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บทคดัย่อ 
 

 งาน ศึกษาค้นคว้าอิสระ เร่ือง การกระท าความผิดฐานค้ามนุษย์ ศึกษากรณีการอุ้ม บุญ  
มีวตัถุประสงค์เพื่อศึกษาถึงพระราชบัญญัติคุม้ครองเด็ก   ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 และวิเคราะห์สภาพปัญหาเก่ียวกบักฎหมายดงักล่าว เพื่อป้องกนัไม่ให้มีการน าเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยแ์ละการรับตั้งครรภแ์ทนไปใชใ้นการคา้มนุษย ์
 การศึกษาน้ีเป็นการศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ โดยท าการค้นควา้จากเอกสารทั้ งภาษาไทยและ
ภาษาต่างประเทศในรูปแบบของหนงัสือ  ต ารา  วิทยานิพนธ์  สาระนิพนธ์  ตวับทกฎหมาย ค าพิพากษาศาลฎีกา  
ค  าสั่ง  ขอ้ก าหนด  ระเบียบต่างๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง  งานวจิยัท่ีเก่ียวขอ้ง บทความจากวารสารต่างๆ  
 ผลการศึกษาพบว่า ปัจจุบันไดมี้การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยแ์ละการรับ
ตั้งครรภ์แทนโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อการคา้มนุษย ์โดยมีการน าเด็กท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภ์แทนไปแสวงหา
ประโยชน์โดยมิชอบ เช่น การใชแ้รงงาน การน าไปขอทาน การน าไปใหบ้ริการทางเพศ เป็นตน้ ซ่ึงปัญหาดงักล่าว
เกิดข้ึนเน่ืองจากการควบคุมการด าเนินการรับตั้งครรภแ์ทนไม่ดีพอ จึงท าให้มีบุคคลหาประโยชน์จากการรับรับ
ตั้งครรภ์แทน โดยไม่ค านึงถึงจริยธรรมและศีลธรรมอนัดี ดงันั้น จึงควรมีการก าหนดคุณสมบติัของหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทน เพื่อลดความเส่ียงในการท่ีเดก็เกิดมามีความผิดปกติทางร่างกาย และก าหนดโทษส าหรับการกระท า
ท่ีฝ่าฝืนต่อพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ซ่ึงมีบุคคล
หลายคนร่วมกันกระท าความผิดให้มีความรุนแรงมากยิ่งข้ึน ตลอดจนควรมีหน่วยงานท่ีมีหน้าท่ีในการเก็บ
รวบรวมขอ้มูลเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยแ์ละการรับตั้งครรภแ์ทน เพื่อประโยชน์
ในการควบคุมตรวจสอบ และป้องกันไม่ให้มีการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยแ์ละการรับ
ตั้งครรภแ์ทนไปในทางท่ีไม่เหมาะสม 
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Abstract 

 

 This Independent Study has the goal to study the  Protection of Children 

Born with the Aid of Reproductive Medical Technology Act BE 2558 and to analyze 

problems with such legislation, in order to prevent cases of reproductive medical 

technology and  surrogacy being used in human trafficking. 

 This study is a qualitative researchbased on literature research using both 

Thai and foreign language textbooks,  dissertations, theses, laws, Supreme Court 

orders, regulations, and related research articles from various journals.  

 The results showed that assisted reproductive technology and  surrogate 

pregnancy have been used for the purpose and intent of human trafficking, by 

adopting children born from surrogate mothers to be exploited illegally, like for child 

labor, begging, or for sexual services etc. This problem occurs because the regulations 

permitting surrogacy are ineffective. It allows a person to exploit illegally from 

surrogacy with no regardfor ethics and morality. Therefore, certain qualifications 

should be required of surrogate mothers to reduce the risk of children born with 

physical abnormalities. Also, penalties for acts that violate the Protection of Children 

Born with the Aid of Reproductive Medical Technology  Act BE 2558, especially 

cases in which several persons have jointly committed a violation, should be changed 

to be much more severe. In addition, there should be an agency that is responsible for 

collecting data on the use of assisted reproductive technology and  surrogacy for the 

purpose of monitoring and regulating the use of assisted reproductive technology and  

surrogacy. 
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บทที ่1 

บทน ำ 
 
 

1. ควำมเป็นมำและควำมส ำคญัของปัญหำ 
 
 ในปัจจุบัน การปลุกเร้าค่านิยมการบริโภคโดยส่ือ ความลม้เหลวในทางเศรษฐกิจ 
ประกอบกับวิกฤตเศรษฐกิจท่ีเกิดข้ึน ส่งผลอย่างมากต่อวิถีชีวิตและความเป็นอยู่ของคนใน
สังคมไทยและนานาประเทศความลม้เหลวดงักล่าว ส่งผลให้ศีลธรรม จริยธรรมในสังคมมนุษยถู์กท าลาย 
เกิดการฉกฉวยแยง่ชิงและการเอารัดเอาเปรียบ เพื่อใหไ้ดม้าในส่ิงท่ีตนตอ้งการ ท าใหม้นุษยทุ์กวนัน้ี
คา้ขายไดแ้มก้ระทัง่มนุษยด์ว้ยกนั 
 การคา้มนุษย ์คือ การกระท าอนัเลวร้ายท่ีเกิดข้ึนจากบุคคล กลุ่มคน หรือองคก์รท่ีกระท าการ
เพื่อแสวงหาประโยชน์อย่างใดอย่างหน่ึงจาก “เหยื่อ” โดยใช้อุบาย ล่อลวง ขู่เข็ญ หรือใช้ก าลงั
ประทุษร้าย และแมแ้ต่การใชอ้  านาจครอบง า ผิดท านองคลองธรรม ข่มขื่นใจและท าร้ายจิตใจ
ดว้ยประการอ่ืนใด โดยใชว้ิธีการหรือกระบวนการโดยการเป็นธุระจดัหา ล่อลวงหรือลกัพาไป ซ้ือขาย 
จ าหน่าย พามาจากหรือส่งไปยงัท่ีใด รับไว ้หน่วงเหน่ียวหรือกกัขงั ซ่อนเร้นไว ้หากการกระท านั้น 
เป็นการกระท าท่ีไร้ซ่ึงคุณธรรม ไม่ถูกตอ้งหรือไม่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือเป็นการกระท าท่ีท าให้ผูน้ั้น 
ตกอยูใ่นสภาวะจ ายอมหรือยินยอม แมผู้น้ั้นจะมีส่วนรู้เห็นต่อการกระท าเบ้ืองตน้นั้น หรือไม่ก็ตาม 
และไม่ว่าการกระท านั้นจะเกิดข้ึนภายในหรือภายนอกประเทศ กระบวนการเหล่าน้ี คือ กระบวนการ
คา้มนุษย ์ไม่ว่าจะเป็นในรูปแบบของการคา้ประเวณี การผลิตส่ือลามกอนาจาร การใชแ้รงงานเยีย่งทาส 
การผลิตและจ าหน่ายยาเสพติด หรือแมแ้ต่การตดัขายอวยัวะ เป็นตน้  
 สถานการณ์การคา้มนุษยข์องประเทศไทย ในปัจจุบนัค่อนขา้งน่าวิตก โดยส านกังาน
เพื่อการติดตามและการต่อสู้กบัการคา้มนุษย ์แห่งกระทรวงต่างประเทศสหรัฐอเมริกา ไดเ้ผยแพร่
รายงานสถานการณ์การคา้มนุษย ์(TIP) ในประเทศต่าง ๆ ประจ าปี 2014 โดยแบ่งระดบัความพยายาม
ตอบสนองต่อการคา้มนุษยอ์อกเป็น 3 กลุ่ม คือ  
 กลุ่มท่ี 1 (Tier 1) หมายถึง ประเทศท่ีมีแนวทางปฏิบติัตามมาตรฐานขั้นต ่าของกฎหมาย
ปกป้องเหยือ่การคา้มนุษย ์(TVPA) อยา่งครบถว้น 
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 กลุ่มท่ี 2 (Tier 2) หมายถึง ประเทศท่ีปฏิบติัตามมาตรฐานขั้นต ่าของกฎหมายปกป้อง
เหยื่อการคา้มนุษย ์(TVPA) ไม่ครบถว้น แต่มีความพยายามอย่างมีนัยส าคญัเพื่อให้เป็นไปตาม
มาตรฐานเหล่านั้น  
 ส่วนประเทศที่มีปริมาณของการคา้มนุษยเ์พิ่มข้ึนลม้เหลวในการแสดงหลกัฐาน
การเพิ่มความพยายามในการต่อสู้กบัการคา้มนุษย ์ในปีท่ีผ่านมา และถูกพิจารณาว่าก าลงัพยายาม
อย่างมีนยัส าคญั เพื่อให้สามารถท าตามมาตรฐานขั้นต ่าของ (TVPA) โดยสัญญาว่าจะใชม้าตรการ
เพิ่มเติมในอนาคตภายในปีถดัไป จะถูกจดัในกลุ่มที่ 2 บญัชีรายช่ือประเทศที่ตอ้งจบัตามอง 
(Tier 2 Watchlist) 
 และ กลุ่มท่ี 3 (Tier 3) หมายถึง ประเทศท่ีด าเนินการไม่สอดคลอ้งกบัมาตรฐานขั้นต ่า
ตามกฎหมายดา้นการคา้มนุษยข์องสหรัฐอเมริกา และไม่ไดใ้ชค้วามพยายามอย่างมีนัยส าคญัท่ีจะ
แกไ้ขปัญหาการคา้มนุษย ์ซ่ึงประเทศไทยไดถู้กลดระดบัความพยายามตอบสนอง ต่อการคา้มนุษย์
ลงไปอยูก่ลุ่มท่ี 3 หรือ (Tier 3) ซ่ึงเป็นล าดบัขั้นต ่าสุดของรายงานน้ี โดยในรายงานระบุว่า ประเทศไทย
เป็นประเทศตน้ทาง ปลายทาง และเป็นทางผ่านส าหรับการคา้มนุษย ์ซ่ึงรัฐบาลไทยไม่ไดใ้ช้
ความพยายามอย่างมีนยัส าคญั ท่ีจะแกไ้ขปัญหาการคา้มนุษย ์แมจ้ะมีพฒันาดา้นการจดัเก็บขอ้มูล
การต่อตา้นการคา้มนุษยก์็ตาม แต่การบงัคบัใชก้ฎหมายต่อตา้นการคา้มนุษยย์งัถือว่าไม่เพียงพอ 
เม่ือเทียบกบัขนาดของปัญหาในประเทศไทย1 

 
 

                                                            
1รู้จกั รายงานการคา้มนุษยแ์ละมุมมองของสหรัฐฯท่ีดีดไทยร่วงสู่กลุ่ม 3, คน้คืน 5  มีนนาคม  พ.ศ. 2558  สืบคน้จาก 

http://www.thairath.co.th/content/431206. 
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ที่มำ:  รายงานสถานการณ์การคา้มนุษย ์(TIP) ในประเทศต่าง ๆ ประจ าปี 2014 ส านักงานเพื่อ
 การติดตามและการต่อสูก้บัการคา้มนุษย ์แห่งกระทรวงต่างประเทศสหรัฐอเมริกา 
 
 และต่อมา เม่ือวนัท่ี 27 กรกฎาคม พ.ศ. 2558 กระทรวงการต่างประเทศสหรัฐอเมริกา
ไดเ้ผยแพร่รายงานสถานการณ์การคา้มนุษย ์ซ่ึงประเทศไทยยงัคงอยู่ในบญัชีกลุ่มท่ี 3 (Tier 3) เช่นเดิม 
ซ่ึงแสดงใหเ้ห็นว่าประเทศไทย ยงัคงใชม้าตรการในการแกปั้ญหาการคา้มนุษยย์งัไม่ครอบคลุมเพียงพอ 
โดยรายงานประจ าปี พ.ศ. 2558 น้ี จะครอบคลุมความพยายามต่อตา้น การคา้มนุษยข์องรัฐบาล
ประเทศต่าง ๆ ระหว่างวนัท่ี 1 เมษายน พ.ศ. 2557 ถึงวนัท่ี 31 มีนาคม พ.ศ. 2558 แมป้ระเทศไทย
ไดด้ าเนินมาตรการ แกไ้ขปรับปรุงกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการคา้มนุษยแ์ละการประสานงานระหว่าง
หน่วยงานการปราบปรามการคา้มนุษย ์แต่ในช่วงเวลาของการท ารายงาน ไทยมิไดด้ าเนินการท่ีจ าเป็น
อยา่งเพียงพอ ท่ีจะบรรลุผลความกา้วหนา้ในการแกไ้ขปัญหาการคา้มนุษยท่ี์ยากล าบากน้ี2 

                                                            

 2ค าแถลงว่าดว้ยการเผยแพร่รายงานสถานการณ์การคา้มนุษยป์ระจ าปี พ.ศ. 2558, สืบคน้เม่ือ 11 สิงหาคม พ.ศ. 2558, 
สืบคน้นจาก  http://bangkok.usembassy.gov/tip2015 statements.htmlstatements.htmlstatements.html  
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 เม่ือวิวฒันาการทางเทคโนโลยีในโลกยุคปัจจุบนั ไดพ้ฒันากา้วหน้าข้ึนอย่างต่อเน่ือง 
ส่งผลให้รูปแบบการคา้มนุษยมี์รูปแบบและวิธีการท่ีซับซ้อนมากยิ่งข้ึน การอุม้บุญ (Surrogacy) หรือ 
การรับตั้ งครรภ์แทน โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์จึงถูกน ามาใช้เป็น
รูปแบบหน่ึงของการคา้มนุษย ์
 การอุม้บุญหรือการรับตั้งครรภแ์ทน คือการน าสเปิร์มของฝ่ายชายและไข่ของฝ่ายหญิง
มาผสมกนัภายนอก หลงัจากนั้นจึงฉีดไข่ท่ีไดรั้บการผสมแลว้ เขา้ไปฝังในมดลูกของผูรั้บฝากครรภ์
หรือท่ีเรียกกันทัว่ไปว่า “แม่อุม้บุญ” ซ่ึงการอุม้บุญนั้น เป็นวิธีการหน่ึงท่ีช่วยแก้ปัญหาส าหรับ
คู่สมรสท่ีประสบกบัภาวะมีบุตรยาก โดยเฉพาะสตรีท่ีมีปัญหาดา้นสุขภาพและไม่สามารถอุม้ทอ้งเองได ้
แต่ในอีกมุมหน่ึง การอุม้บุญกลบักลายเป็นช่องทางใหก้ลุ่มบุคคลบางกลุ่มเขา้มาหาผลประโยชน์ใน
เชิงพาณิชย ์จนกลายเป็นธุรกิจเก่ียวกับการอุม้บุญข้ึน เช่น การเปิดสถานพยาบาลซ่ึงให้บริการ
เก่ียวกบัการอุม้บุญ หรือการเป็นนายหน้าในการติดต่อผูห้ญิง เพื่อให้มาตั้งครรภ์แทนให้กบัผูท่ี้ว่าจา้ง 
เป็นตน้ ซ่ึงการอุม้บุญในประเทศไทยเป็นท่ีสนใจของบุคคลทัว่ไปจ านวนมาก ไม่ว่าจะเป็นชาวไทย
หรือชาวต่างชาติ เน่ืองจากแต่เดิมนั้ น ประเทศไทยยงัไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายท่ีจะเข้ามา
ควบคุมดูแลการอุม้บุญโดยตรง ท าให้การอุม้บุญในประเทศไทยกระท าได้ง่ายกว่าประเทศท่ีมี
ควบคุมดูแลการอุม้บุญอยา่งเขม้งวด เม่ือการอุม้บุญในประเทศไทยเป็นท่ีนิยมและมีจ านวนมากข้ึนเร่ือย ๆ  
โดยไม่มีการควบคุมอย่างเขม้งวด ก็ย่อมเกิดปัญหาต่าง ๆ ตามมาตวัอย่างเช่น กรณีที่คู่สมรส
ชาวออสเตรเลียไดว้่าจา้งหญิงไทยอุม้บุญ แต่เม่ือหญิงอุม้บุญไดค้ลอดลูกแลว้ ปรากฏว่าเป็นลูกแฝด 
เด็กแฝดคนหน่ึง สุขภาพร่างกายสมบูรณ์แขง็แรง ส่วนแฝดอีกคนหน่ึงเป็นโรคดาวน์ซินโดรมและ
เป็นโรคหวัใจ แต่คู่สมรสดงักล่าว กลบัน าตวัเดก็ทารกท่ีมีสุขภาพร่างกายท่ีสมบูรณ์กลบัประเทศไป 
โดยท้ิงเด็กทารกท่ีมีสุขภาพร่างกายท่ีไม่สมบูรณ์ เป็นภาระให้แม่อุม้บุญชาวไทยเล้ียงดู หรือกรณีท่ี
ชายชาวญ่ีปุ่น ซ่ึงเป็นผูต้อ้งสงสัยว่าพวัพนัเก่ียวกบัการคา้มนุษย ์จากการมีช่ือเป็นพ่อของเด็กท่ีเกิด
จากการอุม้บุญจ านวน 9 คน และจากการตรวจสอบพบวา่ ชายชาวญ่ีปุ่นรายดงักล่าว เป็นพ่อของเด็ก
ท่ีเกิดจากการอุม้บุญถึง 14 คน โดยชายชาวญ่ีปุ่นคนดงักล่าวไดอ้า้งว่า ตนจา้งหญิงไทยให้อุม้บุญ 
เน่ืองจากตนอยากมีลูกจ านวนมาก และตนเองมีสิทธิตามกฎหมายในการท่ีจะมีลูกไดม้ากเท่าท่ีตอ้งการ  
 เม่ือพิจารณาจากทั้งสองกรณีแลว้ ท าให้เกิดค าถามข้ึนว่า แทจ้ริงแลว้การอุม้บุญเป็น
กระบวนการหน่ึงท่ีจะน าไปสู่การคา้มนุษย ์หรือเป็นสิทธิส่วนบุคคลในการท่ีจะมีบุตรจ านวนก่ีคนก็ได้
ซ่ึงปัจจุบนัน้ี ไดมี้กฎหมายเก่ียวกบัการอุม้บุญโดยตรง ไดแ้ก่ พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงออกมาเพื่อควบคุมการอุม้บุญ
และการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุในรูปแบบอ่ืน ๆ โดยตรงนอกจากน้ี ในต่างประเทศก็ไดมี้
การใหค้วามส าคญั เก่ียวกบัการควบคุมการอุม้บุญเช่นเดียวกนั โดยใชว้ิธีการตรากฎหมายข้ึนมาใชบ้งัคบั 
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ซ่ึงสาระส าคญัของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการอุม้บุญในแต่ละประเทศนั้น มีความแตกต่างกนัไป
ตามวฒันธรรมและแบบแผนของแต่ละประเทศ บางประเทศมีกฎหมายอนุญาตให้มีการอุม้บุญ 
ทั้งการอุม้บุญเพื่อแกปั้ญหาการมีบุตรยาก และการอนุญาตใหป้ระกอบกิจการเก่ียวกบัการอุม้บุญใน
เชิงพาณิชย ์บางประเทศหา้มประกอบธุรกิจเก่ียวกบัการอุม้บุญในเชิงพาณิชย ์แต่สามารถอุม้บุญเพื่อ
แก้ปัญหาการมีบุตรยากได้ หรือบางประเทศก็ห้ามไม่ให้มีการอุม้บุญในทุกกรณี ด้วยเหตุน้ี 
จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่ง ท่ีจะท าการศึกษาถึงกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการอุม้บุญของแต่ละประเทศ 
เพื่อน าผลการศึกษาดงักล่าวมาเป็นแนวทางในการแกปั้ญหา และเป็นขอ้มูลในการพฒันากฎหมายท่ี
เก่ียวขอ้งต่อไป 
 

2. วตัถุประสงค์ของกำรศึกษำ  
 
  2.1 เพื่อศึกษาหลกักฎหมายไทย ท่ีเก่ียวขอ้งกับการคา้มนุษยแ์ละการตั้งครรภ์แทน
และพิจารณาวา่หลกักฎหมายดงักล่าวสามารถแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัการคา้มนุษยไ์ดห้รือไม่ อยา่งไร 
 2.2 เพื่อศึกษาหลกักฎหมายต่างประเทศ ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคา้มนุษยแ์ละการตั้งครรภแ์ทน 
และน ามาเปรียบเทียบกบักฎหมายของไทย พร้อมทั้งแสดงใหเ้ห็นถึงความแตกต่าง และการน ากฎหมาย
ในต่างประเทศมาประยกุตใ์ชป้ระเทศไทย 
 2.3 เพื่อศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกบัการคา้มนุษยแ์ละการตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทย 
 

3. ขอบเขตของกำรศึกษำ  
 
 ศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับปัญหาการค้ามนุษย์และการตั้ งครรภ์แทน ได้แก่ 
พระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์พ.ศ. 2551 และ พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 รวมทั้ง กฎหมายทัว่ไป ได้แก่ 
ประมวลกฎหมายอาญาและประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ตลอดทั้งกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบั
ปัญหาการคา้มนุษยแ์ละการตั้งครรภแ์ทนของต่างประเทศ 
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4. ประโยชน์ที่คำดว่ำจะได้รับ  
 

 4.1 ท าให้ทราบถึงหลกักฎหมายที่เก่ียวขอ้งกบัการคา้มนุษยแ์ละการตั้งครรภ์แทน
ในประเทศไทย       

 4.2  ท าให้ทราบถึงความแตกต่างระหว่างกฎหมายการคา้มนุษยแ์ละการตั้งครรภ์ของ
ต่างประเทศกบักฎหมายของประเทศไทย เพื่อเป็นขอ้เสนอแนะในการพฒันากฎหมายต่อไป 

 4.3  ท าให้ทราบถึงปัญหาเก่ียวกบัการคา้มนุษยแ์ละการตั้งครรภ์แทนในประเทศไทย
     

5. ระเบียบวธีิวจิยั 
 
 การศึกษาวิจัยน้ี เป็นการศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ โดยท าการค้นคว้าจากเอกสาร 
(Documentary Research) ทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศในรูปแบบของหนงัสือ ต ารา วิทยานิพนธ์  
สาระนิพนธ์  ตวับทกฎหมาย ค าพิพากษาศาลฎีกา ค าสั่ง ขอ้ก าหนด ระเบียบต่าง ๆ ท่ีเก่ียวขอ้ง 
งานวิจยัท่ีเก่ียวขอ้ง บทความจากวารสารต่าง ๆ  เช่น บทบณัฑิตย ์ ดุลพาห วารสารนิติศาสตร์ และ
ขอ้มูลจากส่ืออิเลก็ทรอนิกส์ต่าง ๆ 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



บทที ่2 

แนวคดิทฤษฎเีกีย่วกบัการค้ามนุษย์และการอุ้มบุญในประเทศไทย 
 
 

1. แนวคดิ ทฤษฎ ีเกีย่วกบัการค้ามนุษย์ 
 
 1.1  ความเป็นมาของการค้ามนุษย์   
  การคา้มนุษยน์ั้น ไดเ้กิดข้ึนในสังคมมนุษยม์าชา้นานแลว้ ดงัจะเห็นไดจ้ากการ
ใชร้ะบบทาส ซ่ึงเป็นระบบท่ีใชม้าตั้งแต่สมยัอดีตกาล ทาสนั้นเปรียบเสมือนเป็นส่ิงของท่ีสามารถ
จะน าไปใชใ้นการซ้ือขายทางการคา้ ให้เป็นของขวญั หรือน าไปชดใชแ้ทนหน้ีสินของเจา้นายได ้
ซ่ึงจุดเร่ิมตน้ของทาสนั้น เร่ิมมีมาตั้งแต่เม่ือ 10,000 ปีก่อน ในยคุก่อนประวติัศาสตร์ สมยัท่ีมนุษย์
เปล่ียนแปลงจากยุคแห่งการล่าสัตวท่ี์ใชชี้วิตอย่างเร่ร่อน ยงัไม่มีการอยู่รวมเป็นชุมชน เขา้มาสู่ยุค
เกษตรกรรม เร่ิมมีการสร้างบา้นเรือน ท าการเกษตร และอาศยัอยู่รวมกนัเป็นชุมชน อย่างเป็น
หลกัแหล่งถาวร 
  เม่ือมนุษยอ์าศยัอยูร่่วมกนั และปรับปรุงวิธีการเพาะปลูกแลว้ ทุกคนก็ไม่จ าเป็นตอ้ง
ลงมือท าทั้งหมด เพื่อท่ีจะให้ไดผ้ลิตผลและอาหารมาเล้ียงดูให้ทัว่ถึง ซ่ึงน าไปสู่การเปล่ียนแปลง
คร้ังส าคญั ในการด ารงชีวิตของมนุษย ์ซ่ึงมนุษยแ์ต่ละคนจะมีลกัษณะและความสามารถเฉพาะดา้น
ไม่เหมือนกนั จึงท าให้เกิดการแบ่งหน้าท่ีการท างานให้แก่สมาชิกในชุมชน โดยอาจแบ่งตามเพศ 
กล่าวคือ ผูช้ายจะท างานดา้นการเกษตร เช่น ปลูกผกั ท าไร่ หรือล่าสัตวห์าอาหาร ส่วนผูห้ญิงก็จะ
ท างานบา้น อาทิเช่น ท าอาหาร ทอผา้ ตดัเยบ็เส้ือผา้ เล้ียงดูบุตรหลาน เป็นตน้ หรือการแบ่งตาม
ความสามารถของแต่ละคน เช่น คนท่ีถนดัสร้างเคร่ืองมือและอาวุธกจ็ะท างานในดา้นนั้น แลว้น าผลงาน
ไปแลกกบัอาหารและส่ิงของอ่ืน ๆ ท่ีตนตอ้งการ นอกจากน้ี ก็เร่ิมมีพ่อคา้และการคา้ เพื่อด าเนินการ
ซ้ือสินคา้จากเกษตรกรหรือช่างฝีมือแลว้น าไปให้กบัผูท่ี้ตอ้งการ ซ่ึงเพิ่มความส าคญัมากข้ึนเร่ือย ๆ
ในสังคม เน่ืองจากเป็นช่วงท่ีเร่ิมมีชุมชนขนาดใหญ่เกิดข้ึน ตามบริเวณต่าง ๆ ท่ีมีพื้นท่ีอุดมสมบูรณ์ 
ชุมชนใด ขาดแคลนสินคา้ประเภทใด ก็จะมีพวกพ่อคา้ที่เป็นกลุ่มคนที่ตอ้งออกไปท าการคา้ 
โดยการน าเอาผลิตผลและอาหารของตนไปแลกมา หรือออกไปเสาะหามาขายใหแ้ก่ผูท่ี้ตอ้งการในชุมชน 
  เม่ือมนุษยอ์าศยัอยู่ร่วมกนัหลายครอบครัว ส่งผลให้สมาชิกในชุมชนมีจ านวน
เพิ่มมากข้ึน จึงมีความจ าเป็นตอ้งขยายพื้นท่ีของชุมชน เพื่อขยายพื้นท่ีส าหรับปลูกสร้างบา้นเรือน
และเพื่อท าการเกษตร ดังนั้ น ผูน้ าชุมชนและเหล่าทหาร หรือผูท่ี้มีความสามารถด้านการทหาร 
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จะตอ้งออกไปสู้รบกบัชุมชนในพื้นท่ีอ่ืน เพื่อขยายอาณาเขต รวมถึงปกป้องพื้นท่ีอาณาเขตของตน
จากผูท่ี้มาบุกรุก ซ่ึงหลงัจากท่ีไปรบกบัชุมชนอ่ืน ตามพื้นท่ีต่าง ๆ หรือสูร้บเพื่อปกป้องดินแดนของ
ตนเองนั้น หากฝ่ายใดไดรั้บชยัชนะ ก็จะน าเชลยศึกท่ีไดจ้ากการควบคุมชาวบา้นในชุมชน หรือ
เหล่าทหารที่พ่ายสงคราม กลบัมายงับา้นเมืองของตน เพื่อน ามาใชง้านประเภทต่าง ๆ ทั้งงาน
ดา้นเกษตรกรรม หรืองานก่อสร้างแทนสมาชิกในชุมชนของตน ซ่ึงส่วนใหญ่จะเป็นงานท่ีตอ้งใช้
แรงงานหนักในการท างาน ซ่ึงเชลยสงครามเหล่าน้ี ถือเป็นแหล่งท่ีมาของทาสส่วนใหญ่ในยุคเร่ิมตน้
ของอารยะธรรมและน าไปสู่ยคุสมยัของการคา้ทาส 
  การคา้ทาสมีแนวคิดคลา้ยคลึงกบัการคา้ขายทัว่ไป จึงมีความเป็นไปไดท่ี้จะเร่ิมตน้ข้ึน
หลงัจากยุคของการคา้ขายแลกเปลี่ยนสินคา้เกษตรกรรมเร่ิมตน้เพียงไม่นาน โดยเหตุผลของ
การคา้ขาย คือ เม่ือสินคา้ทางการเกษตรของแต่ละคนในชุมชนมีจ านวนมากกว่าท่ีใช้บริโภคใน
ครอบครัว ก็จะน าออกมาแลกเปล่ียนกบัชาวบา้นเป็นสินคา้ประเภทอ่ืน ๆ ท่ีตนตอ้งการ ซ่ึงเป็นลกัษณะ
ของการคา้ขายแลกเปล่ียนสินคา้ ในตลาดเศรษฐกิจอย่างง่าย ๆ ในยคุโบราณ แต่เหตุผลของการคา้ทาส
ในยคุแรกนั้น เกิดข้ึนเพราะมีทาสไม่เพียงพอต่อการท างานในพื้นท่ีการเกษตรของแต่ละชุมชน ซ่ึงมี
ความตอ้งการดา้นแรงงานทาส และมีความจ าเป็นมากในหลาย ๆ บทบาทหน้าท่ี ต่อระบบสังคม
เศรษฐกิจในสังคม โดยเฉพาะการช่วยเพิ่มผลผลิตแก่ประชากรในสังคม และเม่ือเจา้ของพื้นท่ี
การเกษตรต่าง ๆ ไม่มีแรงงานมาช่วยท างาน ดงันั้น บรรดาพ่อคา้จึงเดินทางออกไปจบักุมหรือลกัพาตวั
บุคคลท่ีอ่อนแอกว่า จากเมืองอ่ืน เพื่อมาขายให้แก่เจา้ของท่ีดินหรือผูท่ี้ตอ้งการแรงงานทาสไปท างาน
จึงไดถื้อวา่เป็นจุดเร่ิมตน้ของกระบวนการคา้ทาสข้ึน 
  กระบวนการคา้ทาสนั้น มีอยู่ทัว่ไปในโลก แมแ้ต่ประเทศไทยในอดีต ก็ไดมี้การน า
ระบบทาสหรือระบบศกัดินา มาใชใ้นการปกครองประเทศในช่วงสมยัอยุธยาจนถึงสมยัรัตนโกสินทร์
ตอนตน้ โดยระบบน้ีไดแ้ทรกซึมเขา้ไปในวิถีชีวิตของทุกคนในสังคม มนุษยท่ี์อยู่ในฐานะทาส
ซ่ึงเป็นชนชั้นท่ีต ่าท่ีสุดของสังคม จะไม่มีอิสระในการด าเนินชีวิต มีหนา้ท่ีรับใชเ้จา้นาย โดยมิไดรั้บ
ผลประโยชน์ตอบแทน และหากทาสผูใ้ดไม่เช่ือฟังค าสั่งของเจ้านายก็อาจจะถูกลงโทษได้ 
โดยผู เ้ป็นทาสไม่สามารถขอความช่วยเหลือใด ๆ จากสังคมหรือกฎหมายได้ ต่อมาในสมัย
พระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกล้าเจ้าอยู่หัว รัชกาลท่ี 5 ได้มีพระราชด าริให้เลิกทาส เน่ืองจาก
พระองคท์รงตระหนักดีว่า การพฒันาประเทศยอ่มด าเนินไปไดย้าก หากประชาชนยงัคงมีสถานะ
เป็นทาส อีกทั้งหากประเทศไทยยงัใช้ระบบทาสอยู่ อาจเป็นการเปิดช่องให้ประเทศมหาอ านาจ
ทางดา้นตะวนัตก ซ่ึงถือเร่ืองสิทธิมนุษยชนเป็นเร่ืองส าคญั ใชเ้ป็นขอ้อา้งในการรุกรานประเทศไทยได ้
พระองคจึ์งทรงโปรดให้ตรา “พระราชบญัญติัพิกดักระเษียรอายลูุกทาสลูกไทย” ข้ึน ซ่ึงก าหนดใหท้าส
ท่ีเกิดในปีมะโรง พุทธศกัราช 2411 อนัเป็นปีท่ีพระองคเ์สด็จเถลิงถวลัย์ราชสมบติัและปีต่อ ๆ มา 
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พน้จากความเป็นทาส ซ่ึงพระองคท์ราบดีว่าพระราชด าริของพระองคใ์นการเลิกทาสนั้น อาจไปขดั
ผลประโยชน์ของเจา้นาย ขนุนาง ขา้ราชการชั้นผูใ้หญ่ ซ่ึงต่างมีทาสเป็นสินทรัพยแ์ละเป็นแรงงาน
อยู่จ  านวนมาก ดงันั้น การเลิกทาสจึงตอ้งด าเนินไปในลกัษณะอย่างเป็นขั้นตอน ค่อยเป็นค่อยไป 
โดยอาศยัเวลา เพื่อให้เกิดการปรับตวั พร้อมท่ีจะรับต่อการเปล่ียนแปลงทางสังคมของบรรดา
เจา้ของทาส ซ่ึงตอ้งใชเ้วลากวา่ 30 ปี จึงสมตามพระราชปณิธานท่ีทรงตั้งไว ้
  การเลิกทาสของพระบาทสมเด็จพระจุลจอมเกลา้เจา้อยู่หัว รัชกาลท่ี 5 ถือว่าเป็น
การเปล่ียนแปลงคร้ังใหญ่ในประวติัศาสตร์ของไทย การเลิกทาสในประเทศไทย ตอ้งผา่นความล าบาก
เป็นอย่างมาก เน่ืองจากพระองคต์อ้งต่อสู้กบัความไม่พอใจของเจา้นาย ขา้ราชการ พ่อคา้ ซ่ึงเคยมี
ความสะดวกในการใชท้าส รวมทั้งความไม่พอใจของทาสบางคน ท่ีไม่รู้วา่เม่ือไดรั้บการปลดปล่อยแลว้
จะด ารงชีวิตอยู่ไดอ้ย่างไร เพราะความเคยชินในการอาศยัผูอื้่นกินอยู่มาตลอดหลายชัว่อายุคน 
แต่อย่างไรก็ตาม การเลิกทาสไดด้ าเนินไปอยา่งมีขั้นตอนและสงบเรียบร้อย ไม่ไดมี้การปะทะกนั
หรือก่อให้เกิดสงครามแต่อย่างใด ซ่ึงการท่ีพระองคไ์ดด้ าเนินการยกเลิกระบบทาสและการคา้ทาสนั้น 
ส่งผลใหป้ระชาชนทุกคนมีสิทธิเสรีภาพเท่าเทียมกนั และก่อใหเ้กิดความยติุธรรมในสงัคมข้ึนมา 
  ปัญหาการคา้มนุษยน์ั้น เป็นปัญหาท่ีเกิดข้ึนมาแลว้ตั้งแต่สมยัอดีตกาลจนกระทัง่มาถึง
ในยุคปัจจุบนั ปัญหาการคา้มนุษยก์็ยงัคงเป็นปัญหาท่ีส่งผลกระทบต่อความมัน่คงของมนุษยใ์น
สังคมทัว่โลก เป็นอย่างมากและมีรูปแบบในการคา้มนุษยท่ี์ซับซ้อนข้ึน ท าให้ยากต่อการป้องกนัและ
ปราบปรามใหห้มดไปจากสังคม 
 1.2 ความหมายของการค้ามนุษย์ 
  ค  าว่า “การคา้มนุษย”์ หรือ Human Trafficking นั้น มีค  าจ ากดัความท่ีแตกต่างกนัออกไป 
ซ่ึงตามมาตรา 3 แห่งพิธีสารว่าดว้ยการป้องกนั ปราบปราม และลงโทษการคา้มนุษย ์โดยเฉพาะสตรี
และเด็ก เพิ่มเติมอนุสัญญาแห่งองคก์ารสหประชาชาติเพื่อต่อตา้นอาชญากรรมขา้มชาติ ท่ีจดัตั้งใน
ลกัษณะองคก์ร (Protocol to Prevent,Suppress and Punish Trafficking in Persons, Especially Women and 
Children, supplementing the United Nations Convention against Transnational Organized Crime)3 
ไดใ้หค้วามหมายของค าวา่ “การคา้มนุษย”์ ไวว้า่   
  “การคา้มนุษย ์หมายถึง การจดัหา การขนส่ง การส่งต่อ การจดัให้อยู่อาศยัหรือรับไว้
ซ่ึงตวับุคคล ดว้ยวิธีการข่มขู่ หรือดว้ยการใชก้ าลงั หรือดว้ยการบงัคบัในรูปแบบอ่ืนใด ดว้ยการ
ลกัพาตวั การฉอ้โกง หลอกลวง ใชอ้  านาจท่ีเหนือกว่า หรือการใชส้ถานะความอ่อนแอต่อภยัของบุคคล 
หรือมีการให้หรือรับเงิน หรือผลประโยชน์อยา่งอ่ืน เพื่อให้ไดค้วามยินยอมของบุคคลหน่ึงท่ีมีอ านาจ

                                                            

 3 Article 3 , Protocol to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in Persons, Especially Women and Children, 
supplementing the United Nations Convention against Transnational Organized Crime 
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ควบคุมบุคคลอีกคนหน่ึง เพื่อความมุ่งประสงคใ์นการแสวงหาประโยชน์ ซ่ึงการแสวงหาประโยชน์ 
หมายความถึง การแสวงหาประโยชน์จากการคา้ประเวณีหรือการแสวงหาประโยชน์ทางเพศใน
รูปแบบอ่ืน การบงัคบัใชแ้รงงานหรือบริการ การเอาคนลงเป็นทาสหรือการกระท าอ่ืนเสมือน
การเอาคนลงเป็นทาส การท าใหต้กอยูใ่ตบ้งัคบัหรือการตดัอวยัวะออกจากร่างกาย โดยไม่จ าตอ้งน า
ความยนิยอมของผูต้กเป็นเหยือ่จากการคา้มนุษยม์าพิจารณา 
  ส่วนการจดัหา การขนส่ง การส่งต่อ การจดัให้อยู่อาศยั หรือการรับไวซ่ึ้งตวัเด็ก
ส าหรับวตัถุประสงค ์ในเร่ืองของการแสวงประโยชน์ ก็จะถือว่าเป็นการคา้มนุษย ์แมว้่าจะไม่ไดมี้การ
ใชว้ิธีการตามท่ีระบุขา้งตน้กต็าม ซ่ึงเดก็ตามความหมายในพิธีสารน้ี หมายถึงบุคคลท่ีมีอายตุ  ่ากวา่ 18  ปี 
  ส าหรับพิธีสารว่าดว้ยการป้องกนั ปราบปราม และลงโทษ การคา้มนุษยโ์ดยเฉพาะ
สตรีและเด็ก นั้น มีวตัถุประสงคห์ลกัเพื่อป้องกนัและต่อตา้นการคา้มนุษย ์โดยให้ความส าคญัสตรี
และเด็กเป็นอยา่งมาก โดยพิธีสารฯ น้ี ไดก้ าหนดใหก้ารคา้มนุษยเ์ป็นความผดิทางอาญาและก าหนด
มาตรการ เพื่อคุม้ครองและช่วยเหลือผูเ้สียหายจากการคา้มนุษย ์เช่น การพิจารณาคดีลบั หรือการจดัใหมี้การ
ฟ้ืนฟูทางกายภาพ ทางจิตใจ และทางสังคม และการก าหนดความร่วมมือในการส่งกลบัเหยื่อจาก
การคา้มนุษยไ์ปยงัประเทศตน้ทางอีกดว้ย 
  นอกจากน้ี พนัธมิตรทัว่โลกตา้นการคา้หญิง (GAATW) ได้ให้ความหมายของ
การคา้มนุษย ์ไวว้า่4 
  “การคา้มนุษย”์ หมายถึง การกระท าและความพยายามใด ๆ ท่ีเป็นการจดัหา ขนส่ง 
ล าเลียง ภายในหรือขา้มพรมแดน การซ้ือขาย การส่งต่อ หรือการรับหรือกกัขงัหน่วงเหน่ียวบุคคล
ดว้ยการล่อลวง การบงัคบั รวมทั้งการใชก้ารขู่ท่ีจะใชก้ าลงัหรือใชอ้  านาจหนา้ท่ีโดยมิชอบ หรือการผกูมดั
ดว้ยภาระหน้ีสิน เพื่อกกัขงัหน่วงเหน่ียวบุคคลนั้น ให้ตกอยูภ่าวะจ ายอม เช่น ในรูปแบบของงานรับใช้
ในบา้น งานบริการทางเพศ หรืองานบริการการเจริญพนัธุ์ ไม่ว่าจะมีหรือไม่มีค่าจ้างก็ตาม 
เพื่อบงัคบัใชแ้รงงานหรือเป็นแรงงานติดหน้ีสิน หรือท าใหต้กอยูใ่นสภาพท างานเยีย่งทาสในชุมชนอ่ืน
ท่ีมิใช่ภูมิล าเนาท่ีบุคคลนั้น อาศยัอยูใ่นขณะท่ีเกิดการล่อลวง บงัคบั หรือมีหน้ีสินผกูมดัข้ึน  
  ทางดา้นองคก์ารระหวา่งประเทศเพือ่การโยกยา้ยถ่ินฐาน (International Organization 
for Migration: IOM) ยงัไดก้ าหนดค านิยามของค าว่าการคา้มนุษย ์เม่ือ พ.ศ. 2542 โดยพิจารณาว่า
การคา้มนุษยน์ั้นจะเกิดข้ึน เม่ือผูย้า้ยถ่ินไดรั้บการจา้งงานอยา่งผิดกฎหมาย เช่น การถูกจดัหา ถูกลกัพา 
ถูกขาย หรือถูกเคล่ือนยา้ย ไม่วา่จะภายในประเทศหรือขา้มพรมแดนระหวา่งประเทศ ซ่ึงในระหวา่ง
ส่วนใด ส่วนหน่ึง ของกระบวนการน้ี ตวักลาง (นกัคา้มนุษย)์ ไดรั้บผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจหรือ

                                                            

 4พันธมิตรท่ัวโลกต้านการค้าหญิง, การค้าหญิง จากแนวคิดเร่ืองสิทธิมนุษยชนสู่การปฏิบัติ, กรุงเทพมหานคร: ส านกัพิมพ์
ผูห้ญิง มูลนิธิผูห้ญิง 2545, หนา้ 14 
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ผลประโยชน์อ่ืน โดยการใชอุ้บายหลอกลวง บีบบงัคบั หรือการแสวงหาประโยชน์ในรูปแบบอ่ืน
ภายใตเ้ง่ือนไขซ่ึงละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของผูย้า้ยถ่ิน5 
  ส าหรับในประเทศไทยนั้น ค  านิยามของค าว่า “การคา้มนุษย”์ ตามพิธีสารว่าดว้ย
การป้องกนั ปราบปราม และลงโทษการคา้มนุษย ์โดยเฉพาะสตรีและเด็ก เพิ่มเติมอนุสัญญาแห่ง
องคก์ารสหประชาชาติ เพื่อต่อตา้นอาชญากรรมขา้มชาติ ท่ีจดัตั้งในลกัษณะองคก์รไดถู้กน ามาใช้
เป็นบรรทดัฐาน ในการก าหนดองคป์ระกอบของความผิดฐานคา้มนุษย ์ตามท่ีปรากฏในกฎหมาย
หรือมาตรการของประเทศไทยอีกด้วย เช่น ตามมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติป้องกันและ
ปราบปรามการคา้มนุษย ์พ.ศ. 2551 ไดบ้ญัญติัไวว้า่  
  “ผูใ้ดเพื่อแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ กระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใด ดงัต่อไปน้ี 
  1) เป็นธุระจดัหา ซ้ือ ขาย จ าหน่าย พามาจากหรือส่งไปยงัท่ีใด หน่วงเหน่ียวกกัขงั 
จดัให้อยูอ่าศยัหรือรับไวซ่ึ้งบุคคลใด โดยข่มขู่ ใชก้  าลงับงัคบั ลกัพาตวั ฉอ้ฉล หลอกลวง ใชอ้  านาจ
โดยมิชอบ หรือโดยให้เงินหรือผลประโยชน์อย่างอ่ืนแก่ผูป้กครองหรือผูดู้แลบุคคลนั้นเพื่อให้
ผูป้กครองหรือผูดู้แลใหค้วามยนิยอมแก่ผูก้ระท าความผดิในการแสวงหาประโยชน์จากบุคคลท่ีตนดูแล 
หรือ 
  2) เป็นธุระจดัหา ซ้ือ ขาย จ าหน่าย พามาจากหรือส่งไปยงัท่ีใด หน่วงเหน่ียวกกัขงั 
จดัใหอ้ยูอ่าศยัหรือรับไวซ่ึ้งเดก็ 
  ผูน้ั้นกระท าความผดิฐานคา้มนุษย”์ 
  ซ่ึงค าว่า “การแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ”ตามพระราชบญัญติัน้ี หมายความว่า 
การแสวงหาประโยชน์จากการคา้ประเวณีการผลิตหรือเผยแพร่วตัถุหรือส่ือลามก การแสวงหา
ประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอ่ืน การเอาคนลงเป็นทาส การน าคนมาขอทาน การบงัคบัใชแ้รงงาน
หรือบริการ การบงัคบัตดัอวยัวะเพื ่อการคา้หรือการอื่นใดที่คลา้ยคลึงกนัอนัเป็นการขูดรีด
บุคคล ไม่วา่บุคคลนั้น จะยนิยอมหรือไม่กต็าม6 
  ในพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์พ.ศ. 2551 นั้น ไดก้ าหนดให้
การคา้มนุษยเ์ป็นฐานความผิดในตวัเองต่างหาก จากเดิมท่ีจะอาศยัฐานความผิดในเร่ืองเพศต่าง ๆ 
ในประมวลกฎหมายอาญา มาใช้บังคบัเพื่อด าเนินคดีแก่ผูก้ระท าความผิด นอกจากน้ียงัได้ให้
ความหมายของการคา้มนุษยใ์ห้ครอบคลุมไปถึงบุคคลทุกคน โดยไม่จ ากดัเพศหรืออายุ และไม่จ ากดั
เพียงเฉพาะการแสวงหาประโยชน์ทางเพศเพียงอยา่งเดียวเท่านั้น ดงันั้น เม่ือพิจารณาความหมายของ
การคา้มนุษยด์งัท่ีกล่าวไปขา้งตน้แลว้ สามารถแยกองคป์ระกอบความผดิฐานคา้มนุษยไ์ดด้งัต่อไปน้ี 

                                                            

 5เร่ืองเดียวกนั, หนา้ 16 
 6มาตรา 4 แห่งพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์พ.ศ. 2551 
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  (1)  องคป์ระกอบดา้นการกระท า 
   การกระท าท่ีอาจเขา้ข่ายเป็นความผดิฐานคา้มนุษยน์ั้น จะเป็นการกระท าในลกัษณะ
ของการเป็นธุระจดัหา ซ้ือ ขาย จ าหน่าย พามาจากหรือส่งไปยงัท่ีใด หน่วงเหน่ียวกกัขงั จดัให้อยูอ่าศยั
หรือรับไวซ่ึ้งบุคคลใด 
  (2)  องคป์ระกอบดา้นวิธีการ 
   องคป์ระกอบดา้นวิธีการนั้น เป็นการใชว้ิธีการอนัตอ้งหา้มตามกฎหมาย ไดแ้ก่ 
การข่มขู่ ใช้ก าลังบังคบั ลกัพาตวั ฉ้อฉล หลอกลวง ใช้อ  านาจโดยมิชอบ หรือโดยให้เงินหรือ
ผลประโยชน์อย่างอ่ืน แก่ผูป้กครองหรือผูดู้แลบุคคลนั้นเพื่อให้ผูป้กครองหรือผูดู้แลให้ความยินยอม 
แก่ผูก้ระท าความผิด ในการแสวงหาประโยชน์จากบุคคลท่ีตนดูแล 
  (3)  องคป์ระกอบดา้นวตัถุประสงคห์รือเจตนาพิเศษ 
   การกระท านั้นจะตอ้งมีเจตนาเพื่อแสวงหาประโยชน์อนัมิชอบ ไดแ้ก่ การคา้
ประเวณีการผลิตหรือเผยแพร่วตัถุหรือส่ือลามก การแสวงหาประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอ่ืน 
การเอาคนลงเป็นทาส การน าคนมาขอทาน การบงัคบัใชแ้รงงานหรือบริการ การบงัคบัตดัอวยัวะ
เพื่อการคา้หรือการอ่ืนใดท่ีคลา้ยคลึงกนัอนัเป็นการขดูรีดบุคคล ไม่วา่บุคคลนั้นจะยนิยอมหรือไม่กต็าม 
   การกระท าที่จะเป็นความผิดฐานคา้มนุษยไ์ดน้ั้น จะตอ้งมีองคป์ระกอบ
ครบทั้ง 3 ประการ ดงักล่าว หากขาดองคป์ระกอบขอ้หน่ึงขอ้ใด ก็จะไม่เป็นความผดิฐานคา้มนุษย ์
เวน้แต่ ในกรณีการกระท านั้ นเป็นการกระท าต่อเด็ก ซ่ึงหมายถึงบุคคลผูมี้อายุต  ่ากว่าสิบแปดปี 
กฎหมายบญัญติัให้เป็นความผดิฐานคา้มนุษย ์แมจ้ะไดก้ระท าลงโดยไม่มีการใชว้ิธีการอนัตอ้งห้าม
ตามกฎหมายตามองคป์ระกอบขอ้ท่ี 2 ขา้งตน้ทั้งน้ี การกระท าดงักล่าวจะตอ้งครบองคป์ระกอบ
ตามโครงสร้างความรับผิดในทางอาญาดว้ย กล่าวคือ การพิจารณาว่าบุคคลจะตอ้งรับผิดในทาง
อาญาหรือไม่นั้ น ประการแรกต้องดูว่าการกระท าของบุคคลนั้ นครบ “องค์ประกอบ” ตามท่ี
กฎหมายบญัญติัหรือไม่ ซ่ึงองคป์ระกอบท่ีกฎหมายบญัญติั ประกอบดว้ย 
  (1)  มีการกระท า 
   ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 ไดก้ าหนดไวว้่า “บุคคลจะตอ้งรับผิด
ในทางอาญาก็ต่อเม่ือไดก้ระท า โดยเจตนาเวน้แต่จะได้กระท าโดยประมาท ในกรณีท่ีกฎหมาย 
บญัญติัใหต้อ้งรับผดิเม่ือไดก้ระท าโดยประมาท หรือเวน้แต่ในกรณี ท่ีกฎหมายบญัญติัไวโ้ดยแจง้ชดั
ใหต้อ้งรับผดิแมไ้ดก้ระท าโดยไม่มีเจตนา” 
   เม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติดังกล่าว จะเห็นได้ว่า การกระท า (Action) 
หมายถึง การเคล่ือนไหวร่างกายหรือไม่เคล่ือนไหวร่างกายโดยรู้ส านึก ซ่ึงค าว่า “รู้ส านึก” หมายถึง 
การเคล่ือนไหวของร่ายกายนั้นตอ้งอยูภ่ายใตบ้งัคบัของจิตใจ (Under the force of mind) อนัไดแ้ก่ มี
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ความคิดท่ีจะกระท า มีการตกลงใจท่ีจะกระท าตามท่ีคิดไว ้ไดก้ระท าไป(เคล่ือนไหวร่างกายหรือไม่
เคล่ือนไหวร่างกาย) ตามท่ีไดต้กลงใจอนัสืบเน่ืองมาจากความคิด 
  (2)  การกระท านั้นครบองคป์ระกอบภายนอกของความผดิเร่ืองนั้น ๆ 
   องค์ประกอบภายนอก หมายถึง ส่ิงท่ีอยู่ภายนอกซ่ึงสามารถมองเห็นหรือ
สัมผสัได้ ซ่ึงการพิจารณาว่าส่ิงใดเป็นองค์ประกอบภายนอกของกฎหมาย ตอ้งพิจารณาเป็น
รายมาตราไป โดยส่วนใหญ่แลว้องคป์ระกอบภายนอกของกฎหมายอาญามีอยูด่ว้ยกนั 3 ส่วน คือ  
   ก. ผูก้ระท า หมายถึง ผูท่ี้จะตอ้งรับผิดในทางอาญา ซ่ึงตามกฎหมายไทยมีไดก้็
แต่กบับุคคลเท่านั้น ทั้งบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล (ในบางกรณี) 
   ข. การกระท า หมายถึง การเคล่ือนไหวร่างกายหรือการไม่เคล่ือนไหวร่างกาย 
ซ่ึงเป็นการกระท าถึงขั้นท่ีกฎหมายบญัญติัเป็นความผดิ 
   ค. วตัถุแห่งการกระท า หมายถึง ส่ิงท่ีผูก้ระท ามุ่งท่ีจะกระท าต่อ 
  (3)  การกระท านั้นครบองคป์ระกอบภายในของความผดิเร่ืองนั้น ๆ 
   เม่ือพิจารณาการกระท าตามโครงสร้างความรับผิดทางอาญา เม่ือการกระท านั้น
ครบองคป์ระกอบภายนอกแลว้ กล่าวคือ มีผูก้ระท า การกระท า และวตัถุแห่งการกระท าแลว้ ส่ิงท่ีตอ้ง
พิจารณาต่อไป คือ การกระท านั้นครบองคป์ระกอบภายในของความผิดในเร่ืองนั้น ๆ หรือไม่ 
โดยองคป์ระกอบภายในนั้น เป็นส่ิงท่ีไม่สามารถมองเห็นไดจ้ากภายนอก เพราะเป็นส่วนท่ีอยู่ใน
จิตใจของผูก้ระท า ซ่ึงสามารถพิจารณาส่วนท่ีอยู่ในจิตใจน้ีไดจ้ากการกระท า โดยหลกัการท่ีว่า 
“กรรมเป็นเคร่ืองช้ีเจตนา” ซ่ึงความผิดอาญาแต่ละฐานความผิดลว้นตอ้งมีองคป์ระกอบภายใน 
เวน้แต่ความผดิท่ีเป็นความรับผดิเดด็ขาด อาจตอ้งรับผดิแมไ้ม่เจตนาและประมาท 
  (4)  ผลของการกระท าสมัพนัธ์กบัการกระท านั้นๆ 
   เม่ือมีการกระท าซ่ึงครบองคก์ระกอบภายนอกและองคป์ระกอบภายในแลว้ 
ส่ิงท่ีต้องพิจารณาต่อมา คือ การกระท าซ่ึงครบเจตนาตามท่ีกล่าวมาแล้วนั้ น ผลท่ีเกิดข้ึนมี
ความสมัพนัธ์กบัการกระท าหรือไม่ 
   หากการกระท าใด ครบองค์ประกอบท่ีกฎหมายบัญญัติแลว้ ตอ้งพิจารณา
ต่อไปวา่การกระท ามีกฎหมายยกเวน้ความผดิหรือไม่หากไม่มีกฎหมายยกเวน้ความผดิ ตอ้งพิจารณา
ต่อไปว่ามีกฎหมายยกเวน้โทษหรือไม่ เม่ือไม่มีกฎหมายยกเวน้โทษ หมายความว่าบุคคลนั้นจะตอ้ง
รับผดิในทางอาญา 
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 1.3  สาเหตุของการค้ามนุษย์ 
  ปัจจุบนัปัญหาการคา้มนุษย ์ได้ทวีความรุนแรงมากข้ึนทั้ งในประเทศไทยและ
ต่างประเทศ โดยมีสาเหตุจากอิทธิพลของสังคม เศรษฐกิจ และวฒันธรรม ท าให้เกิดภาวะโลกไร้พรมแดน 
และความเจริญกา้วหน้าของเส้นทางคมนาคมและเทคโนโลยีขอ้มูลข่าวสาร ท าให้เกิดเครือข่าย
ธุรกิจผิดกฎหมาย และกระบวนการค้ามนุษย์ท่ีมีความซับซ้อนมากข้ึน จนกลายเป็นองค์กร
อาชญากรรมขา้มชาติ ซ่ึงปัจจยัของการเขา้สู่ขบวนการคา้มนุษยน์ั้น7 ไดแ้ก่ 
  1.3.1  ปัจจยัท่ีผลกัดนัให้เขา้สู่กระบวนการคา้มนุษย ์ไดแ้ก่ ปัจจยัทางเศรษฐกิจ 
ซ่ึงความยากจน อาจเป็นสาเหตุที่ผลกัดนัให้บุคคลตกอยู่ในสภาพผูถู้กคา้ แต่ภายหลงัพบว่า 
ความยากจนโดยตวัของมนัเองไม่ไดเ้ป็นเง่ือนไขให้เกิดการคา้มนุษย ์แต่มกัจะเป็นความยากจน
รวมกบัปัจจยัอ่ืน ๆ เช่น การขาดโอกาสไดรั้บการศึกษา การเขา้ไม่ถึงบริการของรัฐการขาดทกัษะ
อาชีพหรือความไม่รู้ โดยเฉพาะความไม่รู้เท่าทนัถึงวิธีการหลอกลวง ตั้งแต่หลวกลวงเร่ืองค่าจา้ง
ลกัษณะงาน หน้ีสินอนัเกิดจากนายจา้งและค่าใช้จ่ายอ่ืนๆ ไปจนถึงวิธีการปลอมแปลงเอกสาร
ส าคญัต่าง ๆ นอกจากน้ีสภาพความเลวร้ายในครอบครัว ก็มีส่วนผลกัดนัให้บุคคลตอ้งแสวงหา
โอกาสท่ีดีกวา่ โดยไม่ทนัค านึงถึงอนัตรายต่าง ๆ ท่ีจะเกิดข้ึนกบัตนเองในอนาคต 
  1.3.2  ปัจจยัท่ีดึงดูดให้เขา้สู่กระบวนการคา้มนุษยไ์ดแ้ก่ ความตอ้งการเงินเพื่อยงัชีพ 
ส่งใหบิ้ดามารดาหรือซ้ือของท่ีตอ้งการ อนัเน่ืองมาจากค่านิยมเช่ือมโยงกบับริโภคนิยมและวตัถุนิยม 
  1.3.3  ปัจจยัท่ีเก่ียวขอ้งกับเจตคติและค่านิยม ได้แก่ การมีค่านิยมท่ีไม่ถูกต้อง
เก่ียวกับการมองว่าผูห้ญิงและเด็กมีความด้อยด้านเพศและอายุ ท าให้ถูกเอารัดเอาเปรียบ 
ถูกหลอกลวงและถูกบงัคบัไดง่้าย 
 1.4  บุคคลทีเ่กีย่วข้องกบัการค้ามนุษย์ 
  การคา้มนุษยน์ั้น คือ อาชญากรรมซ่ึงมีพื้นฐานอยูบ่นอุปสงคแ์ละอุปทาน ท่ีผลกัดนัให้
เกิดกระบวนการคา้มนุษยอ์ยา่งต่อเน่ือง มีทั้งผูท่ี้อยูเ่บ้ืองหลงัของการคา้มนุษย ์ผูท่ี้ท  าหนา้ท่ีท าการ
เคล่ือนยา้ยคนท่ีมีความเส่ียงจากท่ีหน่ึงไปยงัอีกท่ีหน่ึง เพื่อตอบสนองต่อความตอ้งการท่ีเพิ่มข้ึน 
ตลอดจนมีส่ิงท่ีสนับสนุนให้เกิดเป็นขบวนการคา้มนุษย ์ซ่ึงในกระบวนการคา้มนุษยน์ั้น มกัจะมี
บุคคลเขา้มาเก่ียวขอ้งดงัต่อไปน้ี8 
  1.4.1 นายทุน คือ ผูท่ี้อยู่เบ้ืองหลงัของการคา้มนุษย ์ซ่ึงมกัจะไม่มีการเปิดเผยตวั 
แต่จะแสดงออกในรูปแบบอ่ืน เช่น นกัธุรกิจ ผูท่ี้มีช่ือเสียงในทอ้งถ่ิน ซ่ึงประกอบอาชีพสุจริตบงัหน้า 
และมีหนา้ท่ีสนบัสนุนการลงทุนดา้นการเงิน ประสานงานใหค้  าปรึกษาแก่ขบวนการคา้มนุษย ์

                                                            

 7อ านาจ เนตยสุภา, “แนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัการคา้มนุษย”์ วารสารวชิาการนิติศาสตร์ ปีท่ี 2 ฉบบัท่ี 3, มกราคม – มิถุนายน 2552 
 8พนัเอกหญิงเจษฎา มีบุญลือ, การค้ามนุษย์ในประเทศไทย, ศูนยศึ์กษายทุธศาสตร์ สถาบนัวชิาการป้องกนัประเทศ, 2556 



15 
 

  1.4.2 นายหนา้ ซ่ึงส่วนใหญ่จะกระจายอยูต่ามพื้นท่ีต่าง ๆ โดยมีหนา้ท่ีในการติดต่อ 
ชกัชวน ใชก้ลอุบาย ล่อลวง และน าพาเหยือ่มาส่งต่อใหก้บัผูค้า้มนุษย ์ 
  1.4.3 เหยื่อ ไดแ้ก่บุคคลทัว่ไป รวมถึงเด็กและสตรีท่ีบุคคลอ่ืนไดจ้ดัหา ซ้ือขาย 
จ าหน่าย พามา จดัให้อยู่ในท่ีพกัพิง หรือรับไวด้ว้ยวิธีการข่มขู่ คุกคาม ใชก้ าลงั หรือการบงัคบัใน
รูปแบบอื่น ดว้ยการลกัพาตวั ล่อลวง หลอกลวง การใชอ้  านาจที่เหนือกว่า ตลอดจนการอาศยั
ความอ่อนแอ ของผูถู้กกระท า มีการให้หรือรับค่าตอบแทนเป็นเงินหรือประโยชน์อยา่งอ่ืน เพื่อให้
ไดค้วามยินยอม จากบุคคลหน่ึงให้ผูอ่ื้นมีอ านาจเหนือกว่า เพื่อน าเอาบุคคลผูถู้กกระท าไปแสวงหา
ประโยชน์โดยมิชอบ รวมถึงการคา้ประเวณีหรือการแสวงหาประโยชน์ทางเพศ  ในรูปแบบอ่ืน 
การบงัคบัใชแ้รงงานหรือบริการ การเอาคนลงเป็นทาส หรือการกระท าอ่ืนใดในลกัษณะเดียวกนั 
การจองจ าหรือการตดัอวยัวะเพื่อการคา้ 
  1.4.4  ผูค้า้ ไดแ้ก่บุคคลซ่ึงเป็นผูรั้บซ้ือเหยือ่เพื่อน ามาขายบริการทางเพศ ขายแรงงาน 
หรืออวยัวะ หรือส่งต่อเหยือ่ไปยงับุคคลผูต้อ้งการแรงงานหรือตอ้งการบริการทางเพศท่ีอยูป่ระเทศ
ปลายทาง และการด าเนินการต่าง ๆ  เช่น การปลอมแปลงเอกสารหนงัสือเดินทาง การอ านวยความสะดวก
ในการออกนอกประเทศ เป็นตน้ 
  1.4.5 ผูน้ ามา จะมีหน้าท่ีรับเหยื่อจากผูค้า้ เพื่อน าเหยื่อไปส่งยงัผูรั้บท่ีอยู่ประเทศ
ปลายทาง โดยน าออกนอกประเทศในลกัษณะต่าง ๆ เช่น โดยการจดทะเบียนสมรสและพาบุคคล
ดงักล่าว ไปต่างประเทศ หรือไปท่องเท่ียวต่างประเทศ เป็นตน้ 
  1.4.6 ผูรั้บ ไดแ้ก่บุคคลท่ีอยูป่ลายทาง โดยจะรับเหยื่อไปสถานท่ีคา้ประเวณี และ
เป็นผูติ้ดต่อใหลู้กคา้มาใชบ้ริการ 
  1.4.7 ผูค้วบคุมดูแล จะมีหน้าท่ีบงัคบัเหยื่อไปขายบริการหรือแรงงาน หากเหยื่อ
ไม่สมคัรใจ จะถูกควบคุมดูแล ท าร้ายร่างกายดว้ยวิธีต่าง ๆ 
  1.4.8 ลูกคา้ ไดแ้ก่ บุคคลผูม้าซ้ือบริการ 
 1.5  รูปแบบของการค้ามนุษย์ 
  รูปแบบของการคา้มนุษยน์ั้ น สามารถจ าแนกได้หลายรูปแบบ ซ่ึงในปัจจุบนั 
ผูที้่ตกเป็นเหยื่อ ของการคา้มนุษยส์ามารถเกิดข้ึนไดใ้นทุกเพศและทุกวยั แต่ส่วนใหญ่มกัเกิดกบั
เพศหญิงหรือวยัเด็ก ซ่ึงถือว่าเป็นผูมี้ความอ่อนแอทางดา้นร่างกายและจิตใจ โดยผูท่ี้ตกเป็นเหยื่อ
ของการคา้มนุษย ์ที่เป็นผูห้ญิงมกัจะถูกน าไปสู่ตลาดธุรกิจบริการทางเพศและการท างานบา้น 
โดยไม่ไดรั้บการคุม้ครองค่าตอบแทนท่ีเหมาะสม ท าใหไ้ม่มีหลกัประกนัในการท างานและตกเป็นเหยือ่
ของความรุนแรง ทั้งทางร่างกายจิตใจและทางเพศ มีชีวิตที่อยูภ่ายใตก้ารครอบง าและการกระท า
ตามอ าเภอใจ ของผูท่ี้ค้ามนุษยแ์ละนายจ้างท่ีซ้ือตนมา ส่วนผูช้ายมักจะน าไปแสวงหาประโยชน์  
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ในฐานะแรงงานท่ีถูกบงัคบัในการท างานประมง หรืองานท่ีตอ้งใชแ้รงงานหนกั โดยลกัษณะของการคา้
มนุษยส์ามารถแบ่งไดห้ลายลกัษณะ ดงัน้ี 
  1.5.1  การแสวงหาประโยชน์ทางเพศ (Sexual exploitation) ไดแ้ก่ 
   1)  การคา้หญิงเพื่องานบริการทางเพศ  
    มีผูห้ญิงจ านวนมากท่ียา้ยถ่ินโดยท่ีรู้ว่าจะตอ้งท างานในอุตสาหกรรม
บริการทางเพศ แมจ้ะไม่ไดท้ราบถึงสภาพการจา้งงานและการสูญเสียการควบคุมสภาพการท างาน
และรายไดข้องตนเอง ส าหรับผูห้ญิงท่ีถูกหลอกหรือบงัคบั ให้ท างานบริการทางเพศโดยไม่สมคัรใจ 
มกัจะตอ้งเผชิญกบัการผกูมดัดว้ยภาระหน้ีสิน การถูกยึดหนงัสือเดินทางและรายได ้การถูกทุบตี
การถูกแสวงหาประโยชน์ทางเพศ การถูกกกัขงั และการถูกทารุณทางจิตใจเป็นตน้ 
   2)  การคา้มนุษยเ์พื่อการแต่งงาน  
    ผูค้า้มนุษยอ์าจจะน าเสนอตนในรูปของนายหนา้จดัหาคู่ และให้สัญญาแก่
ผูห้ญิงว่า จะแนะน าให้รู้จกักบัสามีในอนาคตท่ีประสบความส าเร็จ โดยชาวต่างชาติบางคนเดิน
ทางเขา้มาในประเทศ เพื่อพบกบัผูห้ญิงและแต่งงาน หรือโดยการจดัหาคู่ทางอีเมลห์รือไปรษณียซ่ึ์ง
เรียกอีกอยา่งหน่ึงว่า “เมียสั่งทางไปรษณีย”์ เม่ือผูห้ญิงเหล่าน้ีถูกชกัจูงไปต่างประเทศ ก็ตอ้งใชชี้วิต
ในส่ิงแวดลอ้มใหม่ โดยไม่มีความเขา้ใจในภาษาและวฒันธรรม และกลายเป็นบุคคลท่ีตกอยู่ใน
สภาพเยี่ยงทาส เม่ือไม่ประสบความส าเร็จในการแต่งงาน เหยื่อเหล่าน้ีก็จะถูกบงัคบัให้ขายบริการ
ทางเพศ ท างานโดยไม่ไดรั้บค่าจา้งหรือตกอยูใ่นสภาพการแต่งงานเยีย่งทาส 
  1.5.2  การแสวงหาประโยชน์ทางเศรษฐกิจและแรงงาน (Economic related and 
labor exploitation) 
   1)  การคา้มนุษยเ์พื่อการรับใชง้านในบา้น  
    ผูห้ญิงที่ตกเป็นเหยื่อจากการคา้มนุษย ์ตอ้งตกอยู่ในภาวะถูกผูกมดั
ดว้ยภาระหน้ีสิน จากการกูย้ืมท่ีตอ้งจ่ายดอกเบ้ียจ านวนสูงจากผูจ้ดัหา และถูกบงัคบัให้ท างานแก่
นายจา้ง แมจ้ะมีสภาพการท างานท่ีเลวร้ายก็ตาม ในปัจจุบนัแรงงานรับใชใ้นบา้นไดเ้ปล่ียนรูปแบบ
ซ่ึงแต่เดิมจะเป็นแรงงานท่ีเป็นหญิงและเด็กภายในประเทศ เป็นการใชแ้รงงานเด็กต่างชาติเพิ่มข้ึน 
โดยมีรูปแบบการท างาน ไดแ้ก่ งานบา้น งานดูแลเดก็และคนชราในบา้น และการช่วยงานท่ีเก่ียวกบั
กิจการในบา้นเป็นตน้ 
   2)  การคา้มนุษยเ์พื่อการบงัคบัใชแ้รงงาน  
    ผูห้ญิง ผูช้ายและเด็กอาจถูกน าไปคา้เพื่อการท างานในงานเกษตรงาน
ก่อสร้าง งานในโรงงานหรือการผลิตอ่ืน ๆ ท่ีคาดหวงัจะไดรั้บค่าจา้งสูงแต่มีหลายกรณีท่ีตอ้งถูกกด
ค่าแรงงานหรือ ไม่ไดรั้บค่าจา้งเลย และยงัตอ้งเผชิญกบัการถูกแสวงหาประโยชน์ดว้ยการบงัคบัทาง
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ร่างกาย ทางเพศ และทางจิตใจในสถานประกอบการ ประกอบกบัสถานภาพท่ีผดิกฎหมาย จึงเกรงกลวัท่ี
จะขอความช่วยเหลือ จากเจา้หนา้ท่ี เน่ืองจากจะถูกตั้งขอ้หาเขา้เมืองโดยผดิกฎหมาย นอกจากน้ีแลว้
ยงัมีกรณีท่ีเด็กอาจถูกน าไปคา้ เพื่อการบงัคบัใชเ้ด็กให้เขา้มามีส่วนร่วมในการล าเลียงขนยาเสพติด
อนัเป็นการประกอบอาชญากรรมท่ีผดิกฎหมาย 
   3)  การคา้มนุษยเ์พื่อใหเ้ป็นขอทาน 
    การคา้มนุษยเ์พื่อให้เป็นขอทานนั้น เป็นรูปแบบการคา้มนุษยป์ระเภทหน่ึง
ท่ีมีจ านวนเพิ่มมากข้ึนเร่ือย ๆ โดยเฉพาะวยัชราและคนพิการบุคคลเหล่าน้ีไดถู้กจดัหาจากหมู่บา้น
หรือชนบทท่ีห่างไกล เขา้มาสู่เมืองใหญ่หรือออกนอกประเทศของตน ซ่ึงเป็นสถานท่ีท่ีพวกเขาไม่เขา้ใจ
ภาษาและไม่รู้จกัถนนหนทาง และตกอยู่ภายใตก้ารควบคุมและถูกจบัตามอง ตอ้งใชชี้วิตอยู่ดว้ย
ความหวาดกลวั จากการถูกจบัและการถูกลงโทษจากผูท่ี้ควบคุม โดยจะมีนายหนา้มารวบรวมเงินท่ีได้
จากการขอทาน การถูกบงัคบัใหข้อทานจึงเป็นการลบหลู่ความเป็นมนุษยเ์ป็นอยา่งยิง่ 
   4)  การแสวงหาประโยชน์โดยการคา้อวยัวะมนุษย ์
    กรณี ท่ีจะเป็นความผิดฐานค้ามนุษย์ จะต้องเป็นการกระท าตามท่ี
องคป์ระกอบของความผิดก าหนด คือ การจดัหา การขนส่ง การส่งต่อ การจดัให้อยู่อาศยั หรือ
การรับไวซ่ึ้งบุคคล ดงันั้น หากมีการกระท าตามท่ีกล่าวมาต่อบุคคล และมีเจตนาพิเศษเพื่อแสวงหา
ประโยชน์โดยการตดัอวยัวะของผูน้ั้น ออกจากร่างกาย ยกตวัอยา่งเช่น การลกัพาตวับุคคลเพื่อน าไปคา้ 
โดยมีจุดมุ่งหมายท่ีจะน าเอาอวยัวะหรือเน้ือเยือ่บางส่วนไปขายเพื่อปลูกถ่าย เป็นตน้9 
   5)  การแสวงหาประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอ่ืน 
    การคา้มนุษยโ์ดยการผลิตหรือเผยแพร่วตัถุหรือส่ือลามก สามารถมองไดว้่า
เป็นการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบทางเพศรูปแบบหน่ึง ถือว่าเป็นความผิดทางอาญาหากได้
กระท าไปในลกัษณะเพื่อการคา้หรือเพื่อท าใหแ้พร่หลาย ซ่ึงตามมาตรา 287 แห่งประมวลกฎหมายอาญา
ไดก้ าหนดไวว้า่ 
    “ผูใ้ด 
    (1)  เพื่อความประสงคแ์ห่งการคา้ หรือโดยการคา้ เพื่อการแจกจ่ายหรือ
เพื่อการแสดงอวดแก่ประชาชน ท า ผลิต มีไว ้น าเขา้หรือยงัให้น าเขา้ในราชอาณาจกัร ส่งออกหรือ
ยงัให้ส่งออกไปนอกราชอาณาจกัร พาไปหรือยงัให้พาไปหรือท าให้แพร่หลายโดยประการใด ๆ 
ซ่ึงเอกสาร ภาพเขียน ภาพพิมพ ์ภาพระบายสี ส่ิงพิมพ ์รูปภาพ ภาพโฆษณา เคร่ืองหมาย รูปถ่าย 
ภาพยนตร์ แถบบนัทึกเสียง แถบบนัทึกภาพหรือส่ิงอ่ืนใดอนัลามก 

                                                            

 9ปิยวรรณ สุขทอง, เหย่ือในความผิดฐานค้ามนุษย์, วทิยานิพนธ์สาขาวชิานิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2549 
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    (2)  ประกอบการคา้ หรือมีส่วนหรือเขา้เก่ียวขอ้งในการคา้เก่ียวกบัวตัถุหรือ
ส่ิงของลามกดงักล่าวแลว้ จ่ายแจกหรือแสดงอวดแก่ประชาชน หรือใหเ้ช่าวตัถุหรือส่ิงของเช่นวา่นั้น 
    (3)  เพื่อจะช่วยการท าให้แพร่หลาย หรือการคา้วตัถุหรือส่ิงของลามก
ดงักล่าวแลว้ โฆษณาหรือไขข่าวโดยประการใด ๆ ว่ามีบุคคลกระท าการอนัเป็นความผดิตามมาตราน้ี 
หรือโฆษณาหรือไขข่าวว่าวตัถุ หรือส่ิงของลามกดงักล่าวแลว้จะหาไดจ้ากบุคคลใด หรือโดยวิธีใด 
ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกพนับาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ”  
 1.6  ผลกระทบทีเ่กดิจากการค้ามนุษย์ 
  การคา้มนุษยน์ั้น อาจก่อใหเ้กิดผลกระทบในดา้นต่าง ๆ ดงัน้ี 
  1.6.1  ผลกระทบทีอ่าจเกดิขึ้นต่อเหยือ่การค้ามนุษย์ 
   ผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนต่อเหยือ่การคา้มนุษยส์ามารถจ าแนกได ้ดงัน้ี10 
   1)  ผลกระทบต่อร่างกาย 
    เมื่อผูที้่ตกเป็นเหยื่อไดเ้ขา้สู่กระบวนการคา้มนุษย ์ไม่ว่าจะเป็นไป
เพื่อการคา้ประเวณี หรือเพื่อการแสวงหาประโยชน์ในดา้นอ่ืน ๆ มกัจะประสบกบัการถูกทารุณกรรม 
จนถึงถึงขั้นบาดเจ็บรุนแรงหรือเร้ือรัง พิการ ขาดสารอาหาร มีโรคติดต่อ โรคผิวหนังเร้ือรัง 
มีพฒันาการทางร่างกายล่าชา้ หรืออาจถึงแก่ความตายและยงัอาจมีผลกระทบต่อระบบสืบพนัธ์ุและ
อวยัวะท่ีเก่ียวกบัการเจริญพนัธ์ุได ้โดยเฉพาะกรณีท่ีผูห้ญิงหรือเด็กผูห้ญิงท่ีถูกคา้หรือถูกบงัคบัให้
คา้ประเวณี มกัจะท างานในระดบัล่างของอุตสาหกรรมทางเพศ หญิงเหล่าน้ีจะถูกควบคุมอย่าง
เขม้งวด โดยแทบจะไม่มีสิทธิเหนือร่างกายและอ านาจต่อรองกบัลูกคา้ ดงันั้น หญิงดงักล่าวจึงยอ่ม
เป็นผูท่ี้มีความเส่ียงสูงต่อโรคติดต่อทางเพศสมัพนัธ์ และไม่สามารถตั้งครรภไ์ดต้ามปกติ 
   2)  ผลกระทบต่อสภาพจิตใจ 
    หญิงและเด็กท่ีน าเขา้สู่กระบวนการคา้มนุษยน์ั้น มกัจะประสบปัญหา
การทารุณกรรม หรือการเอาเปรียบซ่ึงส่งผลกระทบต่อสภาพจิตใจ อนัไดแ้ก่ ความเครียดอย่างรุนแรง 
อยากฆ่าหรอพยายามฆ่าตวัตาย มีอาการซ ้ าเติมตวัเอง หวาดกลวัตลอดเวลา ความจ าเส่ือม เหม่อลอย 
ไร้การตอบสนองต่อส่ิงเร้าภายนอก ขาดความมัน่ใจในตนเอง ไม่ไวว้างใจบุคคลรอบขา้ง และ
มีอารมณ์ท่ีแปรปรวน 
   3)  ผลกระทบดา้นครอบครัวและชุมชน 
    การคา้หญิงหรือเด็ก ได้ส่งผลกระทบต่อเหยื่อท่ีเคยเป็นผูเ้สียหายจาก
การคา้มนุษยแ์ละได้รับการช่วยเหลือแล้ว พบว่าในหลายคร้ังเม่ือหญิงหรือเด็กผูน้ั้ นกลับคืนสู่

                                                            

 10อ านาจ เนตยสุภา, “แนวคิดและทฤษฎีเก่ียวกบัการคา้มนุษย,์” วารสารวชิาการนิติศาสตร์ ปีท่ี 2 ฉบบัท่ี 3, มกราคม – 
มิถุนายน 2552 
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ครอบครัวหรือสภาพแวดลอ้มเดิม กอ็าจไดรั้บการติดตามและถูกท าร้าย จนในท่ีสุดกต็อ้งตกมาเป็นเหยือ่
ของการคา้มนุษยอี์ก 
  1.6.2  ผลกระทบต่อสังคม 
   นอกจากการคา้มนุษยจ์ะเป็นอาชญากรรมท่ีกระท าลงและส่งผลกระทบ
โดยตรงต่อสิทธิในร่างกาย อนามยั และเสรีภาพของเหยือ่ ซ่ึงเม่ือพิจารณาแลว้พบว่า การคา้มนุษยย์งัส่งผล
กระทบต่อชุมชนและสงัคมดงัน้ี  
   1)  การคา้มนุษยเ์ป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
    ตามหลกัสิทธิมนุษยชนอนัเป็นหลกัสากล ซ่ึงมนุษยทุ์กคนยอ่มมีสิทธิในชีวิต 
เสรีภาพ สิทธิท่ีจะไม่ถูกบงัคบัให้เป็นทาสหรือมีฐานะคลา้ยทาสทุกรูปแบบ แต่ผูค้า้มนุษยห์รือ
ขบวนการคา้มนุษย ์นอกจากจะไม่สนใจเคารพในส่ิงเหล่าน้ีแลว้ ยงัมีการกระท าท่ีถือไดว้่าเป็น
การล่วงละเมิดสิทธิของเหยือ่อยา่งร้ายแรงอีกดว้ย 
   2) การคา้มนุษยท์  าใหส้ังคมเกิดความแตกแยก และขดัขวาง กระบวนการพฒันา
สังคมและชุมชน 
   การคา้มนุษยน์ั้น ถือเป็นตวับ่อนท าลายโครงสร้างทางสังคมท่ีร้ายแรงอยา่งหน่ึง 
โดยเหยื่อของการคา้มนุษยม์กัจะถูกตดัขาดจากการสนบัสนุนหรือสายสัมพนัธ์ของครอบครัว 
เด็กท่ีตอ้งตกเป็นเหยื่อของการคา้มนุษย ์จึงขาดโอกาสในการเรียนรู้ การอบรมสั่งสอนจากบิดา มารดา 
และบางคนอาจมีพฒันาการทางร่างกายเสื่อมถอย เนื่องจากไดร้ับการดูแลที่ไม่เหมาะสม 
ระหว่างท่ีถูกแสวงหาประโยชน์ 
   นอกจากน้ี การคา้มนุษยย์งัก่อใหเ้กิดค่านิยมท่ีผดิ ๆ  ในบางชุมชน ซ่ึงการคา้มนุษย์
ถูกมองว่าสามารถสร้างรายไดใ้ห้แก่นักคา้มนุษยเ์ป็นอยา่งดี และหลายคนเช่ือว่าสามารถท าไดง่้าย 
เน่ืองจากเหยื่อและนักคา้มนุษยม์กัจะเป็นคนท่ีรู้จกักัน เป็นคนใกลชิ้ดหรืออยู่ในชุมชนเดียวกัน 
ส่งผลใหเ้กิดนกัคา้มนุษยร์ายใหเ้พิ่มมากข้ึน 
   ความพยายามในการท าใหชุ้มชนตระหนกัถึงพิษภยัของการคา้มนุษย ์แมจ้ะ
เป็นส่ิงท่ีส าคญัและจ าเป็นก็ตาม แต่การกระท าดงักล่าวบางคร้ังอาจท าให้เหยื่อบางคนเกิดความ
หวาดกลวัมาก จนกระทัง่ไม่สามารถใชชี้วิตตามปกติได ้เช่น ไม่กลา้ไปโรงเรียน ดงันั้น นอกจาก
การรณรงคใ์ห้เห็นถึงพิษภยัของการคา้มนุษยแ์ลว้ ควรสร้างความมัน่ใจให้แก่ประชาชนกลุ่มเส่ียง
ดว้ยวา่ รัฐสามารถใหค้วามคุม้ครองแก่ประชาชนกลุ่มเส่ียงเหล่าน้ีได ้
   3)  การคา้มนุษยมี์ส่วนส่งเสริมการด าเนินการขององคก์รอาชญากรรม 
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    ก าไรหรือผลประโยชน์จากการคา้มนุษย ์มีส่วนส าคญัในการกระตุน้หรือ
ส่งเสริมให้เกิดการประกอบอาชญากรรมประเภทอ่ืน ๆ ซ่ึงการคา้มนุษยน์ั้น มกัจะมีความเช่ือมโยง
กบัการฟอกเงิน การคา้ยาเสพติด การปลอมแปลงเอกสาร และการลกัลอบขนคนขา้มประเทศอีกดว้ย 
   4)  การคา้มนุษยเ์ป็นการบัน่ทอนทรัพยากรมนุษยข์องประเทศ 
    การคา้มนุษยล์ดทอยและบัน่ทอนก าลงัการผลิตของประเทศ เน่ืองจาก
ประชาชนบางส่วนถูกแสวงหาประโยชน์นอกระบบแรงงานและการจา้งตามปกติ ผูป้ระกอบการ
บางส่วน นิยมใชแ้รงงานท่ีผดิกฎหมาย เพื่อประหยดัค่าใชจ่้าย ท าใหค้นท่ีตอ้งการเขา้ระบบแรงงาน
ปกติไม่สามารถหางานท าได ้นอกจากน้ี เด็กท่ีตอ้งตกเป็นเหยื่อของการคา้มนุษยห์รือถูกแสวงหา
ประโยชน์จากวงจรคา้มนุษย ์เมื่อเติบโตข้ึนเป็นผูใ้หญ่ ก็จะกลายเป็นแรงงานไร้ฝีมือและ
ด้อยคุณภาพ เน่ืองจากขาดโอกาสทางการศึกษาและฝึกอาชีพตั้งแต่คร้ังเยาวว์ยั 
   5)  การคา้มนุษยบ์ัน่ทอนสาธารณสุขของชุมชน 
    เหยื่อการคา้มนุษยส่์วนใหญ่ตอ้งตกอยู่ในสภาพทุกขท์รมานทั้งร่างกาย
และจิตใจ บางคนเป็นโรคติดต่อทางเพศ บางคนมีอาการทางจิตติดตวั เป็นโรคเครียดหวาดระแวง 
ไม่สามารถคบหาสมาคมกบัคนอ่ืน เช่นคนปกติ บุคคลท่ีอยู่ในระหว่างท่ีตกเป็นเหยื่อของการคา้
มนุษยน์ั้น ตอ้งเผชิญกบัการทุบตี ท าร้าย หรืออยู่ในสภาพท่ีถูกบีบคั้น ทั้งทางร่างกายและจิตใจ 
ซ่ึงสภาพแวดลอ้มดงักล่าว ส่งผลกระทบอยา่งส าคญัต่อกระบวนการฟ้ืนฟูสภาพร่างกายและจิตใจ 
รวมทั้งกระบวนการน าเหยือ่ของการคา้มนุษยน์ั้นกลบัคืนสู่สงัคมดว้ย 
   6)  การคา้มนุษยเ์ป็นการสัน่คลอนและบ่อนท าลายอ านาจรัฐ 
    การแพระระบาดของขบวนการคา้มนุษย ์ท าให้ประชาชนกลุ่มเส่ียงเกิด
ความรู้สึกไม่มัน่คงปลอดภยั และไม่ไวว้างใจหรือเช่ือมัน่ในศกัยภาพของเจา้หน้าท่ีของรัฐว่า
จะสามารถปกป้องดูแลผูห้ญิงหรือเด็ก  ที่ก  าลงัตกเป็นเหยื่อของการคา้มนุษย ์นอกจากน้ี 
ขบวนการคา้มนุษยม์กัจะใชเ้จา้หนา้ท่ีของรัฐเป็นเคร่ืองมือ โดยตอบแทนดว้ยการจ่ายสินบนให้แก่
เจา้หน้าท่ี ซ่ึงกระท าการดงักล่าวลว้นเป็นตวัการส าคญัในการบ่อนท าลายกระบวนการบงัคบัใช้
กฎหมายและกระบวนการยติุธรรม  
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2.  การค้ามนุษย์ในรูปแบบของการรับตั้งครรภ์แทน 
 
 2.1  ความหมายของการรับตั้งครรภ์แทนหรือการอุ้มบุญ 
  การมีบุตรนั้น ถือเป็นปัจจยัหน่ึงท่ีจะส่งผลใหชี้วิตครอบครัวมีความสุข แต่ในหลาย ๆ 
ครอบครัว ก าลงัประสบกบัปัญหาการมีบุตรยาก ซ่ึงปัจจุบนั ปัญหาการมีบุตรยาก ถือเป็นปัญหาท่ีส าคญั
อยา่งหน่ึงของคู่สมรส และปัญหาดงักล่าว มีแนวโนม้ท่ีจะเพิ่มมากข้ึนเร่ือย ๆ ซ่ึงเป็นผลมากจากการ
ใชชี้วิตประจ าวนัของมนุษยท่ี์เปล่ียนแปลงไปจากอดีตเป็นอยา่งมาก ทั้งฝ่ายหญิงและฝ่ายชายต่างด้ินรน
ท างานหนักเพื่อความอยู่รอด ฝ่ายหญิงและฝ่ายชายจึงมีแนวโน้มท่ีจะแต่งงานชา้ อาจเน่ืองมาจาก
ความพร้อมของคู่สมรส และแบบแผนทางสังคมท่ีเปล่ียนแปลงไป ซ่ึงสาเหตุดงักล่าว อาจส่งผลท าให้
เกิดภาวะเจริญพนัธ์ุท่ีลดลง นอกจากน้ี ปัญหาการมีบุตรยาก อาจเกิดข้ึนเน่ืองจากสุขภาพร่างกายของ
คู่สมรสเอง เช่น ฝ่ายหญิงมีความผิดปกติของท่อน าไข่ หรือมีพงัผืดบริเวณท่อน าไข่หรือมดลูก 
ส่วนฝ่ายชายอาจเกิดจากความผิดปกติของน ้ าเช้ือ หรือเกิดจากความเครียด การด่ืมแอลกอฮอลแ์ละ
การสูบบุหร่ี เป็นตน้ 
  ปัญหาการมีบุตรยาก11 (Infertility) หมายถึงภาวะท่ีคู่สมรสมีความสัมพนัธ์ทางเพศ
ปกติสม ่าเสมอ โดยท่ีไม่ไดคุ้มก าเนิดเป็นเวลาอยา่งนอ้ย 1 ปี แลว้ยงัไม่สามารถตั้งครรภไ์ด ้แบ่งเป็น 
2 ชนิด12 ไดแ้ก่ 
  2.1.1  ชนิดปฐมภูมิ (Primary infertility) เป็นปัญหาการมีบุตรยาก ซ่ึงเป็นกรณีท่ีคู่สมรส
มีความสัมพนัธ์ทางเพศปกติสม ่าเสมอ และไม่ไดไ้ม่ไดมี้การคุมก าเนิด แต่ฝ่ายหญิงไม่เคยตั้งครรภ์
เลยเป็นเวลาอย่างน้อย 1 ปี หากคู่สมรสฝ่ายหญิงมีอายุมากกว่า 35 ปีข้ึนไป ให้ระยะเวลาดงักล่าว
เหลือเพียง 6 เดือน 
  2.1.2  ชนิดทุติยภูมิ (Secondary infertility) เป็นปัญหาการมีบุตรยาก กรณีท่ีฝ่ายหญิง
เคยตั้งครรภม์าก่อนแลว้ อาจส้ินสุดท่ีการแทง้หรือคลอด หลงัจากนั้นคู่สมรสไดมี้ความสัมพนัธ์ทางเพศ
กนัปกติ โดยไม่ไดมี้การคุมก าเนิดเกินเวลา 1 ปีแต่ปรากฏว่าคู่สมรสฝ่ายหญิงไม่ตั้งครรภโ์ดยไม่นบั
ระยะใหน้มบุตร 

                                                            

 11จารุวรรณ ก้าวหน้าไกล. การประยุกต์ใช้ทฤษฎีทางการพยาบาลครอบครัวในการดูแลคู่สมรสท่ีมีบุตรยาก วารสาร
สมาคมพยาบาลฯ ปีท่ี 30 ฉบบัท่ี 3 (กรกฎาคม ถึง กนัยายน 2555) 
 12พิทกัษ ์เลาห์เกริกเกียรติ, อิศรินทร์ ธนบุณยวฒัน์. สาเหตุและการตรวจวินิจฉัยภาวะมีบุตรยาก. ในต ารานรีเวชวิทยา.
วีรศกัด์ิ วงศถิ์รพร และคณะ. บรรณาธิการ. พิมพค์ร้ังท่ี 3. กรุงเทพฯ: บริษทั พีเอ ลิฟวิง่จ  า กดั; 2554: 251-259. 
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  ต่อมาวิวฒันาการทางการแพทยไ์ดพ้ฒันามาอยา่งต่อเน่ือง จนสามารถแกไ้ขปัญหา
การมีบุตรยากได ้โดยช่วยใหคู่้สมรสฝ่ายหญิงท่ีไม่สามารถตั้งครรภใ์หส้ามารถมีบุตรได ้ดว้ยการให้
หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน หรือท่ีเรียกกนัวา่ “การอุม้บุญ” 
  โดยความหมายของการอุม้บุญนั้น หมายถึง การใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ทาง
การแพทยว์ิธีหน่ึง โดยการใชเ้ทคนิคการปฏิสนธินอกร่างกายมาใชใ้นการแกปั้ญหาการมีบุตรยาก
ส าหรับหญิงท่ีไม่สามารถตั้งครรภไ์ดด้ว้ยตนเอง ซ่ึงวิธีการน้ีจะใชใ้นกรณีท่ีหญิงอ่ืนยินยอมให้ใช้
มดลูกของตนเป็นท่ีให้ตวัอ่อนเจริญเติบโต ซ่ึงความยินยอมนั้นอาจจะเกิดโดยการท่ีหญิงนั้นรับจา้ง
ตั้งครรภ ์หรือยนิยอมเพราะความใกลชิ้ดกนัฐานเป็นญาติพี่นอ้งกนั โดยไม่คิดค่าตอบแทนในการตั้งครรภ์
ดงักล่าว13 
  นอกจากน้ี ผศ.ดร.สุชาดา ทวีสิทธิ นายกสมาคมเพศวิถีศึกษา อธิบายวา่ การอุม้บุญ 
(Surrogacy) ในทางการแพทย ์คือ การตั้งครรภแ์ทนหรือการอุม้ทอ้งแทน เกิดข้ึนจากผูห้ญิงคนหน่ึง
สมคัรใจท่ีจะรับตั้งครรภ์แทนให้กับบุคคลอ่ืน โดยให้พนัธะสัญญาว่าทารกท่ีคลอดออกมานั้ น
จะตอ้งเป็นบุตรของผูท่ี้ขอให้ตั้งครรภ ์ซ่ึงวิธีการดั้งเดิม คือ การน าไข่ของฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภไ์ป
ผสมกบัอสุจิของสามีของหญิงที่ตอ้งการมีลูก หรืออสุจิที่รับบริจาคมา หลงัจากปฏิสนธิแลว้จึง
ฉีดเขา้ไปฝังตวัในมดลูกของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน หรืออีกวิธีการหน่ึง คือ การตั้งครรภแ์ทน โดยการน า
ไข่ และ/หรือ อสุจิมาจากคู่สามีภรรยาที่ตอ้งการมีลูกหรือมาจากการรับบริจาค ซ่ึงกรณีน้ี
หญิงผูต้ ั้งครรภแ์ทน จะรับอุม้ทอ้งจากตวัอ่อนท่ีปฏิสนธิกนัภายนอก ดว้ยเทคโนโลยเีจริญพนัธ์ทาง
การแพทย ์แต่ในทางสังคมปรากฏการอุม้บุญอยู่ 2 กรณี คือ การตั้ งครรภ์แทนแบบไม่มีค่าจ้าง 
(Altruistic surrogacy) ซ่ึงเกิดจากความเห็นอกเห็นใจเพื่อนมนุษยด์ว้ยกนั โดยคนท่ีรับจา้งอาจเป็น
ญาติพี่นอ้งหรือไม่ใช่ก็ได ้และอีกกรณีหน่ึง คือ การตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์(Commercial surrogacy) 
ซ่ึงมีการจ่ายค่าตอบแทน ใหแ้ก่หญิงผูรั้บจา้งตั้งครรภ ์ดว้ยการซ้ือบริการจากบริษทัตวักลางในการจดัหา
ผูห้ญิง ตามคุณสมบตัิที่ตอ้งการมาให้เลือก การจดัหาไข่หรืออสุจิ การจดัหาแพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญ
ดา้นเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ตลอดจนดูแลหญิงท่ีตั้งครรภจ์นกระทัง่คลอดอีกดว้ย14 
  ในส่วนของ รองศาสตราจารย์ ดร.จักรกฤษณ์ ควรพจน์  ได้ให้ความหมาย
โดยทัว่ไปวา่ การอุม้บุญหมายความถึง กระบวนการในการท่ีหญิงคนหน่ึงตกลงรับท่ีจะตั้งครรภด์ว้ย

                                                            

 13ชมพรรณ์ รัตนากร, การผสมเทียมกับปัญหาความรับผิดในทางอาญา, วิทยานิพนธ์สาขาวิชานิติศาสตร์ บณัฑิตวิทยาลยั 
มหาวทิยาลยัธุรกิจบณัฑิต, 2543 
 14กฎหมายอุม้บุญ : แรงขบัเคล่ือนส าหรับคนอยากมีลูก [ออนไลน์]. เขา้ถึงไดจ้าก: http://ilaw.or.th/node/3250 วนัท่ีคน้ขอ้มูล: 4 
กรกฎาคม  2558) 
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วิธีการอยา่งหน่ึงอยา่งใดและตกลงว่าจะส่งมอบเด็กท่ีเกิดมานั้นใหแ้ก่คู่สญัญาอีกฝ่ายหน่ึง พร้อมกบั
สละสิทธิใด ๆ ในความเป็นมารดาของเดก็นั้นทนัทีท่ีเดก็ก าเนิดมา15 
  และในกฎหมายต่างประเทศกไ็ดมี้การใหค้  าจ ากดัความของการรับตั้งครรภแ์ทนไว้
เช่นเดียวกัน ยกตัวอย่างเช่น ในSurrogacy Arrangement Act 1985 ซ่ึงเป็นกฎหมายของประเทศ
องักฤษนั้น ไดใ้ห้ความหมายของค าว่า “มารดาท่ีรับตั้งครรภ์แทน หรือ Surrogate mother” ไวว้่า
หมายถึง หญิงท่ีตั้งครรภเ์น่ืองมาจากการจดัการท่ีถูกท าข้ึนก่อนหญิงนั้นจะเร่ิมตั้งครรภ ์และท าข้ึน
โดยมีวตัถุประสงคใ์นการส่งมอบเดก็ท่ีอยูใ่นครรภ ์และมอบอ านาจการปกครองใหบุ้คคลอีกคนหน่ึง16 
  เม่ือพิจารณาจากค านิยามขา้งตน้แลว้ สามารถสรุปความหมาของการรับตั้งครรภ์
แทนหรือการอุม้บุญได้ว่า หมายถึง การท่ีหญิงคนหน่ึงรับตั้ งครรภ์แทนบุคคลอ่ืน ไม่ว่าการรับ
ตั้งครรภแ์ทนจะไดรั้บค่าตอบแทนหรือไม่ก็ตาม โดยมีวตัถุประสงคใ์ห้เด็กท่ีคลอดออกมานั้นเป็นบุตร
โดยชอบดว้ยกฎหมายของผูท่ี้ขอใหต้ั้งครรภแ์ทน 
 2.2 ประเภทของการรับตั้งครรภ์แทนหรือการอุ้มบุญ  
  ในทางปฏิบติัแลว้การรับตั้งครรภแ์ทนใหแ้ก่กนัหรือการอุม้บุญนั้นมีหลายรูปแบบ 
สามารถแบ่งแยกประเภทของการอุม้บุญ โดยพิจารณาจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุท่ีน ามาใช้
ออกเป็น 3 ประเภท17 คือ 
 2.2.1  การอุ้มบุญโดยการฉีดเช้ือ (Artificial Insemination Surrogacy) 
 เป็นกรณีท่ีหญิงซ่ึงรับตั้งครรภแ์ทนจะมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัทารก
ท่ีเกิดมา โดยการใชเ้ช้ืออสุจิของฝ่ายชายท่ีเป็นคู่สมรสท่ีว่าจา้งฉีดเขา้ไปผสมกบัไข่ของหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนโดยตรง การอุม้บุญโดยวิธีการน้ี จะท าใหเ้ด็กเกิดมามีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบั
ฝ่ายชายท่ีเป็นคู่สมรสท่ีว่าจา้งและฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน เน่ืองจากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้น
เป็นเจา้ของไข่ท่ีไดรั้บการผสม ซ่ึงทารกท่ีเกิดมาจะไม่มีความสมัพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัฝ่ายหญิงท่ีคู่สมรส
ท่ีว่าจา้งเลย บางคร้ังจึงถูกเรียกว่า “การรับตั้ งครรภ์แบบไม่สมบูรณ์ (Partial Surrogacy หรือ Natural 
Surrogacy)” ซ่ึงการรับตั้งครรภใ์นลกัษณะเช่นน้ีไดก้ระท ามาก่อนการรับตั้งครรภป์ระเภทอ่ืน ๆ 
 
 
 
                                                            

 15จักรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ “รายงานการวิจัยเร่ือง การผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนตั้ งครรภ์แทน”, ส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา, 2549 
 16Surrogacy Arrangement Act 1985 Chapter 49 
 17ลิดา ไชยธรรม, ปัญหาของการท าแท้งโดยชอบด้วยกฎหมายอันเกิดจากการตั้งครรภ์โดยการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธ์ุทางการแพทย์, สารนิพนธ์ หลกัสูตรนิติศาสตร์มหาบณัฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2551  
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 2.2.2  การอุ้มบุญโดยการปฏิสนธินอกร่างกาย (In Vitro Fertilization Surrogacy) 
 เป็นกรณีท่ีหญิงซ่ึงรับตั้งครรภแ์ทนไม่ไดมี้ส่วนในพนัธุกรรมใด ๆ กบัการท่ี
ทารกจะเกิดมานั้นเลย ทารกที่เกิดมาจะมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัคู่สมรสทั้งสองฝ่าย 
เพราะคู่สมรสฝ่ายชายเป็นเจา้ของเช้ืออสุจิ ส่วนคู่สมรสฝ่ายหญิงก็เป็นเจา้ของไข่ กล่าวคือ เป็นกรณี
ท่ีคู่สามีภรรยาใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของตน ไดแ้ก่ ไข่และอสุจิของทั้งคู่มาผสมกนันอกร่างกายของฝ่ายหญิง 
แลว้จึงน าตวัอ่อนท่ีไดจ้ากการปฏิสนธิ ใส่เขา้ไปยงัมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน เพื่อให้ฝังตวัยงั
ผนงัมดลูกของหญิง ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเจริญเติบโตต่อไป 
 การอุ้มบุญกรณีน้ีจึงเรียกว่า “การอุ้มบุญโดยการตั้ งครรภ์ (Gestational 
Surrogacy)” หรือ “การอุม้บุญโดยสมบูรณ์ (Full Surrogacy)” เน่ืองจากคู่สมรสทั้งสองฝ่าย 
จะมีความสมัพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัทารกท่ีเกิดทั้งหมด18 
 2.2.3  การอุ้มบุญโดยการใช้ตัวอ่อนทีไ่ด้รับบริจาค (Donated Embryo Surrogacy) 
 เป็นกรณีท่ีหญิงซ่ึงรับตั้งครรภ์ไม่ไดมี้ความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็ก 
และในขณะเดียวกนั คู่สามีภรรยาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายกไ็ม่มีความสมัพนัธ์ทางพนัธุกรรม
กบัเดก็เช่นกนั การอุม้บุญในลกัษณะน้ีใชใ้นกรณีท่ีคู่สมรสทั้งสองฝ่ายอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถมีบุตรได้
โดยส้ินเชิง หรืออาจจะเกิดข้ึนไดใ้นกลุ่มของชายรักชาย หรือหญิงรักหญิง กล่าวคือ ทั้งสองฝ่าย
ไม่สามารถน าเซลลสื์บพนัธ์ุ ของแต่ละฝ่ายมาใชใ้นการปฏิสนธิใหเ้กิดเป็นตวัอ่อนได ้การอุม้บุญใน
กรณีดงักล่าวน้ี อาจจะเกิดข้ึนไดใ้นกรณีท่ีมีการบริจาคไข่หรืออสุจิ แลว้น าไข่และอสุจิของผูบ้ริจาค
ผสมกนั แลว้น าตวัอ่อนไปฝังในมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์ เม่ือทารกคลอดออกมา หญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์ก็จะมอบทารกนั้น ให้แก่คู่สมรส ดงันั้น จะเห็นไดว้่าทั้งคู่สมรสและหญิงท่ีรับตั้งครรภ์ 
ไม่มีความสมัพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัทารกท่ีเกิดมาเลย  
 2.3  มุมมองทางศาสนากบัการอุ้มบุญ  
 การอุม้บุญ นอกจากจะช่วยแกปั้ญหากรณีท่ีคู่สามีภรรยาท่ีไม่สามารถตั้งครรภไ์ด้
ดว้ยตนเองแลว้ ยงัเป็นท่ีนิยมของคู่รักร่วมเพศหรือคนโสดท่ีประสงคจ์ะมีบุตร ซ่ึงกระท าโดยการ
วา่จา้งหญิงเพื่อใหรั้บตั้งครรภ ์ดว้ยความนิยมท่ีแพร่หลายมากข้ึน จึงมีบุคคลหรือกลุ่มบุคคลแสวงหา
ประโยชน์จากการอุม้บุญจนเกิดเป็นธุรกิจข้ึน ไม่ว่าจะเป็นการซ้ือขายอสุจิ การซ้ือขายไข่ การซ้ือขาย
ตวัอ่อน โดยเฉพาะอยา่งยิ่งการรับจา้งตั้งครรภ ์หรือการเป็นนายหนา้หาหญิงมาตั้งครรภเ์ป็นตน้ซ่ึง
เป็นปัญหาในสังคมอยูใ่นขณะน้ี การรับจา้งตั้งครรภห์รือการอุม้บุญจึงกลายเป็นประเด็นปัญหาทางสังคม 

                                                            

 18จกัรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ, “รายงานการวิจยัการผสมเทียมโดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน”, ส านกังานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา, 2549 
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ซ่ึงมีการวิพากษว์ิจารณ์กนัต่อมาอีกหลายประเด็นท่ีเป็นขอ้ถกเถียงทางสังคมและจริยธรรม ซ่ึงการอุม้บุญ
ในมุมมองทางศาสนาแต่ละศาสนานั้น กมี็มุมมองท่ีแตกต่างกนัออกไปเช่น 
 2.3.1  ศาสนาคริสต์ 
  ส าหรับมุมมองศาสนาคริสตเ์ก่ียวกบัการอุม้บุญนั้น ยงัไม่มีขอ้ยติุท่ีเป็นเอกฉนัท์
เก่ียวกบัการอุม้บุญ ซ่ึงเคยมีแถลงการณ์ถึงการตั้งปุจฉา - วิสัชนาในหมู่ชาวคาทอลิกเร่ืองการอุม้บุญ
ว่าเป็นเร่ืองผิดศีลธรรมอย่างร้ายแรงหรือไม่ และในปี ค.ศ.1987 ไดม้ีประกาศ Donum Vitae 
โดยคริสตจกัรโรมนัคาทอลิก ถึงเร่ืองน้ีวา่ ไม่เห็นดว้ยกบัการท าการปฏิสนธิภายนอกร่างกาย19 ต่อมาใน
ปี ค.ศ.2008 ประกาศ Dignitas Personae ยงัคงยืนกรานท่ีจะต่อตา้นการท าการปฏิสนธิภายนอก
ร่างกายอยู่เช่นเดิม โดยกล่าวว่าการตั้งครรภ์ควรเป็นผลมาจากความรักฉันท์สามีภรรยาเท่านั้น20 
ปัญหาส าคญัท่ีเกิดข้ึนตามมาคือ ปัญหาทางดา้นจิตใจของเดก็และสิทธิในตวัเดก็วา่ควรจะเป็นของผูใ้ด 
 2.3.2  ศาสนาอิสลาม 
  การน า “ไข่” ของผู ้หญิงอ่ืน และ “เช้ืออสุ จิ” ของชายอ่ืนมาผสมใน
หลอดแกว้ทดลองจนเกิดการปฏิสนธิ แลว้น ากลบัไปใส่ในโพรงมดลูกของภรรยา เพื่อใหฝั้งตวัและ
เจริญเติบโตต่อไป หรือการเอาเช้ืออสุจิของชายอ่ืนฉีดเขา้ไปในโพรงมดลูกของภรรยาเพื่อให้เกิด
ปฏิสนธิภายในมดลูกของภรรยา ทั้งสองวิธีน้ีนกันิติศาสตร์อิสลาม มีทรรศนะสอดคลอ้งกนัว่าเป็น
ส่ิงตอ้งห้ามท่ีมุสลิมจะกระท าไม่ได ้เพราะเป็นการละเมิดหลกันิติศาสตร์ท่ีส าคญัของอิสลาม ท่ีว่าดว้ย
การปกป้องการสืบสายโลหิตให้มีความบริสุท ธ์ิ ไม่ให ้มีการปะปนจนสับสนในการสืบ
สายโลหิต ท่ีเรียกว่า “ฮิฟซุ้ลนัสลิ” ทารกท่ีเกิดมาดว้ยวิธีดงักล่าว ถือว่าเป็นลูกนอกกฎหมาย ท่ีภาษา
อาหรับเรียกว่า “วะละดุซซินา” เพราะเกิดจากเช้ืออสุจิของคนอ่ืนไม่ใช่เช้ืออสุจิของสามี ซ่ึงจะเกิด
ผลกระทบในทางศาสนาคือ ศาสนาไม่ยอมรับว่าเป็นบุตรของผูท่ี้เป็นสามีของหญิงนั้น หรือแมแ้ต่
การรับเป็นบุตรบุญธรรมก็เป็นการตอ้งห้าม เพราะ เป็นการสถาปนาสายโลหิตข้ึนระหว่าง
บุตรบุญธรรม กบัพอ่แม่บุญธรรมอยา่งจอมปลอมท่ีศาสนาไม่ไดใ้หก้ารรับรอง21 

 2.3.3 ศาสนาฮินดู 
  ศาสนาฮินดูไม่มีบทบญัญติัหา้มในเร่ืองอุม้บุญ การมีบุตรถือเป็นเร่ืองส าคญัมาก
ส าหรับครอบครัวชาวฮินดู และเทคโนโลยทีางการแพทยไ์ดรั้บอนุญาต ส าหรับคู่ครองท่ีไม่สามารถ

                                                            

 19Donum Vitae.[Online]. Available: http://en.wikipedia.org/wiki/Donum_Vitae [Accessed 28 June 2015]  
 20Dignitas Personae.[Online]. Available: http://en.wikipedia.org/wiki/Dignitas_Personae [Accessed 28 June 2015] 
 21ไขปัญหาศาสนา : เดก็หลอดแกว้-อุม้บุญ-บุตรบุญธรรม-ก๊ิฟ. (ออนไลน์). เขา้ถึงไดจ้าก: http://www.thaigoodview.com/ 
node/41274 (วนัท่ีคน้ขอ้มูล : 28 มิถุนายน 2558)  
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ตั้ งครรภ์ได้อย่างปกติ การรับบริจาคอสุจิจากบุคคลอ่ืนเป็นส่ิงท่ีกระทาได้แต่ตอ้งรู้ตวัผูบ้ริจาค 
เน่ืองจากเดก็ควรจะไดท้ราบวา่ตนเองนั้นสืบเช้ือสายมาจากไหน22 
 2.3.4 ศาสนาพุทธ 
  ในทางพุทธศาสนาไม่ไดก้ล่าวถึงการอุม้บุญไว ้ซ่ึงศาสนาพุทธไม่ไดค้ดัคา้น
หรือเห็นว่าขดัต่อหลกัค าสอนของการรับตั้งครรภแ์ทน แต่วา่การกระท านั้นตอ้งประกอบดว้ยเจตนา
บริสุทธ์ิทั้งฝ่ายท่ีตอ้งการมีบุตรและผูท่ี้ท าหนา้ท่ีตั้งครรภแ์ทน เพราะถือว่าเป็นการช่วยเหลือผูอ่ื้นให้
สมปรารถนา แสดงออกถึงความมีเมตตากรุณา23 
 2.4  ปัญหาทีเ่กดิจากการอุ้มบุญหรือการตั้งครรภ์แทน 
 การอุม้บุญเป็นวิธีหน่ึงท่ีช่วยใหบ้างครอบครัวสมบูรณ์ แต่ในขณะเดียวกนักเ็ป็นส่ิง
ท่ีก่อให้เกิดปัญหาในภายหลงั ซ่ึงสามารถแบ่งไดเ้ป็น 3 ประเด็นหลกั ๆ ไดแ้ก่ ปัญหาสาธารณสุข 
ปัญหาทางจริยธรรม ปัญหาการคา้มนุษย ์เป็นตน้ 

 ปัญหาด้านสาธารณสุข กฎหมายไทยได้ระบุไวว้่าผูห้ญิงท่ีคลอดบุตรออกมา
จะตอ้งเป็นมารดาตามกฎหมาย เพราะฉะนั้น ส่ิงท่ีคู่สมรสหรือเจา้ของเช้ือและไข่จะมีความสัมพนัธ์
กบัเด็กท่ีเกิดมาไดเ้พียงแค่บิดามารดาบุญธรรมเท่านั้น ทั้งท่ีในความเป็นจริงหากตรวจสอบดีเอน็เอ
จะสามารถพิสูจน์ไดว้่าทั้งสามคนเป็นครอบครัวเดียวกนั โดยท่ีหญิงรับตั้งครรภไ์ม่มีส่วนเก่ียวขอ้งใด ๆ  เลย 
ปัญหาเหล่าน้ียงัส่งผลต่อปัญหาครอบครัวในภายหลงัอีกดว้ย กล่าวคือ เกิดปัญหาการแยง่ชิงสิทธิใน
การเป็นบิดามารดาท่ีแทจ้ริง ของทารกท่ีก าเนิดข้ึนจากการอุม้บุญ ปัญหาสิทธิเบิกค่ารักษาพยาบาล
ของทารก อีกทั้งยงัมีปัญหาอ่ืน ๆ เช่น หญิงท่ีอุม้บุญไม่ตอ้งการคืนทารกให้แก่บิดามารดาท่ีแทจ้ริง 
หรือทารกท่ีพิการแต่ก าเนิดท าให้ไม่เป็นท่ีตอ้งการของฝ่ายใด จนเป็นเหตุให้เกิดปัญหาทางสังคม
ตามมาอีกมาก นอกจากน้ี ยงัมีปัญหาอ่ืน ๆ อีก  เช่น  เร่ืองการน าตวัอ่อนไปท าสเต็มเซลลอ์วดอา้ง
การรักษาโรค ซ่ึงผดิกฎหมายและยงัเป็นการฆ่าตวัอ่อนดว้ย รวมทั้งดา้นธุรกิจ มีการขายไข่ - สเปิร์ม 
เพื่อน าไปใชใ้นงานวิจยัต่าง ๆ และการโฆษณารับอุม้บุญ เป็นตน้ 

นอกจากน้ี หากหญิงท่ีรับอุม้บุญมีอายท่ีุไม่เหมาะสมในการท่ีจะตั้งครรภ ์อาจส่งผล
กระทบต่อสุขภาพพลานามยัของหญิงท่ีรับอุม้บุญหรือเด็กท่ีเกิดจากการอุม้บุญได ้ดงันั้น อายขุองมารดา
จึงเป็นปัจจยัเส่ียงอย่างหน่ึงของการตั้งครรภ ์ซ่ึงอายขุองหญิงท่ีเหมาะสมในการตั้งครรภ ์คือ อายุระหว่าง 
20-35 ปี และไม่ควรตั้งครรภเ์กิน 4 คร้ัง โดยหญิงท่ีมีอายรุะหว่าง 20-35 ปี จะมีความสมบูรณ์พร้อม
ทั้งร่างกาย จิตใจ อารมณ์ และสังคม มีผลให้การตั้งครรภแ์ละการคลอด มีความปลอดภยัทั้งแม่และลูก 

                                                            

 22Eleanor McKenzie and Demand Media.Religious Views on Surrogacy. [Online]. Available: http://people.opposingviews.com/ 
 23ธัญรดี  ไตรวฒันวงษ์, ปัญหาจริยธรรมและปัญหากฎหมาย : การรับตั้งครรภ์แทน, (รายงานการวิจยั วิทยาลยัศาสนศึกษา) 
มหาวทิยาลยัมหิดล 
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ในกรณีท่ีหญิงท่ีตั้งครรภก่์อนอาย ุ20 ปี  ซ่ึงในช่วงอายดุงักล่าวร่างกายของตนเองยงัเติบโตไม่เตม็ท่ี 
จึงมกัจะส่งผลกระทบโดยอาจมีการคลอดลูกก่อนก าหนด ลูกมีน ้ าหนกัตวัแรกเกิดนอ้ย มีความเส่ียง
มากกว่าปกติ ที่จะเจ็บป่วยและตายในช่วงขวบปีแรก ส่วนตวัหญิงที่ตั้งครรภก์็มีความเส่ียงต่อ
โรคโลหิตจาง ความดันโลหิตสูงขณะตั้ งครรภ์ หรือคลอดยาก ส าหรับด้านจิตใจยงัมีอารมณ์
แปรปรวนไดง่้าย จึงยงัไม่พร้อมท่ีจะเป็นแม่และหากหญิงท่ีตั้งครรภมี์อาย ุ35 ปี ข้ึนไป หรือเคยตั้งครรภ์
มาแลว้มากกว่า 4 คร้ัง ก็มกัจะมีปัญหาเก่ียวกบัการคลอด และมีโรคแทรกซอ้นไดง่้าย เช่น ตกเลือด  
ความดันโลหิตสูง ลูกที่เกิดมามกัจะมีน ้ าหนักตวัน้อยแลไม่แข็งแรง และเพิ่มความเส่ียงต่อ
ความพิการและปัญญาอ่อนท่ีจะเกิดข้ึนกบัทารกอีกดว้ย24 

ปัญหาทางจริยธรรม การรับตั้ งครรภ์แทนเป็นการกระท าท่ีขัดต่อจริยธรรม 
เน่ืองจากการอุม้บุญก่อให้เกิดผลกระทบทั้งต่อหญิงท่ีรับตั้งครรภ ์เด็กท่ีจะเกิดมาจากกระบวนการอุม้บุญ 
และผลกระทบต่อสงัคมโดยรวม ดงัน้ี 

(1)  การรับตั้งครรภ์แทนเป็นการท าลายศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษย ์กล่าวคือ 
หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนถูกปฏิบติัเหมือนกบัเป็นเพียงเคร่ืองจกัรท่ีไม่มีชีวิต วิญญาณ หรืออารมณ์
ความรู้สึกและถูกใชเ้พื่อการผลิตเดก็ข้ึนมาเท่านั้น 

(2)  การรับตั้งครรภแ์ทนเป็นการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากหญิง โดยส่วนใหญ่แลว้
หญิงท่ีอาสารับตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้นจะเป็นหญิงท่ีมีฐานะทางการเงินไม่ดีนกั หญิงเหล่าน้ีจึงมกัจะยอมรับ
ตั้งครรภเ์ม่ือไดรั้บค่าตอบแทนเท่านั้น การรับตั้งครรภแ์ทนจึงเป็นการเปิดโอกาสให้มีการแสวงหา
ประโยชน์จากเน้ือตวัร่างกายของหญิง หรือจากศกัยภาพในการสืบพนัธ์ุของหญิงนั้น 

(3)  การรับตั้งครรภแ์ทนจะก่อให้เกิดผลกระทบต่อจิตใจของเด็ก ซ่ึงเด็กจะไดรั้บ
ผลกระทบทางจิตใจอยา่งรุนแรง เม่ือทราบว่าตนไดเ้กิดมาจากการท่ีมารดาของตนซ่ึงเป็นหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภน์ั้น ตอ้งการไดค่้าตอบแทนมากกว่าท่ีตอ้งการให้ตนเองเกิดมาดว้ยความรัก หรือเกิดจากการท่ี
ไม่ทราบว่าแทจ้ริงตนเป็นลูกของใคร และหากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์มีบุตร บุตรคนนั้นก็อาจไดรั้บ
ผลกระทบดว้ย เพราะเม่ือเห็นมารดาตนตั้งครรภจึ์งคิดว่าก าลงัจะไดน้อ้ง แต่เม่ือมารดากลบัส่งมอบนอ้ง
ให้แก่ผูอื้่น ความรู้สึกที่ตอ้งสูญเสียน้องไป จะก่อให้เกิดผลกระทบทางจิตใจแก่เด็กผูน้ั้น และ
เมื่อเห็นมารดาส่งมอบน้องของตนให้แก่ผูอ่ื้นไป เด็กนั้นอาจมีความรู้สึกไม่มัน่คงเพราะเกรงว่า
มารดาอาจส่งมอบตนเองใหแ้ก่ผูอ่ื้นบา้งกไ็ด ้
 (4)  การรับตั้งครรภแ์ทนเปรียบเสมือนเป็นการซ้ือขายเด็ก ซ่ึงถือว่าเป็นส่ิงท่ีขดัต่อ
จริยธรรมและขอ้ตอ้งหา้มตามกฎหมาย เม่ือเกิดข้ึนเป็นธุรกิจ ยอ่มหมายความว่า แพทยผ์ูท้  าการตั้งครรภใ์หน้ั้น 

                                                            

 24ครอบครัวเป็นสุข มีลูกเม่ือพร้อม. [ออนไลน์]. เขา้ถึงไดจ้าก:  http://www.factsforlifethai.cf.mahidol.ac.th/  (วนัท่ีคน้ขอ้มูล: 
11 สิงหาคม 2558) 

http://www.factsforlifethai.cf.mahidol.ac.th/
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ไม่มีจริยธรรมเช่นกนั และยงัส่งผลกระทบทางจริยธรรม ซ่ึงผูท่ี้เก่ียวขอ้งทุกฝ่ายไม่ควรจะมองขา้ม 
และผูท่ี้ควรค านึงถึงเร่ืองน้ีเป็นพิเศษ คือ สามี ภรรยา ท่ีมีภาวะมีบุตรยากเป็นท่ีมาของการรับ
ตั้งครรภแ์ทน เท่ากบัวา่มีส่วนร่วมในการสร้างปัญหาตั้งแต่แรก 

ปัญหาการคา้มนุษย ์เป็นปัญหาท่ีร้ายแรงกว่าปัญหาอ่ืนๆ เป็นปัญหาระดับชาติ 
เน่ืองจากมีกระบวนการที่ท าเป็นธุรกิจขา้มชาติ กล่าวคือ มีบุคคลบางกลุ่มใชป้ระโยชน์จาก
ความตอ้งการมีบุตรของคู่สมรสและวิธีทางการแพทยท่ี์ล ้าสมยั กระท าการผิดกฎหมาย โดยการว่าจา้ง
หญิงให้มาตั้งครรภ์ ซ่ึงอาจมีการบงัคบัขู่เข็ญให้ตั้งครรภ์ หรือมีการกกัขงัหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน
ตลอดระยะเวลาท่ีตั้งครรภ์จนถึงเวลาคลอด และเม่ือคลอดแลว้ก็จะน าทารกนั้นไปจ าหน่ายให้กบั
บุคคลท่ีสามต่อไป ซ่ึงในปัจจุบนัก็ไดเ้กิดปัญหาเก่ียวกบัการอุม้บุญประเทศไทยข้ึน ยกตวัอยา่งเช่น 
กรณีท่ีคู่สมรสชาวออสเตรเลีย ไดว้่าจา้งหญิงไทยอุม้บุญ แต่เม่ือหญิงอุม้บุญไดค้ลอดลูกแลว้ ปรากฏว่า
เป็นลูกแฝด เด็กแฝดคนหน่ึงสุขภาพร่างกายสมบูรณ์แขง็แรง ส่วนแฝดอีกคนหน่ึงเป็นโรคดาวน์ซินโดรม
และเป็นโรคหวัใจ แต่คู่สมรสดงักล่าวกลบัน าตวัเด็กทารกท่ีมีสุขภาพร่างกายท่ีสมบูรณ์กลบัประเทศไป 
โดยท้ิงเด็กทารกท่ีมีสุขภาพร่างกายท่ีไม่สมบูรณ์เป็นภาระให้แม่อุม้บุญชาวไทยเล้ียงดู หรือกรณีท่ี
ชายชาวญ่ีปุ่น ซ่ึงเป็นผูต้อ้งสงสัยว่าพวัพนัเก่ียวกบัการคา้มนุษย ์จากการมีช่ือเป็นพ่อของเด็กท่ีเกิด
จากการอุม้บุญจ านวน 9 คน และจากการตรวจสอบพบว่า ชายชาวญ่ีปุ่นรายดงักล่าวเป็นพ่อของเด็ก
ท่ีเกิดจากการอุม้บุญถึง 14 คน 

 จากตวัอยา่งดงักล่าวจะเห็นไดว้่า การอุม้บุญในประเทศไทยนั้น ไม่ไดเ้ป็นท่ีสนใจ
ของประชาชนในประเทศเพียงอยา่งเดียวเท่านั้น ชาวต่างประเทศจ านวนไม่นอ้ย กใ็หค้วามสนใจใน
การด าเนินการอุม้บุญในประเทศไทยเช่นเดียวกนั อาจเป็นเพราะประเทศมีการเสียค่าใชจ่้ายในการอุม้บุญ
ไม่สูงนัก หรือบางประเทศได้มีการห้ามไม่ให้มีการอุ้มบุญ จึงได้มีการมาใช้บริการอุ้มบุญใน
ประเทศไทย แต่วตัถุประสงคใ์นการอุม้บุญนั้นจะเห็นไดว้่า ไม่ไดมี้วตัถุประสงคเ์พื่อแกไ้ขการมี
บุตรยากเพียงอย่างเดียว ซ่ึงบางกรณีอาจมีวตัถุประสงคท์างการคา้แฝงอยู่ดว้ย เช่น การท่ีคู่สมรส
ชาวต่างชาติไดว้่าจา้งหญิงไทยหลายคนเพื่อใหรั้บตั้งครรภแ์ทน แลว้จึงน าเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์
แทนนั้นกลบัประเทศของตน โดยที่เราไม่อาจทราบไดเ้ลยว่า เด็กท่ีเกิดจากการอุม้บุญดงักล่าว 
จะตกเป็นเหยื่อของการคา้มนุษยห์รือไม่ ซ่ึงเด็กนั้นถือว่าเป็นวยัท่ีอ่อนแอและขาดประสบการณ์ 
ไม่มีความรู้เท่าทนัผูใ้หญ่ ร่างกายยงัไม่ไดรั้บการพฒันาเท่าท่ีควร ความรู้สึกทางศีลธรรมยงัมีไม่มากพอ 
จึงง่ายต่อการถูกหลอกใชใ้ นการประกอบอาชญากรรมและหาประโยชน์จากตวัเดก็25 หากเด็กท่ีเกิด
จากการอุม้บุญเป็นเพศชาย เม่ือเติบโตข้ึนก็อาจจะถูกน าไปใช้แรงงาน หรือใช้ประโยชน์ในการ

                                                            

 25อริศรา ยอดก าเนิด, ปัญหาการค้ามนุษย์ : ศึกษากรณีการคา้หญิงและเดก็ต่างดา้วเขา้เมืองผดิกฎหมายโดยการบงัคบัใช้
แรงงานในประเทศไทย.” วทิยานิพนธม์หาบณัฑิตนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง, 2552 
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กระท าความผิด เช่น การส่งยาเสพติด เป็นตน้ และหากเด็กท่ีเกิดจากการอุม้บุญเป็นเพศหญิง 
ก็อาจถูกน าไปขายบริการทางเพศได ้นอกจากน้ี หากเด็กท่ีเกิดมามีความบกพร่องทางร่างกายหรือ
สติปัญญา คู่สมรสท่ีว่าจา้งใหมี้การอุม้บุญอาจจะปฏิเสธการเล้ียงดูเด็กผูน้ั้น จนเกิดเป็นภาระของหญิงท่ี
รับตั้งครรภแ์ทน ในการท่ีจะตอ้งเล้ียงดูเด็กท่ีมีความผิดปกติทางร่างกาย ซ่ึงหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน
อาจจะตอ้งรับภาระค่าใชจ่้ายในการดูแลเดก็ผูน้ั้นมาก จนเกิดความล าบากและไม่สามารถท่ีจะเล้ียงดู
เด็กผูน้ั้นต่อไปได ้และน าเด็กผูน้ั้นส่งต่อให้บุคคลท่ีสามเพื่อน าไปใชเ้ก่ียวกบัการคา้มนุษย ์เช่น 
การน าเดก็ท่ีมีความผดิปกตินั้นไปขอทานจนท าใหเ้กิดเป็นปัญหาสงัคมข้ึน เป็นตน้ 

 ในส่วนของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้น ก็อาจตกเป็นเหยื่อของการคา้มนุษยไ์ด้
เช่นเดียวกนั เน่ืองจากเพศหญิงเป็นเพศท่ีอ่อนแอ ไม่สามารถต่อสู้ทางดา้นกายภาพกบัเพศชายได ้
โดยหญิงอาจจะถูกบงัคบั หรือข่มขู่ให้รับตั้งครรภแ์ทน โดยปราศจากความยินยอมของหญิงผูน้ั้น 
และอาจถูกกกัขงัตลอดระยะเวลาท่ีตั้งครรภจ์นถึงเวลาคลอดได ้

 ดงัท่ีกล่าวไปในตอนตน้แลว้ว่า โดยทัว่ไปแลว้ การอุม้บุญหรือการรับตั้งครรภ์
แทนนั้นจะน ามาใชแ้กปั้ญหาส าหรับผูท่ี้ไม่สามารถตั้งครรภไ์ดด้ว้ยตนเอง แต่ในอีกมุมหน่ึงกลบัมี
บุคคลบางกลุ่มใชก้ารอุม้บุญเพื่อหาประโยชน์ในทางการคา้หรือการคา้มนุษยเ์ช่นเดียวกนั ดงันั้น 
หากไม่มีการควบคุมการด าเนินการอุม้บุญอย่างเขม้งวดเพียงพอ ก็ย่อมท่ีจะมีปัญหาสังคมเกิดข้ึน
ตามมาดว้ยเช่นกนั  

 

3.  ทฤษฎกีารลงโทษทางอาญา 
 
 สังคมถือว่าเป็นศูนยร์วมของคนหมู่มาก ซ่ึงอาจมีทั้งคนดีและคนชัว่ปะปนกนัอยู ่จึงมี
ความจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีการวางระเบียบ หรือกฎเกณฑแ์ห่งความประพฤติของมนุษยใ์นสังคมเพื่อให้
มนุษยส์ามารถใชชี้วิตร่วมกนัอยา่งสงบสุข ระเบียบหรือกฎเกณฑเ์หล่าน้ีมีอยูห่ลายรูปแบบดว้ยกนั 
เช่น ศีลธรรม ศาสนา จารีตประเพณี หรือกฎหมาย 
 เม่ือมีการกระท าความผิดเกิดข้ึนในสังคม ซ่ึงเป็นการกระท าท่ีส่งผลกระทบต่อความ
สงบสุขและความปลอดภยัของประชาชนในสังคม รัฐในฐานะเป็นผูป้กครองจ าเป็นจะตอ้งเขา้ไป
จดัการกบัการกระท าความผิดดงักล่าว โดยอาศยักฎหมายอาญา ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีก าหนดให้การ
กระท าใดการกระท าหน่ึง มีความผิดและก าหนดโทษท่ีจะมาใชล้งโทษผูท่ี้ไดก้ระท าผิดกฎหมาย 
การลงโทษผูก้ระท าความผดินั้น มีอยูด่ว้ยกนัหลายวิธีและมีการพฒันารูปแบบของการลงโทษมาตามยคุ
ตามสมยั ซ่ึงจะมีวิธีการท่ีแตกต่างกนัไปตามวฒันธรรม ความเช่ือ ศาสนา และกฎระเบียบทางสงัคม
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ของสังคมนั้น ๆ แต่ไม่ว่าจะใช้วิธีการลงโทษใด ก็จะมีวตัถุประสงคข์องการลงโทษตามแนวคิด
ทฤษฎีของการลงโทษดงัต่อไปน้ี 
 
 3.1  ทฤษฎกีารลงโทษเพือ่แก้แค้นทดแทน (RetributionTheory) 
  การลงโทษโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อแกแ้คน้ทดแทนนั้น เป็นการลงโทษท่ีมีมาแต่ในยุค
สังคมในอดีตแลว้ ซ่ึงแต่เดิมนั้นเม่ือมีการกระท าความผดิข้ึนมาแลว้ จะมีการแกแ้คน้กนัไปมาระหว่างคน
ในสงัคม แมก้ารแกแ้คน้นั้นจะเป็นส่ิงท่ีไม่สมควรก็ตาม26ซ่ึงการแกแ้คนทดแทนความผดิท่ีไดก่้อข้ึนน้ี จะ
พิจารณาจากความร้ายแรงของความผิดท่ีไดก่้อข้ึนว่าร้ายแรงเพียงใด เช่น หากฆ่าคนตายก็ตอ้งถูกฆ่าให้
ตายตกไปตามกนั แต่เม่ือมีการสถาปนารัฐข้ึนมาแลว้ เม่ือมีการกระท าความผดิ หากปล่อยใหค้นในสังคม
แกแ้คน้ทดแทนกนัเอง ก็จะน ามาซ่ึงความแคน้เคืองต่อกนัท่ีไม่อาจจะหาท่ีส้ินสุดได ้และเพื่อใหค้วามเป็น
ธรรมแก่ผูท่ี้อ่อนแอท่ีไม่สามารถแกแ้คน้ได ้รัฐจึงเขา้ไปจดัการกบัการกระท าความผดิ โดยการก าหนดให้
การกระท าใดการกระท าหน่ึงเป็นความผิดและตอ้งถูกลงโทษ ซ่ึงการลงโทษนั้ นถือเป็นการแก้แคน้
ทดแทนผูเ้สียหาย การลงโทษดังกล่าวมักเป็นการลงโทษท่ีร้ายแรง ให้สาสมกับความผิดท่ีได้ก่อข้ึน
มาแลว้เท่านั้นโดยท่ีไม่ไดพ้ิจารณาถึงผลท่ีจะไดรั้บจากการลงโทษในอนาคต27เช่น การประหารชีวิต ตดั
มือ ตดัขา ซ่ึงการลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนน้ีสอดคลอ้งกบัความรู้สึกของผูเ้สียหายและคนในสังคมมาก
ท่ีสุด เพราะการท่ีรัฐลงโทษผูก้ระท าผดิอยา่งสาสมกบัความผดิถือเป็นการชดเชยความรู้สึกเคียดแคน้ ของ
ผูเ้สียหายและสงัคม ยกตวัอยา่งเช่น ความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 289 ซ่ึงก าหนดไวว้า่ 
 “มาตรา 289  ผูใ้ด 
 (1)  ฆ่าบุพการี 
 (2)  ฆ่าเจา้พนกังาน ซ่ึงกระท าการตามหนา้ท่ี หรือเพราะเหตุท่ีจะกระท า หรือไดก้ระท า
การตามหนา้ท่ี 
 (3)  ฆ่าผูช่้วยเหลือเจา้พนกังาน ในการท่ีเจา้พนกังานนั้นกระท าตามหนา้ท่ี หรือเพราะ
เหตุท่ีบุคคลนั้นจะช่วยหรือไดช่้วยเจา้พนกังานดงักล่าวแลว้ 
 (4)  ฆ่าผูอ่ื้นโดยไตร่ตรองไวก่้อน 
 (5)  ฆ่าผูอ่ื้นโดยทรมานหรือโดยกระท าทารุณโหดร้าย 

                                                            

 26ประคนธ์ พันธ์วิชาติกุล , การลงโทษสถานหนักต่อผู้ กระท าผิดกฎหมาย , วิทยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบัณฑิต, 
มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2523, หนา้ 1. 
 27สหธน รัตนไพจิตร, ความประสงค์ของการลงโทษอาญา : ศึกษาเฉพาะประเทศไทยสมัยใช้กฎหมายลักษณะอาญาและ
ประมวลกฎหมายอาญา, วทิยานิพนธ์นิติศาสตร์มหาบณัฑิต, มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2527, หนา้ 34. 



31 
 

 (6)  ฆ่าผูอ่ื้นเพื่อตระเตรียมการ หรือเพื่อความสะดวกในการท่ีจะกระท าความผิดอย่าง
อ่ืน หรือ 
 (7) ฆ่าผูอ่ื้นเพื่อจะเอา หรือเอาไว้ซ่ึงผลประโยชน์อันเกิดแต่การท่ีตนได้กระท า
ความผิดอ่ืน เพื่อปกปิดความผิดอ่ืนของตน หรือเพื่อหลีกเล่ียงให้พน้อาญาในความผิดอ่ืนท่ีตนไดก้ระท า
ไว ้ ตอ้งระวางโทษประหารชีวิต” จะเห็นได้ว่า การกระท าความผิดตามมาตรา 289 นั้น มีลกัษณะการ
กระท าความผิดท่ีร้ายแรง ดงันั้น เพื่อให้สาสมแก่ความผิดท่ีกระท า กฎหมายจึงใชว้ิธีการลงโทษโดยการ
ประหารชีวิต เพื่อเป็นการชดเชยความรู้สึกเคียดแคน้ของผูเ้สียหายและสังคมมาตราดงักล่าว จึงถือเป็น
ตวัอย่างของการน าทฤษฎีการแกแ้คน้ทดแทน มาใชล้งโทษผูท่ี้กระท าความผิดในสังคม  แต่การลงโทษ
ผูก้ระท าผดิเพื่อแกแ้คน้ทดแทนก็มีจุดอ่อนอยูบ่างประการ เช่น การลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนนั้น ไม่ได้
พิจารณาถึงอนาคตว่าการท่ีลงโทษไปแลว้นั้น จะมีผลต่อการป้องกนัไม่ให้มีการกระท าความผิดเกิดข้ึน
ในสังคมอีกหรือไม่ และการลงโทษเพื่อแกท้ดแทนความผดิ ยงัไม่ไดมี้การค านึงถึงความจ าเป็นของสังคม
ว่าจะได้รับประโยชน์อะไรจากการลงโทษหรือไม่ เพราะมุ่งค านึงถึงแต่การลงโทษนั้นเหมาะสมกับ
ความผดิท่ีไดเ้กิดข้ึนและสาสมแลว้หรือไม่ นอกจากน้ี การลงโทษเพื่อแกแ้คน้ทดแทนยงัเป็นการยากท่ีจะ
วดัความเหมาะสมของการลงโทษวา่การลงโทษเพียงใดจึงเป็นการสาสมกบัความผดิอีกดว้ย 
 3.2  ทฤษฎกีารลงโทษเพือ่ข่มขู่ยบัยั้ง (Deterrence Theory) 
  วตัถุประสงคข์องการลงโทษตามแนวความคิดน้ีเช่ือว่า การกระท าผิดเกิดข้ึนจากการท่ี
มนุษยไ์ม่เกรงกลวักฎหมาย หรือการบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีไม่เขม้งวด ประกอบกบัการท่ีมนุษยทุ์กคนยอ่มมี
เหตุมีผลและมีเจตจ านงอิสระท่ีจะเลือกท าส่ิงใดก็ได ้โดยอาจเลือกท าส่ิงท่ีตนเองไดรั้บประโยชน์และ
พอใจ ถึงแมจ้ะเป็นการเส่ียงต่อการถูกลงโทษก็ตาม การลงโทษตามทฤษฎีน้ีจึงมีข้ึนเพื่อป้องกันการ
กระท าผิด โดยท าให้บุคคลผูก้ระท าความผิดรู้สึกว่าผลของการกระท าผิดก่อให้เกิดความเจ็บปวดและไม่
ก่อให้เกิดผลดี หรือกล่าวอีกนยัหน่ึงคือ จุดมุ่งหมายของการลงโทษตามทฤษฎีน้ี ก็เพื่อท่ีจะให้มนุษยเ์กิด
ความเกรงกลวัต่อโทษท่ีอาจไดรั้บ หลีกเล่ียงพฤติกรรมกระท าผดิท่ีอาจจะเป็นตวัอยา่งแก่บุคคลอ่ืนได ้แต่
การลงโทษท่ีมีผลในการข่มขวญัยบัย ั้งท่ีมีประสิทธิภาพนั้น จะตอ้งมีความแน่นอน รวดเร็ว เสมอภาค 
และการลงโทษท่ีเหมาะสม 
 3.3  ทฤษฎกีารลงโทษเพือ่ตัดโอกาสกระท าผดิ (Incapacity Theory) 
  การลงโทษตามแนวความคิดน้ี เป็นการตดัโอกาสโดยให้อาชญากรออกไปจากสังคม
เพื่อปกป้องสังคมจากการกระท าท่ีไม่ถูกตอ้ง ซ่ึงเช่ือว่าอาชญากรรมย่อมไม่เกิดข้ึนถา้อาชญากรไม่มี
โอกาสในการกระท าผิด โดยการลงโทษตามทฤษฎีน้ี จะเป็นไปในลกัษณะของการ พิพากษาจ าคุกระยะ
ยาว หรือติดอุปกรณ์ควบคุมอิเลก็ทรอนิกส์ เป็นตน้ ส่งผลให้ผูท่ี้กระท าผดิไม่สามารถท่ีจะกลบัมากระท า
ผดิไดอี้ก 
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 3.4  ทฤษฎกีารลงโทษเพือ่แก้ไขฟ้ืนฟู (Rehabilitation Theory) 
  แนวความคิดเก่ียวกับการลงโทษเพื่อแก้ไขฟ้ืนฟูผู ้กระท าความผิด มีแนวคิดว่า  
ผูป้ระกอบอาชญากรรมบางคน อาจไม่ไดมี้เจตนาท่ีจะกระท าผิดกฎหมาย แต่อาจเกิดจากปัจจยัต่าง ๆ ซ่ึง
ปัจจยัท่ีมากดดนัให้มนุษยก์ระท าผิด เช่น ปัจจยัทางดา้นร่างกาย ทางดา้นจิตใจ สภาพแวดลอ้ม สภาพ
ครอบครัว เศรษฐกิจ เป็นตน้ ดงันั้น เม่ือผูป้ระกอบอาชญากรรมไม่ไดมี้เจตนาประกอบอาชญากรรม  การ
ลงโทษผูป้ระกอบอาชญากรรมตามโทษท่ีกฎหมายก าหนดไว ้ จึงน่าจะเป็นการไม่ถูกตอ้ง  แนวความคิด
ดงักล่าวจึงเนน้การศึกษาท่ีตวัผูก้ระท าความผิดเพื่อจะคน้หาสาเหตุโดยวิธีการทางวิทยาศาสตร์ว่า เพราะ
เหตุใดผูน้ั้นจึงกระท าผิดกฎหมาย เพื่อป้องกนัไม่ให้ผูก้ระท าผิดกลบัไปกระท าผิดอีก ซ่ึงการท่ีจะแกไ้ข
ผูก้ระท าผิดไดน้ั้น จะตอ้งมีการศึกษาเก่ียวกบัตวัผูก้ระท าผิดเป็นรายบุคคลหรือมีการจ าแนกผูก้ระท าผิด 
เพื่อท่ีจะได้หาวิธีการท่ีเหมาะสมมาใช้เพื่อแก้ไขฟ้ืนฟูผูก้ระท าผิดแต่ละรายให้เหมาะสม เช่น การ
ฝึกอบรมความรู้ ทกัษะ อาชีพ ใหแ้ก่ผูท่ี้กระท าความผดิ หรือการใหก้ารศึกษาแก่ผูก้ระท าความผดิท่ีมีอายุ
นอ้ย เป็นตน้ 
 3.5  การลงโทษผู้ทีเ่กีย่วข้องกบัการกระท าความผดิ 
  ในการกระท าความผิดทางอาญานั้น อาจมีบุคคลหลายคนเขา้มามีส่วนเก่ียวขอ้งในการ
กระท าความผิด และการเขา้มามีส่วนเก่ียวขอ้งในการกระท าความผิดของแต่ละบุคคลก็อาจจะมีบทบาท
หนา้ท่ีแตกต่างกนัไป การท่ีจะลงโทษผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผดิไดน้ั้น ข้ึนอยูก่บัวา่มีการกระท า
ท่ีผิดกฎหมายของผูก้ระท าความผิดหรือไม่ กล่าวคือ ความรับผิดของผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัการกระท าความผิด 
จะข้ึนอยูก่บัความผดิท่ีกระท าโดยเจตนาของผูก้ระท าความผดิ ซ่ึงตามกฎหมายไดก้ าหนดผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบั
การกระท าความผดิไว ้ดงัน้ี 
 3.5.1  ตัวการร่วมในการกระท าความผิด  
  ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 ได้ก าหนดไวว้่า “ในกรณีความผิดใด
เกิดข้ึนโดยการกระท าของบุคคลตั้งแต่สองคนข้ึนไป ผูท่ี้ไดร่้วมกระท าความผิดดว้ยกนันั้นเป็นตวัการ 
ตอ้งระวางโทษตามท่ีกฎหมายก าหนดไวส้ าหรับความผิดนั้น”ซ่ึงกรณีดงักล่าวเป็นกรณีท่ีมีผูร่้วมกระท า
ความผิดตั้งแต่  2 คนข้ึนไป ในลกัษณะของการแบ่งหนา้ท่ีกนัท า หรือร่วมกนักระท าความผิดเพื่อให้การ
กระท าความผิดทางอาญาส าเร็จ ซ่ึงตวัการทุกคนจะตอ้งรับผิดในผลท่ีเกิดข้ึนโดยการร่วมมือกันนั้ น 
เสมือนกระท าดว้ยตนเองทุกคน 
 3.5.2  ผู้ใช้ให้กระท าความผิด  
  เป็นการกระท าในลกัษณะท่ีก่อให้ผูอ่ื้นกระท าความผิด ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา  84  ไดก้ าหนดไวว้่า “ผูใ้ดก่อให้ผูอ่ื้นกระท าความผิดไม่ว่าดว้ยการใชบ้งัคบั ขู่เขญ็ จา้ง วาน
หรือยยุงส่งเสริม หรือดว้ยวิธีอ่ืนใด ผูน้ั้นเป็นผูใ้ชใ้หก้ระท าความผดิ                                     
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 ถา้ผูถู้กใชไ้ดก้ระท าความผดินั้น ผูใ้ชต้อ้งรับโทษเสมือนเป็นตวัการ ถา้ความผิด
มิไดก้ระท าลง ไม่ว่าจะเป็นเพราะผูถู้กใชไ้ม่ยอมกระท า ยงัไม่ไดก้ระท าหรือเหตุอ่ืนใด ผูใ้ชต้อ้งระวาง
โทษเพียงหน่ึงในสามของโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผดินั้น” 
 การกระท าอยา่งหน่ึงอยา่งใดท่ีเป็นเหตุใหผู้อ่ื้นกระท าความผดิ ยอ่มไดถื้อว่าเป็น
การก่อให้ผูอ่ื้นกระท าความผดิไดท้ั้งส้ิน ไม่ว่าจะเป็นการก่อโดยตรง เช่น การใช ้บงัคบั ขู่เขญ็ จา้ง วาน ยุ
ยง ส่งเสริม สั่งหรือขอร้องให้ท าหรือก่อโดยออ้มดว้ยวิธีการอยา่งใดอยา่งหน่ึง ขอ้ส าคญั คือ จะตอ้งเป็น
กรณีท่ีผูก้ระท า มิไดมี้เจตนาในการกระท าความผิดอยูก่่อนแลว้ หากแต่การกระท าผิดนั้น ผูก้ระท าไดต้ก
ลงใจกระท าความผิด เพราะผูใ้ชก่้อให้ผูก้ระท าตกลงใจกระท าความผิดเช่นนั้น จึงจะถือว่าเป็นการใชใ้ห้
กระท าความผดิ นอกจากน้ี การก่อใหเ้กิดการกระท าความผดินั้น จะตอ้งมีผล กล่าวคือ มีการกระท าของผู ้
ก่อเป็นเหตุ และมีการกระท าความผิดเกิดข้ึนเป็นผลจากการกระท าของผูก่้อ และการก่อให้ผูอ่ื้นกระท า
ความผิด จะตอ้งมีเจตนาตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 การใชใ้ห้กระท าความผิดโดยประสงคต่์อ
ผล หรือเพียงแต่การกระท าซ่ึงผูก้ระท ายอ่เลง็เห็นผลไดว้่าจะเป็นเหตุก่อใหผู้อ่ื้นกระท าผดิ ก็ถือไดว้า่เป็น
การใชใ้หผู้อ่ื้นกระท าผดิไดเ้ช่นเดียวกนั 
 3.5.3 ผู้สนับสนุน 
  ผูส้นบัสนุน เป็นบุคคลท่ีรู้ว่าผูอ่ื้นจะกระท าความผิดแลว้ให้ความช่วยเหลือผูท่ี้
ลงมือกระท าความผดิไดรั้บประโยชน์จากการช่วยเหลือนั้น โดยตนไม่ไดร่้วมกระท าความผดิดว้ย ซ่ึงตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 86 ไดก้ าหนดไวว้่า “ผูใ้ดกระท าดว้ยประการใด ๆ อนัเป็นการช่วยเหลือ 
หรือให้ความสะดวกในการท่ีผูอ่ื้นกระท าความผดิก่อนหรือขณะกระท าความผิด แมผู้ก้ระท าความผิดจะ
มิไดรู้้ถึงการช่วยเหลือหรือใหค้วามสะดวกนั้นกต็าม ผูน้ั้นเป็นผูส้นบัสนุนการกระท าความผดิ ตอ้งระวาง
โทษสองในสามส่วนของโทษท่ีก าหนดไวส้ าหรับความผดิท่ีสนบัสนุนนั้น” 
 การกระท าในการสนับสนุนนั้ น จะต้องมีการกระท าท่ีมีลักษณะเป็นการ
ช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกในการท่ีผูอ่ื้นกระท าความผิด แต่ไม่ถึงกบัร่วมมือเพื่อช่วยเหลือให้การ
กระท าเป็นผลส าเร็จ และการสนับสนุนนั้ น จะตอ้งกระท าก่อนหรือขณะกระท าความผิด ถา้กระท า
ภายหลงัการกระท าความผิด ไม่ถือว่าเป็นผูส้นับสนุน แต่อาจเป็นความผิดต่างหาก โดยเจตนาในการ
สนบัสนุนนั้นก็เช่นเดียวกบัการใชใ้ห้กระท าความผดิ ผูก้ระท าตอ้งกระท าดว้ยเจตนาท านองเดียวกนั อาจ
เป็นเจตนาประสงคห์รือยอ่มเลง็เห็นผล หากการกระท าท่ีมีผลเป็นการช่วยผูก้ระท าความผิด แต่ผูป้ระท า
ไม่ประสงค์ต่อผลหรือเล็งเห็นผลเช่นนั้น ก็ไม่ถือว่าเป็นผูส้นับสนุนนอกจากน้ี การกระท าท่ีเป็นการ
สนบัสนุนการกระท าความผิด อาจกระท าโดยผูส้นับสนุนเจตนาฝ่ายเดียว โดยผูก้ระท าความผิดท่ีไดรั้บ
การสนบัสนุนไม่จ าตอ้งรู้ถึงการสนบัสนุนดว้ย 
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กฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัการอุ้มบุญของประเทศไทย 
และต่างประเทศ 

 
 
 ธุรกิจรับจา้งตั้งครรภน์ั้น ไม่ไดมี้เพียงในประเทศไทย แต่มีอยา่งแพร่หลายในหลายประเทศ 
เช่น ในหลายมลรัฐของสหรัฐอเมริกาและในประเทศก าลงัพฒันาในแถบเอเชียโดยเฉพาะอยา่งยิง่ใน
ประเทศอินเดีย ท่ีรัฐบาลยอมให้มีการรับตั้ งครรภ์แทนกันได้มาตั้ งแต่ปี ค.ศ. 2002 มีการจัดตั้ ง
ส านกังานและสถานพยาบาลท่ีรับเป็นตวัแทนจดัหาและดูแลสตรีชาวอินเดีย ท่ีรับจา้งอุม้ทอ้งแทนมารดาท่ี
ไม่สามารถตั้งครรภ์ได้ด้วยตนเอง ซ่ึงท าเป็นบริการครบวงจรตั้งแต่ให้ค  าปรึกษา เลือกมารดาท่ี
รับจา้งอุม้ทอ้งหรือท่ีเรียกกนัว่าเป็น “มดลูกใหเ้ช่า” ตามคุณสมบติัท่ีลูกคา้ก าหนด มีบริการจดัหาไข่
จากผูบ้ริจาคผูห้ญิงหรือสเปิร์มจากผูบ้ริจาคชาย ตลอดจนดูแลมารดาผูรั้บอุม้บุญ ตั้งแต่เร่ิมตั้งทอ้ง
จนถึงการท าคลอด รวมถึงการด าเนินการทางกฎหมายจนลูกคา้สามารถรับทารกกลบัไปอยู่กบั
ผูว้่าจา้ง กิจการรับอุม้บุญในอินเดียเฟ่ืองฟูมาก จนมีการโฆษณาการใหบ้ริการทางหนงัสือพิมพแ์ละ
นิตยสาร ในปี ค.ศ. 2005 รัฐบาลอินเดียไดจ้ดัท าหนังสือคู่มือการอุม้บุญท่ีก าหนดอายุของสตรีท่ี
สามารถรับจา้งตั้งครรภแ์ละราคาค่าบริการท่ีลูกคา้จะตอ้งจ่าย ซ่ึงค่าใชจ่้ายในการอุม้บุญแต่ละคร้ัง
อยู่ท่ีประมาณ 720,000 บาท ถึง 1,100,000 บาท ซ่ึงหญิงผูรั้บอุม้บุญจะไดรั้บเงินค่าจา้งประมาณ 
260,000 บาทต่อการอุม้บุญเด็กหน่ึงคน แต่ความเป็นจริงก็ไม่สามารถควบคุมดูแลการอุม้บุญได้
ทั้งหมด 
 นอกจากน้ี ในประเทศญ่ีปุ่นก็มีการว่าจา้งเช่นกนั โดยในช่วงเร่ิมแรกนั้นชาวญ่ีปุ่นท่ี
ตอ้งการผูอุ้ม้บุญจะจา้งทางสหรัฐอเมริกาเป็นหลกั แต่ระยะหลงัชาวญ่ีปุ่นไดห้นัมาจา้งประเทศไทย
และอินเดียแทน โดยค่าใชจ่้ายในการวา่จา้งตั้งครรภจ์ะอยูร่าวหา้ลา้นเยน (ประมาณ 1,840,000 บาท) 
ซ่ึงเป็นเพียงหน่ึงในสาม เม่ือเทียบกบัค่าใชจ่้ายกรณีท่ีว่าจา้งท่ีอเมริกา เม่ือส ารวจในวงการแพทย์
พบว่า หลงัจากปี 2551 มีมากกว่า 20ราย ท่ีอินเดีย และไทยประมาณ 10 ราย ท่ีไดรั้บการว่าจา้ง 
ซ่ึงคลอดมาแลว้กวา่สิบราย นอกจากน้ี ยงัมีหลายรายท่ีตอ้งใชไ้ข่จากบุคคลท่ีสามมาผสมกบัตวัอสุจิ
ของบิดาในรังไข่ของมารดารับจา้งดว้ย 
 จะเห็นว่า การว่าจา้งตั้งครรภ์แทนเป็นท่ียอมรับในหลายประเทศ ซ่ึงหากประเทศใด
ยอมรับการตั้งครรภแ์ทน ก็จะท าใหป้ระเทศนั้น เป็นท่ีสนใจส าหรับผูท่ี้ประสบปัญหาการมีบุตรยาก
ท่ีอาศยัอยูใ่นประเทศท่ีไม่ยอมรับให้มีการรับตั้งครรภแ์ทน และแมว้่าจะมีการควบคุมดูแลจากรัฐบาล 
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แต่ก็ไม่สามารถควบคุมไดท้ั้งหมด จึงท าใหเ้กิดปัญหาการคา้มนุษยข้ึ์นซ่ึงในประเทศไทยเองก็มีการ
เสนอรับจา้งอุม้บุญผา่นทางอินเทอร์เน็ตอยา่งแพร่หลายเช่นกนั ซ่ึงก็เป็นสาเหตุใหเ้กิดปัญหาตามมา 
ไม่ว่าจะเป็น การแยง่ชิงทารก การท้ิงทารกเม่ือผูว้่าจา้งและผูอุ้ม้บุญไม่ตอ้งการแลว้ เป็นตน้ ดงันั้น 
การบังคบัใช้กฎหมายในเร่ืองเก่ียวกับการตั้ งครรภ์โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยจึ์งเป็นเร่ืองท่ีส าคญั 
 ส าหรับกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัรับตั้งครรภห์รือการอุม้บุญในประเทศไทยนั้น แต่เดิม 
ประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายเพื่อออกมาควบคุมการรับตั้งครรภแ์ทนหรือการอุม้บุญโดยตรง มีแต่เพียง
ประกาศของแพทยสภาเท่านั้น เป็นตวัก าหนดมาตรฐานและหลกัเกณฑ์การให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ซ่ึงต่อมาประเทศไทยไดมี้แนวคิดในการออกกฎหมายเก่ียวกบัการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยข้ึ์น โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อก าหนดสถานะความเป็น
บิดา มารดา ท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์ห้
เหมาะสม ตลอดจนควบคุมการศึกษาวิจยัทางวิทยาศาสตร์การแพทยเ์ก่ียวกบัตวัอ่อนและเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยมิ์ใหมี้การน าไปใชใ้นทางท่ีผดิอีกดว้ย 
 

1.  กฎหมายเกีย่วกบัการอุ้มบุญในประเทศไทย 
 
 ตามท่ีกล่าวไปขา้งตน้แลว้ว่า แต่เดิมมาตรการท่ีน ามาใชใ้นการควบคุมการอุม้บุญของ
ประเทศไทย เป็นไปตามประกาศของแพทยสภา ซ่ึงเป็นองคก์รท่ีมีวตัถุประสงคห์ลกัอยา่งหน่ึง คือ 
การควบคุมการประพฤติปฏิบัติของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม ให้ถูกต้องตามจริยธรรมแห่ง
วิชาชีพเวชกรรมและแพทยสภาไดอ้อกประกาศเก่ียวกบัมาตรฐานการใหบ้ริการ เก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุ โดยก าหนดให้ผูด้  าเนินการสถานพยาบาล หรือผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงมี
หนา้ท่ีในลกัษณะเดียวกนั ในหน่วยงานท่ีใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทั้งของรัฐ
และเอกชน จะตอ้งรับผิดชอบ หรือจดัให้มีผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม เป็นผูรั้บผิดชอบในการ
ให้บริการดงักล่าว และผูน้ั้นจะตอ้งไดรั้บหนงัสือรับรองจากราชวิทยาลยัสูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทย28  
โดยการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ จะตอ้งไม่เป็นการกระท าในลกัษณะเป็น
การท าส าเนาชีวิต (Human Cloning) เพื่อการเจริญพนัธ์ุ และในกรณีท่ีคู่สมรสตอ้งการมีบุตรโดยให้
หญิงอ่ืน ซ่ึงไม่ใช่ภรรยาตั้งครรภแ์ทน ผูใ้ห้บริการเวชกรรมจะให้บริการไดเ้ฉพาะกรณีท่ีใชต้วัอ่อน
ท่ีมาจากเซลลสื์บพนัธุ์ของคู่สมรสเท่านั้น ซ่ึงจะไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนแก่หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน 
ในลกัษณะท่ีอาจเขา้ใจไดว้่าเป็นการรับจา้งตั้งครรภ์ และหญิงท่ีตั้งครรภ์แทนนั้น จะตอ้งเป็นญาติ
                                                            

 28ประกาศแพทยสภา ท่ี 1/2540,  เร่ืองมาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์, ลงวนัท่ี 22 ตุลาคม 2540 
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ของคู่สมรส ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเท่านั้น29ซ่ึงประกาศทั้งสองฉบบัน้ี เป็นส่ิงท่ีใชก้ าหนดหลกัเกณฑแ์ละ
มาตรฐานของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 
และต่อมาไดมี้การตราพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 ข้ึน เพื่อให้มาตรการในการควบคุมการให้บริการดงักล่าวมีสภาพบงัคบัท่ี
เขม้งวดมากข้ึน 
 1.1 นิยามศัพท์และขอบเขตการบังคับใช้ ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดย
อาศัยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
  พระราชบญัญติัน้ี ไดใ้ห้ความหมายของค าว่า “เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย”์ ไวว้า่ หมายถึง กรรมวิธีใดๆทางวิทยาศาสตร์การแพทยท่ี์น าอสุจิหรือเซลลสื์บพนัธ์ุของเพศชาย
และไข่ซ่ึงเป็นเซลลสื์บพนัธ์ุของเพศหญิงออกจากร่างกายของมนุษย ์เพื่อใหเ้กิดการตั้งครรภโ์ดยไม่
เป็นไปตามธรรมชาติ รวมถึงการผสมเทียม ซ่ึงเป็นการน าเซลลสื์บพนัธ์ุของเพศชายเขา้ไปในอวยัวะ
สืบพนัธ์ุของเพศหญิง เพื่อใหห้ญิงนั้นตั้งครรภโ์ดยไม่มีการร่วมประเวณีอีกดว้ย 
  นอกจากน้ียงัไดใ้หค้วามหมายของค าวา่ “การตั้งครรภแ์ทน” หมายถึง การตั้งครรภ์
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนมีขอ้ตกลงเป็น
หนงัสือไวก้บัสามี และภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายก่อนตั้งครรภว์า่ จะใหท้ารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามี
และภรรยา ท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น 
  เม่ือพิ จารณาจากนิยามข้างต้นแล้ว อาจสรุปได้ว่า ขอบเขตการบังคับใช้
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 นั้น 
จะใชบ้งัคบักบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทย ์(Assisted Reproductive Technologies หรือ ART)
ในรูปแบบต่าง ๆ ซ่ึงปัจจุบนัมีหลายวิธี เช่น การฉีดเช้ือหรือการผสมเทียม เทคนิคการท ากิ๊ฟ 
(GIFT หรือ Gamete Intrafallopion Tube Transfer) เทคนิคการช่วยปฏิสนธินอกร่างกายโดยการฉีดเช้ือ
อสุจิเขา้ไปในไข่ (ICSI หรือ Intra Cytoplasmic Sperm Injection) นอกจากน้ียงัมีรูปแบบการใช้
เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัทางการแพทยรู์ปแบบอ่ืนๆ ซ่ึงอาจอยู่ในบังคบัของพระราชบัญญัติน้ี 
รวมถึงการตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงเป็นใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยรู์ปแบบหน่ึง โดยใชก้าร
ปฏิสนธิภายนอกร่างกาย มาใชแ้กปั้ญหาการมีบุตรยาก ส าหรับหญิงท่ีไม่สามารถตั้งครรภ์ไดด้ว้ย
ตนเอง กอ็ยูใ่นบงัคบัของพระราชบญัญติัน้ีเช่นเดียวกนั 
  

                                                            

 29ประกาศแพทยสภา ท่ี 21/2545, เร่ือง มาตรฐานการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ (ฉบบัท่ี 2), ลงวนัท่ี 
20 มิถุนายน 2545 
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 1.2  บุคคลที่อยู่ในบังคับตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
 บุคคลท่ีอยู่ในบงัคบัตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 นั้ น ได้แก่ บุคคลท่ีมีความเก่ียวข้องกับการใช้
เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ซ่ึงไดแ้ก่ ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้ห้บริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุคู่สามีและภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภ์
ไดท่ี้ประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน และหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทน โดยไดก้ าหนด
หลกัเกณฑแ์ละคุณสมบติัของบุคคลดงักล่าวไวด้งัน้ี 
 1.2.1 ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผู้ ให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุ 
   ตามขอ้บงัคบัของแพทยสภา ไดค้วามหมายของค าว่า วิชาชีพเวชกรรมไวว้่า 
หมายถึงวิชาชีพท่ีกระท าต่อมนุษยเ์ก่ียวกบัการตรวจโรคการวินิจฉยัโรค การบ าบดัโรค การป้องกนัโรค 
การผดุงครรภ์ การปรับสายตาดว้ยเลนส์สัมผสัการแทงเข็มหรือการฝังเข็มเพื่อบ าบดัโรคหรือเพื่อ
ระงบัความรู้สึกและหมายความรวมถึงการกระท าทางศลัยกรรม การใชรั้งสี การฉีดยา หรือสสาร 
การสอดใส่วตัถุใด ๆ เขา้ไปในร่างกาย ทั้งน้ีเพื่อการคุมก าเนิด การเสริมสวย หรือการบ ารุงร่างกาย
ดว้ยซ่ึงตามมาตรา 15 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ก าหนดให้ ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้ห้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์จะตอ้งมีคุณสมบตัิและไม่มีลกัษณะตอ้งห้าม
ตอ้งปฏิบติัตามมาตรฐานในการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ทั้งน้ี 
ตามท่ีแพทยสภาประกาศ ก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการคุม้ครองเด็ก ท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยแ์ละก่อนท่ีจะให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุ ผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์จะตอ้งจดัใหมี้การตรวจ
และประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของคู่สามีและภริยาโดยชอบดว้ย
กฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตร โดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และผูบ้ริจาคอสุจิ หรือ
ไข่ ที่จะน ามาใช้ด าเนินการ รวมทั้ งการป้องกันโรคท่ีอาจมีผลกระทบต่อเด็กที่จะเกิดมาด้วย
ซ่ึงเป็นไปตามมาตรา 16 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
 1.2.2   คู่สามีและภริยาทีป่ระสงค์ให้หญงิอ่ืนต้ังครรภ์แทน 
 ตามมาตรา 21 (1) แห่งพระราชบัญญัติ คุ ้มครองเด็ก ท่ี เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดก้ าหนดให้ผูท่ี้จะสามารถด าเนินการให้มี
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การตั้งครรภแ์ทนได ้จะตอ้งเป็นคู่สามีภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่สามารถท่ีจะตั้งครรภ์
ไดด้ว้ยตนเอง และประสงคจ์ะมีบุตรโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนโดยคู่สามีภริยาดงักล่าวจะตอ้งมี
สัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภริยาไม่ไดมี้สญัชาติไทย ตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี 
 1.2.3   หญงิทีรั่บต้ังครรภ์แทน  
 ในส่วนของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้น มาตรา 21 (2) (3) (4) แห่งพระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ได้ก าหนด
คุณสมบติัและเง่ือนไขไวว้่า โดยหลกัแลว้ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามี
หรือภริยา เวน้แต่ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีประสงคจ์ะให้ตั้งครรภแ์ทน 
กฎหมายเปิดโอกาสให้หญิงอ่ืน ท่ีไม่ใช่ญาติสามารถเป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทนได ้แต่ตอ้งไม่ใช่บุพการี
หรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยาท่ีประสงคจ์ะให้ตั้งครรภ์แทน เน่ืองจาก หากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนเป็นบุพการีหรือผูสื้บสันดาน ของสามีหรือภริยาท่ีขอให้มีการตั้งครรภแ์ทน โดยตรง อาจมีผล
ต่อการเกิดความผดิปกติทางพนัธุกรรมของทารกท่ีเกิดมาได ้
 นอกจากน้ี  หญิงท่ีรับตั้ งครรภ์แทนต้องเคยมีบุตรมาก่อนแล้วเท่านั้ น 
เน่ืองจากหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อน ยอ่มมีประสบการณ์ในการตั้งครรภท์ าใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนผูน้ั้น 
มีความพร้อมต่อการเปล่ียนแปลงทางร่างกายและจิตใจ ในระหว่างท่ีตั้ งครรภ์และถา้หญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนผูน้ั้น มีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือชายท่ีอยูกิ่นฉนัสามีภรรยา การตั้งครรภแ์ทนดงักล่าว 
จะตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายดงักล่าวดว้ย 
 1.3  รูปแบบของการตั้งครรภ์แทน 
 พระราชบัญญัติคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 22 ไดก้ าหนดรูปแบบของการตั้งครรภแ์ทนท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายไว ้
2 รูปแบบ คือ 
 รูปแบบท่ี 1  คือ การใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิและไข่ของคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
ท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 
 รูปแบบท่ี 2  คือ การใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีหรือไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ย
กฎหมาย ท่ีประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภแ์ทนกบัอสุจิหรือไข่ของผูอ่ื้น โดยห้ามใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนเน่ืองจาก หากใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนแลว้ อาจก่อใหเ้กิดความผกูพนัระหว่างหญิง
ท่ีรับตั้งครรภ์กบัทารกในครรภ์ได ้และจะส่งผลให้เกิดปัญหาเก่ียวกบัสภาพจิตใจของหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ ์หรือความสับสนของคู่สัญญาในขอ้ตกลงระหว่างฝ่ายตอ้งการมีบุตรกบัฝ่ายรับตั้งครรภแ์ทน
ในเวลาต่อมา 
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 นอกจากน้ี ก่อนการด าเนินการเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนนั้น ผูใ้ห้บริการเก่ียวกบั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์จะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ให้มีการตั้งครรภ์แทนให้แก่สามีและภริยา
รายนั้ น เสียก่อน จึงจะด าเนินการตั้ งครรภ์แทนดังกล่าวได้ ซ่ึงเป็นไปตามมาตรา 23 แห่ง
พระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 

 1.4  ความเป็นบิดามารดาของเด็กที่เกดิโดยให้หญงิอืน่ตั้งครรภ์แทน 
  โดยปกติแลว้ การจะถือว่าผูใ้ดเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีคลอดออกมานั้ นต้อง
เป็นไปตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 15 คือ สภาพบุคคลยอ่มเร่ิมเม่ือคลอดและอยู่
รอดเป็นทารก โดยใหถื้อการคลอดตามสภาพความเป็นจริงในขณะท่ีออกจากครรภม์ารดาเป็นส าคญั ซ่ึง
หญิงใดเป็นผูค้ลอดเด็ก ถือว่าหญิงผูน้ั้นเป็นมารดาของเด็กประกอบกบั มาตรา 1536 ก็ไดว้างหลกัไวว้่า
เด็กที่เกิดแต่หญิงขณะเป็นภริยาชาย ให้สันนิษฐานไวก้่อนว่าเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของ 
ชายผูเ้ป็นสามี ซ่ึงต่อมาพระราชบญัญัติคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ  
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดก้ าหนดความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดโดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน
ไวเ้ป็นการเฉพาะ โดยก าหนดไวใ้นมาตรา 29 ซ่ึงบญัญติัวา่ 
  “มาตรา 29  เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาค แลว้แต่กรณี โดยใช้
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี ไม่ว่าจะกระท าโดยการให้ภริยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมาย ของสามีซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ ์หรือให้มีการตั้งครรภแ์ทนโดยหญิงอ่ืน ให้
เดก็นั้น เป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร แมว้่า
สามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเดก็เกิด 
  ชายหรือหญิงที่บริจาคอสุจิหรือไข่ซ่ึงน ามาใชป้ฏิสนธิเป็นตวัอ่อนเพื ่อการ
ตั้งครรภ ์หรือผูบ้ริจาคตวัอ่อน และเด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีบริจาคดงักล่าว ไม่มีสิทธิและ
หนา้ท่ีระหวา่งกนั ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัวและมรดก” 
  จากการบทบญัญติัดงักล่าว จะเห็นไดว้่า กฎหมายไดก้ าหนดให้เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ 
ไข่ หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาค แลว้แต่กรณี โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ไม่ว่าจะ
กระท าโดยการให้ภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมายของสามีซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ ์หรือให้
หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน เป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงประสงค์
จะมีบุตรและความเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายเร่ิมตั้งแต่เป็นทารกอยู่ในครรภ์ และแมว้่าสามีภริยาท่ี
ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรนั้นจะตายก่อนทารกเกิด กย็งัถือวา่ทารกนั้นเป็นบุตรโดยชอบดว้ย
กฎหมายของสามีภริยาท่ีตายไป ส่วนผูบ้ริจาคไข่ อสุจิ หรือตวัอ่อน กบัเด็กนั้นไม่มีสิทธิและหนา้ท่ี
ระหวา่งกนัในฐานะบิดามารดาและบุตรตามกฎหมายแต่อยา่งใด 
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 1.5  การควบคุมการด าเนินการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธ์ุทางการแพทย์และ
การรับตั้งครรภ์แทน 
  ในการควบคุมการด าเนินการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยก์ารรับ
ตั้ งครรภ์แทนนั้ น พระราชบัญญัติคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทาง
การแพทย ์มาตรา 6 ไดก้ าหนดให้มีคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิด โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์หรือ กคทพ. ซ่ึงประกอบดว้ย ปลดักระทรวงสาธารณสุขเป็นประธาน และ
ผูท้รงคุณวุฒิในด้านต่างๆ โดยมาตรา 7 ได้ก าหนดให้คณะกรรมการดังกล่าว มีอ านาจหน้าท่ี
ดงัต่อไปน้ี 
  1)  เสนอความเห็นต่อรัฐมนตรีในการก าหนดนโยบายคุม้ครองเด็กที่เกิดโดย
อาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
  2)  เสนอความเห็นต่อรัฐมนตรีในการพฒันาหรือแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
  3)  เสนอความเห็นหรือให้ค  าแนะน าต่อรัฐมนตรีในการออกประกาศเพื ่อ
ปฏิบติัการตามพระราชบญัญติัน้ี 
  4)  ประกาศก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการ
อนุญาตเก่ียวกบัการด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามมาตรา 23 
  5)  พิจารณาอนุญาตเก่ียวกบัการด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทน ตามมาตรา 23 
  6)  ประกาศก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการ
อนุญาต เก่ียวกบัการใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชจ้ากการบ าบดัรักษาภาวการณ์มีบุตรยาก ของสามีและภริยาท่ี
ชอบดว้ยกฎหมายเพื่อการศึกษาวิจยัตามมาตรา 37 
  7)  พิจารณาอนุญาตเก่ียวกบัการใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชจ้ากการบ าบดัรักษาภาวะการ
มีบุตรยาก ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพื่อการศึกษาวิจยัตามมาตรา 37 
  8)  ให้ความเห็นชอบในการออกประกาศของแพทยสภาเก่ียวกับการให้บริการ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี โดยประกาศของแพทยสภาดงักล่าว 
ใหใ้ชบ้งัคบัไดต่้อเม่ือประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
  9)  ควบคุม ตรวจสอบ หรือก ากบัดูแลการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ใหเ้ป็นไปตามพระราชบญัญติัน้ี 
  10)  ส่งเสริมและสนบัสนุนการศึกษาวิจยัทางจริยธรรม กฎหมาย หรือวฒันธรรมท่ี
เก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
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  11)  จดัท ารายงานผลการด าเนินงานตามพระราชบญัญติัน้ีเสนอต่อรัฐมนตรีอยา่ง
นอ้ยปีละคร้ัง 
  12)  ปฏิบติัการอ่ืนตามท่ีรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีมอบหมาย 
  นอกจากน้ีพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์ยงัไดก้ าหนดมาตรการเพื่อป้องกนัไม่ให้บุคคลหน่ึงบุคคลใดใชเ้ทคโนโลยีช่วย
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์หรือการรับตั้งครรภแ์ทนไปในทางท่ีไม่ชอบ ซ่ึงหากผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรการ
ดงักล่าวแลว้ จะตอ้งไดรั้บโทษทางอาญาโดยมาตรการดงักล่าวไดแ้ก่ 
  1) หา้มผูใ้ดด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ (มาตรา 24) 
  2) ห้ามบุคคลใดกระท าการเป็นคนกลางหรือนายหน้า โดยเรียก รับ หรือยอมจะ
รับทรัพยสิ์นหรือประโยชน์อ่ืนใด เพื่อเป็นการตอบแทนในการจัดการ หรือช้ีช่องให้มีการรับ
ตั้งครรภแ์ทน (มาตรา 27) 
  3) ห้ามมีการโฆษณาหรือไขข่าวให้แพร่หลายด้วยประการใด ๆ ว่ามีหญิงท่ี
ประสงคจ์ะเป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้น หรือมีบุคคลท่ีประสงคจ์ะให้หญิงอ่ืนเป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทน 
ไม่วา่การกระท าดงักล่าว จะกระท าไปเพื่อประโยชน์ทางการคา้หรือไม่ (มาตรา 28) 
  4) ห้ามมิให้ผูใ้ด ซ่ึงมิใช่ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์รวมทั้งรับฝาก รับบริจาค ใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน
หรือท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อน (มาตรา 35) 
  5) ห้ามมิให้ผูใ้ด  สร้างตวัอ่อนเพื ่อใชใ้นกิจการใด ๆ เวน้แต่เพื ่อใชใ้นการ
บ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย (มาตรา 36) ซ่ึงบทบญัญติั
ดงักล่าว ยินยอมให้เฉพาะสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น ท่ีจะสามารถเขา้รับการรักษา
ภาวะการมีบุตรยาก ดว้ยวิธีการสร้างตวัอ่อนโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์
เท่านั้น ดงันั้น ชายหญิงท่ีอยู่กินกนัโดยไม่จดทะเบียนสมรสหรือบุคคลเพศเดียวกนัท่ีประสงคจ์ะ
สร้างครอบครัว ย่อมไม่จดัอยู่ในกลุ่มบุคคลท่ีสามารถด าเนินการเก่ียวกับการใช้เทคโนโลยีช่วย  
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ีได ้
  6) ห้ามมิให้ผูใ้ดด าเนินการใดๆ เพื่อมุ่งหมายให้เกิดมนุษยโ์ดยวิธีการอ่ืนนอกจาก
การปฏิสนธิระหว่างอสุจิกบัไข่ หรือท่ีเรียกกนัโดยทัว่ไปว่า การโคลนน่ิงมนุษย ์(Cloning) (มาตรา 
38) 
  7) ห้ามมิให้ผูใ้ดน าอสุจิ ไข่ ตวัอ่อน หรือส่วนหน่ึงส่วนใดของเซลลด์งักล่าว ใส่
เขา้ไปในร่างกายของสัตว ์หรือน าเซลลสื์บพนัธ์ุของสัตว ์เซลลท่ี์เกิดจากการปฏิสนธิระหว่างเซลล์
สืบพนัธ์ุของสตัว ์ใส่เขา้ไปในร่างกายของมนุษย ์(มาตรา 39) 
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  8) ห้ามมิให้ผูใ้ดสร้าง เก็บรักษา ขาย น าเขา้ ส่งออก หรือใชป้ระโยชน์ซ่ึงตวัอ่อนท่ีมี
สายพนัธุกรรมของมนุษยม์ากกว่าสองคนข้ึนไป หรือตวัอ่อนท่ีมีเซลล์หรือส่วนประกอบของเซลล์
มนุษยก์บัส่ิงมีชีวิตสายพนัธ์ุอ่ืน รวมกนัอยู่ (มาตรา 40) ซ่ึงการกระท าลกัษณะเช่นน้ีถือเป็นการตดัต่อ
พนัธุกรรมดว้ยวิธีการท่ีเรียกวา่พนัธุวิศวกรรม (genetic engineering) 
  9) ห้ามมิให้ผูใ้ดซ้ือ เสนอซ้ือ ขาย น าเข้า หรือส่งออก ซ่ึงอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อน 
(มาตรา 41) 
 

2.  กฎหมายเกีย่วกบัการรับตั้งครรภ์แทนหรือการอุ้มบุญในต่างประเทศ 
 
 ปัจจุบนั เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์ไดม้ีความเจริญกา้วหน้าจน
สามารถช่วยใหคู่้สมรสฝ่ายหญิงท่ีไม่สามารถตั้งครรภด์ว้ยตนเอง ใหส้ามารถมีบุตรได ้โดยใหห้ญิงอ่ืนเป็น
ผูต้ ั้ งครรภ์แทนหรือการอุม้บุญ แต่กลบัมีผูน้ าเทคโนโลยีดังกล่าว ไปใช้แสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ 
ดงันั้น จึงควรมีมาตรการหรือกฎเกณฑ์ท่ีจะเขา้มาควบคุมไม่ให้บุคคลหน่ึงบุคคลใด น าการอุม้บุญ
ไปใชใ้นทางท่ีผิด แต่ประเทศไทยไม่ไดเ้ป็นเพียงประเทศเดียวท่ีวางกฎเกณฑ์ เร่ืองการอุม้บุญไว ้
ประเทศอ่ืน ๆ ก็พบปัญหาเก่ียวกับเร่ืองน้ีเช่นเดียวกัน ซ่ึงปัญหาท่ีประเทศเหล่าน้ีตอ้งเผชิญ คือ 
ปัญหาท่ีเกิดจากช่องวา่งทางกฎหมาย ความกา้วหนา้ทางการแพทยแ์ละแรงจูงใจจากค่าจา้งในการรับ
ตั้งครรภแ์ทน อีกทั้งยงัคาบเก่ียวกบัประเดน็ทางศีลธรรมและการละเมิดสิทธิมนุษยชนอีกดว้ย 
 ในแต่ละประเทศนั้น มีแนวคิดเก่ียวกบัการรับตั้งครรภ์แทนหรือการอุม้บุญท่ีแตกต่าง
กนัไป อนัเป็นผลมาจากวฒันธรรมและมุมมองความคิดท่ีแตกต่างกนั บางประเทศมีกฎหมายอนุญาตให้
ด าเนินการรับตั้งครรภ์แทนได ้เพื ่อใชแ้กป้ัญหาภาวะมีบุตรยากและเพื ่อการพาณิชย ์บาง
ประเทศ มีกฎหมายห้ามด าเนินการรับตั้ งครรภ์แทนเพื่อการพาณิชย ์แต่สามารถด าเนินการรับ
ตั้งครรภ์ เพื่อแกปั้ญหาภาวะมีบุตรยากได ้แต่บางประเทศยงัไม่ยอมรับเก่ียวกบัการรับตั้งครรภ์ จึงมี
กฎหมายหา้มไม่ใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนทั้งเพื่อการมีบุตรและในเชิงพาณิชย ์
 2.1  กฎหมายเกีย่วกบัการรับตั้งครรภ์แทนหรือการอุ้มบุญในประเทศองักฤษ 
  ประเทศองักฤษเป็นประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law) ซ่ึง
กฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน ในประเทศองักฤษไดเ้กิดข้ึนมานานแลว้ เน่ืองจากวิวฒันาการ
ทางเทคโนโลยเีจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ในประเทศองักฤษมีความกา้วหนา้และเป็นท่ีนิยมเป็นอยา่งมาก
ส าหรับผูท่ี้มีปัญหาการมีบุตรยาก ซ่ึงท าให้เกิดปัญหาการฟ้องร้องเป็นคดีความข้ึนสู่ศาลเก่ียวกบั
เร่ืองดงักล่าวเพิ่มมากข้ึนตามไปดว้ย ดงันั้น ประเทศองักฤษจึงไดมี้การตรากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยแ์ละการตั้งครรภ์แทนข้ึนมาใชบ้งัคบัโดยเฉพาะ 
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เพื่อแกปั้ญหาขอ้พิพาทต่าง ๆ ท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทนโดยตรงจ านวน 
คือ Surrogacy Arrangement Act 1985 ซ่ึงมีวตัถุประสงคใ์นการควบคุม ไม่ใหมี้การตั้งครรภแ์ทนใน
เชิงพาณิชยแ์ละ Human Fertilization and Embryo Act 1990 ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีควบคุมการให้บริการทาง
การแพทยท่ี์เก่ียวขอ้งกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นรูปแบบต่างๆ และ Human 
Fertilization and Embryology Act 2008 ซ่ึ ง เป็นกฎหมาย ท่ี ออกมาแก้ไข เพิ่ ม เติม  Surrogacy 
Arrangement Act 1985 แ ล ะ  Human Fertilization and Embryo Act 1990 โ ด ย มี ส าร ะ ส า คัญ
ดงัต่อไปน้ี 
  2.1.1 การรับต้ังครรภ์แทนในประเทศอังกฤษ 
   ตาม SurrogacyArrangement Act 1985 ได้ก าหนดไว้ว่า การตั้ งครรภ์แทน
สามารถกระท าไดใ้นประเทศองักฤษ โดยไม่ถือว่าการกระท านั้นเป็นความผิดทางอาญา ไม่ว่าจะมี
การจ่ายค่าตอบแทนหรือไม่ แต่การกระท าท่ีถือว่าเป็นความผิดนั้น คือ การกระท าท่ีมีลกัษณะเป็น
การติดต่อ เป็นธุระจัดหาหญิงเพื่อมารับตั้ งครรภ์แทน หรือเขา้ร่วมในการเจรจาต่อรองสัญญา
ตั้งครรภ์แทนในทางการคา้30นอกจากน้ี การรวบรวมข่าวสารเพื่อใชใ้นการตั้งครรภ์แทน หรือ
การโฆษณาเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน ไม่ว่าการโฆษณานั้น จะกระท าไปเพื่อหาหญิงตั้งครรภแ์ทน 
หรือเพื่อหาคู่สมรส ท่ีตอ้งการว่าจา้งใหมี้บุตรโดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน ไม่วา่การกระท าดงักล่าว
จะเป็นไปในเชิงพาณิชยห์รือไม่ ก็ถือว่าเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย และมีโทษทางอาญาเช่นกนั 
อีกทั้งยงัไดก้ าหนดความผิดแก่บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัการโฆษณาดว้ย เช่น เจา้ของ บรรณาธิการ 
ผูพ้ิมพโ์ฆษณาหนงัสือพิมพห์รือส่ิงพิมพอ่ื์นท่ีเก่ียวขอ้งกบัการโฆษณาดว้ย31ส่วนกฎหมายอีกฉบบัหน่ึง 
คือ Human Fertilization and Embryo Act 1990 ได้ก าหนดให้คู่สมรส ผูซ่ึ้งด าเนินการให้หญิงอ่ืน
เป็นผูต้ ั้งครรภแ์ทน สามารถยืน่ค  าร้องต่อศาล เพื่อศาลมีค าสั่งบุตรท่ีเกิดจากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน
เป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของตนเองได ้แต่จะตอ้งไม่ปรากฏว่ามีการช าระค่าตอบแทนอ่ืน
นอกจากค่าใชจ่้ายท่ีเกิดข้ึนตามสมควรในการตั้งครรภ ์เวน้แต่ไดรั้บอนุญาตจากศาล 
  2.1.2 รูปแบบของการรับต้ังครรภ์แทนตามกฎหมายในประเทศอังกฤษ 
   โดยทัว่ไปแลว้การตั้งครรภแ์ทนนั้น ในทางปฏิบติัสามารถกระท าไดห้ลาย
รูปแบบ ไม่ว่าจะเป็นการฉีดเช้ือ หรือการน ามาปฏิสนธิภายนอกร่างกายซ่ึงหากพิจารณาจากความ
เก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรม กบัผูข้อใหรั้บตั้งครรภแ์ทนแลว้ สามารถจ าแนกดงัน้ี คือ  
   (1) กรณีให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนโดยใช้อสุจิของฝ่ายชายและไข่ของ
ฝ่ายหญิงซ่ึงเป็นผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทน  

                                                            

 30 The Surrogacy Arrangement Act 1985, Section 2. 
 31  The Surrogacy Arrangement Act 1985, Section 3. 
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   (2) กรณีให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนโดยใช้อสุจิของฝ่ายชายหรือไข่ของ
ฝ่ายหญิงซ่ึงเป็นผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทน และ 
   (3) กรณีท่ีไม่ได้ใช้อสุจิของฝ่ายของชายและไข่ของฝ่ายหญิงซ่ึงเป็นผูข้อให้
ตั้งครรภแ์ทน 
   ในประเทศองักฤษนั้น Human Fertilization and Embryo Act 1990 ได้
ก าหนดไวว้่า การท่ีชายหญิงผูข้อให้มีการตั้งครรภจ์ะยื่นค าขอต่อศาล เพื่อให้ศาลมีค าสั่งให้เด็กผูน้ั้น
เป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของตนไดน้ั้น ตอ้งปรากฏว่า เด็กผูน้ั้นจะตอ้งมีความสัมพนัธ์ทาง
พนัธุกรรมกบัชายหรือหญิง ผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือทั้งสองฝ่าย ดว้ยซ่ึงกฎหมาย
ขององักฤษ จะไม่ไดใ้หก้ารรับรองการตั้งครรภแ์ทนท่ีกระท าโดยไม่ใชอ้สุจิของฝ่ายของชายและไข่
ของฝ่ายหญิง ซ่ึงเป็นผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทน 
  2.1.3 ความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกดิจากการให้หญิงอ่ืนรับ
ต้ังครรภ์แทนตามกฎหมายในประเทศอังกฤษ 
   หลกักฎหมายในประเทศองักฤษนั้น ก าหนดให้หญิงท่ีให้ก าเนิดทารกเท่านั้น 
เป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย และหากหญิงผูน้ั้นมีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย ชายผูเ้ป็นสามีผูน้ั้นก็
ถือเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายเช่นกัน ต่อมาวิว ัฒนาการเก่ียวกับการให้ก าเนิดเด็กได้มี
ความกา้วหนา้ข้ึน คู่สมรสท่ีมีบุตรยาก สามารถให้หญิงอ่ืน ซ่ึงไม่ใช่ภรรยาของตนตั้งครรภแ์ทนได ้
ท าใหมี้บุคคลหลายฝ่ายเขา้มาเก่ียวขอ้งกบัการใหก้ าเนิดเดก็ จนกระทัง่มีกฎหมายก าหนดหลกัเกณฑ์
การบิดามารดา โดยชอบดว้ยกฎหมายของเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยทีางการแพทย ์และเดก็ท่ีเกิดจาก
การตั้งครรภ์แทนข้ึน ซ่ึงตามHuman Fertilization and Embryo Act 1990 ไดก้ าหนดให้หญิง 
ซ่ึงก าลงัตั้งครรภห์รือไดต้ั้งครรภท์ารก ท่ีเกิดจากการน าเอาตวัอ่อนหรือเช้ืออสุจิและไข่ไปใส่ไวใ้น
ร่างกาย เป็นบุคคลเดียวเท่านั้น ที่เป็นมารดาของเด็กที่เกิดมาเช่นเดียวกบัหลกักฎหมายทัว่ไป 
โดยกฎหมายของประเทศองักฤษนั้น จะพิจารณาจากความสัมพนัธ์ระหว่างมารดาและบุตร ดงันั้น 
หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน จึงเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนเสมอ 
   ส่วนความเป็นบิดา โดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์
แทนนั้น Human Fertilization and Embryo Act 1990 ไดแ้บ่งออกเป็น 2 กรณีไดแ้ก่ 
   กรณีท่ี 1 กรณีท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนมีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย32 
     หากสามีของหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนให้ความยินยอมด้วยใน
การท าสัญญาตั้งครรภ์แทนนั้น กฎหมายถือว่าสามีของหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทน เป็นบิดาโดยชอบดว้ย
กฎหมาย ของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน โดยไม่สามารถพิสูจน์เป็นอย่างอ่ืนได ้แต่ถา้สามี
                                                            

 32  Human Fertilization and Embryology 1990, Section 28(2). 
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โดยชอบดว้ยกฎหมาย ของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน ไม่ไดใ้หค้วามยนิยอมในการท าสัญญาตั้งครรภแ์ทน
กจ็ะมีผลท าใหเ้ดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ไม่มีบิดา โดยชอบดว้ยกฎหมาย 
   กรณีท่ี 2  กรณีท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนไม่มีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย33 
     กรณีท่ีหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนไม่มีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายหาก
การตั้งครรภแ์ทน เกิดข้ึนในสถานบริการท่ีไดรั้บอนุญาตตามกฎหมาย ชายผูข้อใหต้ั้งครรภแ์ทนจะมี
สถานะเป็นเพียงผูบ้ริจาคเช้ืออสุจิเท่านั้น ซ่ึงตามกฎหมายไม่ถือว่าเป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
ของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน แต่ถา้การตั้งครรภ์แทนนั้น ไม่ไดเ้กิดข้ึนโดยความช่วยเหลือ
ของแพทย ์ในสถานบริการที่ไดรั้บอนุญาตตามกฎหมาย เจา้ของเช้ืออสุจิจะเป็นบิดาโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน โดยพิจารณาจากความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรม ตาม
หลกักฎหมายทัว่ไปของประเทศองักฤษ 
   อย่างไรก็ตาม ประเทศองักฤษไดมี้กระบวนการท่ีช่วยให้คู่สมรสท่ีว่าจา้งให้
หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน เป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไดโ้ดยไม่ตอ้งผา่นระบบของการ
รับเดก็เป็นบุตรบุญธรรม ซ่ึงเป็นระบบท่ีใชใ้นอดีต โดยในทางปฏิบติั จะตอ้งมีการยืน่ค  าร้องต่อศาลเพื่อ
ขอใหศ้าลมีค าสัง่ ใหคู่้สมรสท่ีวา่จา้งใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน เป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย
ของทารกท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้น ซ่ึงการยื่นค าร้องต่อศาลในกรณีดงักล่าวนั้น มีเง่ือนไข
ดงัต่อไปน้ี34 
   (1) เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้น ตอ้งมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรม
กบัคู่สมรสฝ่ายชายหรือฝ่ายหญิงผูข้อใหมี้การตั้งครรภแ์ทนฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง หรือทั้งสองฝ่าย 
   (2) คู่สมรสฝ่ายชายและฝ่ายหญิงผูข้อให้ตั้ งครรภ์แทน ต้องจดทะเบียน
สมรสกนัตามกฎหมาย และมีอายไุม่นอ้ยกวา่ 18 ปี 
   (3) หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนและสามีตอ้งให้ความยินยอม แต่ความยินยอมเช่น
วา่น้ี จะเกิดข้ึนก่อนระยะเวลาหกสปัดาห์หลงัจากคลอดบุตรไม่ได ้
   (4) ตอ้งไม่ปรากฏว่ามีการช าระค่าตอบแทนท่ีนอกเหนือไปจากค่าใชจ่้ายท่ี
เกิดข้ึนตามสมควรในการตั้งครรภ ์เวน้แต่จะไดรั้บอนุญาตจากศาล 
   (5) เด็กนั้นตอ้งอาศยัอยูก่บัคู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อใหมี้การตั้งครรภแ์ทน ทั้ง
ในขณะท่ียืน่ค  าร้อง และขณะท่ีศาลมีค าสัง่ และคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่าย ตอ้งอาศยัอยู่
ในประเทศ 

                                                            

 33  Human Fertilization and Embryology 1990, Section 28(6). 
 34  Human Fertilization and Embryology 1990, Section 30. 
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   (6)  ตอ้งยื่นค าร้องขอให้ศาลมีค าสั่งให้คู่สมรสท่ีว่าจา้งให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์
แทน เป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของทารกท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ภายในก าหนดหกเดือน 
นบัแต่วนัท่ีเดก็คลอด 
   แต่อย่างไรก็ตาม ศาลยงัมีดุลยพินิจในการพิจารณาออกค าสั่งหรือไม่ออก
ค าสั่งให้คู่สมรสฝ่ายชายหญิงผูข้อให้มีการตั้งครรภแ์ทน เป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายขอ
เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน ถึงแมว้่าการยื่นค าร้องต่อศาลจะมีขอ้เท็จจริงเป็นไปตามเง่ือนไขท่ี
กฎหมายก าหนดแลว้กต็าม    
  2.1.4 การควบคุมก ากับดูแลการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ตาม
กฎหมายของประเทศอังกฤษ 
   ในการควบคุมก ากบัดูแลการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยข์อง
ประเทศองักฤษนั้น ไดก้ฎหมายท่ีเรียกว่า Human Fertilization and Embryology Act 1990 (HFEA) โดย
กฎหมายดงักล่าวไดก้ าหนดให้มีการจดัตั้งหน่วยงาน HFEA ข้ึน เพื่อท าหนา้ที่ควบคุมและออก
ใบอนุญาต ให้แก่สถานบริการทางการแพทยต่์าง ๆ ท่ีให้บริการเล้ียงตวัอ่อนในห้องปฏิบติัการ 
ให้บริการเก่ียวกบัการใชไ้ข่หรืออสุจิบริจาค หรือเก็บรักษาเซลลสื์บพนัธ์ุหรือตวัอ่อน ดว้ยวิธีการแช่แขง็ 
รวมทั้งสถาบนัท่ีท างานวิจยั โดยใชต้วัอ่อนคนดว้ย นอกจากน้ีหน่วยงาน HFEA ยงัมีหน้าท่ีอ่ืน
ท่ีเก่ียวขอ้งดงัต่อไปน้ี 
 (1)  เก็บรวบรวมขอ้มูลเก่ียวกบัรอบระดูท่ีมีการกระตุน้ไข่ เพื่อรักษาดว้ย
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทั้งหมดในประเทศ 
 (2)  เก็บขอ้มูลเก่ียวกบัเด็กทุกคนท่ีถือก าเนิดจากการรักษาดว้ยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุ 
 (3)  เกบ็ขอ้มูลเก่ียวกบัผูบ้ริจาคไข่ อสุจิ และตวัอ่อนทุกคน 
 (4)  จดัพิมพเ์อกสารเก่ียวกบับริการของ HFEA และบริการของสถานบริการทาง
การแพทยทุ์กแห่งท่ีไดรั้บอนุญาต 
 (5) ให้ค  าแนะน าและขอ้มูลแก่สถานบริการทางการแพทย ์ท่ีให้บริการดา้น
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 
 (6) จดัท าและพิมพ์ขอ้ก าหนด ในการให้บริการทางการแพทย ์เพื่อเป็น
แนวทางให้สถานบริการทางการแพทย์ต่าง แๆ ปฏิบัติตาม และข้อก าหนดดังกล่าว จะมีการ
ปรับปรุงแกไ้ขอยา่งสม ่าเสมอ 
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 2.2  กฎหมายเกีย่วกบัการรับต้ังครรภ์แทนหรือการอุ้มบุญในประเทศออสเตรเลยี 
  ส าหรับการรับตั้ งครรภ์แทนด้วยกรรมวิธีปฏิสนธินอกร่างกายในประเทศ
ออสเตรเลีย ได้เร่ิมตน้ข้ึนในปี ค.ศ. 1988 แต่ก็มีจ  านวนไม่มากนัก มีการประมาณการว่าในช่วง
ทศวรรษท่ี 20 มีการรับตั้งครรภ์แทน โดยใชเ้ช้ืออสุจิและไข่ของผูบ้ริจาคประมาณ 5 รายเท่านั้น 
แต่กรณีท่ีสร้างความสนใจใหก้บัสาธารณชนมากท่ีสุดเกิดข้ึนในปี ค.ศ. 1984 เม่ือสองพี่นอ้งตระกูล 
Kirkmanไดป้ระกาศว่ามีการรับตั้งครรภแ์ทนกนัข้ึน โดยมีเร่ืองราวว่า นางลินดามีพี่สาวคนหน่ึงช่ือ
วา่นางแมคจี ซ่ึงไม่สามารถตั้งครรภด์ว้ยตนเองได ้ส่วนสามีของเธอก็อยูใ่นภาวะท่ีมีบุตรยากเช่นกนั 
นางลินดา จึงตกลงท่ีจะรับตั้งครรภแ์ทนพี่สาว โดยการรับตั้งครรภแ์ทนน้ีเป็นไปโดยใชไ้ข่ของนางแมคจี
ผสมกบัเช้ืออสุจิท่ีไดรั้บการบริจาค ต่อมาภายหลงัจากการคลอดบุตรนางแมคจีและสามีไดรั้บมอบเด็ก
จากนางลินดา และไดย้ืน่ค  าร้องต่อศาลรัฐวิคตอเรีย เพื่อขอรับเดก็ดงักล่าวเป็นบุตรบุญธรรม ซ่ึงศาลไดมี้
ค าสั่งอนุญาต ต่อมาทั้ งคู่ได้เขียนหนังสือเร่ืองหน่ึงมีช่ือว่า My Sister’s Child: Maggie and Linda 
Kirkman, Their Own Story และน าออกจ าหน่ายจากเหตุการณ์ในคร้ังน้ี ท าให้สาธารณชนใน
ประเทศออสเตรเลีย ถกเถียงถึงปัญหาดา้นจริยธรรมของการรับตั้งครรภ์แทนเป็นอย่างมาก ซ่ึงท า ให้
รัฐบาลของรัฐต่างๆ ในประเทศออสเตรเลีย ตอ้งจดัตั้งคณะกรรมการข้ึนมาศึกษาปัญหาเก่ียวกบั
เทคโนโลยีการเจริญพนัธ์ุและการรับตั้งครรภ์แทนหลายคณะ และในเวลาต่อมาก็ไดมี้การออกกฎหมาย
เพื่อควบคุมการรับตั้งครรภแ์ทนข้ึนในหลายรัฐ ซ่ึงในปัจจุบนัประเทศออสเตรเลียนั้น ไม่มีกฎหมาย
ในระดับรัฐบาลกลางที่จะน ามาใช้บงัคบัเกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์หรือ
การตั้ งครรภ์แทนโดยเฉพาะ เน่ืองจากการตรากฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับสุขภาพพลานามัยของ
ประชาชนนั้น รัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรเลีย ก าหนดใหเ้ป็นอ านาจหนา้ท่ีของแต่ละรัฐในการท่ีจะ
ออกกฎหมายเก่ียวกบัเร่ืองดงักล่าว ท าให้กฎหมายในแต่ละรัฐมีความแตกต่างกนั ซ่ึงปัจจุบนัรัฐท่ีมี
กฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน ไดแ้ก่ รัฐ Victoria, South Australia, Queensland, Tasmania และ 
Australian Capital Territory35โดยผูศ้ึกษาไดน้ า Surrogacy Act 2010 ซ่ึงเป็นกฎหมายเก่ียวกบั
การรับตั้งครรภ์แทนของรัฐ Queensland มีวตัถุประสงค ์เพื่อควบคุมเก่ียวกบัการด าเนินการตั้งครรภ์แทน 
และการก าหนดความเป็นบิดามารดา โดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน
มาศึกษา โดยกฎหมายดังกล่าวได้ยกเลิก The Surrogate Parenthood Act 1988 ซ่ึงเป็นกฎหมาย
เก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนเดิม ท่ีเคยใชบ้งัคบัในรัฐ Queensland ของประเทศออสเตรเลีย 
 
 

                                                            

 35จกัรกฤษณ์ ควรพจน์ และคณะ, รายงานการวิจัยการผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน, ส านกังานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา, 2549   
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  2.2.1 การต้ังครรภ์แทนในประเทศออสเตรเลีย 
   ตามกฎหมายSurrogacy Act 2010 ได้ให้ความหมาย ของการด าเนินการ
ตั้งครรภแ์ทน ไวว้่า หมายถึงการท าขอ้ตกลงระหว่างฝ่ายหญิง (แม่ผูใ้ห้ก าเนิด) กบับุคคลอ่ืน (คู่สมรสท่ี
ประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภแ์ทน) โดยฝ่ายหญิงตกลงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ให้กบัคู่สมรสท่ีประสงค์
จะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน โดยมีวตัถุประสงคท่ี์จะมอบเดก็ท่ีเกิดมาจากการตั้งครรภน์ั้น ใหแ้ก่ผูคู่้สมรสท่ี
ประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภ์แทน และคู่สมรสดงักล่าว ยอมรับท่ีจะรับผิดชอบในการดูแลและ
เป็นผูป้กครองของเดก็ ท่ีเกิดจากการตั้งครรภน์ั้น36 ซ่ึงบุคคลท่ีตั้งครรภแ์ทนนั้น จะเป็นบุคคลใดกไ็ด้
และไม่จ าเป็นตอ้งมีความสัมพนัธ์เก่ียวขอ้งกบัผูท่ี้ขอให้มีการตั้งครรภ์แทนก็ได ้ส่วนผูท่ี้ขอให้มี
การตั้งครรภแ์ทนนั้น ตอ้งเป็นคู่สมรสท่ีจดทะเบียนโดยชอบดว้ยกฎหมาย หากเป็นคนโสดหรือคู่สมรส
เพศเดียวกนั ไม่สามารถท่ีจะด าเนินการให้มีการตั้งครรภแ์ทนได ้ซ่ึงวิธีการท่ีน ามาใชใ้นการตั้งครรภแ์ทน
นั้น อาจใชว้ิธีการปฏิสนธิในหลอดทดลอง หรือการผสมเทียม เป็นตน้โดยการตั้งครรภแ์ทนนั้น 
มีอยู ่2 กรณี ไดแ้ก่  
   กรณีท่ี 1  การตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้น โดยสมคัรใจและไม่มีวตัถุประสงคใ์นเชิง
พาณิชย ์และ 
   กรณีท่ี 2  การตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้นในเชิงพาณิชย ์ซ่ึงเป็นรูปแบบการตั้งครรภ์
ท่ีผูรั้บตั้งครรภ ์จะไดรั้บเงินรางวลัหรือผลประโยชน์อ่ืนใดตอบแทนจากการให้ก าเนิดบุตรซ่ึงตาม
กฎหมายของประเทศออสเตรเลีย ถือวา่เป็นการด าเนินการตั้งครรภท่ี์ผดิกฎหมาย 
  2.2.2 สถานะของการต้ังครรภ์แทนในประเทศออสเตรเลีย 
   การด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนหรือสัญญารับตั้งครรภ์แทนนั้น ไม่
มีผลบงัคบัใชใ้นทางกฎหมาย คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายจึงไม่สามารถน ามาฟ้องร้องบงัคบัให้อีกฝ่ายหน่ึง
ปฏิบติัตามสัญญาได ้แต่อยา่งไรก็ตาม ภาระผกูพนัท่ีเกิดข้ึนจากการด าเนินการตั้งครรภแ์ทน ในส่วนของ
การจ่ายเงินหรือคืนเงิน ให้แก่หญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนยงัคงมีผลใชบ้งัคบัอยู ่เวน้แต่ เด็กไดถื้อก าเนิด
มาจากผลของการตั้ งครรภ์แทนแลว้ และหญิงผูใ้ห้ก าเนิดไม่ยอมสละสิทธิในการดูแลเด็กและ
อ านาจในการปกครองเดก็ใหแ้ก่คู่สมรสท่ีขอใหต้ั้งครรภแ์ทน37 
 2.2.3 ความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กทีเ่กดิจากการให้หญิงอื่น
รับต้ังครรภ์แทนตามกฎหมายในประเทศออสเตรเลีย 
 ในประเทศออสเตรเลียนั้น ถือว่าหญิงผูใ้ห้ก าเนิดบุตรแต่เพียงผูเ้ดียวเท่านั้น 
คือมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย โดยไม่ค านึงถึงความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมเช่นเดียวกันกับ

                                                            

 36 Surrogacy Act 2010 section 7. 
 37Surrogacy Act 2010 section 15. 



49 
 

ประเทศองักฤษ และถือว่าสามีของหญิงท่ีให้ก าเนิดบุตรเป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น
เช่นกนั ซ่ึงการท่ีคู่สมรส ซ่ึงขอใหมี้การตั้งครรภจ์ะความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ี
เกิดจากการตั้งครรภ์แทนไดน้ั้น จะตอ้งมีการยื่นค าขอต่อศาลเพื่อขอให้ศาลมีค าสั่งให้ตนเป็นบิดา
มารดา โดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น ซ่ึงศาลท่ีมีอ านาจในการพิจารณาออกค าสั่ง ไดแ้ก่ ศาลเยาวชน
ของออสเตรเลีย โดยการยื่นค าร้องขอต่อศาลนั้น จะตอ้งยื่นในช่วงเวลาอย่างน้อย 28 วนั หลงัจาก
เด็กคลอดและตอ้งไม่เกิน 6 เดือนหลงัจากท่ีเด็กคลอด หรือในช่วงเวลาอ่ืนตามที่ศาลอนุญาต38

โดยอาจยืน่ค  าขอเพียงผูเ้ดียวหรือร่วมกนัยืน่ค  าขอก็ได ้และศาลอาจสั่งใหผู้ย้ืน่ค  าขอเป็นบิดา มารดา
โดยชอบของเดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนได ้หากขอ้เทจ็จริงปรากฏดงัน้ี39 
 1) การยืน่ค  าขอนั้น เป็นไปเพื่อสุขภาพพลานามยัท่ีดีและเพื่อผลประโยชน์ของ
เดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 
 2) เด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์แทน ต้องอาศัยอยู่กับผูย้ื่นค าขอหรือผูท่ี้
ร่วมกนัยื่นค าขอมาแลว้อยา่งนอ้ย 28 วนัติดต่อกนั ก่อนวนัท่ีไดท้  าค  าขอ และเด็กผูน้ั้นยงัคงอยูก่บัผู ้
ยืน่ค  าขอหรือผูท่ี้ร่วมกนัยืน่ค  าขอ ในวนัท่ีไดจ้ดัท าค าขอ  
 3) ปรากฏหลกัฐานทางการแพทยแ์ละทางสังคมเก่ียวกบัการด าเนินการ
ตั้งครรภแ์ทน 
 4) มารดาผูใ้หก้ าเนิดและคู่สมรสของมารดาผูใ้หก้ าเนิด (ถา้มี) จะตอ้งมีอายุ
อยา่งนอ้ย 25 ปี ในวนัท่ีมีการด าเนินการตั้งครรภแ์ทน 
 5) ผูย้ื่นค าขอและผูท่ี้ร่วมยื่นค าขอ จะตอ้งมีอายุอย่างน้อย 25 ปี ในวนัท่ีมี
การด าเนินการตั้งครรภแ์ทน และตอ้งมีภูมิล าเนาอยูใ่น Queensland 
 (6) มารดาผูใ้ห้ก าเนิด คู่สมรสของมารดาผูใ้ห้ก าเนิด (ถา้มี) ผูย้ื่นค าขอ และ 
ผูท่ี้ร่วมยื่นค าขอ จะตอ้งมีความตกลง ในการท าค าสั่งเก่ียวกบัการเป็นบิดา มารดา โดยชอบดว้ย
กฎหมายของเดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนในช่วงเวลาท่ีศาลพิจารณา 
 และหากมีขอ้พิพาทเก่ียวกบัอ านาจการปกครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์
แทน ระหว่างหญิงท่ีรับตั้งครรภก์บัคู่สมรสท่ีขอให้มีกาตั้งครรภแ์ทน ศาลมีอ านาจท่ีจะพิจารณาว่า 
เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้นควรอยู่ในอ านาจการปกครองของผูใ้ด โดยน าหลกัประโยชน์
สูงสุดท่ีเดก็จะไดรั้บมาใชป้ระกอบการพิจารณา 
 
 

                                                            

 38 Surrogacy Act 2010 section 21. 
 39 Surrogacy Act 2010 section 22. 
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3.  การเปรียบเทยีบกฎหมายอุ้มบุญของไทยและต่างประเทศ 
 
  แต่เดิมประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายเก่ียวกบัเร่ืองน้ีอยา่งชดัเจน มีแต่เพียงประกาศของ
แพทยสภา ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีใช้ก าหนดหลกัเกณฑ์ และมาตรฐานของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมในการ
ให้บริการเกี่ยวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ และไม่ไดม้ีการก าหนดโทษทางอาญาไว ้
ส าหรับผูท่ี้ฝ่าฝืนประกาศดังกล่าว ส่งผลให้การอุม้บุญในประเทศไทยจึงเติบโตอย่างรวดเร็ว
ในอัตราค่อนข้างสูง และมักจะด าเนินการกันอย่างไม่เปิดเผย ซ่ึงอาจก่อให้เกิดการแสวงหา
ประโยชน์โดยมิชอบ จากผูท่ี้เก่ียวขอ้ง ไม่วา่จะเป็นหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนหรือบุคคลอ่ืน นอกจากน้ี 
สถานภาพทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนยงัมีความคลุมเครือ ดงันั้น เพื่อเป็น
การแกไ้ขปัญหาดงักล่าว จึงไดมี้การบญัญติักฎหมายข้ึนมา เพื่อใชบ้งัคบักบัการใชเ้ทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์และการตั้งครรภแ์ทนโดยเฉพาะ ไดแ้ก่ พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ข้ึน โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อก าหนด
สถานะความเป็นบิดา มารดา โดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์ห้เหมาะสม ตลอดจนควบคุมการศึกษาวิจยัทางวิทยาศาสตร์การแพทย์
เก่ียวกบัตวัอ่อนและเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์มิให้มีการน าเทคโนโลยีดงักล่าว
ไปใชใ้นทางท่ีไม่ถูกตอ้ง ซ่ึงในหลายประเทศก็ไดมี้การบญัญติักฎหมายข้ึนมาเพื่อควบคุมการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์เช่นเดียวกัน โดยมีสาระส าคญัแตกต่างกันไปตาม
ลกัษณะของวฒันธรรมในแต่ละประเทศ โดยผูศึ้กษาไดน้ า The Surrogacy Arrangement Act 1985, 
Human Fertilization and Embryology 1990 และ Human Fertilization and Embryology Act 2008 
ซ่ึงเป็นกฎหมายเก่ียวกับการตั้งครรภ์แทนของประเทศองักฤษ และ Surrogacy Act 2010 ซ่ึงเป็น
กฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน ของประเทศออสเตรเลีย ซ่ึงใชบ้งัคบัในรัฐ Queensland มาศึกษา
วิเคราะห์เชิงเปรียบเทียบกบั พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558  โดยมีประเดน็ท่ีเป็นสาระส าคญัดงัน้ี 
 3.1  กรณคีวามชอบด้วยกฎหมายของการด าเนินการอุ้มบุญหรือการตั้งครรภ์แทน 
  ในประเทศองักฤษนั้น การตั้งครรภส์ามารถกระท าไดโ้ดยไม่ถือว่าการกระท านั้น 
เป็นความผิดทางอาญา แต่การกระท าในลกัษณะเป็นการติดต่อ เป็นธุระจดัหาหญิงเพื่อมารับ
ตั้งครรภ์แทน หรือเขา้ร่วมในการเจรจาต่อรองสัญญาตั้งครรภ์แทนในทางการคา้ หรือการ
รวบรวมข่าวสารเพื่อใชใ้นการตั้งครรภ์แทน หรือการโฆษณาเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทน ไม่ว่าการ
โฆษณานั้น จะกระท าไปเพื่อหาหญิงตั้งครรภแ์ทน หรือเพื่อหาคู่สมรสท่ีตอ้งการวา่จา้งใหมี้บุตรโดย
ใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน ไม่ว่าการกระท าดงักล่าวจะเป็นไปในเชิงพาณิชยห์รือไม่ ถือวา่การกระท า
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ดังกล่าว เป็นส่ิงต้องห้ามตามกฎหมายของประเทศอังกฤษ ซ่ึงจะเห็นได้ว่า ตามกฎหมายของ
ประเทศองักฤษนั้น จะก าหนดความรับผิดทางอาญาไวส้ าหรับผูท่ี้เป็นนายหน้า คนกลาง หรือผูท่ี้
สนบัสนุนใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเท่านั้น 
  ในส่วนการตั้งครรภแ์ทนในประเทศออสเตรเลียนั้น การตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้นในเชิง
พาณิชย ์ซ่ึงท่ีผูรั้บตั้งครรภ์จะไดรั้บเงินรางวลัหรือผลประโยชน์อ่ืนใดตอบแทนจากการให้ก าเนิด
บุตร ตามกฎหมายของประเทศออสเตรเลีย ถือว่าเป็นการด าเนินการตั้งครรภ์แทนท่ีผิดกฎหมาย 
ส่วนการตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้นโดยสมคัรใจและไม่มีวตัถุประสงคใ์นเชิงพาณิชยน์ั้น สามารถกระท าได ้
การด าเนินการให้มีการตั้ งครรภ์แทนหรือสัญญารับตั้ งครรภ์แทนนั้ น ไม่มีผลบังคบัใช้ในทาง
กฎหมาย กล่าวคือ คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายไม่สามารถน ามาฟ้องร้องบงัคบัให้อีกฝ่ายหน่ึงปฏิบติัตาม
สัญญาได ้
  ส าหรับการอุม้บุญหรือการตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทยนั้น ไม่สามารถอุม้บุญหรือ
รับตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยไ์ดเ้ช่นเดียวกนั ซ่ึงหากมีการฝ่าฝืนจะตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี 
หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท นอกจากน้ี กฎหมายยงัหา้มผูใ้ดกระท าการเป็นคนกลางหรือนายหนา้
เพื่อจดัให้มีการรับตั้งครรภ์แทนและโฆษณาหรือไขข่าวให้แพร่หลายว่ามีหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน 
หากฝ่าฝืนจะตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหา้ปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
  เมื่อพิจารณาบทบญัญตัิเกี่ยวกบัการตั้งครรภ์แทนของแต่ละประเทศแลว้ จะ
เห็นได้ว่า การอุม้บุญหรือการรับตั้ งครรภ์แทนในเชิงพาณิชยน์ั้ น เป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย 
เน่ืองจาก การตั้งครรภ์นั้นเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวขอ้งกบัชีวิตของมนุษยโ์ดยตรง เป็นเร่ืองท่ีละเอียดอ่อน 
และมีเร่ืองของจริยธรรมและศีลธรรมเขา้มาเก่ียวขอ้งดว้ย หากปล่อยให้มีการอุม้บุญในเชิงพาณิชย์
เกิดข้ึน ก็มีปัญหาตามมาอีกมาก นอกจากน้ียงัเป็นการท าลายศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยอี์กด้วย 
แต่อยา่งไรก็ตาม มีบางประเทศท่ียอมรับให้มีการอุม้บุญหรือการรับตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยไ์ด ้
เช่น ประเทศรัสเซีย ประเทศอินเดีย เป็นตน้ 
 3.2  กรณมีาตรการในการควบคุมการอุ้มบุญหรือการตั้งครรภ์แทน 
  มาตรการในการควบคุมการอุ้มบุญหรือการตั้ งครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติ
คุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 นั้ น มีหลาย
ประการ  เร่ิมตั้งแต่ก่อนที่จะด าเนินการอุม้บุญ โดยผูจ้ะด าเนินการดงักล่าวไดจ้ะตอ้งเป็นผู ้
ประกอบวิชาชีพเวชกรรม ซ่ึงเป็นผูใ้ห้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
ซ่ึงมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามและตอ้งปฏิบติัตามมาตรฐานในการให้บริการเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ตามที่แพทยสภาประกาศก าหนด โดยความ
เห็ นชอบของคณะกรรมการคุ้มครองเด็ ก ท่ี เกิ ดโดยอาศัยเทคโนโลยี ช่ วยการเจริญพัน ธ์ุ 
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ทางการแพทย ์และก่อนท่ีจะด าเนินการอุม้บุญจะตอ้งมีการตรวจและประเมินความพร้อมทางดา้น
ร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของคู่สมรส หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่ท่ีจะ
น ามาใชด้ าเนินการ รวมถึงการป้องกนัโรคท่ีอาจมีผลกระทบต่อเด็กท่ีจะเกิดมาดว้ย ตามหลกัเกณฑ ์
วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการดว้ย 
  นอกจากน้ี การด าเนินการตั้งครรภ์แทนนั้น สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึง
ภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ได ้ท่ีประสงคจ์ะมีบุตรโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน ตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ี
สามีหรือภริยามิได้มีสัญชาติไทย ตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่น้อยกว่าสามปี ซ่ึงหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทน ตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น และตอ้ง
เป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น ถา้หญิงนั้นมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายท่ีอยูกิ่นฉัน
สามีภริยา จะตอ้งได้รับความยินยอมจากสามีที่ชอบด้วยกฎหมาย  หรือชายดังกล่าวด้วย ซ่ึง
บทบญัญติัดงักล่าว ไม่ไดมี้ก าหนดเก่ียวกบัอายขุั้นต ่าหรือขั้นสูงของหญิงท่ีจะมารับตั้งครรภแ์ทนแต่
อยา่งใด 
  จะเห็นไดว้า่องคก์รท่ีมีบทบาทส าคญั ในการควบคุมการด าเนินการตั้งครรภแ์ทน ไดแ้ก่ 
แพทยสภา และคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทยซ่ึ์งมีอ านาจหน้าท่ีในการก าหนดหลกัเกณฑ์มาตรฐาน คุณสมบติั เง่ือนไข ขอ้ก าหนด 
ในการด าเนินการเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดคุณสมบติั
ของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม การอนุญาตในกรณีต่าง ๆ เป็นตน้ 
  ส่ ว น ใ น ป ร ะ เท ศ อั ง ก ฤ ษ นั้ น  Human Fertilization and Embryology Act 
1990(HFEA) ได้ก าหนดให้มีการจัดตั้ งหน่วยงาน HFEA ข้ึน เพื่อท าหน้าท่ีควบคุมและออก
ใบอนุญาตให้แก่สถานบริการทางการแพทยต่์างๆ ท่ีให้บริการเล้ียงตวัอ่อนในห้องปฏิบัติการ 
ให้บริการเกี่ยวกบัการใชไ้ข่หรืออสุจิบริจาค หรือเก็บรักษาเซลล์สืบพนัธุ์หรือตวัอ่อนดว้ย
วิธีการแช่แขง็ รวมถึง) เก็บขอ้มูลเก่ียวกบัผูบ้ริจาคไข่ อสุจิ หรือตวัอ่อน และเด็กทุกคนท่ีถือก าเนิด
จากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
 3.3 กรณีความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกดิจากการอุ้มบุญหรือการ
รับตั้งครรภ์แทน 
  ส าหรับความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดมานั้น หาก
เป็นกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายภรรยาเป็นผูต้ ั้งครรภเ์อง โดยวิธีการตามธรรมชาติ และไม่ใชเ้ทคโนโลยช่ีวย
เจริญพนัธ์ุ หรือไม่ไดด้ าเนินการใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนตนเอง จะถือว่าหญิงผูท่ี้ใหก้ าเนิดเด็ก เป็น
มารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น และเด็กท่ีเกิดแต่หญิงขณะเป็นภริยาชายให้สันนิษฐานไว้
ก่อนว่าเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของชายผูเ้ป็นสามี ซ่ึงแต่เดิมไดมี้การน าหลกัดงักล่าวมาปรับใชก้บั
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กรณีของการอุม้บุญ ท าใหแ้ม่ท่ีอุม้บุญนั้น เป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการอุม้บุญ 
และหากคู่สมรส ผูท่ี้ประสงคใ์ห้มีการอุม้บุญตอ้งการท่ีจะเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
ก็จะตอ้งด าเนินการจดทะเบียนรับเดก็ผูน้ั้น เป็นบุตรบุญธรรม แต่ต่อมาพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก
ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดก้ าหนดให้เด็กท่ีเกิดจาก
อสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาค แลว้แต่กรณี โดยใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์
ตามพระราชบญัญติัน้ี ไม่ว่าจะกระท าโดยการใหภ้ริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ของสามีซ่ึงประสงคจ์ะมี
บุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ์ หรือให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอ่ืน ให้เด็กนั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมาย
ของสามีและภริยา ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร แมว้่าสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด เพื่อก าหนดความชดัเจนของความเป็นบิดา มารดา
โดยชอบดว้ยกฎหมายและเพื่อป้องกนัปัญหาท่ีตามมาในภายหนา้ดว้ย  
  ส่วนในประเทศองักฤษและในประเทศออสเตรเลียซ่ึงเป็นประเทศท่ีใช้ระบบ
กฎหมายคอมมอนลอว ์(Common Law) นั้น ตามหลกักฎหมายคอมมอนลอว ์ถือว่าหญิงผูใ้หก้ าเนิด
บุตรแต่เพียงผูเ้ดียวเท่านั้น คือมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงหากคู่สมรสท่ีขอให้มีการตั้งครรภ์
แทน ประสงค์ท่ีจะเป็นบิดา มารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้น 
จะตอ้งยื่นค าร้องขอต่อศาล เพื่อขอให้ศาลมีค าสั่ง ให้ตนเป็นบิดา มารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก
นั้น ตามเง่ือนไขท่ีแต่ละประเทศก าหนด 
  เม่ือพิจารณาจากบทบญัญติัของกฎหมาย ในแต่ละประเทศแลว้ จะเห็นไดว้่า การ
ตรากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการอุม้บุญของแต่ละประเทศนั้น มีเน้ือหาสาระส าคญัแตกต่างกนัไปตาม
วฒันธรรมของประเทศนั้น ๆ แต่อยา่งไรก็ตาม ส่ิงท่ีคลา้ยกนัของกฎหมายของแต่ละประเทศ นัน่ก็
คือ วตัถุประสงค์ในการคุม้ครองผูท่ี้เก่ียวขอ้งกับการอุม้บุญหรือการตั้งครรภ์แทน ไม่ว่าจะเป็น
ทางดา้นของคู่สมรสท่ีประสงคใ์หมี้การอุม้บุญ หญิงซ่ึงรับตั้งครรภแ์ทน รวมถึงทารกอนัเกิดจากการ
อุม้บุญท่ีก าลงัจะถือก าเนิดมาในอนาคตดว้ย 
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วเิคราะห์ปัญหาเกีย่วกบัการรับตั้งครรภ์แทน 
ของประเทศไทย 

 
 
 ในช่วงหลายทศวรรษท่ีผา่นมา การพฒันาของกระบวนการทางการแพทยเ์พื่อท่ีจะท า
ให้เกิดการตั้งครรภ ์โดยจะตอ้งมีการเคล่ือนยา้ยเซลลสื์บพนัธ์ุของฝ่ายหญิง (เซลลไ์ข่) ออกมาจากร่างกาย 
จากนั้นอาจจะน ากลบัเขา้สู่ร่างกายและเกิดการปฏิสนธิในร่างกายหรือท่ีเรียกกนัว่า เทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ (Arts) นั้น ไดต้อบสนองความตอ้งการของผูป้ระสบปัญหาการมีบุตรยาก 
เป็นอย่างดี เน่ืองจากเป็นเทคโนโลยีท่ีช่วยให้คู่สมรสท่ีมีบุตรยาก สามารถมีบุตรไดต้ามท่ีตอ้งการ 
ซ่ึงรูปแบบของการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ มีมากมายหลายรูปแบบและมีวิธีการด าเนินการ
ท่ีมีลกัษณะเฉพาะแตกต่างกนั ในปัจจุบนั การอุม้บุญหรือการรับตั้งครรภ์แทนถือเป็นเทคโนโลยี
ช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยรู์ปแบบหน่ึง ซ่ึงเป็นท่ีนิยมของเหล่าคู่สมรสท่ีมีบุตรยาก ไม่ว่าจะเป็น
ในประเทศไทยหรือต่างประเทศ  
 การอุม้บุญหรือการรับตั้งครรภ์แทนนั้น เมื่อพิจารณาจากวิธีการด าเนินการและ
ความสัมพนัธุ์ทางพนัธุกรรม ของทารกกบัหญิงผูรั้บตั้งครรภ์สามารถแบ่งไดเ้ป็น 2 รูปแบบ คือ 
การอุม้บุญแท ้(Full surrogacy หรือ Traditional surrogacy) คือ การใชน้ ้ าอสุจิจากฝ่ายชาย ของคู่ท่ีตอ้งการ
มีบุตร มาปฏิสนธิภายนอกกบัไข่ของแม่ผูอุ้ม้บุญ และฉีดฝังในมดลูกของคุณแม่อุม้บุญ ซ่ึงจะเห็นไดว้่า
ไม่มีกระบวนการใด เก่ียวขอ้งทางชีวภาพกบัภรรยาของฝ่ายชายท่ีตอ้งการมีบุตรเลย และรูปแบบท่ี 2 
อุม้บุญเทียม (Partial surrogacy หรือ Gestational carrier) คือ การน าอสุจิของฝ่ายชายและไข่ของฝ่ายหญิง
จากคู่สมรสท่ีแทจ้ริง มาปฏิสนธิกนัภายนอก แลว้จึงฝากไข่ท่ีรับการปฏิสนธิเรียบร้อยแลว้เขา้ไปในตวั
ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ ์ซ่ึงผูท้  าหนา้ท่ีเป็นผูต้ ั้งครรภแ์ทน จนกว่าทารกจะคลอดออกมา ในกรณีน้ีเด็กทารก
จะไม่มีความเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมใด ๆ  กบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเลย หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนท าหนา้ท่ี
เป็นเพียงผูใ้หย้มืมดลูกเท่านั้น ซ่ึงปัจจุบนัการอุม้บุญเทียมเป็นทางเลือกไดรั้บความนิยมมากกว่าการ
อุม้บุญแท ้เม่ือมีการด าเนินการอุม้บุญหรือการตั้งครรภแ์ทนเพิ่มมากข้ึน ปัญหาต่างๆ ท่ีเกิดจากการอุม้บุญ
กเ็พิ่มมากข้ึนตามไปดว้ย ไม่วา่จะเป็นปัญหาขอ้พิพาท เก่ียวกบัความเป็นบิดามารดาท่ีแทจ้ริงของทารกท่ี
เกิดจากการตั้งครรภ์แทน หรือกรณีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ไม่คืนทารกให้กบัคู่สมรสท่ีประสงคใ์ห้มี
การตั้งครรภแ์ทน หรือกรณีท่ีทารกพิการตั้งแต่ก าเนิด ท าให้ทารกดงักล่าวไม่เป็นท่ีตอ้งการของฝ่ายใด 
รวมถึงปัญหาเก่ียวกับการเป็นนายหน้า หรือคนกลางในการจดัหาหญิง เพื่อมาเป็นแม่อุม้บุญ
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อนัจะน าไปสู่ปัญหาการคา้มนุษยไ์ดเ้ป็นตน้ ซ่ึงปัญหาดงักล่าว ยงัคงเป็นขอ้ถกเถียงในสังคม ทั้งใน
ดา้นกฎหมายและดา้นจริยธรรม ถา้ในมุมมองผูมี้บุตรยาก การอุม้บุญนบัเป็นทางออกท่ีดีในการท่ีจะ
น ามาใชใ้นการแกปั้ญหาการมีบุตรยาก แต่ก็ควรมีกฎหมายท่ีรัดกุม แต่ถา้มองในดา้นของจริยธรรม 
การอุม้บุญไม่ต่างจากการยืมหรือเช่ามดลูก ให้เป็นเพียงภาชนะหรือทางผ่าน ลดคุณค่าของการตั้งครรภ์
มองขา้มความผกูพนัทางจิตใจ ในหลาย ๆ ประเทศจึงก าหนดให้ การอุม้บุญเป็นเร่ืองผิดกฎหมาย 
โดยเฉพาะกรณีวา่จา้งหรือรับจา้งตั้งครรภแ์ทน เน่ืองจากร่างกายของผูห้ญิงมิใช่ส่ิงท่ีพึงซ้ือขายกนัได ้
 ต่อมาประเทศไทยจึงไดมี้แนวคิดในการออกกฎหมายเพื่อควบคุมการใชเ้ทคโนโลยี
ช่วยเจริญพนัทางการแพทยแ์ละการรับตั้งครรภ์แทน ไดแ้ก่ พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยกฎหมายดังกล่าว 
มีวตัถุประสงค ์เพื่อก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก ท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ให้เหมาะสม ตลอดจนควบคุมการศึกษาวิจยัทาง
วิทยาศาสตร์การแพทย ์เก่ียวกบัตวัอ่อนและเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทย ์มิใหมี้การน าไปใช้
ในทางท่ีไม่ถูกตอ้ง แต่เน่ืองจากกฎหมายดงักล่าวเป็นกฎหมายท่ีออกมาใหม่ จึงมีความเห็นท่ีหลายหลาย
ในสังคม ผูศึ้กษาจึงน าประเด็นปัญหาท่ีอาจเกิดข้ึน อนัเน่ืองมาจากการบงัคบัใชก้ฎหมายมาศึกษา
วิเคราะห์ดงัน้ี 
 

1. ปัญหาเกีย่วกบัอายุของหญงิทีรั่บตั้งครรภ์แทน 
 
 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 21 แห่งพระราชบัญญัติคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงเป็นบทบัญญัติ ท่ีก าหนดเง่ือนไขและ
คุณสมบติัของผูท่ี้จะด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนไว ้โดยเฉพาะในส่วนของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 
ซ่ึงก าหนดให้หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้น จะตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยา เวน้แต่ใน
กรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิต ของสามีหรือภริยาท่ีประสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทน กฎหมายเปิดโอกาส
ให้หญิงอ่ืน ท่ีไม่ใช่ญาติ สามารถเป็นผูรั้บตั้งครรภ์แทนได ้แต่ตอ้งไม่ใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดาน
ของสามีหรือภริยา ท่ีประสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทน และหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ตอ้งเคยมีบุตรมาก่อน
แลว้เท่านั้น ซ่ึงถา้หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนผูน้ั้น มีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือชายท่ีอยูกิ่นฉนัสามี
ภรรยา การตั้งครรภ์แทนดงักล่าว จะตอ้งไดรั้บความยินยอมจากสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชาย
ดงักล่าวด้วย โดยบทบญัญัติดังกล่าวไม่ได้มีการก าหนดอายุขั้นต ่า – ขั้นสูงของหญิงท่ีจะเขา้มารับ
ตั้งครรภแ์ทน และจ านวนคร้ังท่ีหญิงคนหน่ึง ๆ จะสามารถรับตั้งครรภแ์ทนเอาไวด้ว้ย ซ่ึงกฎหมาย
เก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทน ในต่างประเทศไดมี้การก าหนดอายขุองหญิงท่ีจะมารับตั้งครรภแ์ทนเอาไว ้
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เช่น  ตาม Surrogacy Act 2010 ซ่ึงเป็นกฎหมายเกี่ยวกบัการรับตั้งครรภ ์แทนของประเทศ
ออสเตรเลีย ไดก้ าหนดให้หญิงท่ีจะมารับตั้งครรภ์แทนนั้น จะตอ้งมีอายุอย่างน้อย 25 ปี ในวนัท่ีมี
การด าเนินการตั้งครรภแ์ทน 
 โดยทัว่ไปแลว้ อายุของหญิงที่เหมาะสมในการตั้งครรภ์ คือ อายุระหว่าง 20-35 ปี 
ซ่ึงหญิงในช่วงอายุดังกล่าว จะมีความสมบูรณ์พร้อมทั้ งร่างกาย จิตใจ อารมณ์ สังคม และ 
มีความพร้อมในการตั้งครรภ์ หากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน มีอายุท่ีมากหรือน้อยเกินไป อาจจะส่งผล
กระทบต่อสุขภาพของหญิงท่ีรับอุม้บุญ และเด็กท่ีเกิดจากการอุม้บุญ นอกจากน้ีหากหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภ์แทน เคยมีบุตรมาแลว้หลายคร้ัง ก็อาจจะส่งผลกระทบต่อหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน หรือ
เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไดเ้ช่นกนั ไม่ว่าจะเป็นการคลอดลูกก่อนก าหนด ลูกมีน ้ าหนกัตวัแรกเกิดนอ้ย 
มีความเส่ียงมากกว่าปกติท่ีจะเจบ็ป่วย พิการ หรือปัญญาอ่อน ส่วนตวัหญิงท่ีตั้งครรภน์ั้นก็มีความเส่ียง
ต่อโรคโลหิตจาง ความดนัโลหิตสูงขณะตั้งครรภ ์การคลอดลูกยาก  และอาจมีโรคแทรกซอ้นในระหวา่ง
ตั้งครรภไ์ดง่้าย  เป็นตน้ ซ่ึงปัจจุบนัแนวโนม้ของหญิงตั้งครรภแ์ละคลอดอายตุ  ่ากวา่ 20 ปี มีจ  านวนมากข้ึน
โดยหญิงส่วนมากจะเป็นผูท่ี้มีฐานะยากจน ไม่ไดรั้บการศึกษา และอาศยัอยู่ในชนบท ซ่ึงหากหญิง
ดงักล่าว ไดมี้การรับตั้งครรภแ์ทน เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนโดยหญิงผูน้ั้น อาจมีความเส่ียงท่ี
จะเกิดความผดิปกติในร่างกายดว้ย 
 โดยหลกัแลว้ ตามมาตรา 29 แห่งพระราชบญัญตัิคุ ม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ก าหนดให้ เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน 
ของผูบ้ริจาค แลว้แต่กรณี โดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ตามพระราชบญัญติัน้ี 
ไม่ว่าจะกระท าโดยการให้ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามี ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ ์
หรือให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอ่ืน ให้เด็กนั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยา 
ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร ดงันั้น เม่ือเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนมีความผิดปกติ
ทางร่างกาย คู่สมรสท่ีขอใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนกจ็ะตอ้งรับภาระในการเล้ียงดูเด็กผูน้ั้น หรือบางกรณี 
คู่สมรสท่ีขอให้มีการรับตั้งครรภ์แทน อาจปฏิเสธในการเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน 
ซ่ึงมีความผิดปกติทางร่างกายดงักล่าว ท าให้ภาระในการเล้ียงดูเด็กผูน้ั้น ตกอยูก่บัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 
หากคู่สมรสที่ขอให้มีการตั้งครรภ์แทน หรือหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน ไม่สามารถแบกรับภาระ
ในการเล้ียงดูเด็กท่ีมีความบกพร่องทางร่างกายได ้ก็อาจจะน าเด็กผูน้ั้นเขา้สู่กระบวนการคา้มนุษย ์
เช่น การน าไปขอทาน หรือส่งต่อเด็กผูน้ั้นให้แก่บุคคลท่ีสาม เพื่อน าไปแสวงหาประโยชน์จากเด็กผูน้ั้น
โดยมิชอบ นอกจากน้ี ความผกูพนัระหว่างคู่สมรสท่ีขอให้มีการตั้งครรภแ์ทน กบัเด็กท่ีเกิดจากการ
ตั้งครรภ์แทน ย่อมมีน้อยกว่าการที่คู่สมรสไดใ้ห้ก าเนิดเด็กทารก ซ่ึงมารดาเป็นผูต้ ั้งครรภ์เอง 
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เด็กที่เกิดมาจึงอาจเขา้สู่กระบวนการคา้มนุษยไ์ดง่้ายข้ึน เน่ืองจากคู่สมรสอาจไม่มีความรักหรือ
ความผกูพนั ในฐานะบุพการีกบัเดก็ท่ีเกิดมาเลย 
 1.1 แนวทางในการแก้ปัญหา 
  แนวทางในการแก้ปัญหาดังกล่าว สามารถกระท าได้โดยการแก้ไขเพิ่มเติม
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
ในส่วนของมาตรา 21 ซ่ึงเป็นบทบญัญัติ ท่ีก าหนดคุณลกัษณะและเง่ือนไขผูท่ี้จะด าเนินการรับ
ตั้งครรภ์แทน โดยเพิ่มเติมขอ้ก าหนดของอายุท่ีเหมาะสมของหญิงท่ีจะมารับตั้งครรภ์แทน และ
ก าหนดจ านวนคร้ังท่ีหญิงคนหน่ึง จะสามารถรับตั้งครรภแ์ทนได ้เพื่อลดความเส่ียงในการท่ีเด็กผูน้ั้นจะ
เกิดมาโดยมีความบกพร่องทางร่างกาย เน่ืองจากอายุของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและจ านวนคร้ังท่ี
หญิงผูน้ั้นเคยตั้งครรภ ์ถือว่าเป็นปัจจยัส าคญั อนัจะส่งผลกระทบต่อสุขภาพพลานามยัของเด็กท่ีเกิด
จากการรับตั้งครรภแ์ทนและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 
 

2.  ปัญหาเกี่ยวกับการลงโทษส าหรับผู้ที่กระท าการอันเป็นการฝ่าฝืนต่อพระราชบัญญัติ
 คุ้มครองเดก็ทีเ่กดิโดยอาศัยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
 
 ในการด าเนินการเกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยแ์ละ
การด าเนินการรับตั้งครรภ์แทนนั้น จะตอ้งปฏิบตัิตามขอ้ก าหนดและเง่ือนไข ซ่ึงได้ก าหนด
ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
จึงจะเป็นการด าเนินการใชเ้ทคโนโลยีช่วยเจริญพนัทางการแพทยแ์ละการด าเนินการรับตั้งครรภแ์ทน 
ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงหากมีการกระท าอนัเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายดงักล่าว ก็จะไดรั้บโทษตามท่ี
กฎหมายก าหนด 
 การด าเนินการรับตั้งครรภแ์ทนโดยฝ่าฝืนต่อกฎหมายนั้น สามารถเกิดข้ึนไดใ้นหลายรูปแบบ 
ไม่ว่าจะเป็นการด าเนินการรับตั้งครรภ์แทน โดยมีวตัถุประสงคใ์นทางการคา้ ซ่ึงอาจเป็นกรณีท่ีมี
บุคคลใด บุคคลหน่ึง ไดว้่าจา้งหญิงเพื่อมารับตั้งครรภแ์ทนใหแ้ก่ตน ซ่ึงหญิงท่ีจา้งมารับตั้งครรภแ์ทนนั้น
อาจมีจ านวนมากกว่าหน่ึงคน และน าเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้น ไปแสวงหาประโยชน์
ในทางมิชอบ เช่น การน าไปใชแ้รงงาน หรือการให้บริการทางเพศ ซ่ึงเป็นไปในลกัษณะของการคา้มนุษย ์
หรือการส่งต่อเดก็ท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภแ์ทนดงักล่าว ไปยงับุคคลท่ีสาม  
 นอกจากน้ี การด าเนินการรับตั้งครรภแ์ทน โดยฝ่าฝืนต่อกฎหมายอาจเป็นกรณีท่ีมีบุคคล
เขา้มาท าหน้าท่ีเป็นนายหน้าหาหญิงท่ีจะมารับตั้ งครรภ์แทนให้กับผูท่ี้มาว่าจา้ง โดยมีการจ่าย
ค่าตอบแทนท่ีมีจ านวนค่อนขา้งสูงให้แก่หญิงท่ีเขา้มารับตั้งครรภ์แทน จนเกิดเป็นอาชีพรับจา้ง
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ตั้งครรภแ์ทนข้ึน ซ่ึงอาชีพดงักล่าวมกัจะเป็นท่ีสนใจของหญิงท่ีมีฐานะยากจนหรือหญิงท่ีมีความเดือดร้อน
ด้านการเงินซ่ึงตามกฎหมาย The Surrogacy Arrangement Act 1985 ของประเทศอังกฤษ 
ก็ได้ก าหนดให้การกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นการติดต่อ เป็นธุระจดัหาหญิงเพื่อมารับตั้งครรภ์แทน 
หรือเขา้ร่วมในการเจรจาต่อรองสัญญาตั้งครรภแ์ทนในทางการคา้  และการรวบรวมข่าวสารเพื่อใช้
ในการตั้งครรภแ์ทน หรือการโฆษณาเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน ไม่ว่าการโฆษณานั้นจะกระท าไป
เพื่อหาหญิงตั้งครรภ์แทน หรือเพื่อหาคู่สมรสท่ีตอ้งการว่าจา้งให้มีบุตร โดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน 
ไม่ว่าการกระท าดงักล่าวจะเป็นไปในเชิงพาณิชยห์รือไม่ ก็ถือว่าเป็นการกระท าที่ผิดกฎหมาย
และมีโทษทางอาญาเช่นเดียวกนั  
 และในการเป็นนายหน้าหาหญิงเพื่อมารับตั้ งครรภ์แทนนั้ น อาจมีกรณีของการ
หลอกลวงหรือข่มขู่หญิง เพื่อให้มารับตั้งครรภ์แทนโดยปราศจากความยินยอมของหญิงผูน้ั้น
โดยหากพิจารณาจากบทบญัญติั ในเร่ืองของการคา้มนุษย ์ซ่ึงไดก้ าหนดลกัษณะของการกระท าท่ีถือว่า
เป็นการค้ามนุษย์ไวว้่า ผูใ้ดเพื่อแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ กระท าการอย่างหน่ึงอย่างใด 
ดงัต่อไปน้ี 
 (1) เป็นธุระจดัหา ซ้ือ ขาย จ าหน่าย พามาจากหรือส่งไปยงัท่ีใด หน่วงเหน่ียวกกัขงั จดั
ใหอ้ยูอ่าศยัหรือรับไวซ่ึ้งบุคคลใด โดยข่มขู่ ใชก้  าลงับงัคบั ลกัพาตวั ฉอ้ฉล หลอกลวง ใชอ้  านาจโดย
มิชอบ หรือโดยให้เงินหรือผลประโยชน์อย่างอ่ืนแก่ผูป้กครองหรือผูดู้แลบุคคลนั้ นเพื่อให้
ผูป้กครองหรือผูดู้แลให้ความยนิยอมแก่ผูก้ระท าความผิดในการแสวงหาประโยชน์จากบุคคลท่ีตน
ดูแล หรือ 
 (2) เป็นธุระจดัหา ซ้ือ ขาย จ าหน่าย พามาจากหรือส่งไปยงัท่ีใด หน่วงเหน่ียวกกัขงั จดั
ใหอ้ยูอ่าศยัหรือรับไวซ่ึ้งเดก็ 
  ผูน้ั้นกระท าความผดิฐานคา้มนุษย ์
  ซ่ึงค าว่า “การแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ”ตามพระราชบญัญติัน้ี หมายความว่า 
การแสวงหาประโยชน์จากการคา้ประเวณี การผลิตหรือเผยแพร่วตัถุหรือส่ือลามก การแสวงหา
ประโยชน์ทางเพศในรูปแบบอ่ืน การเอาคนลงเป็นทาส การน าคนมาขอทาน การบงัคบัใชแ้รงงาน
หรือบริการ การบงัคบัตดัอวยัวะเพื่อการคา้ หรือการอ่ืนใดท่ีคลา้ยคลึงกนัอนัเป็นการขดูรีดบุคคล 
ไม่ว่าบุคคลนั้น จะยินยอมหรือไม่ก็ตาม ดงันั้น การเป็นนายหน้าหาหญิงเพื่อมารับตั้งครรภ์แทน 
จึงเป็นการกระท าท่ีมีลกัษณะเป็นการคา้มนุษยเ์ช่นเดียวกนั 
  การด าเนินการรับตั้งครรภแ์ทนโดยฝ่าฝืนต่อกฎหมายตามกรณีขา้งตน้นั้น มกัจะมีบุคคล
หลายฝ่ายเขา้มาเก่ียวขอ้งกบัการกระท าการดงักล่าว ไม่วา่จะเป็นคู่สมรส ผูท่ี้เป็นนายหนา้ในการหาหญิง
เพื่อให้มารับตั้งครรภ์แทน หรือแมแ้ต่ผูท่ี้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเองก็อาจเขา้มามีส่วนเก่ียวขอ้ง
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กับการด าเนินการดังกล่าวได้ ซ่ึงอาจเป็นไปในลักษณะของการร่วมกันกระท าความผิด หรือ
สนับสนุนให้มีการกระท าความผิดแต่พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มิไดมี้การก าหนดบทลงโทษส าหรับการรับตั้งครรภแ์ทน
โดยฝ่าฝืนต่อกฎหมาย ซ่ึงกระท าโดยบุคคลหลายคนในลกัษณะของการร่วมกนักระท าความผิดไว ้
โดยการกระท าในลกัษณะของการร่วมกนัการท าความผิดนั้น จะมีโทษหนักกว่าการกระท าโดย
ผูก้ระท าความผิดเพียงคนเดียว ดงัจะเห็นไดจ้ากบทบญัญติัในเร่ืองของการคา้มนุษย ์ตามมาตรา 52 
แห่งพระราชบญัญติัพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษยพ์.ศ. 2551 ไดก้ าหนดให ้
ผูใ้ดกระท าความผิดฐานคา้มนุษย ์ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงสิบปี และปรับตั้งแต่แปดหม่ืนบาท
ถึงสองแสนบาท แต่ถา้การกระท าความผิดฐานคา้มนุษย ์ดงักล่าว ไดก้ระท าโดยร่วมกนัตั้งแต่สามคนข้ึนไป
หรือโดยสมาชิกขององคก์รอาชญากรรม ตอ้งระวางโทษหนกักว่าโทษท่ีกฎหมายบญัญติัไวก่ึ้งหน่ึง 
ตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 10 แห่งพระราชบญัญติัพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์
พ.ศ. 2551 
 2.1 แนวทางแก้ไข  
  ในการด าเนินการรับตั้งครรภแ์ทนโดยฝ่าฝืนต่อพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มกัจะมีบุคคลหลายฝ่ายเขา้มาเก่ียวขอ้ง 
และกระท าในลกัษณะของการร่วมกนักระท าความผิด แนวทางในการแกปั้ญหาดงักล่าว สามารถ
กระท าไดโ้ดยการแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยก าหนดโทษส าหรับความผิดเก่ียวกบัการด าเนินการรับ
ตั้งครรภแ์ทน ท่ีไดก้ระท าโดยบุคคลตั้งแต่สามคนข้ึนไปใหมี้ความรุนแรงมากข้ึนกว่าการกระท าผดิ
เพียงคนเดียว ซ่ึงการก าหนดโทษดงักล่าว มีวตัถุประสงคเ์พื่อเป็นการข่มขู่ยบัย ั้งไมใ้หเ้กิดการกระท า
ความผิดและเพื่อให้ผูก้ระท าความผิดเกิดความเข็ดหลาบไม่กลา้กระท าผิดซ ้ า และเป็นเยี่ยงอย่าง
ให้กบัผูท่ี้คิดจะกระท าผิดไดเ้ห็นว่าการกระท าความผิดนั้น ไม่คุม้ค่ากบักบัการถูกลงโทษ เพราะการถูก
ลงโทษก่อใหเ้กิดความเจบ็ปวดและไม่ก่อผลดีหรือประโยชน์ต่อผูก้ระท าผดิเลย และเม่ือผูก้ระท าผดิ
เห็นวา่การกระท าความผดิของเขานั้น จะน ามาแต่ผลร้าย ผูน้ั้นกจ็ะหลีกเล่ียงไม่กระท าผดิ ซ่ึงการลงโทษ
ดงักล่าวเป็นไปตาม ทฤษฎีการลงเพื่อการข่มขู่ยบัย ั้ง และการลงโทษตามทฤษฎีดงักล่าวจะไดผ้ล
ของการลงโทษเพื่อข่มขู่และยบัย ั้งอาชญากรรมได ้2 ลกัษณะ คือ การข่มขู่ยบัย ั้งทัว่ไป (General 
Deterrence) การลงโทษผูก้ระท าผิดนั้น จะท าให้คนในสังคมทราบว่าหากมีการกระท าความผิด
เกิดข้ึนก็จะถูกลงโทษ และมีผลให้คนในสังคมไดต้ระหนักถึงโทษของการกระท าความผิดนั้น 
การกระท าผิดก็จะถูกยบัย ั้งได ้นอกจากน้ีการลงโทษผูก้ระท าผิดในกรณีดงักล่าว ยงัเป็นการข่มขู่ยบัย ั้ง
เฉพาะราย (Special Deterrence) กล่าวคือ การท่ีผูก้ระท าผิดถูกลงโทษท าให้ผูน้ั้ นไดต้ระหนักว่า 
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หากจะกระท าผิดต่อไปในอนาคตยอ่มไม่คุม้ค่ากบัการถูกลงโทษ และการลงโทษผูก้ระท าผิดจะท า
ใหผู้น้ั้นเกิดความเขด็หลาบและไม่กลา้กระท าผดิอีก 
 

3. หน่วยงานทีม่ีหน้าทีใ่นการเกบ็รวบรวมข้อมูลเกีย่วกบัการรับตั้งครรภ์แทน 
 
 ถึงแมว้่ากระบวนการในการด าเนินการรับตั้งครรภ์แทนจะถูกตอ้งตามกฎหมายก็ตามแต่
การท่ีจะตรวจสอบว่าหญิงท่ีมารับตั้ งครรภ์แทน ได้เคยรับตั้ งครรภ์มาแลว้จ านวนก่ีคร้ัง หรือ
การตรวจสอบวา่คู่สมรสท่ีมาขอใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนนั้น เคยด าเนินการขอใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทน
มาแลว้จ านวนก่ีคร้ัง ถือวา่เป็นส่ิงท่ียากในการตรวจสอบ 
 ในการควบคุมดูแลการด าเนินการเก่ียวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย ์และการรับตั้งครรภแ์ทนนั้น พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดก้ าหนดให้มีคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยข้ึ์น โดยคณะกรรมการดงักล่าวมีหนา้ท่ีดงัต่อไปน้ี 
 1) เสนอความเห็นต่อรัฐมนตรีในการก าหนดนโยบายคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
 2) เสนอความเห็นต่อรัฐมนตรีในการพฒันาหรือแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
 3) เสนอความเห็นหรือให้ค  าแนะน าต่อรัฐมนตรีในการออกประกาศเพื่อปฏิบติัการ
ตามพระราชบญัญติัน้ี 
 4) ประกาศก าหนดหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาต
เก่ียวกบัการด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามมาตรา 23 
 5) พิจารณาอนุญาตเก่ียวกบัการด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามมาตรา 23 
 6) ประกาศก าหนดหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาต
เก่ียวกบัการใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชจ้ากการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายเพื่อการศึกษาวิจยัตามมาตรา 37 
 7) พิจารณาอนุญาตเก่ียวกบัการใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชจ้ากการบ าบดัรักษาภาวะการมี
บุตรยากของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพื่อการศึกษาวิจยัตามมาตรา 37 
 8) ให้ความเห็นชอบในการออกประกาศของแพทยสภาเก่ียวกับการให้บริการ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามพระราชบญัญัติน้ี โดยประกาศของแพทยสภา
ดงักล่าว ใหใ้ชบ้งัคบัไดต่้อเม่ือประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
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 9) ควบคุม ตรวจสอบ หรือก ากับดูแลการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยี ช่วยการ 
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์หเ้ป็นไปตามพระราชบญัญติัน้ี 
 10) ส่งเสริมและสนับสนุนการศึกษาวิจยัทางจริยธรรม กฎหมาย หรือวฒันธรรมท่ี
เก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
 11) จดัท ารายงานผลการด าเนินงานตามพระราชบญัญติัน้ีเสนอต่อรัฐมนตรีอยา่งนอ้ยปีละคร้ัง 
 12) ปฏิบติัการอ่ืนตามท่ีรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีมอบหมาย 
  ซ่ึงกฎหมายดงักล่าวไม่ไดมี้การก าหนดหรือจดัตั้งหน่วยงานท่ีมีหนา้ท่ีในการเก็บ
รวบรวมขอ้มูลเก่ียวกับการด าเนินการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธ์ุทางการแพทยแ์ละการรับ
ตั้งครรภไ์วโ้ดยเฉพาะ ไม่ว่าจะเป็นขอ้มูลของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ขอ้มูลของผูท่ี้บริจาคไข่หรืออสุจิ 
หรือขอ้มูลของเด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์แทน ซ่ึงหากมีการน าเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์และการรับตั้ งครรภ์แทนไปในทางท่ีผิด เช่น การด าเนินการรับตั้ งครรภ์แทนท่ีมี
วตัถุประสงคใ์นทางการคา้ โดยการจา้งหญิงจ านวนหลายคนเพื่อมารับตั้งครรภแ์ทน แลว้น าเด็กท่ีเกิดจาก
การตั้งครรภ์แทนนั้นไปแสวงหาประโยชน์ในทางมิชอบ ก็อาจจะเป็นการยากในการตรวจสอบขอ้มูล
ของผูท่ี้ด าเนินการรับตั้ งครรภ์แทน ดังกล่าว ซ่ึงกฎหมายเก่ียวกับการตั้ งครรภ์แทนในประเทศ
องักฤษนั้น ไดก้ าหนดใหมี้การจดัตั้งหน่วยงาน HFEA ข้ึน เพื่อท าหนา้ท่ีควบคุมและออกใบอนุญาต
ให้แก่สถานบริการทางการแพทยต่์างๆ ท่ีให้บริการเล้ียงตัวอ่อนในห้องปฏิบัติการ ให้บริการ
เก่ียวกับการใช้ไข่หรืออสุจิบริจาค หรือเก็บรักษาเซลล์สืบพนัธ์ุหรือตวัอ่อนด้วยวิธีการแช่แข็ง 
รวมทั้งสถาบนัท่ีท างานวิจยัโดยใช้ตวัอ่อนคนดว้ย นอกจากน้ีหน่วยงาน HFEA ยงัมีหน้าท่ีอ่ืนท่ี
เก่ียวขอ้งดงัต่อไปน้ี 
 1) เก็บรวบรวมขอ้มูลเก่ียวกบัรอบระดูท่ีมีการกระตุน้ไข่ เพื่อรักษาดว้ยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทั้งหมดในประเทศ 
 2)  เกบ็ขอ้มูลเก่ียวกบัเดก็ทุกคนท่ีถือก าเนิดจากการรักษาดว้ยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ 
 3) เกบ็ขอ้มูลเก่ียวกบัผูบ้ริจาคไข่ อสุจิ และตวัอ่อนทุกคน 
 4) จดัพิมพเ์อกสารเก่ียวกบับริการของ HFEA และบริการของสถานบริการทางการแพทย์
ทุกแห่งท่ีไดรั้บอนุญาต 
 5) ให้ค  าแนะน าและขอ้มูลแก่สถานบริการทางการแพทย ์ท่ีใหบ้ริการดา้นเทคโนโลยช่ีวย
การเจริญพนัธ์ุ 
 6) จดัท าและพิมพ์ขอ้ก าหนดในการให้บริการทางการแพทย ์เพื่อเป็นแนวทางให้
สถานบริการทางการแพทยต์่าง ๆ ปฏิบตัิตาม และขอ้ก าหนดดงักล่าวจะมีการปรับปรุงแกไ้ข
อย่างสม ่าเสมอ 
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 ซ่ึงจะเห็นได้ว่า วตัถุประสงค์ของการท่ีประเทศองักฤษก าหนดให้มีหน่วยงานท่ีมี
หน้าท่ีในการเก็บขอ้มูลเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนไวโ้ดยเฉพาะนั้น ก็เพื่อท่ีจะใชเ้ป็นฐานขอ้มูลใน
การติดตาม ตรวจสอบ และควบคุมการรับตั้ งครรภ์แทน เพื่อป้องกันไม่ให้ มีบุคคลใดน า
กระบวนการรับตั้งครรภแ์ทนดงักล่าวไปใชใ้นทางมิชอบ 
 3.1 แนวทางแก้ไข 
  แนวทางในการแก้ปัญหาดังกล่าว สามารถกระท าได้โดยการแก้ไขเพิ่มเติม
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
โดยควรก าหนดใหมี้หน่วยงานท่ีมีหนา้ท่ี ในการเก็บรวบรวมขอ้มูลเก่ียวกบับุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
ด าเนินการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยแ์ละการรับตั้งครรภไ์วโ้ดยเฉพาะ ไม่วา่จะเป็น
ขอ้มูลของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน ขอ้มูลของผูท่ี้บริจาคไข่หรืออสุจิ หรือขอ้มูลของเด็กท่ีเกิดจาก
การตั้งครรภแ์ทน เพื่อใชเ้ป็นฐานขอ้มูลในการตรวจสอบ หากมีผูใ้ชก้ารรับตั้งครรภแ์ทนไปแสวงหา
ประโยชน์โดยมิชอบ  
   
 



บทที ่5 

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 
 

1.  บทสรุป 
   
 ปัญหาการคา้มนุษยน์ั้น เป็นปัญหาหน่ึงท่ีส่งผลภาพลกัษณ์และการพฒันาของประเทศ 
โดยปัญหาการคา้มนุษย ์ไดเ้กิดข้ึนมานานแลว้ในสงัคมไทยและในต่างประเทศ ซ่ึงเกิดข้ึนจากปัจจยั
หลายประการ เช่น ความยากจนของประชากร ท าให้เกิดการแสวงประโยชน์จากผูท่ี้ตอ้งการหางานท า
เพื่อรายไดท่ี้ดีกว่า ซ่ึงคนกลุ่มน้ีมีความเส่ียงสูงท่ีจะถูกแสวงประโยชน์ หรือมีความเตม็ใจท่ีจะเขา้สู่
กระบวนการคา้มนุษย ์โดยไม่ค านึงถึงความปลอดภยัต่าง ๆ อีกทั้งปัจจยัทางสงัคมท่ีมีเจตคติ ค่านิยม
พื้นฐานและส่ิงแวดลอ้มท่ีเอารัดเอาเปรียบต่อเด็กและผูห้ญิง รวมถึงปัจจยัอ่ืนๆ เช่น การขาดโอกาส
ทางการศึกษาและการฝึกอบรมอาชีพ การเขา้ไม่ถึงบริการของรัฐ ช่องว่างของกฎหมายและ
การบงัคบัใชก้ฎหมาย เป็นตน้ 
 หลายประเทศไดมี้ความพยายามเป็นอยา่งมาก ในการท่ีจะแกปั้ญหาการคา้มนุษยใ์ห้หมดไป 
แต่เน่ืองจากรูปแบบของการคา้มนุษยมี์ความซบัซอ้นมากข้ึน โดยมีการน าเทคโนโลยทีางการแพทย์
มาใชเ้ป็นเคร่ืองมือในการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ ส่งผลให้การควบคุมและตรวจสอบเป็นไปไดย้าก 
การแกไ้ขปัญหาดงักล่าว จึงไม่ประสบผลส าเร็จเท่าท่ีควร โดยเทคโนโลยีทางการแพทยท่ี์น ามาใช้
เพื่อการคา้มนุษยน์ั้น ไดแ้ก่ การอุม้บุญหรือการตั้งครรภแ์ทน (Surrogacy) ซ่ึงเป็นวิธีการท่ีแพทยน์ าอสุจิ
ของสามีผสมกบัไข่ของภริยา นอกมดลูกจนเกิดเป็นตวัอ่อนแลว้น าตวัอ่อนไปฝากใส่ไวใ้นครรภ์
ของหญิง ซ่ึงตกลงรับตั้ งครรภ์ให้ หรือการน าเช้ืออสุจิของสามีไปฉีดใส่มดลูกของหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทน โดยตรงโดยปกติแลว้ การอุม้บุญหรือการตั้งครรภแ์ทนนั้น จะน ามาใชเ้พื่อประโยชน์
ในการเจริญพนัธ์ุ ส าหรับผูท่ี้ประสบปัญหาการมีบุตรยาก ซ่ึงวิธีการดงักล่าวเป็นท่ีนิยมมากจนเกิด
เป็นธุรกิจการรับจา้งตั้งครรภ์ข้ึน โดยด าเนินการในลกัษณะของการเป็นนายหน้าในการหาหญิง
รับตั้งครรภแ์ทน ใหแ้ก่คู่สมรสท่ีตอ้งการจะมีบุตร หรือการซ้ือขายอสุจิของฝ่ายชายและไข่ของฝ่ายหญิง
เป็นตน้ จึงท าให้มีบุคคลบางกลุ่มเขา้มาแสวงหาประโยชน์เก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทน โดยเฉพาะ
ชาวต่างชาติ ซ่ึงมองว่าประเทศไทยกลายเป็นประเทศปลายทางท่ีชาวต่างชาติเขา้มาท าการแสวงหา
ผลประโยชน์จากการอุม้บุญ ในฐานะผูซ้ื้อและผูข้ายซ่ึงหากไม่มีการควบคุมตรวจสอบที่ดีพอ 
อาจก่อให้เกิดวงจรของการคา้มนุษยเ์กิดข้ึนได ้และดว้ยค่าตอบแทนท่ีไดรั้บจากการตั้งครรภแ์ทน
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มีจ านวนท่ีค่อนขา้งสูง จึงเป็นส่ิงดึงดูดหญิงท่ีมีฐานะยากจนหรือมีความเดือดร้อนดา้นการเงิน ให้
เขา้มาเป็นผูท่ี้รับตั้งครรภแ์ทนคู่สมรสไดง่้าย โดยไม่ค านึงถึงหลกัศีลธรรมและศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์
หรืออาจมีการหลอกลวงหรือข่มขู่หญิง เพื่อใหม้ารับตั้งครรภแ์ทน โดยท่ีฝ่ายหญิงไม่ยนิยอม ซ่ึงหากปล่อย
ให้มีการอุม้บุญหรือการรับตั้งครรภแ์ทนเพิ่มมากข้ึนโดยไม่มีการควบคุมดูแลอย่างเขม้งวด ก็จะท าให้
เกิดปัญหาหลายอย่างตามมา ไม่ว่าจะเป็นปัญหาดา้นสาธารณสุข ซ่ึงเป็นปัญหาท่ีส่งผลกระทบต่อ
สุขภาพร่างกายของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน และเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน หรือปัญหา
ทางด้านจริยธรรม ซ่ึงยงัเป็นขอ้ถกเถียงของคนในสังคมซ่ึงมองว่า การรับตั้ งครรภ์แทนเป็น
การท าลายศกัด์ิศรีของความเป็นมนุษยแ์ละยงัเป็นการก่อให้เกิดผลกระทบต่อจิตใจของเด็ก 
ซ่ึงเด็กจะไดรั้บผลกระทบทางจิตใจอยา่งรุนแรง เม่ือทราบว่าตนไดเ้กิดมาจากการท่ีมารดาของตน
ซ่ึงเป็นหญิงท่ีรับตั้งครรภน์ั้น ตอ้งการไดค่้าตอบแทนมากกว่า ท่ีตอ้งการให้ตนเองเกิดมาดว้ยความรัก 
หรือเกิดจากการท่ีไม่ทราบว่าแทจ้ริงตนเป็นลูกของใคร และหากหญิงท่ีรับตั้งครรภมี์บุตร บุตรคนนั้นก็
อาจไดรั้บผลกระทบดว้ย เพราะเม่ือเห็นมารดาตนตั้งครรภ์จึงคิดว่าก าลงัจะไดน้้อง แต่เม่ือมารดา
กลบัส่งมอบนอ้งใหแ้ก่ผูอ่ื้น ความรู้สึกท่ีตอ้งสูญเสียนอ้งไป จะก่อใหเ้กิดผลกระทบทางจิตใจแก่เด็กผูน้ั้น 
และเม่ือเห็นมารดาส่งมอบนอ้งของตนใหแ้ก่ผูอ่ื้นไป เด็กนั้นอาจมีความรู้สึกไม่มัน่คง เพราะเกรงว่า
มารดาอาจส่งมอบตนเองให้แก่ผูอ่ื้นบา้งก็ได ้นอกจากปัญหาท่ีกล่าวมาขา้งตน้แลว้ การอุม้บุญหรือ
การรับตั้งครรภ์แทน ยงัอาจก่อให้เกิดปัญหาส าคญัข้ึนอีกปัญหาหน่ึง คือปัญหาการคา้มนุษยซ่ึ์ง
เป็นปัญหาท่ีร้ายแรงกว่าปัญหาอ่ืน ๆ โดยบุคคลบางกลุ่มไดใ้ชป้ระโยชน์ จากความตอ้งการมีบุตร
ของคู่สมรสและวิธีทางการแพทยท่ี์ล ้าสมยักระท าการผดิกฎหมาย โดยการวา่จา้งหญิงใหม้าตั้งครรภ ์
ซ่ึงมีการบงัคบัขู่เขญ็ใหต้ั้งครรภ ์หรือมีการกกัขงัหญิงดงักล่าวตลอดระยะเวลาท่ีตั้งครรภจ์นถึงเวลาคลอด 
และหญิงผูน้ั้ นเม่ือคลอดแลว้ก็จะน าทารกนั้น ไปจ าหน่ายให้กบับุคคลท่ีสาม เพื่อน าไปแสวงหา
ประโยชน์โดยมิชอบต่อไป 
 ปัจจุบนั ในหลาย ๆ ประเทศ ไดม้ีการออกกฎหมายเกี่ยวกบัการรับตั้งครรภแ์ทน 
ข้ึนใชบ้งัคบั เพื่อควบคุมการด าเนินการรับตั้งครรภแ์ทน โดยสาระส าคญัของกฎหมายในแต่ละประเทศนั้น 
ก็มีความแตกต่างกนัไปตามขนบธรรมเนียม แนวคิด วฒันธรรมและจารีตประเพณีของประเทศนั้นๆ 
บางประเทศไดม้ียอมรับให้มีการรับตั้งครรภ์โดยชอบดว้ยกฎหมาย แต่บางประเทศก็ยงัไม่ให้
การยอมรับเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทน และบางประเทศก็ไม่ไดมี้การออกกฎหมายเก่ียวกบัการรับ
ตั้งครรภแ์ทนข้ึนใชบ้งัคบั ส าหรับประเทศไทยนั้นไดมี้พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยกฎหมายดงักล่าว เป็นกฎหมายท่ีออกมาใหม่
ซ่ึงมีวตัถุประสงค ์เพื่อควบคุมการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัทางการแพทย ์โดยเฉพาะการคุม้ครอง
ผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ และการก าหนดความเป็นบิดา มารดาของเด็ก
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ที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงพระราชบญัญติัน้ีไดมี้การก าหนดหลกัเกณฑใ์นการท่ีจะด าเนินการ
ใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทน โดยเฉพาะในส่วนของคุณสมบติัหญิงท่ีจะมารับตั้งครรภแ์ทน ไวว้่าหญิงท่ีจะรับ
ตั้งครรภแ์ทน จะตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดานของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายและตอ้ง
เป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ท่ีประสงคจ์ะมีบุตรโดยให้หญิงอ่ืน
ตั้ งครรภ์แทน ซ่ึงหากคู่สมรสดังกล่าวไม่มีญาติสืบสายโลหิต กฎหมายก าหนดให้หญิงอ่ืนรับ
ตั้งครรภ์แทนได ้โดยให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
สาธารณสุขประกาศก าหนด โดยค าแนะน าของคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ซ่ึงจะเห็นไดว้า่ขอ้กฎหมายดงักล่าว ไม่ไดมี้การก าหนด
อายุขั้นต ่า – ขั้นสูงของหญิงท่ีจะมารับตั้งครรภ์แทนคู่สามีภรรยา ซ่ึงมีความแตกต่างจากฎหมาย
เก่ียวกับการรับตั้ งครรภ์แทนของประเทศองักฤษ โดยได้มีการก าหนดอายุของหญิงท่ีจะมารับ
ตั้งครรภ์แทนเอาไวว้่าหญิงที่จะมารับตั้งครรภ์แทนนั้น จะตอ้งมีอายุอย่างน้อย 25 ปี ในวนัที่มี
การด าเนินการตั้งครรภ์แทน ซ่ึงอายุของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้น มีความส าคญัเป็นอย่างมาก 
เน่ืองจากเป็นปัจจยัท่ีส่งผลกระทบต่อสุขภาพร่างกายของเดก็ท่ีจะเกิดมา รวมถึงสุขภาพร่างกายของหญิง
ท่ีรับตั้ งครรภ์แทนด้วย นอกจากน้ีจ านวนคร้ังท่ีหญิงเคยมีการตั้ งครรภ์ ก็ถือว่าเป็นปัจจัยท่ีมี
ผลกระทบต่อเดก็ท่ีจะเกิดมาดว้ยเช่นกนั 
 ในส่วนของการด าเนินการรับตั้งครรภ์แทนโดยฝ่าฝืนพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ี
เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 นั้น กฎหมายไดก้ าหนดโทษ
ส าหรับการกระท าดังกล่าวไว ้แต่เน่ืองจากการกระท าความผิดเก่ียวกบัการรับตั้งครรภ์แทนนั้น 
มกัจะมีบุคคลหลายฝ่ายเขา้มาเก่ียวขอ้ง โดยมีการกระท าในลกัษณะของการร่วมกนักระท าความผิด 
ดงันั้น จึงควรมีการก าหนดโทษส าหรับการด าเนินรับตั้งครรภแ์ทนโดยผิดกฎหมาย ซ่ึงเกิดจากการ
กระท าของบุคคลหลายฝ่ายร่วมกนั ซ่ึงบทลงโทษส าหรับความผิดดงักล่าว จะตอ้งมีความรุนแรง
มากกว่าการกระท าความผดิเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนเพียงคนเดียว นอกจากน้ี ในการด าเนินการรับ
ตั้งครรภแ์ทนนั้น จ าเป็นตอ้งมีหน่วยงานท่ีท าหนา้ท่ีในการเกบ็รวบรวมขอ้มูลของบุคคล ท่ีมีความเก่ียวขอ้ง
กับการรับตั้ งครรภ์แทน เพื่อใช้เป็นฐานขอ้มูลในการควบคุมและตรวจสอบการด าเนินการรับ
ตั้งครรภแ์ทน เช่นเดียวกบัประเทศองักฤษ ซ่ึงไดมี้การจดัตั้งหน่วยงานท่ีท าหนา้ท่ีในการเก็บขอ้มูล
เก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทนไวโ้ดยเฉพาะ 
 ดงันั้น การก าหนดหลกัเกณฑแ์ละเง่ือนไขในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุจึงตอ้งมี
ความละเอียดและรัดกุมให้มากข้ึน โดยค านึงถึงผูท่ี้จะไดรั้บผลกระทบจากการใชเ้ทคโนโลยีทาง
การแพทยเ์ป็นส าคญั เพื่อป้องกนัไม่ให้บุคคลหน่ึง บุคคลใด น าวิธีการรับตั้งครรภแ์ทนไปใชใ้นทางท่ีผิด 
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จนอาจน าไปสู่กระบวนการคา้มนุษยไ์ด ้ซ่ึงจากการศึกษาและวิเคราะห์ปัญหาขา้งตน้ ผูศึ้กษาจึงมี
ขอ้เสนอแนะดงัต่อไปน้ี 
 

2.  ข้อเสนอแนะ 
 
 2.1 ปัญหาในเร่ืองของอายุของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน ควรมีแกไ้ขเพิ่มเติมมาตรา 21 
แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
โดยก าหนดช่วงอายุของหญิงที่จะมารับตั้งครรภ์แทน ให้ชดัเจนและเหมาะสมกบัการตั้งครรภ์ 
ซ่ึงช่วงอายขุองหญิงท่ีเหมาะสมแก่การตั้งครรภ ์คือ ช่วงอายตุั้งแต่ 20-35 ปี และหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน
ไม่ควรตั้งครรภแ์ลว้เกิน 4 คร้ัง เพราะหากหญิงตั้งครรภข์ณะอายนุอ้ยหรือมากเกินไป หรือเคยผา่น
การตั้งครรภม์าแลว้หลายคร้ัง อาจส่งผลต่อสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ละเดก็ท่ีเกิดมาได ้
 2.2 ปัญหาเก่ี ยวกับการลงโทษส าห รับผู ้ท่ี กระท าการอัน เป็นการฝ่าฝืน ต่อ
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
ควรมีการก าหนดโทษของผูท่ี้กระท าการอนัเป็นการฝ่าฝืนต่อพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ส าหรับการกระท าที่มีลกัษณะ
เป็นการการร่วมกระท าความผิด โดยโทษท่ีก าหนดจะตอ้งมีความรุนแรงกว่าโทษส าหรับการ
กระท าความผิดเพียงคนเดียว เพื่อให้ผูก้ระท าความผิดเกิดความเข็ดหลาบไม่กลา้กระท าผิดซ ้ า 
และเป็นเยี่ยงอย่าง ให้กบัผูที้่คิดจะกระท าผิดและมีผลให้คนในสังคมไดต้ระหนักถึงโทษของ
การกระท าความผดินั้น การกระท าผดิกจ็ะถูกยบัย ั้งได ้
 2.3 ปัญหาเก่ียวกับหน่วยงานท่ีมีหน้าท่ีในการเก็บรวบรวมข้อมูลเก่ียวกับการรับ
ตั้งครรภแ์ทน ถึงแมว้า่กระบวนการในการด าเนินการรับตั้งครรภแ์ทนจะเป็นไปตามพระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็ก ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ก็ตาม แต่การท่ี
จะตรวจสอบวา่หญิงท่ีมารับตั้งครรภแ์ทนไดเ้คยรับตั้งครรภม์าแลว้จ านวนก่ีคร้ัง หรือการตรวจสอบ
ว่าคู่สมรสท่ีมาขอให้มีการรับตั้งครรภ์แทนนั้น เคยด าเนินการขอให้มีการรับตั้งครรภ์แทนมาแลว้
จ านวนก่ีคร้ัง เป็นส่ิงท่ีตรวจสอบไดย้าก ดงันั้น จึงควรมีการแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคุม้ครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ในส่วนของการ
ก าหนดให้มีหน่วยงานท่ีท าหน้าท่ีในการรวบรวมขอ้มูลเก่ียวกบัการด าเนินการรับตั้งครรภ์แทน 
โดยเฉพาะขอ้มูลของผูท่ี้เก่ียวขอ้งกบัการรับตั้งครรภแ์ทน ไม่ว่าจะเป็นขอ้มูลของผูบ้ริจาคไข่หรืออสุจิ 
ขอ้มูลของหญิงท่ีรับตั้ งครรภ์แทน และขอ้มูลของเด็กทุกคนท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วย
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การเจริญพนัธ์ุหรือการรับตั้งครรภ์แทนและจดัเก็บไวเ้พื่อใช้เป็นประโยชน์ต่อการควบคุมและ
ตรวจสอบเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ทางการแพทยแ์ละการรับตั้งครรภแ์ทน 
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