State Law) ซ่ึงมีตวัแทนนกักฎหมายจากทุก

มลรัฐทัว่ประเทศ ไดเ้สนอกฎหมายท่ีเรียกวา่“กฎหมายวา่ดว้ยความเป็นบิดามารดาท่ีเป็นอนั หน่ึง

อนัเดียวกนั” (The Uniform Parentage Act หรือ U.P.A.) เพื่อใหม้ลรัฐต่างออกกฎหมายในเร่ืองการ

ใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุไดมี้ความสอดคลอ้งไปในทิศทางเดียวกนั กฎหมาย The Uniform 

Parentage Act  เป็นตน้แบบในการร่างกฎหมายของแต่ละมลรัฐ แตกต่างกนัไป มีทั้งน า มาใชเ้ลย 

น ามาปรับใหเ้ขา้กบับริบทของมลรัฐหรือมีการแกไ้ขบา้งแต่ยงัคงยดึกฎหมาย The Uniform 

Parentage Act ไวเ้ป็นหลกัในการแกไ้ข  ซ่ึงหลกัการมีอยูว่า่ “ความเป็นมารดาตามธรรม ชาติของ

เด็กยอ่มพิสูจน์ไดจ้ากการท่ีหญิงไดใ้หก้ าเนิดเด็กนั้นหรือตามท่ีบญัญติัไวใ้นกฎหมายฉบบัน้ี 64 

                        การพิสูจน์สิทธิในความเป็น บิดา มารดา ท่ีกฎหมายน้ีไดก้ าหนดไว ้คือ 1.พิสูจน์วา่

หญิงท่ีตั้งครรภน์ั้นเป็นผูใ้หก้  าเนิดเด็ก 2.การพิสูจน์ตามท่ีกฎหมายก าหนด แต่อยา่งไรก็ตาม

กฎหมาย The Uniform Parentage Act ไดใ้หสิ้ทธิแก่ผูมี้ส่วนเก่ียวขอ้งท่ีจะน าข้ึนสู่การพิจารณาของ

ศาล ในการพิจารณาความเป็นมารดากบับุตร แต่ก็ไม่มีความชดัเจนวา่ หากจะพิสูจน์ดว้ยวธีิอ่ืนตาม

กฎหมายจะมีวธีิการอยา่งไร เป็นเหตุผลของคณะกรรมาธิการท่ีเห็นวา่ คดีท่ีน าข้ึนสู่ศาลในกรณี

พิสูจน์สิทธิความเป็นมารดากบับุตรมีไม่มาก ผูพ้ิพากษาท่ีตดัสินคดีจึงตอ้งใชดุ้ลยพินิจอยา่งรอบ 

คอบในการพิจารณาท่ีจะใชก้ฎหมายฉบบัน้ีมาพิจารณาคดีเพราะขอ้เท็จจริงอาจแตกต่างกนัไป65 

                      ผูศึ้กษาเห็นวา่การใหผู้พ้ิพากษาท่ีพิจารณาคดีสามารถใชดุ้ลยพินิจไดอ้ยา่งเตม็ท่ีใน

การพิจารณาบทบญัญติัของกฎหมายมาปรับหรือมาใชบ้งัคบัใหเ้หมาะสมกบัขอ้เทจ็จริงในแต่ละ

คดีใหม้ากท่ีสุด อาจเกิดขอ้ผิดพลาดได ้ดว้ยเทคโนโลยดีา้นวทิยาศาสตร์การแพทยใ์นปัจจุบนั 

สามารถท าไดห้ลายวธีิโดยวิธีการทางวทิยาศาสตร์ แต่อาจมีความขดัแยง้กนัอยูบ่า้งตรงท่ีวา่ ใครคือ    

                           64ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 206 
                           65Hofheimer, A. Gestational Surrogacy: Unsettling State Parentage Law and Surrogacy Policy. 

1992, 19 N.Y.U. Rev. L. & Soc. Change 571, 585. 
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มารดาตามกฎหมายหรือมารดาท่ีแทจ้ริง ระหวา่ง มารดาผูต้ ั้งครรภ ์ หรือมารดาผูเ้ป็นเจา้ของเซลล์

สืบพนัธ์ หรือมารดาผูป้ระสงคจ์ะใหใ้หมี้การตั้งครรภแ์ทน หากไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ป็นการ

เฉพาะ และใหศ้าลใชดุ้ลยพนิิจในเร่ืองละเอียดอ่อนเช่นน้ี อาจท าใหเ้กิดความไม่เท่าเทียม หรือ

เหล่ือมล ้าระหวา่งกนั ในกรณีท่ีมีการตั้งครรภแ์ทน โดยเฉพาะหากขอ้เทจ็จริงในคดีเหมือนหรือ

คลา้ยกนั  

                     ประเด็นท่ีถือวา่มีความยุง่ยาก ซบัซอ้น ค่อนขา้งมากในกฎหมาย The Uniform 

Parentage Act ก็คือ ผูท่ี้มีสิทธิในความเป็นบิดา โดยเฉพาะอยา่งยิง่ในกรณีท่ีเด็กนั้นเกิดจากเทคโน 

โลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุมีขอ้สังเกตวา่ กฎหมายฉบบัน้ีไม่ไดก้  าหนดความเป็นบิดาไวช้ดัเจนวา่ กรณี

ท่ีเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยกีารเจริญพนัธ์ุจะมีสิทธิอยา่งไร แต่กฎหมายไดก้ าหนดในส่วนท่ีเก่ียว 

ขอ้งกบัสิทธิของบิดาของเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ โดยกฎหมายไดก้ าหนดวา่ 

หากหญิงท่ีตั้งครรภมี์สามีอยูใ่นขณะท่ีตั้งครรภ ์สันนิษฐานวา่ สามีของหญิงท่ีตั้งครรภเ์ป็นบิดาของ

เด็กท่ีอยูใ่นครรภ ์หากจะผูใ้ดคดัคา้นจะตอ้งน าพยาน หลกัฐานท่ีชดัเจนและน่าเช่ือถือมาพิสูจน์66 

                     ส่วนสถานะของเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ67 ซ่ึงกฎหมายน้ีได้

ก าหนดวา่ หากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ โดยการฉีดเซลลสื์บพนัธ์ุของชายไดก้ระท า

โดยผูป้ระกอบวชิาชีพแพทย ์ โดยไดรั้บความยนิยอมจากสามีของหญิงนั้น ยอ่มถือวา่สามีนั้นมี

สิทธิในความเป็นบิดาของเด็ก ซ่ึงกฎหมายยงัไดก้ าหนดต่อไปวา่ ผูท่ี้บริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุของฝ่าย

ชายในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุไม่มีสิทธิเป็นบิดาของเด็ก แต่มีขอ้ยกเวน้วา่ ผูบ้ริจาค

เซลลสื์บพนัธ์ุนั้นจะเป็นสามีของหญิงท่ีตั้งครรภ ์ 

                      ส่วนท่ีกฎหมายน้ีไดก้ าหนดไวว้า่ สามีของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ละไดค้ลอดบุตร จะ

ไดรั้บการสันนิษฐานวา่มีสิทธิในความเป็นบิดาของเด็กนั้น ซ่ึงการคดัคา้นในกรณีน้ีผูค้ดัคา้น

จะตอ้งมีพยานและหลกัฐานท่ีชดัเจน น่าเช่ือถือ จึงจะสามารถคดัคา้นได ้หากเซลลสื์บพนัธ์ุเป็น

ของชายผูป้ระสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน และชายผูน้ั้นมีความตอ้งการท่ีไดสิ้ทธิความเป็นเป็น

บิดาของเด็กตามกฎหมาย  แต่กฎหมายไม่ไดก้  าหนดใหผู้ท่ี้เป็นเจา้ของเซลลสื์บพนัธ์ุไดสิ้ทธิใน

ความเป็นบิดาของเด็ก ปัญหาคือวา่ สามีของหญิงท่ีตั้งครรภจ์ะยอมรับวา่ตนเป็นบิดาตามกฎหมาย       

    

                         66ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 209 
                        67ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 211 
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หรือไม่ เพราะไม่มีส่วนเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมเลย กรณีน้ีหากเกิดข้ึน จะพิจารณากนัอยา่งไร โดย

ปกติทัว่ไป ชายผูป้ระสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทนโดยใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของตนเอง ก็เพื่อประสงคจ์ะ

มีบุตรสืบสายโลหิตของตน และไม่ไดเ้ป็นผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุ เพราะตอ้งการใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุ

ของตนเอง กฎหมายก็มิไดก้  าหนดไว ้

                      เม่ือมีช่องวา่งทางกฎหมายดงักล่าว ต่อมาในปี ค.ศ. 1988 มีประกาศการใชรู้ปแบบ 

ของกฎหมายอีกฉบบัหน่ึงเรียกวา่“กฎหมายวา่ดว้ยสถานะของเด็กท่ีเกิดจากการช่วยปฏิสนธิ ท่ีเป็น

อนัหน่ึงอนัเดียวกนั” (Uniform Status of Children of Assisted Conception Act หรือ 

U.S.C.A.C.A.) โดยมีวตัถุประสงคท่ี์จะใหเ้ป็นตน้แบบของกฎหมายท่ีก าหนดสถานะของเด็กท่ีเกิด

โดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุโดยเฉพาะ68 

                            กฎหมายดงักล่าว มี 2 ทางเลือก ท่ีจะเป็นแม่แบบท่ีเก่ียวขอ้งกบัสถานะเด็กท่ีเกิด

จากการตั้งครรภแ์ทน ในการออกกฎหมายมลรัฐ กล่าวคือ69  

                           ทางเลือกแรก (เรียกวา่ Alternative A) ไดเ้สนอวา่ หากมีการท าสัญญารับตั้งครรภ์

แทนตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาลก่อนเสมอ และเม่ือศาลไดพ้ิจารณาและอนุญาตแลว้ใหมี้การรับ

ตั้งครรภแ์ทนและ ต่อมาหากมีการรับตั้งครรภแ์ทนจนคลอดบุตร สามีและภรรยาท่ีประสงคจ์ะให้

ตั้งครรภแ์ทนมีสิทธิในความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมา แต่หากสัญญารับตั้งครรภแ์ทนนั้น

ไม่ไดรั้บการพิจารณาและอนุญาตจากศาล หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไดสิ้ทธิในความเป็นมารดาของ

เด็กท่ีเกิด ส่วนสิทธิในความเป็นบิดาของเด็ก จะตอ้งพิจารณาวา่ชายท่ีเป็นสามีของหญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ทนไดเ้ขา้มามีส่วนเก่ียวขอ้งในฐานะเป็นคู่สัญญาดว้ยหรือไม่ หากสามีของหญิงนั้นได้

เขา้มามีส่วนเก่ียวขอ้งเป็นคู่สัญญาดว้ย สามีของหญิงนั้นก็จะไดสิ้ทธิในความเป็นบิดาของเด็ก แต่

หากสามีนั้นไม่ไดเ้ขา้มาเป็น คู่สัญญาดว้ยหรือในกรณีท่ีหญิงนั้นไม่มีสามีตามกฎหมาย หรือเป็น

หญิงโสด สิทธิในความเป็นบิดาของเด็กก็จะถูกก าหนดโดยกฎหมายของแต่ละมลรัฐนั้น 

                        ในเร่ืองค่าตอบแทน กฎหมายไดก้ าหนดไวว้า่ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะมีสิทธิ

ไดรั้บค่าตอบแทน และมีสิทธิท่ีจะไม่ส่งมอบบุตรท่ีตนใหก้ าเนิดแก่สามี ภรรยาท่ีประสงคจ์ะให้

ตั้งครรภแ์ทนได ้ ดงัน้ี ภายใน 180 วนันบัแต่วนัท่ีไดรั้บการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ โดย

การฉีดเซลลสื์บพนัธ์ุของชายในคร้ังสุดทา้ย หญิงนั้นสามารถปฏิเสธท่ีจะส่งมอบเด็กท่ีตนเอง      

                        68จกัรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ. รายงานการวิจัยการผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน. หนา้ 96 
                        69เร่ืองเดียวกนั 
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ตั้งครรภแ์ละใหก้ าเนิด และไม่เป็นการผดิสัญญาแต่ประการใด รวมถึงไม่ตอ้งจ่ายค่าเสียหายแก่

สามี ภรรยาผูป้ระสงคจ์ะให้ตั้งครรภแ์ทนดว้ยในฐานะคู่สัญญา ซ่ึงทางเลือกน้ีใหสิ้ทธิแก่หญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ละเป็นเจา้ของเซลลสื์บพนัธ์ุ ในการท่ีจะไม่ส่งมอบบุตรท่ีตนเป็นผูใ้หก้  าเนิด แต่หากเป็น

กรณีท่ีสามี ภรรยา ใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของตนเอง หรือน าเซลลสื์บพนัธ์ุมาผสมภายนอกแลว้ยา้ยตวั

อ่อนให้เขา้ไปเจริญเติบโตในมดลูกของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน ก็หมดสิทธิท่ีจะปฏิเสธตามกฎหมายน้ี 

                        เห็นวา่ ขอ้เสนอในกรณีน้ี การท าสัญญาตอ้งไดรั้บการอนุญาตจากศาลก่อน มี

ประเด็นท่ีวา่ แลว้ศาลจะใชห้ลกัเกณฑใ์ดในการพิจารณาวา่จะอนุญาตหรือไม่ ความเช่ียวชาญของ

ศาลในการรับรู้ถึงเหตุผลทางการแพทยมี์มากนอ้ยอยา่งไร เห็นควรวา่ศาลน่าจะมีบทบาทเพียงการ

ควบคุมการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุเป็นไปตามมาตรฐานจะดีกวา่ ส่วนเร่ืองของสัญญา 

ศาลน่าจะมีบทบาทในเร่ืองของความเป็นธรรมในสัญญามากกวา่ท่ีจะก าหนดใหผู้ใ้ดเป็นบิดาหรือ

มารดาตามกฎหมาย หากพิจารณาถึงความประสงคแ์ทจ้ริงของการท าสัญญาวา่จา้งให้ตั้งครรภแ์ทน 

ผูว้า่จา้งยอ่มมีวตัถุประสงคข์องการมีบุตร เพราะตนเองไม่สามารถมีบุตรเองได ้ จึงจ าเป็นตอ้ง

วา่จา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทน สถานะของความเป็นบิดา มารดานาจะเป็นของผูว้า่จา้งหรือประสงค์

ใหมี้การตั้งครรภแ์ทน ส่วนศาลน่าจะมีบทบาทในการตดัสินในเร่ืองของการปฏิบติัตามสัญญา

มากกวา่ท่ีจะมาตดัสินสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็ก เพราะขดัต่อวตัถุประสงคข์องการ

ตั้งครรภม์าตั้งแต่ตน้ 

                      ส่วนทางเลือกท่ีสอง (Alternative B) สัญญารับตั้งครรภแ์ทนจะตกเป็นโมฆะในทุก

กรณี โดยไม่ตอ้งพิจารณาวา่มีค่าตอบแทนหรือไม่ สิทธิในความเป็นบิดา มารดา ของเด็กท่ีเกิดโดย

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ จะพิจารณาตามกฎหมาย The Uniform Parentage Act กล่าวคือ 

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะมีสิทธิในความเป็นมารดา และสามีของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีสิทธิท่ี

จะไดรั้บการสันนิษฐานวา่เป็นสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก และมีสิทธิพิสูจน์วา่ตนไม่ใช่บิดา

ของเดก็ได ้โดยมีหลกัเกณฑ์วา่ ตอ้งน าคดีข้ึนสู่ศาลภายใน 2 ปี นบัแต่วนัท่ีเด็กเกิด และตอ้งปรากฏ

วา่ตนไม่ไดใ้หค้วามยนิยอมในการตั้งครรภน์ั้น70 

                       เห็นวา่ตามขอ้เสนอของทางเลือกท่ีสอง ไม่วา่จะอยา่งไร ผูท่ี้ประสงคจ์ะใหมี้การ

ตั้งครรภแ์ทน ไม่มีโอกาสท่ีจะเป็นบิดา มารดาของเด็กตามกฎหมายไดเ้ลย เพราะกฎหมายได้

ก าหนดใหห้ญิงผูต้ ั้งครรภเ์ท่านั้นท่ีเป็นมารดาตามกฎหมาย คงไม่ประโยชน์อนัใดท่ีจะไปเรียกร้อง 

                        70เร่ืองเดียวกนั 
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สิทธิ เพราะสัญญาไม่มีผลบงัคบัใช ้ หากเป็นเช่นน้ี ผลท่ีตามมาคือ อาจมีการจา้งใหต้ั้งครรภแ์ทน 

โดยท่ีไม่จ  าเป็นตอ้งท าสัญญา ไม่มีการควบคุมมาตรฐานการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ หรือ

หากเกิดความไม่เป็นธรรมระหวา่งหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนกบัผูว้า่จา้งคงเรียกร้องอะไรไม่ได ้ หรือ 

ผูว้า่จา้งอาจเล่ียงกฎหมาย โดยการไปวา่จา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนในมลรัฐท่ีมีการรับรองสถานะ

ความเป็นบิดา มารดา ไดต้ามกฎหมาย หรืออาจจะเล่ียงไปวา่จา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนใน

ต่างประเทศเลย 

                      ในปี ค.ศ.2000 ท่ีประชุมคณะกรรมาธิการแห่งชาติวา่ดว้ยกฎหมายท่ีเป็นอนัหน่ึงอนั

เดียวกนัของรัฐไดแ้กไ้ขกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุใหม่

โดยไดย้กเลิกกฎหมาย Uniform Status of Children of Assisted Conception Act แต่ยงัน าหลกัการ

มาบญัญติัไวใ้นกฎหมาย The Uniform Parentage Act ซ่ึงมีผลใหก้ฎหมาย The Uniform Parentage 

Act กลายเป็นตน้แบบของกฎหมายในแต่ละมลรัฐ และเป็นกฎหมายท่ีออกโดยรัฐบาลกลางท่ี

ก าหนดสถานะของเด็กท่ีเกิดเองตามธรรมชาติและเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ แต่

การตั้งครรภแ์ทนดว้ยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ตามกฎหมายฉบบัน้ีมีหลกัวา่ สัญญาการรับ

ตั้งครรภแ์ทน หากศาลพิจารณาแลว้วา่ชอบดว้ยกฎหมายท่ีก าหนดไว ้สามี ภรรยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้

การตั้งครรภแ์ทน จะเป็นบิดา มารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก 

ท่ีเกิดโดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ71 

                         1.1.2 กฎหมายระดับมลรัฐ 

                                 ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นประเทศท่ีมีกฎหมายในระบบคอมมอนลอว ์กฎ 

หมายระดบัมลรัฐก็ยดึกฎหมาย The Uniform Parentage Act เป็นตน้แบบท่ีแต่ละมลรัฐน าไปออก

กฎหมาย แต่ก็ยงัมีบางมลรัฐท่ีมีความแตกต่างไป จากกฎหมาย ท าใหป้ระเทศสหรัฐอเมริกา แมจ้ะ

มีกฎหมาย The Uniform Parentage Act เป็นแม่แบบ แต่ก็มีความแตกต่าง ตามท่ีจะไดศึ้กษาต่อไป 

ต่อมาเม่ือเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุมีการพฒันามากยิง่ข้ึน ประกอบกบัสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป

และยอมรับการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์มีมากข้ึน ท าใหค้วามตอ้งการวา่จา้งให้มีการตั้ง 

ครรภแ์ทนมีความตอ้งการมากข้ึนในกลุ่มผูมี้บุตรยาก ผูป่้วยบางอยา่งท่ีตอ้งหา้มในการตั้งครรภ์         
                         71Uniform Parentage Act 2000 Section 803 ซ่ึงบญัญติัวา่ “(a) If the requirements of subsection (b) are 

satisfied, a court may issue an order validating the gestational agreement and declaring that the intended 

parents will be the parents of a child born during the term of the agreement.” 
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 หรือในกลุ่มท่ีมีความเบ่ียงเบนทางเพศก็ตาม กฎหมายระดบัมลรัฐของสหรัฐอเมริกาแบ่งไดเ้ป็น 3 

กลุ่ม72 คือ 1. กลุ่มท่ีถือวา่หญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภแ์ละสามีเป็นมารดาและบิดาของเด็ก 2. กลุ่มท่ีถือวา่

สามี ภรรยา ท่ีวา่จา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดาหรือมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย และ3.กลุ่มท่ี

สันนิษฐานวา่สามีภรรยาท่ีวา่จา้งเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมา แต่ใหสิ้ทธิแก่หญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ทนมีสิทธิในการยกเลิกขอ้ตกลงภายในระยะเวลาท่ีก าหนด โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

                     กลุ่มท่ีออกกฎหมายวา่หญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภแ์ทนและสามี เป็นมารดา บิดาของเด็ก 

มลรัฐท่ีใชก้ฎหมายในลกัษณะน้ีคือ มลรัฐอริโซนา นอร์ธดาโกทา และยทูาห์ โดยแต่ละมลรัฐท่ี

กล่าวมาเป็นมลรัฐท่ีถือวา่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนไม่สามารถตามกฎหมาย ดงันั้น สิทธิในความเป็น

บิดา มารดาของเด็กจึงยงัคงยดึถือวา่หญิงท่ีใหก้ าเนิดบุตรและสามีเป็น บิดา มารดาท่ีชอบดว้ย

กฎหมาย 

กลุ่มท่ีออกกฎหมายวา่สามีภรรยาท่ีวา่จา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดาหรือมารดา 

โดยชอบดว้ยกฎหมาย โดยมีหลกัเกณฑด์งัน้ี คือ หากสามี ภรรยาท่ีวา่จา้งจะเป็นสามีภรรยาท่ีชอบ

ดว้ยกฎหมาย เม่ือมีการรับตั้งครรภแ์ทน ไม่วา่จะใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของฝ่ายชายท่ีวา่จา้งหรือไม่ก็ตาม 

สามี ภรรยาท่ีวา่จา้งนั้นก็จะมีสิทธิท่ีจะเป็นบิดาและมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น แต่สามี 

ภรรยาท่ีวา่จา้งไม่ไดเ้ป็นสามี ภรรยากนัตามกฎหมาย กฎหมายจะถือวา่ฝ่ายชายท่ีบริจาคเซลล์

สืบพนัธ์ุเป็นบิดาของเด็ก 

                      ส าหรับสถานะความเป็นมารดาของเด็กนั้น ตามกฎหมายถือวา่ หญิงท่ีรับตั้งครรภ์

แทนจะท าได ้คือแค่มีสิทธิในการจดทะเบียนการเกิดเท่านั้น ส่วนสามี ภรรยาท่ีวา่จา้งใหต้ั้งครรภ์

แทนสามารถยืน่ค  าร้องต่อศาลเพื่อขอให้เปล่ียนแปลงช่ือของมารดาในทะเบียนเป็นช่ือของฝ่าย

ภรรยาท่ีวา่จา้งได ้ซ่ึงศาลอาจพิจารณาและมีค าสั่งใหเ้ปล่ียนแปลงช่ือมารดาตามค าขอหรืออาจสั่ง 

 

 

 

 

 
                          72 จกัรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ. รายงานการวิจัยการผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน. หนา้ 99. 
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ใหฝ่้ายสามีท่ีวา่จา้งมีสิทธิในการเล้ียงดูบุตรแต่เพียงผูเ้ดียวก็ได ้มลรัฐท่ีใชก้ฎหมายในลกัษณะ

เช่นน้ี คือ มลรัฐอาร์คนัซอร์ 73 

                    นอกจากกฎหมายของมลรัฐอาร์คนัซอร์แลว้ ยงัมีกฎหมายในประเทศสหรัฐอเมริกา

อีก 2 มลรัฐซ่ึงมีบทบญัญติัคลา้ยกนั แต่กฎหมายของทั้ง 2 มลรัฐน้ีใชก้บักรณีท่ีเป็นการรับตั้งครรภ์

แทนซ่ึงใชท้ั้งเซลลสื์บพนัธ์ุ ของสามีภรรยาท่ีวา่จา้งเท่านั้น74 

 
                         73โปรดดู Ark. Code Ann. s. 9-10-201(a)-(c) (Supp.1991) ซ่ึงบญัญติัวา่ 

“(a) Any child born to a married woman by means of artificial insemination shall be deemed the 

legitimate natural child of the woman and the woman's husband if the husband consents in writing 

to the artificial insemination. 

(b) A child born by means of artificial insemination to a woman who is married at the time of the 

birth of the child shall be presumed to be the child of the woman giving birth and the woman's 

husband except in the case of a surrogate mother, in which event the child shall be that of: 

(1) The biological father and the woman intended to be the mother if the biological father is married; or 

(2) The biological father only if unmarried; or 

(3) The woman intended to be the mother in cases of a surrogate mother when an anonymous 

donor's sperm was utilized for artificial insemination. 

(c)(1) A child born by means of artificial insemination to a woman who is unmarried at the time of 

the birth of the child shall be, for all legal purposes, the child of the woman giving birth, except in 

the case of a surrogate mother, in which event the child shall be that of: 

(A) The biological father and the woman intended to be the mother if the biological father is 

married; or 

(B) The biological father only if unmarried; or 

(C) The woman intended to be the mother in cases of a surrogate mother when an 

anonymous donor's sperm was utilized for artificial insemination. 

(2) For birth registration purposes, in cases of surrogate mothers the woman giving birth shall 

be presumed to be the natural mother and shall be listed as such on the certificate of birth, but a 

substituted certificate of birth may be issued upon orders of a court of competent jurisdiction.” 
                        74Andrews, L. Beyond Doctrinal Boundaries : A Legal Framework for Surrogate Motherhood. 1995, 

81 Va. L. Rev. 2343, 2347. 
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 คือ กฎหมายของมลรัฐฟลอริดา75 และกฎหมายของมลรัฐเนวาดา 76 

                      กลุ่มท่ีออกกฎหมายโดยสันนิษฐานวา่สามี ภรรยาท่ีวา่จา้งเป็นบิดา มารดาท่ีชอบดว้ย

กฎหมาย แต่ใหสิ้ทธิแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีสิทธิยกเลิกสัญญาภายในระยะเวลาท่ีก าหนด ซ่ึง

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะไดสิ้ทธิเป็นมารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก มลรัฐท่ีออกกฎหมายใน

ลกัษณะเช่นน้ีประกอบดว้ยมลรัฐเวอร์จิเนีย นิวแฮมป์เชียร์ และฟลอริดา แต่มลรัฐเหล่าน้ี ก็ออก

กฎหมายแตกต่างกนัไป โดยมีการก าหนดเง่ือนไข ซ่ึงอาจพิจารณาไดด้งัน้ี 

           1) กฎหมายท่ีออกโดยมลรัฐเวอร์จิเนีย 

               มลรัฐเวอร์จิเนียไดอ้อกกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภโ์ดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวย 

การเจริญพนัธ์ุ เม่ือวนัท่ี 1 กรกฎาคม ค.ศ. 1993 โดยกฎหมายฉบบัน้ีไดก้ าหนดวา่ สัญญารับ

ตั้งครรภแ์ทนสามารถใชต้ามกฎหมายมี 2 กลุ่ม คือ สัญญาท่ีตอ้งไดรั้บการพิจารณาและไดรั้บการ

อนุญาตจากศาลก่อน(Court-Approved Surrogacy Contract) กบั สัญญาท่ีท าไปแลว้ ศาลได้

พิจารณาสั่งใหแ้กไ้ข(Court-Reformed Surrogacy Contract)  

 

 
                        75 โปรดดู Fla. Stat. Ann. s 742.15 ซ่ึงบญัญติัวา่ 

“(1) Prior to engaging in gestational surrogacy, a binding and enforceable gestational surrogacy contract shall 

be made between the commissioning couple and the gestational surrogate. A contract for gestational surrogacy 

shall not be binding and enforceable unless the gestational surrogate is 18 years of age or older and the 

commissioning couple are legally married and are both 18 years of age or older....” 
                       76โปรดดู Nev. Rev. Stat. Ann. s 126.045 ซ่ึงบญัญติัวา่ 

“1. Two persons whose marriage is valid under chapter 122 of NRS may enter into a contract with a surrogate 

for assisted conception. Any such contract must contain provisions which specify the respective rights of each 

party, including: 

(a) Parentage of the child; 

(b) Custody of the child in the event of a change of circumstances; and 

(c) The respective responsibilities and liabilities of the contracting parties. 

2. A person identified as an intended parent in a contract described in subsection 1 must be treated in law as a 

natural parent under all circumstances…” 
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สัญญาท่ีจะใหศ้าลพิจารณาเพื่อขออนุญาตจะตอ้งมีขอ้เทจ็จริง ดงัน้ี77 
      

77 Va. Code Ann. s 20-160 (A) โปรดดู Va. Code Ann. s 20-162 ซ่ึงบญัญติัไวด้งัน้ี “In the case of any  

surrogacy agreement for which prior court approval has not been obtained pursuant to S 20-160, the 

provisions of this section and S. 20-156 through 20-159 and S. 20-163 through 20-165 shall apply. Any 

provision in a surrogacy contract that attempts to reduce the rights or responsibilities of the intended parents, 

surrogate, or her husband, if any, or the rights of any resulting child shall be reformed to include the 

requirements set forth in this chapter. A provision in the contract providing for compensation to be paid to the 

surrogate is void and unenforceable. Such surrogacy contracts shall be enforceable and shall be construed only 

as follows: 

                      1. The surrogate, her husband, if any, and the intended parents shall be parties to any such 

surrogacy contract. 

                      2. The contract shall be in writing, signed by all the parties, and acknowledged before an officer 

or other person authorized by law to take acknowledgments. 

                      3. Upon expiration of twenty-five days following birth of any resulting child, the surrogate may 

relinquish her parental rights to the intended parents, if at least one of the intended parents is the genetic 

parent of the child, by signing a surrogate consent and report form naming the intended parents as the parents 

of the child. The surrogate consent and report form shall be developed, furnished and distributed by the State 

Registrar of Vital Records. The surrogate consent and report form shall be signed and acknowledged before an 

officer or other person authorized by law to take acknowledgments. The surrogate consent and report form, a 

copy of the contract, and a statement from the physician who performed the assisted conception stating the 

genetic relationships between the child, the surrogate, and the intended parents, at least one of whom shall be 

the genetic parent of the child, shall be filed with the State Registrar within sixty days after the birth. The 

statement from the physician shall be signed and acknowledged before an officer or other person authorized 

by law to take acknowledgments. There shall be a rebuttable presumption that the statement from the 

physician accurately states the genetic relationships among the child, the surrogate and the intended parents. 

                      4. Upon the filing of the surrogate consent and report form and the required attachments, 

including the physician's statement, within sixty days of the birth, a new birth certificate shall be established  

the State Registrar for the child naming the intended parents as the parents of the child as provided in S. 32.1-

261.” 
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 - คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดตอ้งมีภูมิล าเนาอยูใ่นเขตศาลนั้น 

- หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายและสามีตอ้งเขา้เป็น คู่สัญญาดว้ย 

- หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นตอ้งเคยผา่นการมีบุตรมาก่อน 

- คู่สมรสฝ่ายหญิงท่ีวา่จา้งตอ้งไม่สามารถตั้งครรภด์ว้ยตนเองได ้หรือสามารถ ตั้งครรภไ์ดแ้ต่การ

ตั้งครรภน์ั้นอาจเป็นอนัตรายต่อสุขภาพของตวัเองหรือต่อเด็กท่ี  จะก าเนิดมา 

- คู่สมรสท่ีวา่จา้งคนใดคนหน่ึงตอ้งมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีจะเกิดมา   กล่าวคือ คู่

สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตอ้งเป็นผูบ้ริจาคเช้ืออสุจิหรือไข่ท่ีใชใ้นการ ปฏิสนธิ 

- คู่สมรสท่ีวา่จา้งตอ้งเป็นฝ่ายออกค่าใชจ่้ายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภน์ั้นทั้งหมด 

                     เม่ือศาลเห็นวา่กรณีเป็นไปตามเง่ือนไขขา้งตน้ ศาลจะแต่งตั้งเจา้หนา้ท่ีศาลข้ึนมา 

เพื่อใหช่้วยพิจารณาวา่คู่สัญญาทุกฝ่ายนั้นมีความเหมาะสมท่ีจะเขา้ท าสัญญาในลกัษณะเช่นน้ี

หรือไม่ และจะพิจารณาความเหมาะสมของคู่สมรสท่ีวา่จา้งในการเป็นบิดามารดาของเด็กดว้ยโดย

จะใชห้ลกัเกณฑท์ านองเดียวกนักบัการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ในกรณีท่ีศาลใหค้วามเห็นชอบ

กบัสัญญารับตั้งครรภแ์ทน เม่ือหญิงท่ีรับตั้งครรภใ์หก้ าเนิดทารก ก็จะถือวา่คู่สมรสท่ีวา่จา้งเป็น

บิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้นทนัที อยา่งไรก็ตาม แมว้า่ศาลจะใหค้วามเห็นชอบ

สัญญารับตั้งครรภแ์ทนแลว้ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนก็มีสิทธิท่ีจะยกเลิกสัญญาไดภ้ายในก าหนด 

180 วนันบัแต่วนัท่ีตั้งครรภ ์ในกรณี เช่นน้ีก็จะถือวา่หญิงท่ีรับตั้งครรภน์ั้นเป็นมารดาของเด็ก โดย

ท่ีไม่ตอ้งรับผดิช าระค่าเสียหายอยา่งหน่ึงอยา่งใดใหแ้ก่คู่สมรสท่ีวา่จา้งทั้งส้ิน นอกจากกรณีท่ี

สัญญารับตั้งครรภแ์ทนไดรั้บความเห็นชอบจากศาลแลว้ หากขอ้เทจ็จริงปรากฏวา่สัญญารับ

ตั้งครรภแ์ทนไดถู้กท าข้ึนโดยไม่ไดรั้บความเห็นชอบจากศาลก่อน ตามกฎหมายมลรัฐเวอร์จิเนียจะ

ถือวา่ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและสามีเป็นมารดาและบิดาของเด็กนั้น แต่กฎหมายของเวอร์จิเนียก็

ยงัคงเปิดโอกาสใหมี้การเปล่ียนแปลงสถานภาพความเป็นบิดามารดาของเด็กได ้หากหญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ทนนั้นไดย้ืน่ค  าร้องต่อศาลแสดงเจตนาสละสิทธิในการเป็นมารดาของเด็ก แต่การยืน่ค  า

ร้องน้ีตอ้งกระท าภายหลงั 25 วนันบัแต่การคลอดบุตรนั้น เม่ือศาลมีค าสั่งอนุญาต คู่สมรสท่ีวา่จา้ง  
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ก็จะเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ย กฎหมายของเด็กนั้นทนัที78 

                     2) กฎหมายท่ีออกโดยมลรัฐนิวแฮมป์เชียร์ 

                          กฎหมายของมลรัฐนิวแฮมป์เชียร์มีลกัษณะท่ีคลา้ยคลึงกนักบักฎหมายของมลรัฐ

เวอร์จิเนียดงักล่าวขา้งตน้ แต่ในขณะท่ีกฎหมายของมลรัฐเวอร์จิเนียนั้น สัญญารับตั้งครรภ ์

 

 

 

 

 

 

 

 
                          78 โปรดดู Va. Code Ann. s 20-158 ซ่ึงบญัญติัไวด้งัน้ี 

“E. Birth pursuant to surrogacy contract not approved by court. In the case of a surrogacy contract that has not 

been approved by a court as provided in s. 20-160, the parentage of any resulting child shall be determined as 

follows: 

1. The gestational mother is the child's mother unless the intended mother is a genetic parent, in which case 

the intended mother is the mother. 

2. If either of the intended parents is a genetic parent of the resulting child, the intended father is the child's 

father. However, if (i) the surrogate is married, (ii) her husband is a party to the surrogacy contract, and (iii) 

the surrogate exercises her right to retain custody and parental rights to the resulting child pursuant to s. 20-

162, then the surrogate and her husband are the parents. 

3. If neither of the intended parents is a genetic parent of the resulting child, the surrogate is the mother and 

her husband is the child's father if he is a party to the contract. The intended parents may only obtain parental 

rights through adoption as provided in Chapter 12 (s. 63.2-1200 et seq.) of Title 63.2. 

4. After the signing and filing of the surrogate consent and report form in conformance with the requirements 

of subsection A of s. 20-162, the intended parents are the parents of the child and the surrogate and her 

husband, if any, shall not be the parents of the child.” 
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แทนมีทั้งแบบท่ีไดรั้บความเห็นชอบจากศาลก่อนและท่ีไม่ไดรั้บความเห็นชอบจากศาล กฎหมาย

ของนิวแฮมป์เชียร์ก าหนด ใหส้ัญญารับตั้งครรภแ์ทนตอ้งไดรั้บความเห็นชอบจากศาลก่อนเท่านั้น 

ส่วนสัญญาท่ีท าข้ึนโดยไม่ไดรั้บอนุญาตจากศาลจะไม่สามารถน ามาขอรับความเห็นชอบได ้ ตาม

กฎหมายน้ีเม่ือหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนใหก้ าเนิดเด็ก คู่สมรสท่ีวา่จา้งจะเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ย

กฎหมายของเด็กนั้นทนัที แต่กฎหมายก็ใหสิ้ทธิแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในอนัท่ีจะยกเลิกสัญญา

ได ้ การยกเลิกสัญญาจะกระท าในเวลาใดๆ ก็ไดแ้ต่ตอ้งกระ ท าก่อน 72ชัว่โมง นบัแต่การคลอด

บุตรนั้น และหากมีเหตุอนัสมควร สามารถะยะเวลาขยายไดจ้นถึง 1 สัปดาห์นบัแต่ท่ีเด็กคลอด

ออกมา ในกรณีเช่นน้ี หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนก็ไดสิ้ทธิท่ีจะเป็นมารดาของเด็ก79  

 

 

 
     79 โปรดดู N.H. Rev. Stat. Ann. s 168-B : 25 (IV) (Supp. 1991) ซ่ึงบญัญติัวา่ “A surrogacy contract shall be 

signed by the intended parents, the surrogate, and, if she is married, the surrogate's husband and shall include 

the following provisions: 

I. The consent of the surrogate that she shall surrender custody of the child or accept the obligation of 

parenthood if she gives notice of intent to keep the child as provided in paragraph IV. 

II. The consent of the husband of the surrogate, if any, that he shall surrender custody of the 

child or accept the obligation of parenthood, if the surrogate gives notice of intent to keep the 

child as provided in paragraph IV. 

III. The consent of the intended parents that they shall accept the obligations of parenthood, unless the 

surrogate gives notice of intent to keep the child as provided in paragraph IV. 

IV. The right of the surrogate to keep the child if at any time prior to 72 hours after the birth of 

the child, the surrogate: 

(a) Executes a signed writing of her intention to keep the child; and 

(b) Delivers the writing to the intended parents, the attending physician, or the hospital 

medical director or designee. This right may only be exercised personally by the surrogate and shall not be 

exercised by any guardian or other representative of the surrogate. Notice of intent to keep the child shall be 

given within 72 hours after the birth of the child, unless extenuating circumstances prevent the surrogate from 

making an informed decision, in which case the period shall be one week.” 
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           3) กฎหมายท่ีออกโดยมลรัฐฟลอริดา 

                มลรัฐฟลอริดาไดอ้อกกฎหมายไดอ้อกกฎหมายเฉพาะในเร่ืองการตั้งครรภแ์ทน  

โดยก าหนดให ้ สามี ภรรยาท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายเท่านั้น จึงมีสิทธิในการท าสัญญาตั้งครรภแ์ทน 

นอกจากน้ี ยงัก าหนดให้ สามี ภรรยา รวมถึงหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีอายมุากกกวา่ 18 ปีข้ึนไป 

และยงัมีขอ้ก าหนดเพิ่มเติมคือ ไม่ใหจ่้ายค่าตอบแทนอ่ืนๆ นอกจากค่าใชจ่้ายท่ีจ  าเป็นในการ

ตั้งครรภ ์ ส่งเสริมสุขภาพ ค่าใชจ่้ายประจ าวนั โดยไม่ไดก้  าหนดใหส้ัญญาดงักล่าวตอ้งใหศ้าล

พิจารณาและอนุญาตก่อน คู่สัญญาจึงมีสิทธิท าสัญญาไดเ้อง แต่ตอ้งไม่ขดัต่อกฎหมายของมลรัฐ 

เม่ือหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไดค้ลอดบุตร สามี ภรรยาฝ่ายท่ีวา่จา้งจะไดรั้บการสันนิษฐานไวก่้อนวา่

เป็นบิดา มารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย แต่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีสิทธิบอกเลิกสัญญาไดใ้นเวลา

ใด ๆ ภายใน 7 วนันบัแต่การคลอดบุตร80 

                           1.1.3 แนวค าตัดสินพพิากษาของศาลทีเ่กี่ยวกบัความเป็นบิดา มารดา 

                                    ดว้ยประเทศสหรัฐอเมริกา ในแต่ละมลรัฐต่างบงัคบัใชก้ฎหมายแตกต่างกนั

ไป ศาลในแต่ละมลรัฐต่างตีความกฎหมายต่างกนัไป แต่พอจะสรุป แนวค าพิพากษาได ้3 แนวทาง 

คือ 1. เจตจ านงของคู่สัญญา  2. ความเก่ียวขอ้งกนัทางพนัธุกรรม และ3. การใหก้ าเนิดทารก81 ซ่ึงมี

รายละเอียดดงัน้ี 

                                     1. ความเป็นบิดามารดาโดยเจตจ านง (Intent-Based Parenthood) 

                               ในปี ค.ศ. 1984 ไดมี้การตั้งครรภแ์ทนโดยใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของสามี 

ภรรยาท่ีวา่จา้งมาปฏิสนธิภายนอก แลว้ยา้ยกลบัเขา้ไปในมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน จน

สามารถตั้งครรภแ์ละใหก้ าเนิดเด็กได ้ ต่อมามีขอ้พิพาทน าข้ึนสู่ศาลในปี ค.ศ.1990 ท่ีศาลของมล

รัฐแคลิฟลอเนีย คือคดี Johnson v. Calvert82 ในคดีน้ีมีขอ้เทจ็จริงคือ สามี ภรรยาช่ือนายมาร์ก และ

นางคริสปินา คาลเวิร์ท มีความประสงคท่ี์จะมีบุตร แต่นางคริสปินามีปัญหาทางสุขภาพดว้ยป่วย

เป็นเน้ืองอกในมดลูก รักษาโดยการตดัมดลูกออก จึงไม่สามารถมีบุตรดว้ยตนเองได ้จึงไดว้า่จา้ง 
                         80 Behm, L. Legal Moral and International Perspective on Surrogate Motherhood: The Call for a 

Uniform Regulatory Scheme in the United States. 1999. DePaul Journal of Health Care Law, Vol 2, 557, 583 
                           81Archer, C. Scrambled Eggs: Defining Parenthood and Inheritance Rights of Children Born of 

Reproductive Technology. 2002. Law of year. Journal of Public International Law, Vol 3, 152, 156. 

                        82Johnson v. Calvert, No X 63 31 90 (Cal. Super. Ct 1990) 
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นางแอนนา จอห์นสัน ให้ตั้งครรภแ์ทน โดยตกลงให้ใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของนายมาร์ก และนาง

คริสปินา คาลเวิร์ท แลว้ยา้ยเขา้ไปในมดลูกของนางแอนนา ในขอ้ตกลงดงักล่าว สามี ภรรยาท่ีวา่

จา้งไดต้กลงท าประกนัชีวิตจ านวน 200,000 ดอลลาร์สหรัฐ และใหน้ายมาร์ก และนางคริสปินา 

คาลเวร์ิทมีสิทธิในความเป็นบิดา มารดาของเด็กตามกฎหมาย ต่อมานางแอนนาไดต้ั้งครรภ ์ แต่

สามี ภรรยาท่ีวา่จา้ง ไม่ยอมท าประกนัชีวติให้นางแอนนา ตามท่ีตกลง แต่นางแอนนาเองก็ไม่ได้

แจง้ขอ้เทจ็จริงวา่ ตนเองมีปัญหาในการตั้งครรภ ์ โดยตั้งครรภแ์ลว้แทง้มาหลายคร้ัง ประกอบกบั

นางแอนนาไดข้อค่าจา้งตามขอ้ตกลงล่วงหนา้ เม่ือนางแอนนาคลอดบุตร ปรากฎวา่นางแอนนาไม่

ยอมมอบบุตรตามสัญญา ก่อนท่ีนางแอนนาจะคลอดบุตร นางคริสปินาและนายมาร์กไดน้ าคดีข้ึน

สู่ศาลใหพ้ิจารณาขอ้พิพาทตามสัญญา และขอใหศ้าลพิจารณามีค าสั่งใหน้างคริสปินาและนาย

มาร์กเป็นบิดา มารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก สานนางแอนนาไดย้ืน่ฟ้องนางคริสปินาและ

นายมาร์กเช่นกนั โดยขอใหส้ัญญาดงักล่าวเป็นโมฆะและขอใหศ้าลพิจารณามีค าสั่งใหต้นเป็น

มารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

                     โดยการพิจารณาของศาลชั้นตน้ ไดส้ั่งพิจารณาคดีทั้งสองไวด้ว้ยกนั นางคริสปินา

และนายมาร์กไดน้ าพยานหลกัฐานท่ีพิสูจน์ไดว้า่มีความเก่ียวขอ้งกบัเด็กทางพนัธ์ุกรรม ศาลจึงได้

ตดัสินตามพยาน หลกัฐานวา่นางคริสปินาเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก ส่วนนางแอน

นาไม่มีสิทธิในการเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎ หมาย ต่อมาคดีไดน้ าข้ึนพิจารณาในชั้นของศาล

อุทธรณ์ของมลรัฐแคลิฟลอเนีย (The California Court of Appeals) โดยศาลน ากฎหมาย The 

Uniform Parentage Act มาปรับใชใ้นคดี โดยศาลเห็นวา่ กฎหมายน้ีเป็นกฎหมายท่ีน ามาปรับใชไ้ด้

ในการพิจารณาความเป็นบิดา มารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงอาจไม่ตรงตาม

วตัถุประสงคข์องกฎหมายน้ี 

                     ผูพ้ิพากษา ท่ีเป็นผูเ้ขียนค าพิพากษาในคดีน้ีไดมี้เห็นวา่ ตามขอ้ก าหนดของกฎหมาย 

The Uniform Parentage Act นั้นความเป็นมารดาของเด็กยอ่มพิสูจน์ไดท้ั้งจากการตั้งครรภแ์ละให้

ก าเนิดบุตร และความเก่ียวขอ้งกนัทางพนัธุกรรม แต่ผูพ้ิพากษาไดตี้ความขอ้ก าหนดดงักล่าววา่ 

การพิสูจน์ความเป็นมารดาของเด็กนั้นจะตอ้งพิสูจน์ จากความเก่ียวขอ้งกนัทางพนัธุกรรมก่อน 

หากไม่สามารถพิสูจน์ได ้ก็ไม่ตอ้งพิจารณาวา่หญิงนั้นเป็นผูค้ลอดหรือก าเนิดบุตรหรือไม่ เม่ือ

ขอ้เทจ็จริงในคดีน้ี คือ นางแอนนาเป็นเพียงผูรั้บตั้งครรภเ์ท่านั้น ไม่ไดเ้ป็นเจา้ของเซลลสื์บพนัธ์ุแต่

ประการใด นางแอนนาจึงไม่ใช่มารดาตามธรรมชาติ (Natural mother) ตามความหมายของ
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กฎหมาย The Uniform Parentage Act ศาลจึงพิจารณาตดัสิน วา่นางคริสปินาและนายมาร์กเป็น

มารดาและบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กเท่านั้น83 

                      ในการพิจารณาของศาลสูงสุดแห่งมลรัฐแคลิฟลอเนีย (California Supreme Court) 

ซ่ึงศาลไดพ้ิจารณาตามบทบญัญติัของกฎหมาย The Uniform Parentage Act ของศาลอุทธรณ์วา่ยงั

มีความไม่ถูกตอ้ง ดว้ยเหตุท่ีวา่ หญิงท่ีเก่ียวขอ้งในคดีน้ีทั้ง 2 คน ต่างก็พิสูจน์ความเป็นมารดาตาม

ธรรมชาติไดท้ั้งคู่ แต่กฎหมายของมลรัฐแคลิฟลอเนียก าหนดใหเ้ด็กมีมารดาไดเ้พียงคนเดียว

เท่านั้น ศาลจึงพิจารณาวา่สถานการณ์เช่นน้ี หญิงมีเจตจ านง มีความตั้งใจท่ีจะมีบุตรและมีความ

ประสงคท่ี์จะเล้ียงดูเด็กนั้นยอ่มถือวา่เป็นมารดาตามธรรมชาติแต่เพียงผูเ้ดียวตามกฎหมายแคลิ

ฟลอเนีย หลกัการเช่นน้ีอาจเรียกไดว้า่เป็นหลกัเจตจ านง (Intent-Based Approach)  เห็นไดว้า่ ผล

ค าตดัสินช้ีขาดของศาลทั้ง 3 ชั้น มีผลไปในทางเดียวกนัคือ หญิงท่ีเป็นเจา้ของเซลลสื์บพนัธ์ุและมี

ความเก่ียวขอ้งกบัเด็กในทางพนัธ์ุกรรมประกอบกบัมีเจตจ านง ความตั้งในท่ีประสงคจ์ะใหเ้ด็กนั้น

เกิดมา ไดสิ้ทธิในความเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย ถึงแมว้า่เหตุผลท่ีใชใ้นการพิจารณาทั้ง 3 

ศาลจะมีความแตกต่างกนั แต่ศาลสูงสุดแห่งมลรัฐแคลิฟลอเนียท่ีไดน้ าหลกัเจตจ านงของสามี 

ภรรยามาใชเ้ป็นเหตุผลในการพิจารณาก าหนดสิทธิในความเป็นบิดามารดา ต่อมาค าตดัสินในคดีน้ี 

ไดเ้ป็นบรรทดัฐานท่ีส าคญั มีหลายๆกลุ่มและนกักฎหมายไดพ้ยายามใหแ้ต่ละมลรัฐไดอ้อก

กฎหมายเพื่อใชบ้งัคบัต่อไป 

                     ตวัอยา่งในคดีต่อมาคือ In re Marriage of Buzzanca84 โดยมีขอ้เท็จจริงท่ีคลา้ยกนั คือ 

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุท่ีใชเ้ป็นการน าเซลลสื์บพนัธ์ุมาท าการปฏิสนธิแลว้ยา้ยน าเขา้ไปใน

มดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน แต่ท่ีแตกต่างกนั คือ เซลลสื์บพนัธ์ุท่ีใชเ้ป็นของผูบ้ริจาคทั้งของ

ฝ่ายชายและหญิง ต่อมาก่อนท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะใหก้ าเนิดบุตร สามี ภรรยาดงักล่าวไดฟ้้อง

หยา่ต่อศาล และภรรยาไดข้อใหศ้าลสั่งใหเ้ธอไดสิ้ทธิในการเป็นมารดาของเด็กท่ีอยูใ่นครรภข์อง

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงศาลไดน้ าหลกัการ ความเป็นบิดา มารดา โดยเจตจ านงในคดี Johnson 

v. Calvert มาเป็นบรรทดัฐานในการพิจารณา 

                       จากค าพิพากษาทั้ง 3 ศาล เห็นวา่ แมจ้ะต่างเหตุผลกนัในการวินิจฉยั กรณีดงักล่าว 

แต่ค าตดัสินกลบัเหมือนกนัคือ เห็นวา่ ผูว้า่จา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทน แมจ้ะไม่ไดเ้ป็นเจา้ของ 
                         83286 Cal. Rptr. 369, 377 (Cal. Ct. App. 1991)  

                         84 61 Cal. App. 4th 1410 (1997) 
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พนัธุกรรม เพราะเจตนาจะมีบุตรเป็นของตนเองมาตั้งแต่ตน้ ขอ้ดีคือ ผูว้า่จา้งสามารถคดัเลือก

พนัธุกรรมท่ีตอ้งการ เช่น รูปร่างหนา้ตา คดัเลือกกรรมพนัธ์ุท่ีปราศจากโรคท่ีสามารถถ่ายทอดทาง

พนัธุกรรมได ้ อนัจะเกิดผลดีต่อเด็กท่ีเกิดจากการวา่จา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทน อีกทั้งยงัเป็นความ

ตอ้งการของผูว้า่จา้งเอง น่าจะส่งผลใหเ้ด็กท่ีเกิดมามีคุณภาพชีวติท่ีดี มีสุขภาพท่ีสมบูรณ์แขง็แรง 

                    2. ความเป็นบิดามารดาท่ีมีความเก่ียวข้องโดยพันธุกรรม(Genetic-Based Parenthood) 

                        จากค าตดัสินของในคดีศาลชั้นตน้ในคดี Johnson v. Calvert ท่ีพิจารณาวา่สิทธิใน

ความเป็น บิดามารดาของเด็ก โดยใชเ้หตุผลวา่บิดามารดาของเด็กตอ้งมีความเก่ียวขอ้งกนัทาง

พนัธุกรรมศาลแห่งมลรัฐอ่ืนๆไดน้ าหลกัการเดียวกนัน้ีมาใชพ้ิจารณา วนิิจฉยั เช่น ในคดี Belisto v. 

Clark85 ในการตั้งครรภแ์ทนในคดีน้ีไดใ้ชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุจากสามี ภรรยาท่ีประสงคจ์ะให้มีการ

ตั้งครรภแ์ทน และปัญหาปะการหน่ึง คือ ในการจดทะเบียนเกิดของเด็ก ผูใ้ดจะมีสิทธิระบุวา่เป็น

บิดา มารดาของเด็ก ระหวา่งสามี ภรรยาท่ีเก่ียวขอ้งกบัเด็กทางพนัธุกรรมหรือหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน 

                      ศาลแห่งมลรัฐโอไฮโอไม่ไดน้ าหลกัเจตจ านงมาใช ้ในการก าหนดสิทธิความเป็น 

บิดา มารดาของเด็กตามค าตดัสินของศาลสูงแห่งแคลิฟลอเนียมาเป็นบรรทดัฐานในการพิจารณา 

โดยใหเ้หตุผลวา่ 1. การพิสูจน์ถึงเจตนาตามสัญญาท่ีเป็นลายลกัษณ์อกัษรท าไดย้าก 2.การน าหลกั

เจตจ านงมาใชใ้นการพจิารณา เป็นการขดัต่อนโยบายสาธารณะ ซ่ึงศาลเห็นวา่ การท่ีน าหลกัความ

เก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมมาใชพ้ิจารณาจะเป็นประโยชน์แก่เด็กมากกวา่ เช่น ลกัษณะทางกายภาพท่ี

ถ่ายทอดมาทางพนัธุกรรม ส่ิงผดิปกติหรือโรคบางอยา่งท่ีถ่ายทอดทางพนัธุกรรมได ้ซ่ึงบิดา 

มารดาสามารถป้องกนั แกไ้ขหากโรคนั้นจะเกิดแก่เด็กได ้ และ3.หลกัเจตจ านงไม่ไดใ้ห้ความ 

ส าคญัแก่สิทธิท่ีจะยนิยอมใหมี้การสืบพนัธ์ุ (Right to consent to procreation) ของผูท่ี้เป็นเจา้ของ

เซลลสื์บพนัธ์ุ และหลกัการน้ียงัไม่คุม้ครองในกรณีท่ีจะสละสิทธิความเป็นบิดามารดา (Right to 

surrender potential parental rights) ดว้ย ศาลจึงมีความเห็นโดยสรุป คือ 

                     “บุคคลใดก็ตามท่ีไดถ่้ายทอดพนัธุกรรมให้แก่เด็ก บุคคลนั้นยอ่มถือวา่เป็นบิดา

มารดาตามธรรมชาติและตามกฎหมาย เวน้แต่บุคคลเหล่านั้นจะไดส้ละสิทธิความเป็นบิดามารดา

นั้น” 86   

 

                          85664, N.E. 2d 760 (Ohio Ct. of Common Pleas, 1994) 
                          86เร่ืองเดียวกนั 
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                         จากค าตดัสินของศาลในมลรัฐโอไฮโอ เท่ากบัไม่ยอมรับการน าหลกัเจตจ านงมา

เป็นบรรทดัฐานในการพิจารณาตดัสินคดีท่ีเก่ียวกบัความเป็นบิดา มารดาของเด็กท่ีเกิดจากการ

ตั้งครรภแ์ทน แต่ไดน้ าหลกัความเก่ียวขอ้งกนัทางพนัธุกรรมมาใชใ้นการพิจาราถึงสิทธิความเป็น

บิดา มารดา จึงเรียกวา่เป็นหลกัความเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรม(Genetic-Based Approach) 

                       เห็นวา่ตามแนวค าพิพากษาแห่งมลรัฐโอไฮโอ ยดึหลกัความเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรม

เป็นหลกัในการตดัสิน ผูศึ้กษาเห็นพอ้งดว้ยในส่วนท่ีวา่ บิดามารดาท่ีมีความเก่ียวขอ้งทาง

พนัธุกรรมนั้นยอ่มสามารถถ่ายทอดลกัษณะทางพนัธุกรรมของผูเ้ป็นเจา้ของเซลลสื์บพนันั้นได ้

ไดแ้ก่คุณลกัษณะทางกายภาพ แต่ส่ิงหน่ึงท่ีไม่อาจหลีกเล่ียงไดน้ั้นโรคท่ีถ่ายทอดกนัไดท้าง

พนัธุกรรม อนัจะน ามาซ่ึงคุณภาพชีวติท่ีดีของเด็กท่ีเกิดมา แมจ้ะมีความไม่สมบูรณ์ทางพนัธุกรรม

ซ่ึงบิดามารดา อาจแจง้ให้เด็กไดรั้บรู้ ซ่ึงในทางการแพทยเ์ห็นวา่ การป้องกนัไม่ใหเ้กิดโรคนั้น

ส าคญักวา่การแกไ้ข หรือการรักษาเม่ือเกิดโรคข้ึนแลว้ 

                     3. ความเป็นมารดาโดยการให้ก าเนิด (Gestational Motherhood) 

                          ในคดีท่ีเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทนโดยการใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของสามี ภรรยาท่ี

ประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน มีบางมลรัฐท่ียงัคงยดึตามหลกักฎหมายคอมมอนลอว ์ คือ หญิง

ซ่ึงตั้งครรภแ์ละไดก้ าเนิดบุตรเท่านั้นท่ีเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีตนไดใ้หก้ าเนิด 

โดยหญิงนั้นไม่ตอ้งมีความเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมกบัเด็กเลย เช่น คดี A.H.W v. G.H.B87 ไดมี้

สามี ภรรยามีความประสงคจ์ะใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน โดยใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของสามี ภรรยาคู่น้ี

เอง ต่อมาหญิงดงักล่าวไดต้ั้งครรภแ์ละก่อนท่ีจะคลอดบุตร สามี ภรรยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การ

ตั้งครรภแ์ทน ไดน้ าคดีข้ึนสู่ศาล ขอใหศ้าลมีค าสั่งวา่ ใหจ้ดทะเบียนความเป็นบิดา มารดาของเด็ก

เป็นช่ือของตน 

                       ตามค าตดัสินของศาลแห่งมลรัฐนิวเจอร์ซีไดใ้หค้วามเห็นวา่ ในการตั้งครรภท่ี์มี

ระยะเวลาถึง 36 สัปดาห์เป็นอยา่งนอ้ย หญิงท่ีตั้งครรภย์อ่มมีความผกูพนักบัเด็กท่ีอยูใ่นครรภ ์การ

ดูแลสุขภาพทั้งร่างกายและจิตใจมีส่วนส าคญัในการเจริญเติบโตของเด็กขณะท่ีอยูใ่นครรภจ์นกวา่

จะถึงก าหนดคลอด หากพิจารณาวา่จะขดัต่อศีลธรรมอนัดี ท่ีจะใหห้ญิงท่ีตั้งครรภส์ละสิทธิความ

เป็นมารดาภายใน 72  ชัว่โมงหลงัการคลอดบุตรหากศาลแห่งมลรัฐนิวเจอร์ซีจะใหสิ้ทธิความเป็น  

 

                        87772 A.2d 948 (2000). 
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บิดา มารดามท่ีก าหนดไวใ้นกฎหมาย อาจไม่เป็นผลดี โดยเฉพาะหากหญิงท่ีตั้งครรภน์ั้นเป็นผูเ้ยาว ์        

จึงยงัคงยดึหลกัตามกฎหมายคอมมอนลอวท่ี์วา่ หญิงท่ีตั้งครรภแ์ละใหก้ าเนิดบุตรเท่านั้นท่ีไดสิ้ทธิ

เป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก โดยไม่ตอ้งมาพิสูจนว์า่หญิงนั้นจะมีความเก่ียวขอ้งทาง

พนัธุกรรมกบัเด็กนั้นหรือไม่ 

                      เห็นวา่หลกัการน้ี ไม่มีความสัมพนัธ์กบัสัญญาจา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทน เพราะเหตุ

วา่ จุดประสงคข์องสัญญาจา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทน คือการท่ีผูว้า่จา้งมีความตอ้งการมีบุตรเป็น

ของตนเอง ไม่วา่จะใชห้ลกัเจตจ านง หรือหลกัการถ่ายทอดทางกรรมพนัธ์ุก็ตาม ผูว้า่จา้งต่างก็

ประสงคใ์หเ้ด็กท่ีก าเนิดจากการตั้งครรภแ์ทนเป็นบุตรของตน โดยชอบดว้ยกฎหมาย หากวา่จา้งให้

มีการตั้งครรภแ์ทนแลว้ บุตรท่ีเกิดมาเป็นบุตรของหญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภแ์ทน จะมีประโยชนอนัใด

ในการวา่จา้งให้ตั้งครรภแ์ทน อีกทั้งยงัเป็นช่องวา่งใหมี้การต่อรองผลประโยชน์กนัระหวา่งมารดา

ผูใ้หก้  าเนิดกบัผูว้า่จา้งอีกดว้ย 

                     สรุปวา่ โดยหลกัการทั้งสาม คือ 1. ความเป็นบิดา มารดาโดยเจตจ านง 2. ความเป็น

บิดามารดาโดยพนัธุกรรม และ3.ความเป็นมารดาโดยการใหก้ าเนิด สองแนวความคิดแรก ยงัมี

แนวคิดท่ีจะใหผู้ว้า่จา้งมีสิทธ์ิท่ีจะเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีก าเนิดจากกการตั้งครรภแ์ทนได ้ ไม่วา่

จะโดยเจตจ านงของผูว้า่จา้งหรือโดยพนัธุกรรม ซ่ึงขอ้ดีขอ้เสียของทั้งสองแนวคิดไดก้ล่าวมาแลว้ 

แต่การตดัสิทธิของผูว้า่จา้งมิใหเ้ป็นบิดา มารดาของเด็กท่ีก าเนิดจากการตั้งครรภแ์ทน โดยตอ้งรอ

ใหม้ารดาผูใ้หก้  าเนิดตอ้งสละสิทธิก่อน อาจเป็นขอ้ต่อรองระหวา่งมารดาผูต้ ั้งครรภก์บัผูว้า่จา้งได ้

หากขอ้ต่อรองไม่ตอ้งตามประสงค ์ เด็กท่ีเกิดมาอาจถูกทอดทิ้ง และกลายเป็นเคร่ืองมือของการ

ต่อรองโดยท่ีเด็กไม่ไดเ้ป็นศูนยก์ลางของความรักความผกูพนั อนัเป็นหลกัของครอบครัวจริงๆ อกั

ทั้งความแตกต่างของกฎหมายในแต่ละมลรัฐ อาจท าใหเ้กิดความเหล่ือมล ้ากนัของประชาชนใน

ประเทศเดียวกนั อนัจะท าใหมี้การหลบเล่ียงใหมี้การตั้งครรภแ์ทนในมลรัฐท่ีเอ้ือประโยชน์แก่ผู ้

วา่จา้ง เพราะประชาชนท่ีอยูใ่นประเทศเดียวกบั กลบัอยูภ่ายใตก้ฎหมายต่างกนั หากกฎหมายมลรัฐ

หน่ึงไม่เอ้ือแก่ผูว้า่จา้ง ยอ่มมีการแสวงหากฎหมายท่ีเอ้ือประโยชน์แก่ตนได ้ ดงันั้น การแกไ้ข

เปล่ียนแปลงสถานะหรือสิทธิในความเป็นบิดามารดาใหเ้ป็นไปในแนวเดียวกนัโดยไม่ปรับเปล่ียน

นโยบายเก่ียวกบัการรับตั้งครรภโ์ดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยกาเจริญพนัธ์ุใหเ้ป็นแนวเดียวกนัจึงเป็นส่ิง

ท่ียากมาก 
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                      คดี In re Baby M88 ซ่ึงเกิดข้ึนเม่ือปี ค.ศ. 1987 ซ่ึงเป็นคดีท่ีมีขอ้พิพาทในเองอ านาจ

การปกครองบุตรท่ีเกิดโดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ มีขอ้เทจ็จริงวา่ ภรรยาของนายวลิเลียม 

สเตร์ิน ซ่ึงไม่อาจจะตั้งครรภไ์ด ้ จึงไดจ้า้งนางแมรี เบธ ไวทเ์ฮด ให้เป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทน โดยใช้

วธีิฉีดเซลลสื์บพนัธ์ของนายวลิเลียม สเตร์ิน เขา้ไปในมดลูกของนางแมรี เบธ ไวทเ์ฮด จนกระทัง่

นางแมรีตั้งครรภ ์และมีสัญญาวา่นางไวทเ์ฮดจะไดรั้บค่าตอบแทน เป็นเงิน 10,000 ดอลลาร์สหรัฐ 

ต่อเม่ือนางแมรีสละสิทธิความเป็นมารดาของเด็กท่ีก าเนิดจากนางแมรีและตอ้งส่งมอบเด็กนั้นแก่

นายเสตร์ิน ภายหลงันางแมรีไดค้ลอดบุตร ตั้งช่ือวา่เด็กหญิงมาลิสสา (หรือท่ีเรียกกนัวา่ Baby M) 

จึงไดส่้งมอบเด็กให้นายเสต์ินตามสัญญา ภายหลงันางแมรีไดข้อรับเด็กมาดูแลและพาหนีไป นาย

เสตร์ินจึงน าคดีข้ึนสู่ศาลของมลรัฐนิวเจอร์ซี โดยขอใหศ้าลบงัคบันางแมรีปฏิบติัตามสัญญา 

                      ศาลของมลรัฐนิวเจอร์ซี (New Jersey Superior Court) ไม่ไดพ้ิจารณาโดยตรงวา่ 

สัญญาครรภแ์ทนในคดีท่ีพิพาทมีผลบงัคบัใชต้ามกฎหมายไดใ้นทุกกรณีหรือไม่ แต่ศาลได้

พิจารณาวา่ ในคดีน้ีสัญญารับตั้งครรภแ์ทนมีผลบงัคบัตามกฎหมายไดเ้พื่อใหเ้กิดประโยชน์สูงสุด

ของเด็ก(Best interests of the child) ศาลจึงมีค าสั่งวา่ อ านาจปกครองบุตรตกแก่นายสเตร์ินผูท่ี้

ประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนและเป็นเจา้ของเซลลสื์บพนัธ์ุเท่านั้น ส่วนนางแมรีไม่ไดรั้บสิทธิ

ใดๆ  

                        ในการพิจารณาของศาลสูงสุดแห่งมลรัฐนิวเจอร์ซี89 (New Jersey Supreme Court) 

ศาลไดพ้ิจารณาวา่สัญญาระหวา่งนายเสต์ินกบันางแมรี ซ่ึงเป็นสัญญาจา้งใหต้ั้งครรภแ์ทนขดัต่อ

ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดี เพราะตามกฎหมายของมลรัฐนิวเจอร์ซี หา้มมิใหจ่้าย

ค่าตอบแทนโดยมีขอ้ตกลงวา่ตอ้งมีสละอ านาจการปกครองเด็ก ดงันั้นค่าตอบแทนท่ีจ่ายตาม

สัญญาน้ี จึงขดัต่อกฎหมายท่ีมีวตัถุประสงคมิ์ใหมี้การซ้ือขายเด็ก สัญญาดงักล่าวจึงเป็นโมฆะใช้

บงัคบัไม่ได ้

                        เม่ือสัญญาจา้งใหต้ั้งครรภแ์ทนไม่สามารถบงัคบัใชไ้ด ้ แลว้อ านาจการปกครองเด็ก

จะเป็นของใคร กรณีน้ีศาลสูงของมลรัฐนิวเจอร์ซีใหเ้หตุผลโดยใชห้ลกัการท่ีวา่เด็กจะตอ้งไดรั้บ

ประโยชน์สูงสุด(The Best Interests of the Child Principle)  จึงใหน้ายเสตร์ินเป็นผูมี้อ  านาจ 

 
                       88 525 A. 2d. 1128 (N.J. Super. Ct. Ch. Div. 1987) 

             89537 A.2d 127 (N.J. 1988) 



87 
 

ปกครองเด็ก นอกจากน้ียงัพิจารณาถึงประโยชน์ของบิดา มารดาตามรัฐธรรมนูญอีกดว้ย90 เม่ือไม่มี

ขอ้เทจ็จริงใดท่ีแสดงวา่นางแมรีสละอ านาจในการปกครองเด็กหรือมีความไม่เหมาะสมในการ

ปกครองเด็กแต่ประการใด การเพิกถอนอ านาจการปกครองเด็กของนางแมรีจึงไม่ชอบ แต่อนุญาต

ใหน้างแมรีเขา้เยีย่มเด็กไดเ้ป็นบางคร้ัง   

                      เห็นไดอ้ยา่งหน่ึงวา่ ในตดัสินคดีเก่ียวกบัสัญญาการรับตั้งครรภแ์ทน หากมีปัญหา

ตอ้งพิจารณาในเร่ืองวา่อ านาจปกครองบุตร (Custody Battle) ในสัญญา ศาลจะพิจารณาโดยใช้

หลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั ซ่ึงเป็นหลกัการเดียวกบัหลกัการท่ีใชใ้นกฎหมาย

ครอบครัวตามปกติ ในบางมลรัฐเช่น มิชิแกนและวอชิงตนั จะมีการก าหนดไวใ้นกฎหมายไว้

โดยตรงวา่ เม่ือมีปัญหาเก่ียวกบัอ านาจปกครองบุตรในคดีท่ีเกิดจากจากสัญญารับตั้ง ครรภแ์ทน 

ศาลตอ้งใชห้ลกัการประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั แต่ในบางมลรัฐท่ีไม่ไดก้  าหนดไวใ้น

กฎหมายไวโ้ดยชดัแจง้ก็มีการน าหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็กไปใชโ้ดยอนุโลมเช่นเดียวกนั91 

                        เห็นวา่ กรณีน้ี แมศ้าลเห็นวา่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนในคดีน้ีขดัต่อความสงบเรียบ 

ร้อยและศีลธรรมอนัดี เน่ืองจากกฎหมายของนิวเจอร์ซีไดก้ าหนด หา้มมิใหจ่้ายค่าตอบแทนโดยมี

ขอ้ตกลงวา่ตอ้งมีสละอ านาจการปกครองเด็ก แต่ศาลยงัเห็นแก่ประโยชน์สูงสุดอนัจะเกิดแก่เด็ก 

ซ่ึงผูศึ้กษาเห็นพอ้งดว้ย เพราะจุดประสงคท่ี์แทจ้ริงของการวา่จา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทน คือ การมี

บุตรเป็นของตนเอง เป็นความตอ้งการมาตั้งแต่ตน้ อนัจะก่อใหเ้กิดความรักความผกูพนัประกอบ

กบัมีความเก่ียวขอ้งกนัทางกรรมพนัธ์ุดว้ยแลว้ ยอ่มจะเกิดประโยชน์แก่เด็กอยา่งสูงสุด 

                      1.2 การให้บริการเกีย่วกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ในประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

                           ดว้ยระบบกฎหมายคอมมอนลอวข์องประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงมีทั้งกฎหมาย

ระดบัรัฐบาลกลาง (Federal Law) ซ่ึงในปัจจุบนัมีกฎหมาย The Uniform Parentage Act บงัคบัใช้

และเป็นตน้แบบใหก้บักฎหมายในระดบัมลรัฐ ท าใหมี้ความหลากหลายในการใชก้ฎหมายแตก 

ต่างกนัไปตามแต่ละมลรัฐ เม่ือเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุไดพ้ฒันามากข้ึนมากข้ึน จึงท าใหมี้            

                         90Keller, B, Surrogate Motherhood Contracts in Louisiana: To Ban or to Regulate?, 1988. Los    

Angeles Law Review, Vol 49, 143, 157. 
                       91Andrews, L, Elster, N, Regulating Reproductive Technologies. Journal of Legal Medicine, Vol 21. 

35. 
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การตั้งครรภแ์ทนมากข้ึนดว้ยความเช่ือมัน่ในเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ และมีผูเ้ก่ียวขอ้งหลาย

ฝ่ายคือ บิดา มารดา เจา้ของสเปิร์มหรือไข่กบัมารดาและสามีของผูท่ี้ตั้งครรภแ์ทน อาจมีผูจ้า้งใหมี้

การตั้งครรภแ์ทนอ่ืนๆ เช่น กลุ่มรักร่วมเพศ ทั้งชายหญิง ซ่ึงการบงัคบัใชก้ฎหมายในแต่ละมลรัฐ

อาจใชไ้ดก้บัผูเ้ก่ียวขอ้งไดไ้ม่ทุกกรณี หากพิจารณาประเด็นท่ีวา่ตอ้งเป็นคู่สมรสท่ีชอบดว้ย

กฎหมายหรือไม่ แยกไดเ้ป็น 2 กลุ่มดงัน้ี 

                         1. สามีภรรยาท่ีวา่จา้ง หากเป็นสามีภรรยาท่ีสมรสกนัตามกฎหมายมีความประสงค ์

จะใหห้ญิงอ่ืนรับตั้งครรภแ์ทน ไม่วา่จะใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของสามีท่ีวา่จา้งหรือไม่ก็ตาม สามี ภรรยา

ท่ีวา่จา้งนั้นก็จะถือวา่เป็นบิดาและมารดาตามกฎหมายของเด็กนั้นทนัที แต่หากสามีภรรยาท่ีวา่จา้ง

ไม่ไดส้มรสกนัตามกฎหมาย กฎหมายจะถือวา่ฝ่ายชายท่ีบริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุเท่านั้นท่ีเป็นบิดาของ

เด็กมลรัฐท่ีใชก้ฎหมายในลกัษณะเช่นน้ี คือ มลรัฐอาร์คนัซอร์ นิวแฮมป์เชียร์ เวอร์จิเนีย เป็นตน้ 

                           2.การตั้งครรภแ์ทนจะกระท าไดแ้ต่เฉพาะสามี ภรรยาท่ีสมรสกนัตามกฎหมาย

เท่านั้น จึงมีสิทธิในการเป็นคู่สัญญาในการตั้งครรภแ์ทน และกฎหมายยงัก าหนดวา่ คู่สัญญาทั้ง

สามี ภรรยาและหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีอายไุม่นอ้ยกวา่ 18 ปี ไดแ้ก่ มลรัฐฟลอริดา 

                     เห็นวา่ ถึงแมจ้ะมีกฎหมาย The Uniform Parentage Act เป็นตน้แบบแลว้กอ้ตาม แต่

ยงัมีความแตกต่างกนัตามแต่ละมลรัฐ ท่ีกฎหมายบางมลรัฐใชก้บัคู่สมรสโดยชอบดว้ยกฎหมาย

หรือไม่ก็ได ้แต่บางรัฐอนุญาตเฉพาะคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น ซ่ึงผูศึ้กษาตั้งขอ้สังเกตวา่ 

หากมีคู่สมรสท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายตอ้งการท่ีจะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน อยูใ่นมลรัฐท่ีมีกฎหมาย

หา้มไม่ใหมี้การตั้งครรภแ์ทน หากการสมรสนั้น มิชอบดว้ยกฎหมาย จะสามารถไปตั้งครรภแ์ทน

ในมลรัฐท่ีกฎหมายอนุญาตไดห้รือไม่ 

                     1.3 การยุติการตั้งครรภ์แทนในประเทศสหรัฐอเมริกา 

                           จากค าตดัสินของศาลสูงของประเทศสหรัฐอเมริกาเม่ือปี ค.ศ. 197392 ระบุไวว้า่ 
การยติุการตั้งครรภเ์ป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญของประเทศ แต่ไดรั้บการต่อตา้นมาโดยตลอดและ 
พยายามผลกัดนัใหใ้นแต่ละมลรัฐออกกฎหมายอยา่งมีเง่ือนไขเพื่อใหห้ญิงท่ีตั้งครรภเ์ขา้ถึงบริการ
ยากมากข้ึนในการไม่หา้มการยติุการตั้งครรภ ์ต่อมาในปี ค.ศ. 2012 ศาลสูงของประเทศสหรัฐ 
อเมริกา ไดมี้ค าพิพากษาในการยนืยนัสิทธิของหญิงท่ีตั้ง ครรภใ์นการยติุการตั้งครรภว์า่การยติุการ
ตั้งครรภเ์ป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญของประเทศ มีผลใหย้กเลิกกฎ หมายการท าแทง้ของ 
                         92วโีอเอไทย. ค าตัดสินของศาลสูงประเทศสหรัฐอเมริกา. 15 กนัยายน 2559 สืบคน้จาก 
https://www.voathai.com /a/us-supreme-court-abortion-tk/3394935.html 

https://www.voathai.com/
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มลรัฐเทก็ซสัท่ีก าหนดใหส้ถานบริการในระดบัคลินิกตอ้งมีความพร้อมเทียบเท่ากบัโรงพยาบาล 
แต่ก่อนหนา้นั้นในปี ค.ศ. 2009 ประธานาธิบดีบารัค โอบามา ไดล้งนามในค าสั่งผูบ้ริหารในการ
ท าแทง้และการดูแลสุขภาพโดยมีสาระส าคญัคือ หา้มใชเ้งินจากรัฐบาลกลางในการยติุการตั้งครรภ ์
เวน้แต่ในกรณีการตั้งครรภจ์ากการข่มขืน การร่วมประเวณีระหวา่งพี่นอ้ง (Incest) หรือในกรณีท่ี
ชีวติของหญิงนั้นตกอยูใ่นอนัตราย      
                     เห็นจากแนวค าตดัสินของศาลสูงของประเทศสหรัฐอเมริกาและค าสั่งของฝ่ายบริหาร 
ไม่ไดก้ล่าวถึงการหา้มการยติุการตั้งครรภ ์ฝ่ายบริหารหา้มเพียงการใชเ้งินของรัฐบาลกลางเท่านั้น 
ดงันั้นในกรณีท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนประสงคจ์ะยติุการตั้งครรภแ์ทน นอกเหนือจากมีขอ้บ่งช้ี
ทางการแพทย ์วา่การตั้ง ครรภแ์ทนนั้นเป็นอนัตรายต่อร่างกาย จิตใจของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 
อนัตรายต่อเด็กท่ีอยูใ่นครรภ ์หรือเด็กท่ีอยูใ่นครรภมี์ความไม่สมบูรณ์ หากคลอดออกมาแลว้ แต่วา่
การยติุการตั้งครรภน์ั้นคงตอ้งพิจารณาเร่ืองสัญญาการตั้งครรภแ์ทนวา่มีขอ้ก าหนดวา่จะสามารถ
การยติุการตั้งครรภไ์ดห้รือไม่ 
                     1.4 สิทธิของหญงิที่รับตั้งครรภ์แทนและเด็กในประเทศสหรัฐอเมริกา 
                           ในปี ค.ศ. 1988  ในการประชุมเพื่อรับรองกฎหมายฉบบัหน่ึงของคณะกรรมาธิ 

การแห่งชาติวา่ดว้ยกฎหมายท่ีเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัของรัฐ คือ “กฎหมายวา่ดว้ยสถานะของเด็ก

ท่ีเกิดจากการช่วยปฏิสนธิท่ีเป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนั” (Uniform Status of Children of Assisted 

Conception Act หรือ U.S.C.A.C.A.) เพื่อตอ้งการให้เป็นตน้แบบใหแ้ต่ละมลรัฐน าไปบงัคบัใช้

หรือประยกุตใ์ชใ้นการก าหนดสิทธิความเป็นบิดา มารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน93ตาม

ทางเลือกแรกหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะมีสิทธิไดรั้บค่าตอบแทนและมีสิทธิท่ีจะไม่ส่งมอบเด็กตาม

สัญญาท่ีตนเป็นผูใ้หก้  าเนิดแก่สามี ภรรยาท่ีเป็นคู่สัญญาได ้คือ นบัแต่มีการฉีดเซลลสื์บพนัธ์ุของ

ชายคร้ังสุดทา้ย ไป 180 วนั หญิงรับตั้งครรภแ์ทนสามารถยกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญาท่ีจะตอ้งส่ง

มอบเด็กแก่สามี ภรรยาท่ีเป็นคู่สัญญาได ้โดยไม่ตอ้งจ่ายค่าเสียหายแต่ประการใดแก่คู่สัญญาอีก

ฝ่าย 

                      จะเห็นไดว้า่ ตามกฎหมายน้ีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน มีสิทธิไดรั้บค่าตอบแทน มีสิทธิ
ท่ีจะยกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญาท่ีจะไม่ส่งมอบเด็กท่ีก าเนิดมานั้นใหแ้ก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงได ้และ
ตามทางเลือกท่ีสองดว้ยสัญญารับตั้งครรภแ์ทนจะเป็นโมฆะในทุกกรณี หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่
มีสิทธิรับค่าตอบแทนหรือสิทธิเรียกร้องใดๆ      

 

                          93จกัรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ. รายงานการวิจัยการผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน. หนา้ 94  
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                             มลรัฐฟลอริดาไดอ้อกขอ้ก าหนดไวใ้นกฎหมายวา่ ไม่ใหมี้การจ่ายค่าตอบแทนอ่ืนใด 

เวน้แต่ค่าใชจ่้ายในการตั้งครรภ ์ รวมถึงค่าใชจ่้ายท่ีจ  าเป็นในชีวติประจ าวนัตามสมควรเท่านั้น เห็น

วา่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในมลรัฐฟลอริดา ไม่มีสิทธิเรียกร้องอ่ืนนอกจากค่าใชจ่้ายในการตั้ง 

ครรภ ์และค่าใชจ่้ายในชีวติประจ าวนั แต่มลรัฐน้ีอนุญาตใหมี้การท าสัญญาตั้งครรภแ์ทนได ้ 

                     ในมลรัฐเวอร์จิเนีย หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนสามารถยกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญาไดห้ลงั

ตั้งครรภไ์ม่เกิน 180 วนั โดยยกเวน้ท่ีจะตอ้งจ่ายค่าเสียหายจากการบอกเลิกสัญญาการตั้งครรภ์

แทนนั้นแก่สามี ภรรยาท่ีเป็นคู่สัญญา นอกจากน้ีกฎหมายยงัใหโ้อกาสในการยืน่ค  าร้องเพื่อสละ

สิทธิในความเป็นมารดา คลา้ยกบักฎหมายของมลรัฐนิวแฮมป์เชียร์ คือ หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน

สามารถยกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญาไม่วา่จะยกเลิกในเวลาใด ภายใน 72 ชัว่โมง นบัแต่การคลอด

บุตร ส่ิงท่ีคลา้ยกนัของกฎหมายทั้ง 2 มลรัฐน้ีคือ การใชสิ้ทธิในการยกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญาการ

ตั้งครรภแ์ทนของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน โดยท่ีไม่จ  าเป็นตอ้งให้เกิดอนัตรายต่อสุขภาพของตน

ก่อน 

                     ส่วนสิทธิเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภใ์นประเทศสหรัฐอเมริกา ผูศึ้กษายงัไม่พบวา่ มี

กฎหมายของมลรัฐใดกล่าวถึง เพียงแต่มีการก าหนดในเองความเป็นบิดามารดา ของเด็กท่ีเกิดจาก

การตั้งครรภแ์ทนเท่านั้น 

                      1.5 สัญญาการรับตั้งครรภ์แทนในประเทศสหรัฐอเมริกา 

                            การบงัคบัใชก้ฎหมายของสัญญากาตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงมีความแตกต่างกนัตามมล

รัฐ กล่าวคือ ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์ท่ีถือค าพิพากษาเป็นบรรทดัฐานทางกฎหมาย ซ่ึง

แตกต่างกนัไปตามแต่ละศาลท่ีตั้งอยูใ่นแต่ละมลรัฐ แต่กล่าวโดยทัว่ไปแลว้ อาจแบ่งการบงัคบัใช้

กฎหมายในเร่ืองสัญญาการรับตั้งครรภแ์ทนเป็น 3 กลุ่ม คือ 1. กลุ่มท่ีก าหนดโทษทางอาญาไว ้2.

กลุ่มท่ีถือวา่สัญญาการตั้งครรภแ์ทนไม่สามารถบงัคบัใชไ้ด ้เป็นโมฆะ และ3.กลุ่มท่ีถือวา่สัญญา

รับตั้งครรภแ์ทนสามารถบงัคบัใชไ้ดต้ามกฎหมาย 

                          1.5.1 กฎหมายกลุ่มทีก่ าหนดโทษทางอาญาไว้ 94 

                                  ในประเทศสหรัฐอเมริกา มีมลรัฐทั้งหมด 6 มลรัฐท่ีก าหนดโทษทางอาญาไว้

ส าหรับการกระท าท่ีมีส่วนในการรับตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงประกอบดว้ย มลรัฐมิชิแกน ยทูาห์ วอชิงตนั 

นิวยอร์ค เคนตัค๊ก้ี และดิสทริคออฟโคลมัเบีย โดยแต่ละมลรัฐมีหลกัเกณฑแ์ละขอ้ก าหนดท่ี    

                         94จกัรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ. รายงานการวิจัยการผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน. หนา้  93. 
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แตกต่างกนัออกไป มลรัฐมิชิแกนถือเป็นมลรัฐท่ีก าหนดกฎหมายไม่ใหมี้การตั้งครรภแ์ทนท่ี

ละเอียดท่ีสุด โดยไม่ใหบุ้คคลทุกฝ่ายไม่วา่จะเป็นสามีภรรยาท่ีประสงคจ์ะเป็นคู่สัญญาในสัญญา

รับตั้งครรภแ์ทนหรือบุคคลอ่ืนใดเขา้ท าสัญญาใดๆท่ีมีส่วนใน การรับตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์

ทางการคา้ผูท่ี้ไม่ปฏิบติัตามขอ้ก าหนดของกฎหมายจะไดรั้บโทษสูงมาก คือจ าคุกไม่เกิน 5 ปี หรือ

ปรับไม่เกิน 50,000 ดอลลาร์สหรัฐ หรือทั้งจ  าและปรับ 

                       ส่วนมลรัฐอ่ืนของประเทศสหรัฐอเมริกา คือ ยทูาห์ วอชิงตนั นิวยอร์ค เคนตัค๊ก้ี 

และดิสทริคออฟโคลมัเบีย ไดก้ าหนดโทษทางอาญาส าหรับการรับตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชยไ์ว้

เช่นเดียวกนัโดยกฎหมายของดิสทริคออฟโคลมัเบียถือวา่บุคคลท่ีเป็นคู่สัญญาในสัญญารับตั้ง 

ครรภแ์ทนหรือบุคคลใดท่ีกระท าการในลกัษณะเป็นนายหนา้ คนกลางใหมี้การท าสัญญาการ

ตั้งครรภแ์ทนมีโทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกิน10,000 ดอลลาร์สหรัฐ หรือทั้งจ  าทั้งปรับ มล

รัฐเคนตัค๊ก้ีก าหนดโทษในลกัษณะเช่นน้ีไว ้ คือ จ าคุกไม่เกิน 30 วนัหรือปรับระหวา่ง 100 ถึง 200 

ดอลลาร์สหรัฐ ส่วนมลรัฐนิวยอร์คก าหนดโทษทางแพง่ (civil penalty) แก่สามี ภรรยาท่ีจา้งให้

ตั้งครรภ ์ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนกบับุคคลท่ีมีพฤติการณ์เป็นคนกลางหรือนายหนา้แตกต่างกนั คือ 

สามี ภรรยาท่ีเป็นคู่สัญญา หญิงท่ีรับตั้งครรภต์อ้งระวางโทษเพียงปรับไม่เกิน 500 ดอลลาร์สหรัฐ 

แต่บุคคลท่ีมีพฤติการณ์เป็นคนกลางหรือนายหนา้ตอ้งระวางโทษปรับไม่เกิน 10,000 ดอลลาร์

สหรัฐ แต่หากมีการกระท าความผดิอีกคร้ัง คนกลางน้ีจะถือวา่กระท าความผดิทางอาญามีโทษ

สถานเบา (felony) แต่ในมลรัฐยทูาห์และมลรัฐวอชิงตนัถือวา่ทั้งคู่สัญญาและคนกลางในสัญญา

รับตั้งครรภแ์ทนกระท าความผดิทางอาญามีโทษสถานเบา (misdemeanor) เท่านั้น 

                          1.5.2 กลุ่มที่ถอืว่าสัญญาการต้ังครรภ์แทนไม่สามารถบังคับใช้ได้ เป็นโมฆะ 

                                    ในมลรัฐส่วนใหญ่ท่ีไดอ้อกกฎหมายเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทนก าหนด

ไวโ้ดยเฉพาะสัญญารับตั้งครรภแ์ทนจะถือวา่เป็นสัญญาท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน

และตกเป็นโมฆะ คู่สัญญาในสัญญารับตั้งครรภแ์ทนหรือบุคคลท่ีมีพฤติการณ์เป็นคนกลางหรือ

นายหนา้ ท าใหส้ัญญาไม่มีผลบงัคบัใหคู้่สัญญาอีกฝ่ายหน่ึงปฏิบติัตามสัญญาได ้ กฎหมายใน

ลกัษณะน้ีอาจแยง่ไดเ้ป็น 2 ประเภท คือ 

                      กลุ่มท่ีถือวา่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนไม่สามารถบงัคบัใชไ้ดเ้ป็นโมฆะทั้งหมด โดยไม่

ตอ้งคิดถึงวา่จะเป็นสัญญารับตั้งครรภแ์ทนแบบมีค่าตอบแทนหรือ ไม่ก็ตาม มลรัฐท่ีใชก้ฎหมายใน

ลกัษณะน้ีไดแ้ก่กฎหมายในมลรัฐอริโซนา อินเดียนานอร์ธดาโกทา นิวยอร์ค และเทนเนสซ่ี ส่วน
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กฎหมายอีกลกัษณะหน่ึงถือวา่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนท่ีมีลกัษณะเป็นการคา้เท่านั้นท่ีเป็นโมฆะ 

กฎหมายในลกัษณะน้ีไดแ้ก่กฎหมายในมลรัฐเคนตัก๊ก้ี หลุยส์เซียนา เนบราสกา ยทูาห์ และ

วอชิงตนั 

                           1.5.3 กลุ่มที่ถอืว่าสัญญารับต้ังครรภ์แทนสามารถบังคับใช้ได้ตามกฎหมาย  

                                    ประเทศสหรัฐอเมริกามีเพียง 4 มลรัฐท่ีก าหนดใหส้ัญญารับตั้งครรภแ์ทน

สามารถ บงัคบัใชไ้ดต้ามกฎหมายและสามารถน าขอ้พิพาทจากสัญญาการตั้งครรภแ์ทนข้ึนสู่การ

พิจารณาของศาลได ้คือ มลรัฐนิวแฮมเชียร์ เวอร์จิเนีย ฟลอริดา และเนวาดา แต่กฎหมายท่ีบงัคบัใช้

ในมลรัฐเหล่าน้ี ไดก้  าหนดไม่ใหมี้การจ่ายค่าตอบแทนอ่ืนใด เวน้แต่ค่าใชจ่้ายในการตั้งครรภ์

เท่านั้น มี 2 มลรัฐท่ีไดก้ าหนดวา่ ก่อนมีการท าสัญญาการตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งใหศ้าลพิจารณา

อนุญาตเสียก่อน เพื่อป้องกนัการเสียประโยชน์ของคู่สัญญาทุกฝ่ายรวมถึงเด็กท่ีเกิดจากการ

ตั้งครรภแ์ทนดว้ย นั้นคือ มลรัฐเวอร์จิเนียและมลรัฐนิวแฮมเชียร์ 

                      เห็นไดว้า่ประเทศสหรัฐอเมริกาเองการบงัคบัใชก้ฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนมี

ความแตกต่างกนัไปตามแต่ละมลรัฐ ดว้ยสาเหตุเพราะเป็นระบบกฎหมายท่ีถือเอาค าพิพากษาเป็น

บรรทดัฐานหรือถือเป็นกฎหมาย จึงท าใหแ้บ่งกฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนไดเ้ป็น 3 กลุ่ม คือ 

1. กลุ่มท่ีสัญญาไม่สามารถใชบ้งัคบัทางกฎหมายและไดก้ าหนดโทษทางอาญาไวส้ าหรับผูท่ี้ไม่ 

ปฏิบติัตาม 2. กลุ่มกฎหมายท่ีถือวา่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนไม่ชอบดว้ยกฎหมาย แต่อาจไม่ถือวา่

การไม่ปฏิบติัตามท่ีกฎหมายก าหนดเป็นความผดิทางอาญาในบางมลรัฐอาจถือเพียงแต่สัญญารับ

ตั้งครรภแ์ทนเชิงการคา้เท่านั้นท่ีไม่สามารถน าคดีข้ึนสู่การพิจารณาของศาลได ้แต่กฎหมายในบาง

มลรัฐถือวา่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนไม่สามารถบงัคบัใชไ้ดแ้ละเป็นโมฆะทั้งหมด ไม่วา่จะมีค่าตอบ 

แทนหรือไม่ก็ตาม และ3. กฎหมายท่ีถือวา่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนชอบดว้ยกฎหมายและสามารถ

น า ขอ้พิพาทข้ึนสู่การพิจารณาของศาลเพื่อขอบงัคบัได ้ท าใหเ้กิดความเหล่ือมล ้าหรือไม่เท่าเทียม

กนัทางกฎหมาย แมอ้ยูใ่นประเทศเดียวกนั และเป็นช่องวา่งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์

ไดง่้าย เพียงคู่สมรสท่ีตอ้งการจา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนยา้ยมลรัฐไปยงัมลรัฐท่ีสามารถตั้งครรภ์

แทนไดอ้ยา่งถูกกฎหมาย ท าใหย้ากต่อการควบคุมดูแล 
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2. กฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัการตั้งครรภ์แทนในประเทศอนิเดีย 

                      อินเดียกวา่ทศวรรษท่ีผา่นมา ถือเป็นแหล่งการจา้งแรงงานภายนอก (outsourcing) 

และศูนยบ์ริการลูกคา้ (Call Center) ธุรกิจท่ีน าเขา้เงินตราต่างประเทศจ านวนมหาศาล แต่ในช่วง

สามปีท่ีผา่นมา อีกภาคส่วนของตลาดท่ีก าลงัท ารายไดเ้กินความคาดหมายคือการรับจา้งตั้งครรภ์

แทน (Surrogacy) หรือการอุม้บุญ ซ่ึงปัจจุบนัท าเงินอยูป่ระมาณ 20,000 ลา้นรูปีต่อปี แต่กลบัเตม็

ไปดว้ยช่องโหวท่างกฎหมายและค าถามทางจริยธรรม ล่าสุดรัฐบาลอินเดียไดส้รุปร่างกฎหมาย

ใหม่ท่ีคาดวา่จะช่วยวางระเบียบและลดความล่อแหลมทางจริยธรรมในธุรกิจทางการแพทย ์

                      การจา้งตั้งครรภแ์ทนในอินเดียจุดประเด็นทางขอ้กฎหมายและจริยธรรมมาเป็นระยะ 

หน่ึงในรายแรกๆ เม่ือ 10 ปีก่อนคือ กรณีของเนียระมาลา เทว ีหญิงชาวปัญจาบท่ีรับจา้งอุม้บุญให ้

กบันายจา้งเพื่อหาเงินมารักษาสามีท่ีพิการ กรณีนั้นแมจ้ะก่อใหเ้กิดเสียงวพิากษว์จิารณ์ในวงกวา้ง 

แต่เป็นผลใหส้ังคมยอมรับการจา้งตั้งครรภแ์ทนอยูเ่งียบๆ กระทัง่ ในปี 2002 กฎหมายอินเดีย

อนุญาตอยา่งเป็นทางการ ให้ผูห้ญิงรวมถึงหญิงท่ียงัไม่แต่งงาน สามารถตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้นได ้ไม่

วา่จะเป็นการอาสาหรือในรูปของการวา่จา้ง  

                      อีกกรณีท่ีกลายเป็นข่าวท่ีเป็นท่ีสนใจ คือ หญิงอินเดียท่ีตั้งทอ้งแทนลูกสาวตนเอง ซ่ึง

ไปตั้งรกรากอยูท่ี่องักฤษและใหก้ าเนิดหลานแฝด ในปี 2004 จากกรณีท่ีเป็นข่าวเหล่าน้ี ประกอบ 

ดว้ยตลาดการท่องเท่ียวทางการแพทยเ์ป็นท่ีนิยมข้ึนในอินเดีย ตลอดช่วง 4-5 ปีท่ีผา่นมา ท าใหคู้่

แต่งงานชาวต่างชาติท่ีมีบุตรยากหรือไม่สามารถมีบุตรไดพ้ากนัเดินทางมารับการรักษาในอินเดีย 

ส่วนใหญ่มาจาก องักฤษ ยโุรป อเมริกา ออสเตรเลีย ญ่ีปุ่น เกาหลี รวมถึงชาวอินเดียโพน้ทะเลทั้ง

จากองักฤษและอเมริกา เดิมนั้นบริการส่วนใหญ่เป็นการท าปฏิสนธิ ในหลอดแกว้ (In Vitro 

Fertilization หรือ IVF) ทั้งแบบท่ีใชไ้ข่และสเปิร์มของพ่อแม่ และแบบท่ีใชไ้ข่หรือสเปิร์มจากผู ้

บริจาค โดยฝ่ายหญิงจะเป็นผูต้ ั้งครรภเ์อง จนเม่ือลม้เหลวหลายคร้ังเขา้หรือชดัเจนวา่ฝ่ายหญิงมี

ปัญหาท่ีมดลูก แพทยจึ์งจะแนะน าใหใ้ชก้ารตั้งครรภแ์ทน แต่ปัจจุบนัแพทยจ์  านวนไม่นอ้ย เม่ือ

เห็นวา่คนไขพ้ร้อมจ่าย จะตดับทลดขั้นตอนแนะน าให้เลือกการตั้งครรภแ์ทนแต่ตน้  

                      ดร.อนิรุทธ์ มลัปานี ซ่ึงเปิดคลินิกใหค้  าปรึกษาแก่ผูมี้บุตรยากในเมืองมุมไบ ให้

ความเห็นวา่ ปกติการตั้งครรภแ์ทนจะใชใ้นกรณีท่ีผูห้ญิงไม่มีมดลูก หรือมีปัญหาเก่ียวกบัมดลูก

จริงๆ และควรใชเ้ป็นโอกาสสุดทา้ย "จากสถิติในอินเดียแลว้ ในการท าปฏิสนธิในหลอดแกว้ 

30,000 คร้ัง จะมีเพียง 1 เปอร์เซ็นตเ์ท่านั้นท่ีจ  าเป็นตอ้งหนัไปพึ่งการตั้งครรภแ์ทน แต่ทุกวนัน้ีท า
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กนัมากเกิน และส่วนมากท าในคนไขท่ี้ยงัไม่มีความจ าเป็น เพียงเพราะหมออยากไดเ้งินแบบทนั

อกทนัใจ"  

                       นอกเหนือจากความเช่ียวชาญของแพทยใ์นอินเดียเก่ียวกบัวทิยาการดา้นการเจริญ

พนัธ์ุ ซ่ึงแต่ไหนแต่ไรถือเป็นเร่ืองใหญ่ของครอบครัวชาวอินเดีย ปัจจยัส าคญัท่ีท าให้การตั้งครรภ์

แทนเป็นท่ีตอ้งการมากข้ึนในช่วง 3-4 ปีมาน้ี คือค่าใชจ่้ายท่ีถูกกวา่ บริการจดัหาผูรั้บตั้งครรภ ์ ท่ี

แสนสะดวก โอกาสวางไข่ผสมแลว้ในครรภข์องหญิงผูรั้บไดถึ้ง 5 ใบ ซ่ึงเปอร์เซ็นตค์วามส าเร็จ

ยอ่ม สูงกวา่ 2 ใบท่ีเป็นมาตรฐานในองักฤษและยโุรป รวมถึงช่องโหวห่รือจะเรียกใหถู้กคือ

ภาวะการไม่มีกฎหมายเฉพาะคุม้ครองของอินเดีย 95 

                      ส าหรับมูลค่าราคาในการตั้งครรภแ์ทนในประเทศสหรัฐอเมริกา องักฤษ และ

ออสเตรเลีย อยูร่ะหวา่ง 55,000-65,000 เหรียญสหรัฐหรือประมาณ 2.5 ลา้นรูปี ขณะท่ีค่าใชจ่้ายใน

อินเดียอาจอยูร่ะหวา่ง 5 แสน ถึง 1 ลา้นรูปี ข้ึนกบัลกัษณะของแพก็เกจ ซ่ึงปกติจะรวมค่าใชจ่้าย

ทั้งหมดพร้อมตัว๋เคร่ืองบินไปกลบั 2 เท่ียวส าหรับคู่สามีภรรยา และโรงแรมท่ีพกัระดบัหา้ดาว  

                      ราชและโรหิณี คู่สามีภรรยาชาวอินเดียจากองักฤษ เล่าวา่พวกเขาใชเ้วลากวา่ 6 ปีกบั

ความ พยายามท่ีจะมีลูกและหมดเงินไปกวา่ 4.5 ลา้นรูปีกบับรรดาคลินิกในองักฤษ แต่ท่ีอินเดียเขา

จ่ายแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภเ์พียง 1.5 แสนรูปี เม่ือรวมกบัค่าใชจ่้ายอ่ืนๆ ก็ไม่ถึงหา้แสน แต่พวกเขา

ก าลงัจะบินกลบัองักฤษพร้อมกบัลูกนอ้ยท่ีรอมานาน  

                       แดนกบัอเล็กซานดร้าบินตรงจากไอร์แลนด์ มายงัคลินิกในกุจาราตเพื่อรับบริการ

ผสมเทียมในหลอดแกว้ แต่เม่ือมาถึงแพทยก์ลบัเสนอขอ้ตกลงใหม่ ของการตั้งครรภแ์ทน ในราคา

ค่าใชจ่้ายเพียง 6.5 แสนรูปี ซ่ึงเงิน 3 แสนจะเป็นของหญิงรับตั้งครรภ ์ทั้งคู่ตกลง "เกา้เดือนต่อมา

เราบินมารับลูกสาวพร้อม ใบเกิด อะไรจะง่ายขนาดนั้น"  

                      อีกกรณีท่ีน่าสนใจคือ โจนาธานและโยอาฟคู่เกยจ์ากอิสราเอล ซ่ึงกฎหมายของ

อิสราเอลอนุญาต ใหคู้่ท่ีเป็นเพศเดียวกนัสามารถรับอุปการะบุตรบุญธรรมได ้ แต่ไม่สามารถจา้ง

หรือขอใหใ้ครตั้งทอ้งแทนได ้พวกเขาจึงเลือกมาอินเดียเพื่อหาคนรับตั้งครรภ ์โดยใชส้เปิร์มจาก 

โจนาธานและไข่จากผูบ้ริจาค กระบวนการทั้งหมดใชเ้วลาไม่ถึงหน่ึงปี พวกเขาก็ไดลู้กกลบัไป 

 
                          95ติฟาฮา มุกตาร์. ธุรกิจอุม้บุญกบักฎหมายใหม่ของอินเดีย. นิตยสารผู้ จัดการ. 1 กรกฎาคม 2558 

สืบคน้จาก http://info.gotomanager.com/news/printnews.aspx?id=74632  

http://info.gotomanager.com/news/printnews.aspx?id=74632
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สมใจ กรณีของคู่ท่ีเป็นเพศเดียวกนั มีเพียงคลินิกบางแห่งเท่านั้นท่ียอมใหบ้ริการตั้งครรภแ์ทน  

                        ส าหรับผูห้ญิงอินเดียท่ีรับจา้งตั้งครรภน์ั้น ตามขอ้แมท้ัว่ไปพวกเธอจะตอ้งมีบุตร

ของตนเองก่อนแลว้ เพื่อป้องกนัปัญหาความผกูพนัทางใจต่อเด็กในทอ้ง และมีประสบการณ์ใน

การดูแลตนเอง ค่าตอบแทนท่ีไดรั้บมกัอยูร่ะหวา่ง 1.5-6 แสนรูปี หรือเท่ากบัรายไดข้องแรงงานใน

ชนบทในเวลา 10 ปี ซ่ึงร้อยทั้งร้อยของผูห้ญิงท่ีมารับจา้งตั้งครรภต่์างมีเหตุผลดา้นการเงินเป็น

แรงจูงใจ บา้งหวงัจะเก็บเงินไวป้ลูกบา้นใหม่ ใหส้ามีท าทุนเปิดธุรกิจเป็นทุนการศึกษาใหลู้ก 

จนถึงเป็นค่าสินสอดส าหรับ แต่งงานลูกสาว ระหวา่งตั้งทอ้งพวกเธอมกัตอ้งยา้ยออกจากชุมชน

เดิมเป็นการชัว่คราวเพื่อเล่ียงค าครหา  

                       ท่ีผา่นมากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทนของอินเดีย ดา้นหน่ึงอาจเปิดช่อง

ใหเ้กิดความนิยมจนแทบจะกลายเป็นธุรกิจเตม็รูป ขณะเดียวกนัปัญหาและความสับสนในเร่ือง

ของการแจง้เกิด สัญชาติ และการท าเอกสาร ส าคญัต่างๆ เพื่อรับเด็กกลบัไปเล้ียง ไดก่้อความเวยีน

หวัใหแ้ก่บรรดาพ่อแม่ชาวต่างชาติมานบัคู่ไม่ถว้น อยา่งกรณีของทารกชาวญ่ีปุ่นช่ือ มนัจิ ท่ี

กลายเป็นข่าวในช่วงเดือนกรกฎาคมท่ีผา่นมา พอ่และแม่ของมนัจิเดินทางมาอินเดียเพื่อใชบ้ริการ

ตั้งครรภแ์ทนเม่ือปลายปีก่อน ต่อมาในเดือนมิถุนายน คู่สามีภรรยาตกลงใจหยา่ขาดจากกนัและ 

ฝ่ายภรรยาไม่ตอ้งการบุตรอีกต่อไป ปลายเดือนกรกฎาคมพอ่ของมนัจิเดินทางมารับลูกสาวตาม

ก าหนด ซ่ึงตามกฎหมายท่ีมีอยูใ่นขณะนั้น เขาจะตอ้ง ขอรับอุปการะลูกสาวของตนเองเป็นบุตร

บุญธรรม แต่ไม่สามารถท าได ้ เพราะกฎหมายอินเดียไม่อนุญาต พอ่บุญธรรมท่ีเป็นชายโสดและ

ไม่ยอมรับการพิสูจน์ สายเลือดทางดีเอน็เอ ถึงขณะน้ีมนัจิยงัตอ้งนอนโรงพยาบาลอยูใ่นอินเดีย 

และคดีดงักล่าวยงัอุทธรณ์ คา้งอยูใ่นศาลชั้นสูง  

                      ส าหรับกฎหมายวา่ดว้ยเทคโนโลยช่ีวยการ เจริญพนัธ์ุ หรือ ART Bill (Assisted 

Reproductive Technologies Bill) ท่ีคาดวา่จะเป็นญตัติเขา้สู่ท่ีประชุมสภาในช่วงปลายปีน้ีมี

ประเด็นส าคญั อาทิ หญิงรับตั้งครรภแ์ทนไม่สามารถเป็นผูบ้ริจาคไข่ใหใ้นเวลาเดียวกนั ตอ้งมีอายุ 

21 ปีข้ึนไป และตอ้งไม่เป็นญาติ กบัผูท่ี้จะตั้งทอ้งให ้ การวา่จา้งตอ้งท าเป็นหนงัสือสัญญา 

ชาวต่างชาติท่ีเขา้มาใชบ้ริการจะตอ้งลงทะเบียนช่ือและความจ านงกบัสถานทูตของตน หา้มผูห้ญิง

ตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้นมากกวา่ 3 คร้ัง คลินิก หรือแพทยท่ี์ด าเนินการใหค้นไขใ้ชก้ารตั้งครรภแ์ทนทั้งท่ี

สามารถตั้งครรภไ์ดต้ามปกติ จะถูกยดึหรือระงบัใบอนุญาตทางวชิาชีพ เป็นตน้ ซ่ึงคณะท างาน 

ดา้นสิทธิผูห้ญิงและผูบ้ริโภคหลายฝ่ายมองวา่ ร่างกฎหมายน้ีเป็นเพียงความพยายามท่ีจะขจดัช่อง
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โหวท่ี่เคยเป็นความยุง่ยากคลุมเครือ มากกวา่มีเจตนารมณ์ท่ีจะป้องกนัการหาประโยชน์และ

ปกป้อง สิทธิของหญิงรับตั้งครรภแ์ละคนไข ้ หรือป้องปรามไม่ใหว้ทิยาการทางการแพทยแ์ขนงน้ี

กลายเป็นเคร่ืองมือในการท าธุรกิจแบบเตม็รูป96 

                      เห็นวา่ ดว้ยบริบทของประเทศอินเดียมีความคลา้ยคลึงกบัประเทศไทย ทั้งในดา้น

เศรษฐกิจท่ีอยูใ่นกลุ่มประเทศท่ีก าลงัพฒันาเหมือนกนั ขนบธรรมเนียมประเพณี และศาสนาท่ีมี

ลกัษณะแบบเอเชีย ซ่ึงปัญหาการตั้งครรภแ์ทนในประเทศอินเดียคลา้ยกบัประเทศไทย คือมี

ช่องวา่งทางกฎหมายท่ีเปิดช่องใหแ้พทยส์ามารถท ารายไดจ้  านวนมากกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวย

การเจริญพนัธ์ุ หากไม่มีการควบคุมในดา้นมาตรฐานการใหบ้ริการ การคุม้ครองหญิงท่ีรับจา้งใหมี้

การตั้งครรภแ์ทน การคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ตลอดจน ผูว้า่จา้งใหมี้การตั้งครรภ์

แทน ก็อาจน ามาซ่ึงปัญหาทั้งทางสังคมและกฎหมาย  

                      นอกจากน้ี งานวจิยัของ Child Psychology Research Center แห่ง City University, 

London ในปี 2002 พบวา่แม่อุม้บุญเหล่าน้ีมีปัญหาในการยกลูกใหผู้จ้า้งนอ้ยมาก ส่ิงท่ีพบตรงขา้ม

กบัความเขา้ใจอยา่งส้ินเชิง แม่อุม้บุญในขณะทอ้งมกัสร้างกลไกทางจิตวทิยาท่ีท าใหต้นเองมี

ความรู้สึกอยูห่่างเด็กในทอ้งเพื่อท่ีจะใหเ้กิดผลทางจิตวทิยาในเร่ืองความผกูพนันอ้ยท่ีสุดงานวจิยั

ในรอบ 20 ปี ท่ีผา่นมายนืยนัขอ้สรุปขา้งตน้เน่ืองจาก พบวา่แม่รับจา้งอุม้บุญเกือบทั้งหมดพอใจกบั

ประสบการณ์รับจา้งอุม้บุญไม่พบความรู้สึกผกูพนักบัเด็ก และถึงแมเ้วลา 10 ปีจะผา่นไปก็ยงัรู้สึก

ดีๆ กบัการรับจา้งอุม้บุญ97 

                     2.1 ความเป็นบิดามารดาของเด็กทีเ่กดิจากการรับตั้งครรภ์แทนในประเทศอนิเดีย 

                            ความเป็นบิดา มารดาของเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ตามกฎ 

หมายของประเทศอินเดียไดร้ะบุไวใ้นหลายๆส่วน แต่ทุกส่วนลว้นมีความหมายไปในทางเดียวกนั

คือ ผูว้า่จา้ง หรือผูป้ระสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทน ไม่วา่จะเป็นคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ 

แมแ้ต่คนโสด ยอ่มเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ดงัน้ี 

 

 
                       96เร่ืองเดียวกนั 
                         97วรากรณ์ สามโกเศศ. มดลูกใหเ้ช่า. มติชน. 1 กรกฎาคม 2558 สืบคน้จาก http://www.matichon.co.th/ 

news_detail.php?newsid= 1308231448&grpid=no&catid=no 

http://www.matichon.co.th/%20news_detail.php?newsid
http://www.matichon.co.th/%20news_detail.php?newsid
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                            1.บิดา มารดาของเด็ก มีสิทธิท่ีจะรับรู้ขอ้มูลเก่ียวกบัผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุ หรือ

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน เวน้แต่ ช่ือและท่ีอยูข่องผูบ้ริจาค เม่ือมีความจ าเป็นต่อสวสัดิภาพของเด็ก98 

                          2.ผูบ้ริจาคจะตอ้งสละทิ้งซ่ึงความเป็นบิดา     

                          3.มารดาท่ีตั้งครรภแ์ทน ตอ้งสละสิทธิความเป็นมารดาจากเด็กท่ีเกิดมา 

                                เห็นวา่ความเป็นบิดา มารดาของเด็กตามกฎหมายอินเดีย แทรกอยูใ่น 3 ส่วน คือ 

1. สิทธิของผูว้า่จา้ง หรือผูป้ระสงคท่ี์จะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน ตามบทบญัญติัท่ีระบุไวช้ดัเจนวา่ 

บิดา มารดาของเด็ก มีสิทธิท่ีจะรับรู้ขอ้มูล 2. สิทธิของผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุ ท่ีบงัคบัใหส้ละทิ้งซ่ึง

ความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากเซลลสื์บพนัธ์ุของตนและ3. หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งสละ 

ความเป็นมารดา ซ่ึงกฎหมายก าหนดความเป็นบิดามารดาไวช้ดัเจน เพื่อป้องกนักรณีฟ้องร้องถึง

สิทธิในความเป็น บิดา มารดาของเด็กอีกต่อไป 

                     2.2 การให้บริการเกีย่วกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ในประเทศ

อนิเดีย  

                     กฎหมายของประเทศอินเดียไดก้ าหนดเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ

ไวใ้นเร่ือง มาตรฐาน หนา้ท่ี บทบาทของสถานบริการและผูป้ระกอบวชิาชีพไว ้ตลอดจน

คุณสมบติัของ ผูว้า่จา้งหรือผูป้ระสงคท่ี์จะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน หญิงท่ีรับตั้งครรภ ์และผูบ้ริจาค

เซลลสื์บพนัธ์ุไวด้งัน้ี     

                           2.2.1 การควบคุมสถานบริการทีใ่ห้บริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

                                    ตามกฎหมายเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ค.ศ. 2010 ไดก้  าหนดการ

ควบคุมสถานบริการท่ีจะให้บริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุโดยจะตอ้งแสดงวธีิการท่ีสถาน

บริการจะใชใ้นการช่วยใหมี้การตั้งครรภแ์ทน คุณสมบติัผูป้ระกอบการ รวมถึงผูป้ระกอบวชิาชีพ 

ซ่ึงตอ้งแสดงรายละเอียดทั้งหมด โดยจะตอ้งมาข้ึนทะเบียนต่อผูมี้อ  านาจของรัฐ ซ่ึงอาจมี

ขอ้ก าหนด เช่น วธีิการเก็บไข่ หรืออสุจิของผูบ้ริจาค การเก็บรักษาตวัอ่อน ตลอดจนงานวจิยัท่ี

สนบัสนุนเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ผูป้ระกอบวชิาชีพท่ีสามารถใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญ

พนัธ์ุตอ้งข้ึนทะเบียนและมีคุณสมบติัตามท่ีก าหนด99       

 

       98 ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 261 
       99ดูภาคผนวก หนา้ท่ี  248 
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                          2.2.2 หน้าที่ของสถานบริการทีใ่ห้บริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

                                   นอกจากกฎหมายของประเทศอินเดียจะก าหนดคุณสมบติัต่างๆของสถาน

บริการแลว้ ยงัก าหนดหนา้ท่ีของสถานบริการท่ีใหบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุไวด้ว้ย 

กล่าวคือ100 

                                  1. หนา้ท่ีโดยทัว่ไปท่ีสถานบริการตอ้งจดัใหมี้ไดแ้ก่ การอธิบายถึงกรรมวธีิ 

ตลอดจนขบวนการการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ แก่ผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุ ผูว้า่จา้งและ

หญิงผูรั้บจา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทน ตลอดจนขอ้หา้ม เช่นโรคติดต่อ หรือโรคท่ีสามารถถ่ายทอด

ไดท้างกรรมพนัธ์ุ และภาวะแทรกซอ้นท่ีอาจเป็นอนัตรายต่อการตั้งครรภแ์ทน รวมถึงผลท่ีอาจเกิด

ต่อเด็กท่ีเกิดมาดว้ย 

                                 2. สถานบริการตอ้งรับผดิชอบโดยตรงในการใหข้อ้มูลเก่ียวกบั การใชเ้ซลล์

สืบพนัธ์ุของผูบ้ริจาคท่ีน ามาจากธนาคารท่ีเก็บเซลลสื์บพนัธ์ุ โดยใหคู้่สามีภรรยา หรือผูท่ี้ตอ้งการ

ใหมี้การตั้งครรภแ์ทน ไดรั้บรู้ขอ้มูลของผูบ้ริจาค เพื่อจะไดต้ดัสินใจเลือกเซลลสื์บพนัธ์ุท่ีตอ้งการ 

                                3. เม่ือธนาคารท่ีเก็บเซลลสื์บพนัธ์ุไดรั้บการร้องขอจากสถานบริการ เม่ือมีผู ้

บริจาคไข่ ธนาคารท่ีเก็บเซลลสื์บพนัธ์ุจะตอ้งท าการช่วยเหลือสถานบริการท่ีเป็นสมาชิก โดยท า

ขอ้ตกลงตามความประสงคข์องสถานบริการท่ีอยูภ่ายใตก้ฎหมายน้ี ซ่ึงตอ้งมีการแสดงตนของ ผู ้

บริจาค คู่สามีภรรยา หรือบุคคลใหถึ้งขบวนการ ขั้นตอนต่าง หากไม่ท าตามขั้นตอนจะมีโทษตาม

กฎหมายน้ี 

                                4. ในการเลือกใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ตอ้งแจง้ถึงวธีิการ หรือ

ขั้นตอนในการท า สิทธิ แก่ผูบ้ริจาครวมถึงส่ิงท่ีตอ้งทราบเช่น น ้าหนกั ส่วนสูง สีผวิ การศึกษา 

หรือประวติัทางการแพทย ์แต่ช่ือและท่ีอยูอ่าจไม่ตอ้งรู้ก็ได ้

                                 5. เม่ือสถานบริการไดรั้บเซลลสื์บพนัธ์ุมาจากธนาคารท่ีเก็บเซลลสื์บพนัธ์ุ 

ตอ้งตรวจสอบจนแน่ใจวา่ ไม่มีโรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์ หรือโรคท่ีสามารถถ่ายทอดทาง

พนัธุกรรม ท่ีอาจท าใหเ้กิดอนัตรายต่อผูต้ ั้งครรภ ์หรือเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 

                                 6. สถานบริการจะตอ้งจดัเตรียมผูเ้ช่ียวชาญส าหรับใหค้  าปรึกษา แก่ผูป่้วย 

หรือบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง ในเร่ืองต่อไปน้ี คือ โอกาสในความส าเร็จท่ีจะมีการตั้งครรภแ์ทนโดยใช้

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ทั้งต่อคนอินเดียเองและชาวต่างชาติ ยิง่ไปกวา่นั้น ส่ิงท่ีตอ้งอธิบาย
100ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 251 – 252 
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แก่ผูป่้วย หรือบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งถึงขอ้เปรียบเทียบ ราคาของขบวนการท า ผลขา้งเคียงทาง

การแพทย ์ ความเส่ียง รวมถึงความเส่ียงท่ีจะตั้งครรภแ์ฝด ความเป็นไปไดใ้นการรับเป็นบุตรบุญ

ธรรม เพื่อช่วยใหผู้ป่้วยหรือบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งไดต้ดัสินใจใหดี้ท่ีสุด 

                               7. สถานบริการตอ้งแจง้ใหคู้่สามี ภรรยาท่ีจา้งใหต้ั้งครรภแ์ทน ไดรั้บรู้ถึงสิทธิ

ของเด็กท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

                                8. สถานบริการตอ้งตอ้งอธิบายใหคู้่สามีภรรยา หรือบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง ถึง

ทางเลือกในการรักษาภาวะการมีบุตรยาก เหตุผลและขอ้แนะน าพิเศษในการรักษา และตอ้งอธิบาย

จนเขา้ใจชดัแจง้ ถึงขอ้เปรียบเทียบ ขอ้จ ากดัและค่าใชจ่้าย ตลอดจนตอ้งอธิบายถึงขบวนการหรือ

กรรมวธีิในการรักษาดว้ย 

                                9. สถานบริการตอ้งท าใหม้ัน่ใจวา่ ขอ้มูลเก่ียวกบั ผูว้า่จา้งหรือลูกคา้ ผูบ้ริจาค

เซลลสื์บพนัธ์ุ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ตอ้งถูกเก็บไวเ้ป็นความลบั ขบวนการหรือกรรมวธีิการ

รักษาตอ้งไม่ถูกเปิดเผย นอกจากแผนกวจิยัสุขภาพ เวน้แต่จะไดรั้บอนุญาตจากบุคคลท่ีมี

ความสัมพนัธ์เก่ียวขอ้ง หรือเป็นภาวะฉุกเฉินทางการแพทย ์อาจร้องขอจากบุคคลท่ีมี

ความสัมพนัธ์เก่ียวขอ้ง หรือเป็นค าสั่งศาล 

                                10. หา้มมิใหส้ถานบริการ เสนอขอ้พิจารณาแนวความคิดในการตั้งครรภแ์ทน

แก่ผูท่ี้อาจสามารถตั้งครรภไ์ดค้รบก าหนดตามปกติ และตอ้งแจง้ขอ้มูลเก่ียวกบัความไม่ปลอดภยั

หรือภาวะแทรกซอ้นทางการแพทยท่ี์อาจเกิดข้ึนในการตั้งครรภแ์ทนเพื่อประกอบการตดัสินใจ 

                                11. สถานบริการตอ้งเตรียมคู่สามีภรรยาหรือผูท่ี้เก่ียวขอ้งใหเ้ตรียมท่ีอยูท่ี่

ปกปิดเพื่อจะแจง้ใหท้ราบถึงผลการตั้งครรภแ์ทน 

                                12. หา้มมิใหส้ถานบริการใชเ้ช้ืออสุจิหรือไข่ของผูท่ี้มีความสัมพนัธ์ใกลชิ้ด

หรือเพื่อนท่ีรู้จกั ในกรรมวธีิการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

                                 13.ทุกสถานบริการตอ้งมีช่องทาง วธีิการ การร้องเรียน เก่ียวกบัสถานบริการ 

                                 14.หา้มมิใหใ้ชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุในหญิงท่ีอายตุ  ่ากวา่ 21 ปี และ

หากละเมิดต่อกฎหมายจะตอ้งถูกลงโทษตามกฎหมายน้ี 

                                15.ทุกสถานบริการตอ้งมีเอกสาร แสดงรายละเอียด วา่คู่สามีภรรยาหรือผูท่ี้

เก่ียวขอ้งเป็นหมนั หรือไม่สามารถมีบุตรได ้ 
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                                  16. เฉพาะสถานบริการท่ีข้ึนทะเบียนแลว้เท่านั้นท่ีสามารถเป็นธุระจดัหา 

อสุจิ ไข่ หรือมารดาท่ีรับตั้งครรภแ์ทนได ้

                      เห็นวา่ตามกฎหมายฉบบัน้ี ไดก้  าหนดบทบาทหนา้ท่ีของสถานบริการไวค้่อนขา้ง

ครอบคลุม สถานบริการตอ้งมีการลงทะเบียนเพื่อใหมี้การตรวจสอบถึงมาตรฐานของการ

ใหบ้ริการ อนัจะน ามาซ่ึงความปลอดภยัของผูใ้ชบ้ริการ การปกปิดความลบั การใหค้  าปรึกษา 

ค าแนะน าต่างๆ และปัญหาท่ีอาจตามมาจนกวา่ผูใ้ชบ้ริการจะยอมรับ การก าหนดอายขุองหญิงท่ี

รับตั้งครรภแ์ทน เพื่อประโยชน์ของเด็กท่ีเกิดมา รวมถึงช่องทางการร้องเรียนไวด้ว้ย หากกฎหมาย

ไม่ก าหนดส่ิงเหล่าน้ี หรือไม่มีการควบคุมสถานบริการเหล่าน้ี ส่ิงท่ีตามมาคือ จะมีสถานบริการท่ี

ผดิกฎหมายไม่สามารถตรวจสอบได ้ควบคุมไม่ไดใ้หบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ผลคือ

อนัตรายต่อเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนรวมถึงหญิงผูรั้บจา้งตั้งครรภแ์ทนดว้ย 

                     นอกจากน้ีกฎหมายยงัก าหนดหนา้ท่ีอ่ืนๆของสถานบริการไวอี้ก เช่น การดูแลและ

การเก็บรักษาตวัอ่อน การเก็บบนัทึกการรักษา การใชเ้ลือกใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุและตวัอ่อน การตรวจ 

วนิิจฉยัความผดิปกติของตวัอ่อน รวมถึงกระทัง่การเลือกเพศเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 

บทบาทหนา้ท่ีของธนาคารท่ีเก็บเช้ืออสุจิ ไข่ และตวัอ่อน101 

                      กฎหมายฉบบัน้ียงัก าหนดความผิดทางอาญาไว ้ในกรณี ซ้ือขายเซลลสื์บพนัธ์ุ หรือ

ตวัอ่อนท่ีน าเขา้จากนอกประเทศอินเดีย การศึกษาวจิยัตวัอ่อนจะท าไดเ้ม่ือตวัอ่อนนั้นไดถู้กสร้าง

ข้ึนเพื่อการวจิยัเท่านั้น หา้มท าการศึกษาวจิยัตวัอ่อนโดยไม่ไดอ้นุญาตจากแผนกการวิจยัสุขภาพ 102 

                                2.2.3 สิทธิและหน้าทีข่อง ผู้ป่วย (ผู้ที่มีภาวะมีบุตรยาก) ผู้บริจาคผู้รับต้ังครรภ์

แทน และเด็ก 

                                          กฎหมายฉบบัน้ีไดแ้ยก หนา้ท่ีและสิทธิของผูป่้วย(ผูท่ี้มีภาวะมีบุตรยาก) 

ผูบ้ริจาคผูรั้บตั้งครรภแ์ทน และเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน โดยแยกไวเ้ป็นมาตรา ดงัน้ี 

                                         สิทธิและหนา้ท่ีของผูป่้วย หรือผูมี้ภาวะมีบุตรยาก 103 

                                         1. จุดประสงคข์องการมีกฎหมายฉบบัน้ี เพื่อใหมี้กฎ และขอ้ปฏิบติัท่ีอยู่

ภายใตก้ฎหมาย โดยท่ีเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุจะตอ้งบงัคบัใชก้บัทุกคน รวมถึง คนโสด คู่ 
                         101ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 253 - 258 
                         102 ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 258 
                          103 ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 258 
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 สามีภรรยาทั้งท่ีแต่งงานและไม่แต่งงานกนั                    

                                    2. ในกรณีท่ีใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ กบัคู่สามีภรรยาทั้งท่ีแต่งงาน

และไม่แต่งงาน ตอ้งไดรั้บการอนุญาตจากทั้งคู่ คือทั้ง สามีและภรรยา 
                                        3.พอ่แม่ ของเด็ก มีสิทธิท่ีจะรับรู้ขอ้มูลเก่ียวกบัผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุ หรือ

หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน เวน้แต่ ช่ือและท่ีอยูข่องผูบ้ริจาค เม่ือมีความจ าเป็นต่อสวสัดิภาพของเด็ก 

                                     4. ขอ้มูลทั้งหมด เก่ียวกบัผูป่้วยตอ้งถูกเก็บไวเ้ป็นความลบั รวมถึงขั้นตอน 

กรรมวธีิในการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุจะตอ้งไม่ถูกเปิดเผยต่อผูใ้ด เวน้แต่เก็บไวใ้นฐาน 

ขอ้มูลของแผนกวจิยัสุขภาพ และไดรั้บอนุญาตจากผูท่ี้มีส่วนไดเ้สีย หรือไดรั้บอนุญาตจากศาล 

                     เห็นวา่ กฎหมายฉบบัน้ีบงัคบัใชค้รอบคลุมทั้งคนโสด คู่สามี ภรรยาทั้งท่ีแต่งงานและ

ไม่แต่งงาน น่าจะรวมถึงคู่รักเพศเดียวกนั สิทธิของผูป่้วย หรือผูท่ี้มีภาวะมีบุตรยาก ท่ีจะรับรู้ขอ้มูล

และไดรั้บการปกปิดขอ้มูลของตน อนัเป็นหลกัโดยทัว่ไปท่ีขอ้มูลของผูป่้วยตอ้งไดรั้บการปกปิด 

                                     สิทธิและหนา้ท่ีของผูบ้ริจาค104 

                                     1. จุดประสงคข์องกฎหมายฉบบัน้ี คือ ขอ้มูลทั้งหมดของผูบ้ริจาคจะตอ้ง

ถูกเก็บไวเ้ป็นความลบั และขอ้มูลเก่ียวกบัเซลลสื์บพนัธ์ุจะตอ้งไม่ถูกเปิดเผย เวน้แต่ถูกเก็บไวใ้น

ฐานขอ้มูลกลางของแผนกวจิยัสุขภาพ กบัไดรั้บอนุญาตจากผูท่ี้เก่ียวขอ้ง หรือตามค าสั่งศาล 

                                     2. ผูบ้ริจาคมีสิทธิท่ีจะตดัสินใจในขอ้มูลของตน ท่ีจะใหแ้ก่ผูใ้ด ยกเวน้เป็น

ค าสั่งศาล 

                                     3. ผูบ้ริจาคจะตอ้งสละทิ้งซ่ึงความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากเซลล์

สืบพนัธ์ุของตน 

                                    4. หา้มมิใหน้ าเซลลสื์บพนัธ์ุของผูบ้ริจาคไปใชใ้น ขบวนการของ

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ เวน้แต่ไดรั้บอนุญาตเป็นลายลกัษณ์อกัษรจากคู่สมรสของผูบ้ริจาค 

                                    5.การก าหนดผูรั้บเซลลสื์บพนัธ์ุ ตอ้งไม่ล่วงรู้ถึงผูบ้ริจาค 

                      เห็นวา่สิทธิและหนา้ท่ีของผูบ้ริจาคก็ไดรั้บการปกป้องคุม้ครองจากกฎหมายน้ี

เช่นกนั แต่กฎหมายไดต้ดัสิทธิในการเรียกร้อง ความเป็นบิดามารดาของเด็กใหผู้บ้ริจาคไดรั้บ

ทราบตั้งแต่บริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุ ซ่ึงเป็นการป้องกนัปัญหาท่ีเกิดข้ึนหลงัจากเด็กเกิดมาได ้
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                                 สิทธิและหนา้ท่ีของผูท่ี้เก่ียวขอ้งในการตั้งครรภแ์ทน105 

                                 1. คู่สามี ภรรยา หรือผูท่ี้เก่ียวของท่ีตอ้งการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

และมารดาท่ีตั้งครรภแ์ทน ตอ้งอยภูายใตบ้งัคบัของกฎหมายน้ี 

                                 2. ค่าใชจ่้ายทั้งหมด รวมถึง ประกนัชีวติ ค่าใชจ่้ายท่ีใชใ้นการตั้งครรภแ์ทน

จนตั้งครรภ ์การส่งเสริมการตั้งครรภ ์ตลอดการตั้งครรภถึ์งการคลอด และหลงัคลอด ตลอดจนค่า

รักษาอ่ืนๆ คู่สามีภรรยาท่ีตอ้งการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเป็นผูจ่้าย 

                                 3. ภายใตบ้ทบญัญติัมาตราก่อน มารดาท่ีรับตั้งครรภแ์ทน อาจปรับเปล่ียนเงิน

ท่ีไดรั้บจากสามีภรรยาท่ีวา่จา้ง ภายใตก้ฎหมายน้ี 

                                 4. มารดาท่ีตั้งครรภแ์ทน ตอ้งสละสิทธิความเป็นมารดาจากเด็กท่ีเกิดมา 

                                 5. หา้มหญิงท่ีมีอายนุอ้ยกวา่ 21 ปีและมากกวา่ 35 ปี รับตั้งครรภแ์ทน 

                                6. หญิงท่ีไดย้นิยอมเป็นมารดาท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ตอ้งตรวจโรคประจ าตวั 

โรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์ โรคติดต่ออ่ืนๆท่ีอาจเป็นอนัตรายต่อเด็ก และตอ้งไม่เคยไดรั้บเลือด

หรือส่วนประกอบของเลือดในระยะหกเดือน ก่อนเป็นมารดาท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

                     นอกเหนือจากน้ีแลว้ กฎหมายดงักล่าวยงับญัญติัถึงขอ้หา้ม ขอ้จ ากดัในการโฆษณา

ประชาสัมพนัธ์สถานบริการ การยอมรับการรักษาในหรือขบวนการการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการ

เจริญพนัธ์ุ ขอ้ก าหนดในเร่ืองเงิน และหากเกิดลม้เหลวในการยา้ยตวัอ่อน และหา้มหญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ทนรับตั้งครรภแ์ทนเกิน 3 คร้ังในสามีภรรยาท่ีวา่จา้งคู่เดิม  

                     นอกจากน้ียงัมีบทบญัญติัเพิ่มเติมใน กรณีท่ีผูว้า่จา้งเป็นชาวต่างชาติ ชาวต่างชาติ 

หรือคู่สามีภรรยาท่ีไม่ไดมี้ถ่ินท่ีอยูใ่นประเทศอินเดีย จะตอ้งก าหนดถ่ินท่ีอยู ่แจง้แก่ผูป้กครอง

ทอ้งถ่ินผูซ่ึ้งมีหนา้ท่ีตามกฎหมาย ในระหวา่งท่ีมีการตั้งครรภแ์ทนจนกระทั้งเด็กคลอดและส่งมอบ

แก่ผูว้า่จา้งท่ีเป็นชาวต่างชาติหรือคู่สามีภรรยาท่ีไม่ไดมี้ถ่ินพ านกัในประเทศอินเดีย การเขา้ใช้

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุในประเทศอินเดียจะตอ้งมีเอกสารรับรองจากจากสถานฑูตของตน

ในประเทศอินเดีย หรือเอกสารรับรองจากกระทรวงการต่างประเทศอยา่งชดัแจง้วา่อนุญาตใหมี้

การตั้งครรภแ์ทนและรับรองวา่จะน าเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนในประเทศอินเดียกลบัสู่

ประเทศของตน และหากใน 1 เดือนนบัแต่เด็กเกิดสามารถน าเด็กกลบัประเทศของตนได ้ถือวา่เด็ก 
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ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนในประเทศอินเดียเป็นพลเมืองของประเทศอินเดีย106  

                     เห็นวา่การท่ีชาวต่างชาติหรือผูท่ี้ไม่มีถ่ินพ านกัในประเทศอินเดียสามารถจา้งใหมี้การ

ตั้งครรภแ์ทนได ้แต่มีขอ้ก าหนดเพื่อคุม้ครองมารดาท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็กท่ีเกิดจากการ

ตั้งครรภแ์ทน มีการตรวจ สอบและรับรองจากประเทศของผูว้า่จา้งและเป็นการรับรองวา่เด็กท่ีเกิด

จากการตั้งครรภแ์ทนในประเทศอินเดียจะไม่ถูกทอดทิ้งเป็นภาระแก่มารดาผูรั้บตั้งครรภแ์ทน 

                     นอกจากน้ีแลว้กฎหมายน้ียงับญัญติัวา่หา้มคู่สามีภรรยาหรือผูท่ี้ตอ้งการจา้งใหมี้การ

ตั้งครรภแ์ทนจา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเกินกวา่ 1 คร้ัง107หา้มมิใหคู้่สามีภรรยาหรือผูว้า่จา้งใหมี้การ

ตั้งครรภแ์ทน ยา้ยตวัอ่อนพร้อมกนัสองตวัใส่ในผูห้ญิงคนเดียวกนั108 ก าหนดใหป้ระชาชนชาว

อินเดียเท่านั้นท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไดแ้ละหา้มมิใหส่้งหญิงชาวอินเดียไปตั้งครรภแ์ทนในต่างประ 

เทศ109 เห็นวา่กฎหมายน้ีค่อนขา้งคุม้ครองประชาชนอินเดียไดดี้และยงัครอบคลุมถึงปัญหาการคา้

มนุษยด์ว้ยการหา้มส่งหญิงชาวอินเดียไปตั้งครรภแ์ทนยงัต่างประเทศ 

                     2.3 การยุติการตั้งครรภ์แทนในประเทศอินเดีย  

                           มาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัการยติุการตั้งครรภ์110ดงักล่าวกล่าววา่การตั้งครรภ์

สามารถยติุไดโ้ดย     

                          (1) มีส่ิงท่ีเป็นตวัช้ีวดัสุขภาพเม่ือมีอนัตรายต่อชีวติหรือความเส่ียงต่อสุขภาพทาง

ร่างกายหรือจิตใจของผูห้ญิง 

                          (2) ตามหลกัมนุษยธรรม เช่นเม่ือการตั้งครรภเ์กิดข้ึนจากอาชญากรรมทางเพศเช่น

ข่มขืนหรือมีเพศสัมพนัธ์กบัหญิงคนท่ีมีความผดิปกติทางจิต และ 

                          (3) ในการตั้งครรภ ์ท่ีมีความเส่ียงท่ีส าคญัท่ีท าใหเ้ด็ก ถา้เกิดมาจะทนทุกขท์รมาน

จากความผดิปกติและป่วยเป็นโรค 
                     106ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 262 
                       107ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 264 
                       108ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 264 
                       109ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 264 
                        110พระราชบญัญติัการยติุการตั้งครรภข์องประเทศอินเดีย. 15 กนัยายน 2560 สืบคน้จาก  

    http://www.legalserviceindia.com/articles/adp_tion.htm 
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       จากการศึกษากฎหมายของประเทศอินเดียท่ีเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ไม่

พบวา่ไดบ้ญัญติัในเร่ืองเก่ียวกบัยติุการตั้งครรภไ์วเ้ป็นการเฉพาะ ดงันั้นการยติุการตั้งครรภ ์จึงตอ้ง

ใชก้ฎหมายดงักล่าวแทน คือ การยติุการตั้งครรภจ์ากการตั้งครรภแ์ทน คงตอ้งใช ้2 เหตุผลคือ อาจ

เกิดอนัตรายต่อหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็กท่ีเกิดมาอาจมีความผดิปกติและเป็นโรคท่ีหากวา่ 

เด็กเกิดมาแลว้จะมีความทุกข ์ทรมาน  
                        2.4 สิทธิของหญงิที่รับตั้งครรภ์แทนและเด็กในประเทศอินเดีย 

                             ตามกฎหมายเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุของประเทศอินเดีย 

ไดก้ าหนดไวช้ดัเจนในสิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ดงัน้ี 

                           สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน111 

                           1. ค่าใชจ่้ายทั้งหมด รวมถึง ประกนัชีวติ ค่าใชจ่้ายท่ีใชใ้นการตั้งครรภแ์ทนจน

ตั้งครรภ ์การส่งเสริมการตั้งครรภ ์ตลอดการตั้งครรภถึ์งการคลอด และหลงัคลอด ตลอดจนค่า

รักษาอ่ืนๆ คู่สามีภรรยาท่ีตอ้งการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเป็นผูจ่้าย 

                            2. ภายใตบ้ทบญัญติัมาตราก่อน มารดาท่ีรับตั้งครรภแ์ทน อาจปรับเปล่ียนเงินท่ี

ไดรั้บจากสามีภรรยาท่ีวา่จา้ง ภายใตก้ฎหมายน้ี 

                       เห็นวา่ หญิงตั้งครรภมี์สิทธิท่ีจะไดป้ระกนัชีวติ ค่าใชจ่้ายตั้งแต่ตั้งครรภจ์นถึงการ

คลอดและหลงัคลอด และสามารถเปล่ียนเป็นรับเงินไดแ้ทน แต่กฎหมายไม่ไดก้ล่าวค่าตอบแทน

อ่ืนๆไว ้ ซ่ึงผูศึ้กษาตั้งขอ้สังเกตวา่ ค่าใชจ่้ายดงักล่าวจะมีขอ้จ ากดัแค่ไหน อยา่งไร และจะส้ินสุด

การจ่ายเม่ือไร 

                           สิทธิของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ112 

                            กฎหมายฉบบัน้ียงัก าหนดสถานะของเด็กท่ีเกิดจาการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญ

พนัธ์ุไวเ้ป็นการเฉพาะ เพื่อคุม้ครองเด็กท่ีเกิดมาจากการตั้งครรภแ์ทน ดงัน้ี 

ขอ้ก าหนดสถานะของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

                            1. เด็กท่ีเกิดโดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุใน โดยคู่สามีภรรยาท่ีแต่งงาน

แลว้ จะตอ้งมีสิทธิตามกฎหมาย เด็กท่ีเกิดระหวา่งท่ีคู่สามีภรรยายงัมีสถานะสมรส ตอ้งไดรั้บ 

 
                       111ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 262 
                         112ดูภาคผนวก หนา้ท่ี  264 
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อนุญาตจากคู่สมรส และตอ้งรับรองสิทธิเด็กท่ีเกิดมาเหมือนกบัเด็กท่ีเกิดจากกนัมีเพศสัมพนัธ์

ตามปกติ  

                           2. เด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ โดยคู่สามีภรรยายงัไม่ไดแ้ต่งงาน

กนั ตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากทั้งคู่ และเด็กท่ีเกิดมาถือวา่เป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของทั้งคู่ 

                            3. เด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ โดยหญิงโสด เด็กเป็นบุตรท่ีชอบ

ดว้ยกฎหมายของหญิงนั้นและเด็กท่ีเกิดโดยชายโสด เด็กเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของชายนั้น 

                             4. ในกรณีท่ีคู่สามีภรรยาท่ีแต่งงาน หรือไม่แต่งงาน ไดแ้ยกกนัอยูห่รือหยา่ขาด

จากกนั หลงัจากท่ีใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุและก่อนท่ีเด็กจะเกิด เด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตรโดย

ชอบดว้ยกฎหมายของทั้งคู่ 

                             5. เด็กท่ีเกิดจากการผสมเทียมโดยใชเ้ช้ืออสุจิของสามีท่ีเสียชีวติแลว้ แต่เก็บไดท่ี้

ธนาคารรับฝากเช้ืออสุจิ เด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของทั้งคู่  

                             6. ถา้ไดรั้บการบริจาคไข่จากผูบ้ริจาคไข่ หรือทั้งทั้งไข่และอสุจิ จะตอ้งไดรั้บ

การตรวจโรค โรคติดต่อทางเพศสัมพนัธ์ หรือโรคติดต่ออ่ืนท่ีอาจเป็นอนัตรายต่อเด็กและผูท่ี้รับ

บริจาค 

                             7. ในใบสูติบตัร เด็กท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุจะไดใ้ชช่ื้อ 

ช่ือสกุลจากพอ่แม่ท่ีใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุนั้น 

                             8. ชาวต่างชาติหรือคู่สามีภรรยาชาวต่างชาติท่ีใชอ้สุจิหรือไข่จากการบริจาค 

หรือมีการตั้ง ครรภแ์ทนในประเทศอินเดียและเด็กไดเ้กิดในประเทศอินเดีย เด็กนั้นไม่ใช่

ประชาชนของประเทศอินเดีย 

                     เห็นวา่กฎหมายส่วนน้ีคุม้ครองเด็กไดค้รอบคลุม ไดก้  าหนดสถานะเด็กวา่เด็กท่ีเกิดมา

เป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของผูใ้ด ตลอดจนชาวต่างชาติท่ีมาตั้งครรภแ์ทนในประเทศอินเดีย 

ตลอดจนคุม้ครองสวสัดิภาพสุขภาพของเด็กท่ีจะเกิดมาอยา่งแขง็แรง ปราศจากโรคท่ีสามารถ

ป้องกนัได ้อนัจะตดัปัญหาฟ้องร้องเพื่อแยง่สิทธิในตวัเด็กท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการ

เจริญพนัธ์ุ 

                      นอกจากน้ี เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนยงัมีสิทธิรับรู้ขอ้มูลเก่ียวกบัตน แต่ตอ้งอยู่

ภายใตข้อ้จ ากดัของกฎหมายฉบบัน้ี คือ 
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                             สิทธิของเด็กท่ีจะรับรู้เก่ียวกบัผูบ้ริจาคหรือการตั้งครรภแ์ทน113 

                             1. เม่ือเด็กมีอาย ุ18 ปี อาจสอบถามขอ้มูลเก่ียวกบัตน แต่ไม่รวมถึงขอ้มูลส่วน

บุคคลของผูบ้ริจาคหรือมารดาท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

                             2. ผูป้กครองตามกฎหมายในขณะท่ียงัเป็นเด็ก อาจขอขอ้มูลเหล่านั้นได ้แต่ไม่

รวมถึง ขอ้มูลส่วนบุคคลของพอ่แม่เจา้ของพนัธุกรรม หรือมารดาท่ีตั้งครรภแ์ทน เวน้แต่มีความ

จ าเป็นหรือเพื่อสวสัดิภาพของเด็กนั้นเอง     

                      3. ขอ้มูลส่วนบุคคลของพอ่แม่เจา้ของพนัธุกรรมหรือของมารดาผูต้ ั้งครรภแ์ทน อาจ

บอกไดเ้ท่าท่ีจ  าเป็น ในกรณีท่ีมีขอ้บ่งช้ีทางการแพทย ์ท่ีแพทยต์อ้งการทดสอบหรือตวัอยา่งพนัธุ 

กรรมของพอ่แม่ผูเ้ป็นเจา้ของพนัธุกรรมหรือของมารดาท่ีตั้งครรภแ์ทน ก่อนแจง้ ขอ้มูลส่วนบุคคล

ของพอ่แม่เจา้ของพนัธุ กรรมหรือมารดาท่ีตั้งครรภแ์ทน ตอ้งไดรั้บอนุญาตจากเจา้ของขอ้มูลก่อน 

                      เห็นวา่กฎหมายช่วยตดัปัญหาในอนาคต กล่าวคือ หากเด็กรู้ถึงท่ีมาของกรรมพนัธ์ุ

หรือมารดาท่ีตั้งครรภแ์ทน อาจเกิดความไม่มัน่ใจ ความนอ้ยเน้ือต ่าใจ อนัจะน ามาซ่ึงปัญหา

ครอบครัวและการเล้ียงดูในอนาคต แต่ก็ไม่ไดปิ้ดกั้นการเขา้ถึงขอ้มูลเสียท่ีเดียว หากมีความจ าเป็น

ทางการแพทย ์หรือสวสัดิภาพของเด็กเองก็สามารถขอขอ้มูลเหล่านั้นได ้ 

                      กฎหมายฉบบัน้ียงัมีส่วนทีควบคุมการโฆษณาเก่ียวกบัสถานบริการท่ีให้บริการ

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุไวด้ว้ย คือ หา้มการโฆษณาในประเด็นการเลือกเพศ ก่อนเด็กเกิด114 

หา้มสถานบริการหรือนายหนา้ตีพิมพเ์อกสาร แจก เก่ียวกบัการเลือกเพศเด็ก115หากฝ่าฝืนมีโทษ

จ าคุกสูงสุด 5 ปี116เพื่อมิให้เป็นการเชิญชวนใหมี้การตั้งครรภแ์ทน แต่ให้เห็นวา่การใชเ้ทคโนโลยี

เพื่อการเจริญพนัธ์ุ เพื่อการรักษาภาวะการมีบุตรยากเท่านั้น มิใช่ตอบสนองต่อความตอ้งการมีบุตร

เพศใดเพศหน่ึง แมใ้นบางสังคมจะมีความตอ้งการ หรือค่านิยมต่อการมีบุตรเพศใดเพศหน่ึงก็ตาม 

 

 

 
              113ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 265 
                           114ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 266 
                           115ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 266 
                           116ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 266 
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                     2.5 สัญญาการรับตั้งครรภ์แทนในประเทศอินเดีย 

                           จากการศึกษากฎหมายเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุของประเทศ

อินเดีย ไม่พบวา่ไดบ้ญัญติัไวใ้นเร่ืองการท าสัญญาจา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทน แต่ไม่ไดมี้ขอ้หา้มใน

การท าสัญญาจา้งใหต้ั้งครรภแ์ทน และประเทศอินเดียมีกฎหมายวา่ดว้ยเร่ืองสัญญาคือ the Indian 

Contract Act, 1872117 ซ่ึงเป็นหลกัในการพิจารณาขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญารวมถึง สัญญาจา้งให้

ตั้งครรภแ์ทนดว้ย โดยสรุปวา่ การน าสัญญาจา้งใหต้ั้งครรภแ์ทนมาบงัคบัใชต้ามกฎหมายวา่ดว้ย 

สัญญาตอ้งมีความสอดคลอ้งกนั เช่น  ประกนัชีวติ ค่าใชจ่้ายต่างๆในการตั้งครรภจ์นถึงการคลอด 

และหลงัคลอด ซ่ึงครอบคลุมไปถึงเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนดว้ย การท าสัญญาตอ้งประกอบ

ไปดว้ยความยนิยอม เหตุผลท่ีใชก้ฎหมายวา่ดว้ยสัญญามาปรับใช ้เพราะการท าสัญญาจา้งให้

ตั้งครรภแ์ทนในประเทศอินเดียยงัไม่เป็นการผดิกฎหมาย 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                       117

 Rebecca Furtado. Surrogacy Contracts And The Indian Contracts Act. Ipleader. 13 September 

2017 Retrieved from https://blog . ipleaders.in/surrogacy-contracts-indian-contracts-act/ 



บทที ่5 

ศึกษา วเิคราะห์ และเปรียบเทียบ กฎหมายที่เกีย่วข้องกับการตั้งครรภ์

แทน ระหว่างกฎหมายของไทย สหรัฐอเมริกา และอินเดยี 

                      จากการศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทน หรือการใชเ้ทคโนโลยช่ีวย

การเจริญพนัธ์ุใน 3 ประเทศ คือไทย สหรัฐอเมริกาและอินเดีย ดว้ยความแตกต่างกนัคือ ไทยกบั

สหรัฐอเมริกา มีรูปแบบทางกฎหมายท่ีแตกต่างกนัคือ ระบบซีวลิลล์อวก์บัคอมมอนลอว ์ บริบท

ของประเทศก็แตกต่างกนัทั้ง ทางสังคมเศรษฐกิจ การปกครอง ขนบธรรมเนียมประเพณี ระบบ

ศาล ระบบกฎหมาย เพื่อศึกษาถึงความแตกต่าง ความเหมือน ความเหมาะสมในการบงัคบัใช้

กฎหมาย กบัศึกษาเปรียบเทียบระหวา่งไทยกบัอินเดีย ดว้ยรูปแบบทางกฎหมายท่ีเหมือนกนั คือ

เป็นซีวลิลล์อวด์ว้ยกนั บริบทของประเทศมีความใกลเ้คียงกนัทั้งทางสังคม เศรษฐกิจ การปกครอง 

หรือวถีิชีวติ เพื่อวเิคราะห์ เปรียบเทียบ และน าไปสู่การพฒันาของกฎหมายต่อไป 

1. ความเป็นบิดามารดาของเด็กทีเ่กดิโดยอาศัยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทย์

               พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการ 

แพทย ์พ.ศ.2558 ไดก้  าหนดความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทยไ์วใ้น 2 มาตรา คือ  

             มาตรา 3  ในพระราชบญัญติัน้ี 

        “การตั้งครรภแ์ทน” หมายความวา่ การตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย ์โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีขอ้ตกลงไวก้บัสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย

ก่อนตั้งครรภว์า่จะใหท้ารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น และ 

              มาตรา 29  เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาค แลว้แต่กรณี โดยใช้

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี ไม่วา่จะกระท าโดยการใหภ้ริยา

ท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามีซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ ์หรือใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน ให้
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เด็กนั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร 

แมว้า่สามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด 

             ชายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไข่ซ่ึงน ามาใชป้ฏิสนธิเป็นตวัอ่อนเพื่อการตั้งครรภ ์

หรือผูบ้ริจาคตวัอ่อน และเด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีบริจาคดงักล่าว ไม่มีสิทธิและหนา้ท่ี

ระหวา่งกนัตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัวและมรดก 

            ซ่ึงพระราชบญัญติัน้ีก าหนดไวช้ดัเจนวา่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีขอ้ตกลงไวก้บั

สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายก่อนตั้งครรภว์า่จะใหเ้ด็กก าเนิดมา สามี ภริยานั้นจะไดสิ้ทธิใน

ความเป็นบิดา มารดา และตอ้งตกลงไวก่้อนท่ีจะมีการตั้งครรภแ์ทน จึงจะเขา้ไดก้บัมาตรา 3 แห่ง

พระราชบญัญติัน้ีและตอ้งตกลงวา่ จะใหเ้ด็กในครรภเ์ป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ย

กฎหมายนั้น จะตกลงเป็นอยา่งอ่ืนไม่ไดจึ้งถือวา่ เป็นการตั้งครรภแ์ทนตาม พระราชบญัญติัน้ี 

นอกจากน้ี มาตรา 29 ยงัก าหนดใหเ้ด็กท่ีเกิดโดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์

ตามพระราชบญัญติัน้ี สิทธิในความเป็นบิดา มารดาจะเป็นของสามี ภรรยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การ

ตั้งครรภแ์ทนเท่านั้น แมว้า่ สามี ภรรยานั้นจะถึงแก่ความตายก่อน รวมถึง ผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุ

ไม่สามารถอา้งสิทธิใดๆและไม่มีหนา้ท่ีระหวา่งกนัตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ย

ครอบครัวและมรดก 

             แต่สิทธิในความเป็นบิดา มารดาของเด็กท่ีเกิดโดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 

ทางการแพทยใ์นประเทศสหรัฐอเมริกานั้น แต่ละมลรัฐจะออกกฎหมายเพื่อบงัคบัใชเ้อง จึงไม่

เหมือนกนัในแต่ละมลรัฐ ถึงแมจ้ะมีกฎหมายในระดบัรัฐบาลกลาง คือกฎหมาย  The Uniform 

Parentage Act แต่กฎหมายดงักล่าวเป็นเพียงตน้แบบใหแ้ต่ละมลรัฐเท่านั้น โดยสรุปสิทธิในความ

เป็นบิดา มารดาของเด็กตามกฎหมาย  The Uniform Parentage Act  การพิสูจน์สิทธิในความเป็น

มารดาของเด็ก ท าได ้2 วธีิ คือ 1. การพิสูจน์วา่หญิงนั้นไดใ้หก้ าเนิดบุตรอยา่งหน่ึง 2. การพิสูจน์

ดว้ยวธีิการอ่ืนตามท่ีกฎหมายก าหนด และยงัมีประเด็นท่ีถือวา่มีความยุง่ยากเป็นอยา่งมากใน

กฎหมาย The Uniform Parentage Act ก็คือ สิทธิในความเป็นบิดา 

                ส่วนกฎหมายระดบัมลรัฐของสหรัฐอเมริกาแบ่งไดเ้ป็น 3 กลุ่ม118  คือ 1. กลุ่มท่ี

ก าหนดใหห้ญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภแ์ละสามีเป็นมารดาและบิดาของเด็ก 2. กลุ่มก าหนดใหส้ามี 

ภรรยาท่ีปะสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดาหรือมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย  
118 จกัรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ. รายงานการวิจัยการผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน. หนา้ 99. 
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และ3. กลุ่มท่ีสันนิษฐานวา่สามี ภรรยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเป็นบิดามารดาท่ีชอบ

ดว้ยกฎหมาย แต่ใหสิ้ทธิแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภส์ามารถยกเลิกสัญญาภายในระยะเวลาท่ีก าหนด 

นอกจากน้ีในแต่ละมลรัฐยงัมีขอ้แตกต่างกนัไป กล่าวคือ 

     1. มลรัฐเวอร์จิเนียไดอ้อกกฎหมายในระดบัมลรัฐวา่ หากจะมีการตั้งครรภแ์ทนตอ้ง 

ใหศ้าลพิจารณาสัญญาการตั้งครรภแ์ทนนั้นก่อน เม่ือศาลเห็นชอบแลว้ในการตั้งครรภแ์ทนนั้น 

หากหญิงท่ีรับจา้งไดต้ั้งครรภแ์ละใหก้ าเนิดบุตรแลว้ สามี ภรรยาท่ีเป็นคู่สัญญาจะไดสิ้ทธิเป็นบิดา 

มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย แต่ถึงศาลจะเห็นชอบตามสัญญานั้นแลว้ก็ตาม หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน

มีสิทธิประการหน่ึงคือ สามารถยกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญาได ้ภายใน 180 วนันบัแต่วนัท่ีตั้งครรภ ์

ซ่ึงหากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนใชสิ้ทธิบอกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญา หญิงนั้นจะไดสิ้ทธิความเป็น

มารดาของเด็กท่ีอยูใ่นครรภ ์และไม่ตอ้งรับผิดชอบค่าเสีย หายท่ีเกิดจากการบอกยกเลิกขอ้ตกลง

ตามสัญญา หากกรณีสัญญาการตั้งครรภแ์ทนไม่ไดรั้บการพิจารณาเห็น ชอบจากศาลก่อนท่ีจะมี

การตั้งครรภ ์ตามกฎหมายจะถือวา่หญิงท่ีตั้งครรภแ์ละสามีจะไดสิ้ทธิในความเป็นบิดา มารดาของ

เด็ก แต่กฎหมายยงัใหสิ้ทธิในการขอเปล่ียนแปลงความเป็นบิดา มารดาได ้โดยหญิงท่ีตั้ง ครรภ์

แทนยืน่ค  าร้องต่อศาลขอสละสิทธิในความเป็นมารดา 

      2. มลรัฐนิวแฮมป์เชียร์ไดอ้อกกฎหมาย โดยก าหนดให้ผูท่ี้ประสงคจ์ะใหมี้การ 

ตั้งครรภแ์ละหญิงท่ีรับตั้งครรภต์อ้งใหศ้าลพิจารณาเห็นชอบในสัญญานั้นก่อน ไม่มีทางเลือกอ่ืน 

หากมีการตั้งครรภแ์ทนโดยไม่ไดรั้บการพิจารณาเห็นชอบจากศาล หากมีขอ้พิพาทเกิดข้ึน ไม่สามา

ถน าขอ้พิพาทตามสัญญาดงักล่าวข้ึนสู่ศาลได ้และตามกฎหมายน้ีเม่ือหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนใหก้ า

เนินบุตรแลว้ สามี ภรรยาท่ีเป็นคู่สัญญาจะไดสิ้ทธิในความเป็นบิดา มารดาทนัที แต่กฎหมายยงัให้

สิทธิแก่หญิงท่ีตั้งครรภใ์นการบอกยกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญาดงักล่าวได ้

                     3. มลรัฐฟลอริดาไดอ้อกกฎหมายไวว้า่ การตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งน าสัญญาไปใหศ้าล

พิจารณาอนุญาตหรือไม่ สามี ภรรยาและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนสามารถท าสัญญากนัเองได ้หาก

ไม่ผดิจากบทบญัญติัของกฎหมาย กล่าวคือ หากหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนไดใ้หก้ าเนิดบุตร สามี ภรรยา

ท่ีเป็นคู่สัญญาจะไดรั้บการสันนิษฐานวา่ไดสิ้ทธิในความเป็นบิดา มารดาตามกฎหมาย แต่หญิงท่ี

รับตั้งครรภก์็มีสิทธิบอกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญาได ้
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                     นอกจากน้ียงัค าพิพากษาในมลรัฐอ่ืนๆท่ีใชเ้ป็นบรรทดัฐาน ได ้3 แนวทาง คือ  

1.เจตจ านงของคู่สัญญา 2. ความเก่ียวขอ้งกนัทางพนัธุกรรม และ 3. การใหก้ าเนิดบุตร เช่น ศาล

แห่งมลรัฐแคลิฟลอเนีย ไดต้ดัสิน คดี Johnson v. Calvert119 สรุปวา่หญิงท่ีมีเจตจ านงท่ีจะใหก้ าเนิด

บุตรและตอ้งการท่ีจะเป็นมารดา ถือไดว้า่เป็นมารดาตามธรรมชาติเท่านั้น ศาลแห่งมลรัฐโอไฮโอ 

ไดต้ดัสินในในคดี Belisto v. Clark120 สรุปวา่ ผูใ้ดก็ตามท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งโดยการสืบทอด

พนัธุกรรมใหแ้ก่เด็ก ถือวา่มีสิทธิในความเป็นบิดา มารดาตาม 

ธรรมชาติ นอกจากน้ีกฎหมายยงัก าหนดใหส้ามี ภรรยาท่ีเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมสามารถสละสิทธิ

ความเป็นบิดา มารดาได ้

       เห็นวา่ ในระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์การบงัคบัใชก้ฎหมายจะยดึถือตามกฎหมาย 

ของแต่ละมลรัฐหรือตามแนวค าพิพากษาแตกต่างกนัไป ข้ึนอยูก่บัวา่ คดีนั้นจะเกิดในมลรัฐใด 

และมีขอ้เทจ็จริงเหมือนหรือแตกต่างในคดีใดๆ ซางผูศึ้กษาตั้งขอ้สังเกตวา่ ในระบบกฎหมายคอม

มอนลอวจ์ะถือวา่มีความทดัเทียมกนัหรือไม่ ในเม่ือพื้นฐานของขอ้เทจ็จริงคือปัญหาท่ีเกิดจากการ

ตั้งครรภแ์ทน 

                     ความเป็นบิดา มารดาของเด็กท่ีเกิดโดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทยใ์นประเทศอินเดีย ดว้ยเป็นระบบกฎหมายซีวลิลล์อว ์จึงมีกฎหมายก าหนดไวช้ดัเจนถึง

สถานะความเป็นบิดา มารดาของเด็กท่ีเกิดโดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ดงัน้ี 

                     1.บิดา มารดาของเด็ก มีสิทธิท่ีจะรับรู้ขอ้มูลเก่ียวกบัผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุ หรือหญิง

ท่ีรับตั้งครรภแ์ทน เวน้แต่ ช่ือและท่ีอยูข่องผูบ้ริจาค เม่ือมีความจ าเป็นต่อสวสัดิภาพของเด็ก121 

                     2. ผูบ้ริจาคจะตอ้งสละทิ้งซ่ึงความเป็นบิดา มารดาของเด็กท่ีเกิดจากเซลลสื์บพนัธ์ุ

ของตน 

                     3. มารดาท่ีตั้งครรภแ์ทน ตอ้งสละสิทธิความเป็นมารดาจากเด็กท่ีเกิดมา 

                      เห็นวา่กฎหมายก าหนด ความเป็นบิดา มารดา ไวช้ดัเจน วา่เป็นของผูท่ี้ประสงคจ์ะ

ใหมี้การตั้งครรภแ์ทนและผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุกบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่มีสิทธิเป็น บิดา 

มารดาของเด็กตามกฎหมาย 
                  119664, N.E. 2d 760 (Ohio Ct. of Common Pleas, 1994) 

                         120เร่ืองเดียวกนั 
                          121ดูภาคผนวก หนา้ท่ี 262 
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                      เม่ือเปรียบเทียบความเป็นบิดา มารดาของเด็กท่ีเกิดโดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญ 

พนัธ์ุทางการแพทยท์ั้ง 3 ประเทศ สรุปไดคื้อ ประเทศไทยและประเทศอินเดียมีความคลา้ยกนั คือ 

ความเป็นบิดา มารดาถูกก าหนดไวด้ว้ยตวับท กฎหมายชดัเจน หากมีขอ้พิพาทในเร่ืองน้ี ยอ่มมี

หลกัในการตดัสินพิจารณาไปตามตวับทท่ีกฎหมายก าหนด และมีความทดัเทียมกนัทั้งประเทศ 

ในขณะท่ีประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงเป็นระบบคอมมอนลอว ์มีการบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีแตกต่างกนั

ไปตามแต่ละมลรัฐ ส่ิงท่ีเห็นไดช้ดัเจน คือความทดัเทียมกนัในการบงัคบัใชก้ฎหมายของประชา 

ชนท่ีอยูใ่นประเทศเดียวกนั อนัอาจเป็นช่องวา่งทางกฎหมายประการหน่ึงท่ีวา่ หากมลรัฐหน่ึงหา้ม 

ยอ่มไปท าในมลรัฐท่ีไม่หา้มหรือมีความยุง่ยากนอ้ยกวา่ได ้หรืออาจไปจา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทน

ในประเทศอ่ืนท่ีไม่ผดิกฎหมาย ราคาในการใชบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์

ถูกกวา่ 

2. การให้บริการเกีย่วกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ 

                      ในประเทศไทยนอกเหนือจากพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558 แลว้ยงัมีประกาศแพทยสภา 10 ฉบบัและประกาศของ

คณะกรรมการคุม้ครองเด็กเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยอี์ก 2 ฉบบั 

ในการบงัคบัใช ้คือจะตอ้งจดัใหมี้การตรวจและประเมินความพร้อมสภาพความสมบูรณ์ของร่าง 

กาย จิตใจ และสภาพ แวดลอ้มของสามี ภรรยาท่ีประสงครั์บบริการและของผูบ้ริจาคเซลลสื์บพนัธ์ุ

ท่ีจะน ามาใชด้ าเนินการ รวมทั้งการคน้หาวินิจฉยัโรคท่ีอาจถ่ายทอดไปสู่เด็กท่ีจะเกิดมาดว้ย ภายใต้

หลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการประกาศก าหนด 

ตามมาตรา 16 

                     การใชเ้ทคโนโลยช่ีวยกาเจริญพนัธ์ุท าไดแ้ต่เฉพาะหญิงท่ีมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมาย

และเป็นไปตามมาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยกาเจริญพนัธ์ุท่ีแพทยสภา

โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการประกาศก าหนด ตามมาตรา 19    

                       จาก 2 มาตราน้ีบงัคบัใหเ้ป็นมาตรฐานใน 2 เร่ือง คือการตรวจและประเมินความ

พร้อมทาง ดา้นร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้ม และท าไดแ้ต่เฉพาะหญิงท่ีมีสามีท่ีชอบดว้ย

กฎหมาย ภายใตห้ลกั เกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาโดยความเห็นชอบ และมีความ

ชดัเจนวา่สามี ภรรยาท่ีสมรสกนัตามกฎหมายเท่านั้นจึงมีสิทธิใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนตาม

พระราชบญัญติัน้ี นอกจากน้ี สามี ภรรยา ท่ีประ สงคจ์ะให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นไปตาม 
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มาตรา 21 คือตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภริยามิไดมี้สัญชาติไทย ตอ้งจดทะเบียนสมรส

มาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี  เห็นวา่ กรณีมีสัญชาติไทยทั้งสามี และภรรยา ไม่มีระยะเวลารอคอย

เหมือนกรณีท่ี ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ไม่มีสัญชาติไทย หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมิใช่บุพการีหรือ

ผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยา และตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยา เป็นหญิงท่ี

การณ์มีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น เห็นวา่ อาจดว้ยเหตุผลทางการแพทยท่ี์ก าหนดใหห้ญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีคุณสมบติัดงักล่าว 

                     มาตรา 22 ก าหนดให ้ใชอ้สุจิและไข่ของสามีและภรรยาท่ีสมรสกนัตามกฎหมาย

เท่านั้น หรือใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากเซลลสื์บพนัธ์ุของสามีหรือภริยาท่ีสมรสกนัตามกฎหมายท่ี

ประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนกบัเซลลสื์บพนัธ์ุของผูอ่ื้น  ทั้งน้ี หา้มใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของหญิงท่ี

รับตั้งครรภแ์ทน เห็นวา่อาจป้องกนัปัญหาท่ีอาจเกิดจากหญิงท่ีรับตั้งครรภ ์อาจมีการกล่าวอา้งสิทธิ

ในเด็กท่ีก าเนิดจากการตั้งครรภแ์ทน ดว้ยมีความเก่ียวขอ้งกบัเด็กในทางพนัธุกรรม 

                      มาตราน้ีเป็นขอ้หา้มเด็ดขาดท่ีหา้มใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ตวั

อ่อนท่ีน ามาฝากในโพรงมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ตอ้งเกิดจากเซลลสื์บพนัธ์ุของสามีหรือ

ภรรยาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง เห็นวา่ หากทั้งสามีและภรรยา ต่างไม่สามารถใชไ้ข่ หรืออสุจิของตนได ้จะ

ดว้ยเหตุปัจจยัใดก็ตาม ก็ไม่สามารถน าไข่หรืออสุจิจากผูอ่ื้นมาผสมเป็นตวัอ่อนได ้ แมแ้ต่จะเป็น

ของญาติหรือผูบุ้พการีก็ตาม ท าใหไ้ม่มีบุตรไดเ้ลยหาก ทั้งสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายมี

ความผดิปกติเก่ียวกบัเซลลสื์บพนัธ์ุ 

                      มาตรา 24  หา้มด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ เป็นการ

หา้มเด็ดขาด ส่ิงท่ีหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนจะไดรั้บเพียงไว ้ค่าใชจ่้ายในระหวา่งตั้งครรภข์องหญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภ ์การยติุการตั้งครรภแ์ทนการคลอด และหลงัคลอดรวมทั้งค่าใชจ่้าย

ในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน หลงัคลอดเป็นเวลาไม่นอ้ยกวา่ 30 วนั ตาม

ตามมาตรา 25 เท่านั้น 

                      หลงัจากมีการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวย

การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558  ไดมี้ประกาศแพทยสภาท่ี 95(1)/2558 ถึงประกาศ แพทย

สภาท่ี 95(1)/2558 และประกาศของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการ

เจริญพนัธ์ุทางการแพทยอี์ก 2 ฉบบั มาก าหนดเง่ือนไขต่างๆ เช่น ก าหนดอายขุองหญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ทน จ านวนการตั้งครรภท่ี์ผา่นมา การยุติการตั้งครรภ ์ก าหนดเทคนิค มาตรฐานของ
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สถานบริการและผูป้ระกอบวิชาชีพ และการขออนุญาตการตั้งครรภแ์ทน เพื่อเป็นการก าหนด

เง่ือนไข หลกัเกณฑท์างการแพทย ์ท่ีพระราชบญัญติัไม่ไดก้ล่าวไว ้

                     ในประเทศสหรัฐอเมริกา หลกัเกณฑ ์เง่ือนไขการตั้งครรภแ์ทน แตกต่างกนัไปในแต่

ละมลรัฐ มีทั้งตอ้งขออนุญาตจากศาลและไม่ตอ้งขอ สัญญาบงัคบัใชไ้ดแ้ละเป็นโมฆะ หลกัในการ

ตดัสิน พิจารณาคดีแตกต่างกนัไป  

                     หากพิจารณาประเด็นท่ีวา่ตอ้งเป็นคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ แยกไดเ้ป็น 2 

กลุ่มดงัน้ี 

                      1. ชาย หญิงท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนหากเป็น สามี ภรรยากนัตาม

กฎหมาย ไม่วา่จะใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของชายท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนหรือไม่ สามี ภรรยา

ท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้ง ครรภแ์ทนจะไดสิ้ทธิในความเป็นบิดา มารดาตามกฎหมายของเด็กทนัที 

แต่กรณีชาย หญิงไม่ไดเ้ป็นสามี ภรรยากนัตามกฎหมาย ถือวา่ ชายท่ีเป็นเจา้ของเซลลสื์บพนัธ์ุได้

สิทธิในความเป็นบิดาของเด็ก มลรัฐท่ีออกกฎหมายเช่นน้ี ไดแ้ก่ มลรัฐอาร์คนัซอร์ นิวแฮมป์เชียร์ 

เวอร์จิเนีย 

                      2. การตั้งครรภแ์ทนอนุญาตใหท้ าไดแ้ต่เฉพาะสามี ภรรยาท่ีสมรสกนัตามกฎหมาย

เท่านั้น จึงจะมีความสามารถในการเขา้ท าสัญญาจา้งให้ตั้งครรภแ์ทน และยงัก าหนดให้ สามี 

ภรรยารวมถึงหญิงท่ีรับตั้งครรภต์อ้งมีอายไุม่นอ้ยกวา่ 18 ปี ไดแ้ก่ มลรัฐฟลอริดา 

                     เห็นวา่ สามี ภรรยา ไม่วา่จะชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ยอ่มมีสิทธิใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภ์

แทนได ้เพียงแต่ การไดสิ้ทธิในความเป็นบิดา มารดาแตกต่างกนัออกไป ไม่ไดต้อ้งหา้มมิใหมี้การ

ตั้งครรภแ์ทน แต่มีบางมลรัฐไดก้ าหนดอายกุ าหนดใหส้ามี ภรรยารวมถึงหญิงท่ีรับตั้งครรภต์อ้งมี

อายไุม่นอ้ยกวา่ 18 ปี 

                     ส่วนการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นประเทศ

อินเดียไดก้ าหนดมาตรฐาน หนา้ท่ี บทบาทของสถานบริการและผูป้ระกอบวชิาชีพไวค้่อนขา้ง

ละเอียดและยงัแยก หนา้ท่ีและสิทธิของผูเ้ก่ียวขอ้งไวเ้ป็นส่วนๆ กล่าว คือการควบคุมสถานบริการ

ท่ีใหบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ คุณสมบติัผูป้ระกอบการรวมถึงผูป้ระกอบวชิาชีพ ขอ้ 

ก าหนดอ่ืนๆท่ีตอ้งเป็นตามกฎหมาย  นอกจากกฎหมายของประเทศอินเดียจะก าหนดคุณสมบติั

ต่างๆของสถานบริการแลว้ ยงัก าหนดหนา้ท่ีของสถานบริการท่ีใหบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ

พนัธ์ุไวด้ว้ย ผูป่้วย หรือผูมี้ภาวะมีบุตรยากในประเทศอินเดียท่ีจะใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
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พนัธ์ุทางการแพทยต์อ้งอยู ่ภายใตก้ฎหมาย โดยท่ีเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุจะตอ้งบงัคบัใชก้บั

ทุกคน รวมถึง คนโสด คู่สามีภรรยาทั้งท่ีแต่งงานและไม่แต่งงานกนั ตอ้งไดรั้บการอนุญาตจากทั้ง

คู่ คือทั้ง สามีและภรรยา หา้มหญิงท่ีมีอายนุอ้ยกวา่ 21 ปีและมากกวา่ 35 ปี รับตั้งครรภแ์ทน ตอ้งมี

การตรวจประเมินสุขภาพ จิตใจของผูบ้ริจาค หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

                     นอกจากน้ียงัมีบทบญัญติัเพิ่มเติมใน กรณีท่ีผูว้า่จา้งเป็นชาวต่างชาติ ชาวต่างชาติ 

หรือคู่สามีภรรยาท่ีไม่ไดมี้ถ่ินท่ีอยูใ่นประเทศอินเดีย จะตอ้งก าหนดถ่ินท่ีอยู ่แจง้แก่ผูป้กครอง

ทอ้งถ่ินผูซ่ึ้งมีหนา้ท่ีตามกฎหมาย ในระหวา่งท่ีมีการตั้งครรภแ์ทนจนกระทั้งเด็กคลอดและส่งมอบ

แก่ผูว้า่จา้งท่ีเป็นชาวต่างชาติหรือคู่สามีภรรยาท่ีไม่ไดมี้ถ่ินพ านกัในประเทศอินเดีย การเขา้ใช้

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุในประเทศอินเดียจะตอ้งมีเอกสารรับรองจากจากสถานฑูตของตน

ในประเทศอินเดีย หรือเอกสารรับรองจากกระทรวงการต่างประเทศอยา่งชดัแจง้วา่อนุญาตใหมี้

การตั้งครรภแ์ทนและรับรองวา่จะน าเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนในประเทศอินเดียกลบัสู่

ประเทศของตน และหากใน 1 เดือนนบัแต่เด็กเกิดสามารถน าเด็กกลบัประเทศของตนได ้ถือวา่เด็ก

ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนในประเทศอินเดียเป็นพลเมืองของประเทศอินเดีย 

                     โดยสรุปการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยท์ั้ง 3 ประเทศค่อนขา้งมี

ความแตกต่างกนัในเร่ืองคู่สมรสหรือสามี ภรรยาท่ีจะให้มีการตั้งครรภแ์ทน กล่าวคือ ในประเทศ

ไทยอนุญาตใหผู้ท่ี้ประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็น สามี ภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

เท่านั้น แมฝ่้ายใดฝ่ายหน่ึงจะไม่มีสัญชาติไทย ประเทศสหรัฐอเมริกา ผูท่ี้ประสงคจ์ะใหมี้การ

ตั้งครรภแ์ทน ไม่จ  าเป็นตอ้งเป็นสามีภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย แต่จะมีผลแตกต่างกนัไป ถา้เป็น

สามีและภรรยาท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายในเร่ืองความเป็น บิดามารดาของเด็ก ส่วนในประเทศ

อินเดียกฎหมายบงัคบัใชก้บัทุกคน รวมถึง คนโสด คู่สามีภรรยาทั้งท่ีแต่งงานและไม่แต่งงานกนั 

ตลอดจนชาวต่างชาติท่ีจะมาใชบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทยใ์นประเทศ เห็น

วา่กฎหมายของอินเดียมีลกัษณะเปิดกวา้ง ครอบคลุมมากกวา่ทั้งประเทศไทยและสหรัฐ อเมริกา 

และอาจเป็นสาเหตุหน่ึงท่ีท าใหก้ารตั้งครรภแ์ทนในประเทศอินเดียเป็นท่ีนิยมมากข้ึน 

3. การยุติการตั้งครรภ์  

                      การยติุการตั้งครรภจ์ะมีเหตุผลหลกัอยู ่3 ประการ คือ 1. ปัญหาทางการแพทยไ์ดแ้ก่

ปัญหาทางภาวะสุขภาพของมารดาและเด็กท่ีอยูใ่นครรภท่ี์อาจเกิดอนัตรายต่อมารดาและเด็กได้

หากตั้งครรภต่์อไป หรือเด็กในครรภไ์ม่สมบูรณ์ มีความพิการ 2. การตั้งครรภท่ี์เกิดจาก
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อาชญากรรมและ 3. การยติุการตั้งครรภเ์น่ืองจากความไม่พร้อมของผูท่ี้ตั้งครรภ ์ตามพระราช 

บญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558 ได้

ก าหนดใหย้ติุการตั้งครรภต์ามเหตุผลเร่ืองภาวะสุขภาพของมารดาและเด็กท่ีอยูใ่นครรภ ์โดยหญิง

ท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ไม่มีสิทธิท่ีจะยติุการตั้งครรภด์ว้ยเหตุผลอ่ืน ตาม มาตรา 26 แห่งพระราช 

บญัญติั น้ีและไดรั้บความยนิยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้

การตั้งครรภแ์ทนและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้น ประกอบกบั     ประกาศแพทยสภาท่ี 95(8)/2558  

เร่ือง หลกัเกณฑ ์วธีิการและเง่ือนไขเก่ียวกบัการยติุการตั้งครรภแ์ทน ท่ีวา่จ  าเป็นตอ้งกระท าเน่ือง 

จากปัญหาสุขภาพทางกายหรือจิตอยา่งรุนแรงของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หรือเป็นกรณีท่ีพบวา่

ทารกในครรภมี์ความเส่ียงสูงท่ีจะมีความพิการหรือเป็นโรคพนัธุกรรมอยา่งรุนแรงและส่งผลกระ 

ทบต่อสุขภาพทางกายหรือจิตของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน เป็นการให้ดุลพินิจของผูป้ระกอบวชิา 

ชีพ หากเขา้ตามเง่ือนไขของแพทยสภา จึงสามารถยติุการตั้งแทนครรภแ์ทนนั้นได ้เห็นวา่หญิงท่ี

ตั้งครรภแ์ทนไม่มีสิทธิขอยติุการตั้งครรภแ์ทนดว้ยเหตุผลอ่ืน  

                    ในประเทศสหรัฐอเมริกาจากค าตดัสินของศาลสูงของประเทศสหรัฐอเมริกาเม่ือปี 

ค.ศ. 1973 ระบุไวว้า่ การยติุการตั้งครรภเ์ป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญของประเทศ และต่อมาในปี ค.ศ. 

2012 ศาลสูงของประเทศสหรัฐอเมริกา ไดมี้ค าพิพากษา ในการยนืยนัสิทธิของหญิงท่ีตั้งครรภใ์น

การยติุการตั้งครรภ ์วา่การยติุการตั้งครรภเ์ป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญของประเทศ  มีผลใหย้กเลิก

กฎหมายการท าแทง้ของมลรัฐเทก็ซสั เห็นไดว้า่ การท าแทง้ของประเทศสหรัฐอเมริกา และไม่ได้

กล่าวถึงการหา้มการยติุการตั้งครรภ ์หากมีขอ้บ่งช้ีทางการแพทย ์วา่การตั้งครรภแ์ทนนั้นเป็น

อนัตรายต่อร่างกาย จิตใจของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน อนัตรายต่อเด็กท่ีอยูใ่นครรภ ์หรือเด็กท่ีอยูใ่น

ครรภมี์ความไม่สมบูรณ์ หากคลอดออกมาแลว้ แต่วา่การยุติการตั้งครรภน์ั้นคงตอ้งพิจารณาเร่ือง

สัญญาการตั้งครรภแ์ทนวา่มีขอ้ก าหนดในเร่ืองการยุติการตั้งครรภแ์ทนหรือไม่อยา่งไร 

                     ส่วนการยติุการตั้งครรภใ์นประเทศอินเดีย มีกฎหมายเฉพาะ คือพระราชบญัญติัการ

ยติุการตั้งครรภ ์มาตรา 3  สรุปวา่การตั้งครรภส์ามารถยติุไดโ้ดย เม่ือมีอนัตรายต่อชีวติหรือความ

เส่ียงต่อสุขภาพทางร่างกายหรือจิตใจของผูห้ญิง ) ตามหลกัมนุษยธรรม  เช่นเม่ือการตั้งครรภ์

เกิดข้ึนจากอาชญากรรมทางเพศ และในการตั้งครรภ ์ท่ีมีความเส่ียงท่ีส าคญัท่ีท าใหเ้ด็ก ถา้เกิดมาจะ

ทนทุกขท์รมานจากความผดิปกติและป่วยเป็นโรค ในส่วนพระราชบญัญติัช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทยข์องประเทศอินเดียไม่ไดมี้การกล่าวไวเ้ป็นการเฉพาะ หากมีการยติุการตั้งครรภจ์ากการ
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ใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์คงตอ้งพิจาณาตามพระราชบญัญติัการยติุการ

ตั้งครรภใ์นส่วนท่ีบงัคบัใชไ้ด ้

                      สรุปวา่การยติุการตั้งครรภ ์ทั้ง 3 ประเทศมีส่วนคลา้ยกนั ในเร่ืองเหตุผลท่ีตอ้งยติุการ

ตั้งครรภ ์คือเร่ืองภาวะสุขภาพของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ละเด็กท่ีอยูใ่นครรภก์บักรณีท่ีการตั้งครรภเ์กิด

จากการกระท าผดิทาง      อาชญากรรม จะแตกต่างกนัตรงท่ี ปะเทศสหรัฐอเมริกา ถือวา่การยติุการ

ตั้งครรภเ์ป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ และประเทศอินเดียมีกฎหมายเฉพาะส าหรับการยติุกาตั้งครรภ ์

แต่ของประเทศไทยมีแทรกไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา และในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด

โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558 ไดก้  าหนดเองการยุติการตั้งครรภ์

ไวภ้ายใตเ้ง่ือนไขของแพทยสภา คือ ตอ้งมีปัญหาเก่ียวกบัภาวะสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน

และเด็กท่ีอยูใ่นครรภ ์

4. สิทธิของหญิงทีรั่บตั้งครรภ์แทนและเด็ก 

                     ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการ 

แพทย ์พ.ศ.2558 มาตรา 24 หา้มด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ เป็นบท

บงัคบัท่ีท าใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่มีสิทธิท่ีจะไดรั้บค่าตอบแทนอ่ืน เวน้แต่ค่าใชจ่้ายท่ีจ าเป็น

ในระหวา่งตั้งครรภข์องหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน การยติุการตั้งครรภแ์ทน การคลอด และหลงัคลอด

รวมทั้งค่าใชจ่้ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน หลงัคลอดเป็นเวลาไม่นอ้ย

กวา่ 30 วนั แต่ไม่มีกฎหมายหา้ม หากมีการจ่ายค่าตอบแทน ส่วนจะจ่ายอยา่งไร ลกัษณะอยา่งไร 

คงตอ้งพิจาณาเร่ืองสัญญาอีกคร้ัง นอกจากน้ี หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนยงัสามารถไม่ยอมรับเด็กท่ีตน

ไดต้ั้งครรภแ์ทน ตามมาตรา 33 ดว้ยกฎหมายก าหนด ให ้ หา้มมิใหส้ามีและภริยาท่ีชอบดว้ย

กฎหมาย หรือสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรโดยการตั้งครรภแ์ทนปฏิเสธ

การรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน  ส่วนสิทธิของเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ

ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ มาตรา 15 วรรค 2 ทารกในครรภม์ารดาก็สามารถมีสิทธิ

ต่าง ๆ ได ้ หากวา่ภายหลงั คลอดแลว้อยูร่อดเป็นทารก ไม่วา่จะเป็นสิทธิในเร่ืองมรดก สวสัดิการ

ต่างๆท่ีพึงได ้

                      ในประเทศสหรัฐอเมริกาสิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนแตกต่างกนัไปตามแต่ละ

มลรัฐ เช่นกฎหมายของมลรัฐฟลอริดาไดก้ าหนดไม่ให้จ่ายค่าตอบแทนอ่ืนๆ เวน้แต่ค่าใชจ่้ายใน

การตั้งครรภร์วมถึงค่าใชจ่้ายท่ีจ  าเป็นในชีวิตประจ าวนัตามสมควร ส่วนมลรัฐเวอร์จิเนียหญิงท่ีรับ
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ตั้งครรภแ์ทนสามารถยกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญาไดภ้ายใน 180 วนั นบัแต่วนัท่ีการตั้งครรภแ์ทน

ส าเร็จ คือมีการตั้งครรภเ์กิดข้ึนแลว้ และยกเวน้ใหไ้ม่ตอ้งจ่ายค่าเสียหายใดๆตามขอ้ตกลงในสัญญา

แค่สามี ภรรยาท่ีเป็นคู่สัญญาและกฎหมายท่ีออกโดยมลรัฐเวอร์จิเนียไดก้ าหนดใหส้ามารถเปล่ียน

สิทธิในความเป็นบิดา มารดาได ้ซ่ึงมีขอ้ก าหนดคลา้ยกบักฎหมายของมลรัฐนิวแฮมป์เชียร์ 

กล่าวคือ คือ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนสามารถยกเลิกขอ้ตกลงตามสัญญาไดแ้ละจะยกเลิกในเวลา

ใดๆก็ได ้ก่อน 72 ชัว่โมง หลงัใหก้ าเนิดบุตร 

           เห็นวา่ในกฎหมายของ 2 มลรัฐน้ีใหสิ้ทธิในการยกเลิกสัญญาได ้โดยหญิงท่ีรับ

ตั้งครรภแ์ทน โดยไม่จ  าเป็นตอ้งใหเ้กิดอนัตรายต่อสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเสียก่อน 

เห็นวา่สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนอกเหนือจากค่าตอบแทนแลว้ ยงัเก่ียวกบัสัญญาการ

ตั้งครรภแ์ทน สิทธิในการเปล่ียนแปลงความเป็นบิดา มารดา ส่วนเร่ืองค่าตอบแทน คงตอ้ง

พิจารณาจากสัญญาการตั้งครรภแ์ทน  

                ส่วนในประเทศอินเดียหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน มีสิทธิไดรั้บค่าใชจ่้ายทั้งหมด รวมถึง 

ประกนัชีวติ ค่าใชจ่้ายท่ีใชใ้นการตั้งครรภแ์ทนจนตั้งครรภ ์ การส่งเสริมการตั้งครรภ ์ ตลอดการ

ตั้งครรภถึ์งการคลอด และหลงัคลอด ตลอดจนค่ารักษาอ่ืนๆ คู่สามีภรรยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การ

ตั้งครรภแ์ทนเป็นผูจ่้ายและอาจปรับเปล่ียนเงินท่ีไดรั้บจากสามีภรรยาท่ีวา่จา้ง นอกจากน้ีกฎหมาย

ยงัก าหนดสิทธิเด็กไวต่้างหาก กล่าวคือ ถา้เด็กมีผูว้า่จา้งท่ีเป็นคู่สมรส เด็กท่ีเกิดมาถือวา่เป็นบุตรท่ี

ชอบดว้ยกฎหมายของทั้งคู่ หากเด็กเกิดจากหญิงโสด เด็กเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้น

และเด็กท่ีเกิดโดยชายโสด เด็กเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของชาย เห็นวา่ไม่วา่จะกรณีใด เด็ก

ยอ่มตอ้งมีบิดา มารดา หรืออยา่งใดอยา่งหน่ึง และเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนยงัมีสิทธิรับรู้

ขอ้มูลเก่ียวกบัตนเม่ือเด็กมีอาย ุ18 ปี หากมีความจ าเป็นทางการแพทย ์หรือสวสัดิภาพของเด็กเองก็

สามารถขอขอ้มูลเหล่านั้นได ้

               สรุปวา่สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนของทั้งประเทศ มีส่วนท่ีคลา้ยกนัอยา่งชดัเจน

อยูป่ระการหน่ึง คือ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีสิทธิไดรั้บค่าใชจ่้ายเก่ียวกบัการตั้งครรภ ์การดูแล

สุขภาพ จนถึงการคลอด ส่วนค่าตอบแทนอ่ืนไม่ไดก้ล่าวไวช้ดัเจน ท่ีแตกต่างคือของประเทศไทย 

หา้มการตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ ซ่ึงหากมีการจ่ายค่าตอบแทนอ่ืนๆนอกจากท่ี

กฎหมายก าหนด อาจท าให้เขา้ลกัษณะการคา้มนุษยไ์ด ้แต่ของประเทศอินเดียไดก้ าหนดสิทธิของ

เด็กไวช้ดัเจนในเร่ืองการรับรู้ขอ้มูลของตนเอง 
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5. สัญญาการรับตั้งครรภ์แทน

              พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทย ์พ.ศ.2558 มาตรา 24 หา้มด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ 

หากมีการท าสัญญาท่ีมีลกัษณะเป็นการคา้ คงโมฆะ แต่หากมีการท าสัญญาในลกัษณะท่ีไม่ท าให้

เขา้ใจวา่เพื่อประโยชน์ทางการคา้ คงตอ้งพิจารณาตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์

               ในประเทศสหรัฐอเมริกา การบงัคบัใชก้ฎหมายมีความแตกต่างกนัตามแต่ละมลรัฐ

ซ่ึงการบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีเก่ียวกบัสัญญารับตั้งครรภแ์ทน อาจแบ่งไดเ้ป็น 3 กลุ่ม ดงัน้ี 1. กลุ่มท่ี

ก าหนดใหมี้การลงโทษทางอาญา 2. กลุ่มท่ีถือวา่ไม่สามารถใชบ้งัคบัไดต้ามกฎหมาย คือสัญญา

เป็นโมฆะ และ3. กลุ่มท่ีถือวา่สัญญามีความสมบูรณ์สามารถใชบ้งัคบัไดต้ามกฎหมาย ซ่ึงมีแค่ 4 

มลรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาและหากมีขอ้พิพาทสามารถน าคดีข้ึนสู่ศาลใหพ้ิจารณาเพื่อขอ

บงัคบัได ้มลรัฐเหล่าน้ีไดแ้ก่ คือ มลรัฐนิวแฮมเชียร์ เวอร์จิเนีย ฟลอริดา และเนวาดา แต่ใน 4 มลรัฐ

น้ีก็ยงัมีขอ้ก าหนดไม่ใหจ่้ายค่าตอบแทนอ่ืน เวน้แต่ค่าใชจ่้ายในการตั้งครรภ ์ การคลอดรวมถึง

ค่าใชจ่้ายท่ีจ  าเป็นในชีวิตประจ าวนั 

                 ในประเทศอินเดีย ไม่พบวา่ไดบ้ญัญติัไวใ้นเร่ืองการท าสัญญาจา้งใหมี้การตั้งครรภ์

แทน แต่ไม่ไดมี้ขอ้หา้มในการท าสัญญาจา้งใหต้ั้งครรภแ์ทน แต่อินเดียมีกฎหมายวา่ดว้ยเร่ือง

สัญญาคือ the Indian Contract Act, 1872. ซ่ึงเป็นหลกัในการพิจารณาขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญา

รวมถึง สัญญาจา้งใหต้ั้งครรภแ์ทนดว้ย 

                 เห็นวา่สัญญาเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนของประเทศสหรัฐอเมริกามีความแตกต่างกนั

ตามแต่ละมลรัฐ โดยถือค าพิพากษาเป็นบรรทดัฐาน บางมลรัฐสัญญาตั้งครรภแ์ทนบงัคบัใชไ้ม่ได้

เลย บางมลรัฐใชไ้ด ้ บางมลรัฐมีเง่ือนไขในการท าสัญญา ส่วนของประเทศอินเดียมีความคลา้ยกบั

ของประเทศไทยคือ ไม่มีบญัญติัไวใ้นกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย ์แต่การพิจารณาสัญญาการตั้งครรภแ์ทนตอ้งใชก้ฎหมายอ่ืนแทน 



บทที ่6 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

1. บทสรุป

         พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการ 

แพทย ์ พ.ศ.2558  เป็นกฎหมายใหม่ ท่ียงัไม่มีกรณีพิพาทข้ึนสู่ศาล และจากการศึกษากฎหมาย

เปรียบเทียบกบัอีก 2 ประเทศ คือประเทศสหรัฐอเมริกากบัประเทศอินเดีย ใน 5 ประเด็นหลกั คือ 

1. ความเป็นบิดา มารดาของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์2. การ

ใหบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์3. การยติุการตั้งครรภแ์ทน 4.สิทธิของหญิง

ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยแ์ละ5.สัญญา

การรับตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงพบวา่ปัญหาท่ีเกิดขอ้พิพาทมากท่ีสุด คือ 1.เร่ืองความเป็นบิดา มารดาของ

เด็ก 2.เร่ืองสัญญาการตั้งครรภแ์ทน และ 3.สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็ก ตามล าดบั อาจ

ดว้ยความเป็นบิดา มารดา เป็นจุดประสงคห์ลกัของการตั้งครรภแ์ทนท่ีคู่สมรสประสงคจ์ะมีบุตร 

และเม่ือมีบุตรยอ่มตอ้งการเป็นบิดา มารดา โดยชอบดว้ยกฎหมาย แต่ดว้ยปัญหาท่ีแตกต่างกนัไป

ในแต่ละประเทศในเร่ืองสัญญาการตั้งครรภแ์ทน บางประเทศสัญญาก็ชอบดว้ยกฎหมาย บาง

ประเทศก็ไม่ สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ละเด็กในแต่ละประเทศก็แตกต่างกนั จึงสรุปไดด้งัน้ี 

1. ความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการ

แพทยใ์นประเทศท่ีมีระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์อยา่งสหรัฐอเมริกาใชห้ลกัการท่ีแตกต่างกนัไป

ในแต่ละมลรัฐในการตดัสินความเป็นบิดา มารดาของเด็ก การบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีแตกต่างกนัไป

ตามแต่ละมลรัฐ ส่ิงท่ีเห็นไดช้ดัเจน คือความทดัเทียมกนัในการบงัคบัใชก้ฎหมายของประชา ชนท่ี

อยูใ่นประเทศเดียวกนั อนัอาจเป็นช่อง วา่งทางกฎหมายประการหน่ึงท่ีวา่ หากมลรัฐหน่ึงหา้ม ยอ่ม

ไปท าในมลรัฐท่ีไม่หา้มหรือมีความยุง่ยากนอ้ยกวา่ได ้หรืออาจไปจา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนใน

ประเทศอ่ืนท่ีไม่ผดิกฎหมาย ราคาในการใชบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยถู์ก

กวา่แต่ยงัยดึหลกัท่ีส าคญัประการหน่ึงคือ ความผาสุกของเด็ก อนัเป็นส่ิงส าคญั แต่ส าหรับประเทศ
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ไทยกบัประเทศอินเดียมีความคลา้ยกนั ดว้ยเป็นประเทศท่ีเป็นระบบซีวลิลล์อวท์ั้งคู่ ความเป็นบิดา 

มารดา จึงถูกก าหนดไวใ้นตวับทกฎหมายอยา่งชดัเจน 

2. การใหบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยท์ั้ง 3 ประเทศค่อนขา้งมี

ความแตกต่างกนัในเร่ืองคู่สมรสหรือสามี ภรรยาท่ีจะให้มีการตั้งครรภแ์ทน กล่าวคือ ในประเทศ

ไทยอนุญาตใหผู้ท่ี้ประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็น สามี ภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมาย 

เท่านั้น แมฝ่้ายใดฝ่ายหน่ึงจะไม่มีสัญชาติไทย ประเทศสหรัฐอเมริกา ผูท่ี้ประสงคจ์ะใหมี้การ

ตั้งครรภแ์ทน ไม่จ  าเป็นตอ้งเป็นสามีภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย แต่จะมีผลแตกต่างกนัไป ถา้เป็น

สามีและภรรยาท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายในเร่ืองความเป็น บิดามารดาของเด็ก ส่วนในประเทศ

อินเดียกฎหมายบงัคบัใชก้บัทุกคน รวมถึง คนโสด คู่สามีภรรยาทั้งท่ีแต่งงานและไม่แต่งงานกนั 

ตลอดจนชาวต่างชาติท่ีจะมาใชบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทยใ์นประเทศ เห็น

วา่กฎหมายของอินเดียมีลกัษณะเปิดกวา้ง ครอบคลุมมากกวา่ทั้งประเทศไทยและสหรัฐ อเมริกา 

และอาจเป็นสาเหตุหน่ึงท่ีท าใหก้ารตั้งครรภแ์ทนในประเทศอินเดียเป็นท่ีนิยมมากข้ึน ท่ีเห็น

ชดัเจนอีกประการหน่ึงในความคลา้ยกนัของประเทศไทยและประเทศอินเดีย คือ การควบคุม

มาตรฐานการให ้ บริการ สถานบริการและผูป้ระกอบวชิาชีพ ไดถู้กก าหนดไวใ้นกฎหมาย 

นอกจากน้ีในส่วนของประเทศไทยเองยงัมีประกาศแพทยสภาและประกาศคณะกรรมการคุม้ครอง

เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทย ์ อนัเป็นการก าหนด เง่ือนไข 

หลกัเกณฑก์ารใหบ้ริการในส่วนท่ีกฎหมายมิไดก้ าหนดไว ้

3. การยติุการตั้งครรภท์ั้ง 3 ประเทศมีส่วนคลา้ยกนั ในเร่ืองเหตุผลท่ีตอ้งยุติการตั้ง

ครรภ ์คือเร่ืองภาวะสุขภาพของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ละเด็กท่ีอยูใ่นครรภก์บักรณีท่ีการตั้งครรภเ์กิดจาก

การกระท าผดิทาง      อาชญากรรม จะแตกต่างกนัตรงท่ี ปะเทศสหรัฐอเมริกา ถือวา่การยติุการตั้ง 

ครรภเ์ป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ และประเทศอินเดียมีกฎหมายเฉพาะส าหรับการยติุการตั้งครรภ ์

แต่ของประเทศไทยมีแทรกไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา และในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด

โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการ แพทย ์พ.ศ.2558 ไดก้  าหนดเองการยุติการตั้งครรภ์

ไวภ้ายใตเ้ง่ือนไขของแพทยสภา คือ ตอ้งมีปัญหาเก่ียวกบัภาวะสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน

และเด็กท่ีอยูใ่นครรภ ์ส่ิงหน่ึงท่ีเหมือนกนัอีกประการหน่ึงจากการศึกษา คือ ไม่พบวา่ หากกรณี

หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนตอ้งการยติุการตั้งครรภ ์โดยไม่ใช่เหตุผลทางดา้นสุขภาพของหญิงท่ีรับ
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ตั้งครรภแ์ทนและเด็กในครรภ ์แต่อาจดว้ยปัญหาทางสังคม การผดิสัญญา หรือเหตุใดๆท่ีเกิดจากผู ้

ท่ีประสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทน  หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะสามารถยติุการตั้งครรภไ์ดห้รือไม่ 

อยา่งไร 

                     4. สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็ก สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนของทั้ง 3 

ประเทศ มีส่วนท่ีคลา้ยกนัอยา่งชดัเจนอยูป่ระการหน่ึง คือ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีสิทธิไดรั้บ

ค่าใชจ่้ายเก่ียวกบัการตั้งครรภ ์การดูแลสุขภาพ จนถึงการคลอด ส่วนค่าตอบแทนอ่ืนไม่ไดก้ล่าวไว้

ชดัเจน ท่ีแตกต่างคือของประเทศไทย หา้มการตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ ซ่ึงหากมี

การจ่ายค่าตอบแทนอ่ืนๆนอกจากท่ีกฎหมายก าหนด อาจท าใหเ้ขา้ลกัษณะการคา้มนุษยไ์ด ้ แต่ของ

ประเทศอินเดียไดก้ าหนดสิทธิของเด็กไวช้ดัเจนในเร่ืองการรับรู้ขอ้มูลของตนเอง นอกจากน้ีใน

ประเทศสหรัฐอเมริกาสิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็ก แตกต่างกนัในแต่ละมลรัฐ แต่ส่วน

ใหญ่จะก าหนดไวใ้นสัญญา ซ่ึงสัญญามีทั้งชอบและไม่ชอบ ทั้งตอ้งขออนุญาตจากศาลและไม่ขอ 

แต่ของประเทศไทยและประเทศอินเดียไดถู้กก าหนดไวใ้นกฎหมายชดัเจน 

                     5. สัญญาการรับตั้งครรภแ์ทน  ในเร่ืองสัญญาการรับตั้งครรภแ์ทนในประเทศสหรัฐ 

อเมริกา ในมลรัฐท่ีอนุญาตใหมี้การตั้งครรภแ์ทนไดใ้นปัจจุบนัมีเพียง 4 มลรัฐในสหรัฐ อเมริกา

เท่านั้นท่ีบญัญติักฎหมายรับรองวา่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนเป็นสัญญาท่ีชอบดว้ยกฎหมายและ

สามารถฟ้องร้องบงัคบัคดีไดคื้อ มลรัฐนิวแฮมเชียร์ เวอร์จิเนีย ฟลอริดา และเนวาดา ในทั้ง 4 มลรัฐ

ก็แตกต่างกนั บางมลรัฐตอ้งขออนุญาตจากศาลก่อน สัญญาจึงมีผลบงัคบัใช ้ ส่วนในประเทศไทย

และประเทศอินเดีย เร่ืองสัญญารับตั้งครรภแ์ทนไม่ไดถู้กก าหนดไวใ้นกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการให้ 

บริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ แต่อินเดียมีกฎหมายวา่ดว้ยเร่ืองสัญญาคือ the 

Indian Contract Act, 1872. ซ่ึงเป็นหลกัในการพิจารณาขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญารวมถึง สัญญาจา้ง

ใหต้ั้งครรภแ์ทนดว้ย ส่วนของประเทศไทย หากมีการท าสัญญาการรับตั้งครรภแ์ทน ตอ้งน า

ประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์วา่ดว้ยเร่ืองสัญญามาพิจารณา 

                      สรุปโดยรวม จากการศึกษา พบวา่การตั้งครรภแ์ทนในประเทศสหรัฐอเมริกามีความ

แตกต่างกนัไป อาจเป็นดว้ยระบบกฎหมาย วฒันธรรม มีเพียงบางส่วนท่ีคลา้ยกนัคือในเร่ืองการยติุ

การตั้งครรภ ์ ซ่ึงเป็นหลกัการท่ีคลา้ยกนัในขอ้ก าหนดในการยติุการตั้งครรภ ์ และเห็นช่องวา่งทาง

กฎหมายประการหน่ึงคือ การท่ีมีกฎหมายบงัคบัใชแ้ตกต่างกนัในแต่ละมลรัฐท าให้เกิดความไม่
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ทดัเทียมกนัของประชาชนท่ีอยูใ่นประเทศเดียวกนั และหากจะหลบเล่ียงกฎหมายท่ีตอ้งหา้ม หรือ

มีขอ้ก าหนดท่ียุง่ยาก อาจมีการยา้ยไปตั้งครรภแ์ทนในมลรัฐท่ีสามารถท าไดแ้ละสะดวกกวา่ แต่

กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการใหบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยข์องประเทศไทยและ

ประเทศอินเดียมีความคลา้ยกนัหลายส่วน เช่น การก าหนดความเป็นบิดา มารดา มาตรฐานการ

ใหบ้ริการ สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ในส่วนท่ีแตกต่างกนัชดัเจนระหวา่งกฎหมายของ

ประเทศไทยกบัประเทศอินเดีย คือ การจ่ายค่าตอบแทน ซ่ึงตามกฎหมายหมายประเทศไทยได้

ก าหนดหา้มเป็นการเด็ดขาดในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยกาเจริญพนัธ์ุเพื่อปะโยชน์ทางการคา้ แต่ใน

ประเทศอินเดียไม่ไดมี้ขอ้หา้มดงักล่าว แต่ประเทศอินเดียมีเพิ่มเติมจากประเทศไทย คือ การ

ก าหนดสิทธิใหเ้ด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ในการรับรู้ขอ้มูลของตน 

2. ข้อเสนอแนะ 

                     ดว้ยบริบทของประเทศไทย ท่ีเป็นเมืองพุทธศาสนา การตั้งครรภแ์ทนจึงยงัเป็นท่ี

ถกเถียงกนัวา่เป็นเร่ืองท่ีขดัต่อศีลธรรมหรือไม่ แต่ดว้ยความกา้วหนา้ทางเทคโนโลยแีละความ

ตอ้งการท่ีจะรักษาภาวะการมีบุตรยากจึงมีขอ้เสนอแนะเก่ียวกบัพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด

โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558 ดงัน้ี 

                      1. เพิ่มบทบญัญติัใหคุ้ม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง

การแพทย ์กรณีท่ี สามี และภรรยาท่ีประสงคจ์ะมีบุตรเป็นชาวต่างชาติทั้งคู่ อาจเพิ่มมาตรการท่ี

มากกวา่คนไทย เช่นมีการรับ รองจากประเทศหรือสถานทูตของตน ถึงสถานะภาพการสมรส  

สภาพแวดลอ้ม หรืออ่ืนๆท่ีจ าเป็นต่อการเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 

                     2. เพิ่มบทบญัญติัในส่วนท่ีวา่ดว้ยสัญญาวา่จา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทน ใหมี้ผลบงัคบั

และครอบ คลุมผูเ้ก่ียวขอ้งทุกฝ่าย โดยค านึงถึงความสุขของเด็กเป็นส าคญั 

                     3.เพิ่มบทบญัญติัคุม้ครองหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หากมีการผิดสัญญาการตั้งครรภ์

แทน เช่น ค่าชดเชย ค่าเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ค่าเสียโอกาสในการประกอบอาชีพ 

                     4. นอกเหนือจากผูป้ระกอบวชิาชีพตามขอ้บงัคบัของแพทยสภาแลว้ ควรมี 

นกัจิตวทิยา นกัสังคมสงเคราะห์และนกักฎหมายเพิ่มเติมในการประเมินสภาพแวดลอ้ม ผูท่ี้

เก่ียวขอ้งของสามี ภรรยาท่ีประสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทน และของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 
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5. บญัญติัเพิ่มเติมในส่วนของสิทธิเด็กท่ีจะรับรู้ขอ้มูลของตนภายใตก้ฎหมายน้ี

โดยเฉพาะหากเก่ียวขอ้งกบัสวสัดิภาพเด็ก และเหตุผลทางการแพทย ์

                 นอกจากน้ี ขอเสนอเพิ่มเติมจากเหตุผลท่ีเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์

เป็นส่ิงท่ีมีความซบัซอ้นทั้งเทคโนโลย ี สหสาขาวชิาชีพท่ีเก่ียวขอ้ง แต่ประเทศไทยกลบัมีพระราช 

บญัญติัควบคุมสถานพยาบาลเพียงฉบบัเดียวท่ีใชก้บัทุกสถานบริการตั้งแต่คลินิกจนถึงสถาน

บริการขนาดใหญ่ ถึงแมจ้ะมีประกาศของแพทยสภาและประกาศของคณะกรรมการคุม้ ครองเด็ก

ท่ีเกิดโดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์ดก้ าหนดไวบ้างส่วน แต่ผูศึ้กษาเห็นวา่ควร

แยกกฎหมายท่ีควบคุมสถานบริการท่ีใหบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ โดย

ก าหนดใหมี้มาตรฐานทางดา้นเทคโนโลย ี ผูป้ระกอบวชิาชีพ สหสาขาวชิาชีพ นกักฎหมาย เป็น

ศูนยศึ์กษาวจิยัทั้งทางดา้นวทิยาศาสตร์และสังคมศาสตร์ เพื่อการพฒันาต่อไป 
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