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Abstract 

 

This independent study aims to (1) study the concepts involved in the 

formulation of criminal liability and assisted reproductive technologies in medicine. 

(2) study, analyze Prescribing the Penalty for Criminal Liability in Surrogacy under 

the Protection of Children Born Using Assisted Reproductive Technology Act 2015 

(3) Study, analyze Differences, pros and cons of laws relating to the protection of 

children born through international and foreign assisted reproductive technologies. 

and (4) To recommend solutions to the law related to surrogacy under the law on the 

protection of children born by assisted technology. Fertility medical treatment of 

Thailand 

This independent study is a qualitative research. By studying the 

provisions of the relevant laws Information from textbooks Academic articles, Thesis, 

Thesis, Regulations, Orders, Judgment of the Supreme Court, and other information 

Helpful And analyzed in a systematic manner to be used as data in the study 

From the results of the study, it was found that (1) the concepts involved in 

the determination of criminal liability and assistive technology for medical prosperity 

were principles of human dignity, rule of law and Legal basis on the rights of lawful 

husbands and wives. (2) Child Protection Act Born under Assisted Reproductive 

Technology 2015, there are deficiencies in the law that could lead to some serious 

criminal liability following its enforcement. And is a legal principle which is not a 

principle that is consistent with the Thai society Causing an undisclosed surrogacy 

operation. (3) From a study of foreign law, it was found that All countries place great 

importance on assisted reproductive technology in the treatment of incapable 

individuals. Or having more difficult than usual children naturally and (4) The 

research suggestion is to amend the provisions. Criteria for providing assisted 

reproductive technology services Surrogacy is allowed under the conditions stipulated 

by law. So that the movement that evades outside the law into the custody of the state. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Keywords: Surrogacy, Criminal liability, Assisted reproductive technology, Rights 



ฉ 

กติติกรรมประกาศ 
 
 

การศึกษาค้นควา้อิสระฉบบัน้ีส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี ผูศ้ึกษาขอขอบพระคุณ
ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.สุพตัรา แผนวชิิต ท่ีไดส้ละเวลาอนัมีค่าในการรับเป็นกรรมการและอาจารย์
ท่ีปรึกษาคน้ควา้อิสระ โดยให้ค  าปรึกษาและแนะน าแนวทางในการจดัท าการศึกษาคน้ควา้อิสระ 
ตั้งแต่การเขียนเคา้โครง การคน้ควา้ขอ้มูล ตลอดจนการวเิคราะห์ประเด็นปัญหาขอ้กฎหมาย ซ่ึงเป็น
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ส าคญั เพื่อเป็นแนวทางให้ผูศ้ึกษาน ามาปรับปรุงแก้ไขขอ้บกพร่องให้การศึกษาคน้ควา้อิสระ
มีความถูกตอ้งและสมบูรณ์มากยิ่งข้ึน ตลอดจนให้ก าลงัใจผูศึ้กษาในการจดัท าการศึกษาคน้ควา้อิสระ
จนส าเร็จลุล่วง 

ผูศ้ึกษาขอขอบพระคุณครอบครัวที่ให้การสนับสนุนด้านการศึกษาตลอดมา  
และเป็นก าลงัใจอนัมีค่าในการจดัท าการศึกษาคน้ควา้อิสระจนส าเร็จลุล่วงไปไดด้ว้ยดี และขอขอบคุณ
เพื่อนนักศึกษาสาขากฎหมายอาญาและกระบวนการยุติธรรมที่ร่วมศึกษามาด้วยกนั ส าหรับ
ความเป็นกลัยาณมิตรท่ีดี เป็นก าลงัใจ และแรงกระตุน้ใหส้ าเร็จการศึกษา 

สุดทา้ยน้ีผูศึ้กษาหวงัเป็นอย่างยิ่งว่าการศึกษาคน้ควา้อิสระฉบบัน้ีจะเป็นประโยชน์
ต่อผูท่ี้สนใจศึกษา หากการศึกษาคน้ควา้อิสระฉบบัน้ีมีขอ้ผดิพลาดประการใด ผูศึ้กษาขอนอ้มรับไว้
เพื่อแกไ้ขปรับปรุงในโอกาสถดัไป และขออภยัมา ณ ท่ีน้ี 
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บทที ่ 1 

บทน า 
 
 

1. ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา  
 

เทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยถื์อว่าเป็นวิทยาการท่ีมีประโยชน์
ส าหรับคู่สมรสท่ีไม่สามารถใหก้ าเนิดบุตรไดต้ามวิธีตามธรรมชาติ โดยอาศยัเทคโนโลยีทางการแพทย์
ท่ีมีความเจริญกา้วหนา้ท่ีเรียกว่า “เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์” ซ่ึงหมายถึง การใชก้ระบวนการ
ทางวิทยาศาสตร์มาช่วยในการตั้งครรภแ์ละมีบุตรได ้อาทิ การท าเด็กหลอดแกว้ การท ากิฟท ์
การท าอ๊ิคซ่ี (ICSI) การใช้เช้ืออสุจิบริจาค และการอุม้บุญ เป็นตน้ เน่ืองจากการใช้เทคโนโลยี
ดงักล่าวมีวตัถุประสงคห์ลกัเพ่ือแกไ้ขปัญหาการมีบุตรยากของคู่สมรส แต่อยา่งไรก็ตามเทคโนโลยี
ท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ดงักล่าว ถ้าหากไดมี้การน าไปใช้เพ่ือวัตถุประสงค์อ่ืน
นอกเหนือจากการแกไ้ขปัญหาการมีบุตรยากของคู่สมรสแลว้ อาจน ามาซ่ึงปัญหาอาชญากรรม
กระทบต่อสถาบนัครอบครัว อนัส่งผลต่อสังคมโดยรวมในประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการใช้
เทคโนโลยีดงักล่าวดว้ยวิธีการใหมี้การตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงมีบุคคลท่ีเขา้มาเก่ียวขอ้งหลายฝ่ายดว้ยกนั 
และโดยสภาพแลว้อาจก่อใหเ้กิดปัญหาต่อตวัเดก็ท่ีเกิดมาดว้ยวิธีการดงักล่าว เช่น ปัญหาความถูกตอ้ง
สมควรในทางจริยธรรม ศีลธรรม ท่ีผ่านมายงัไม่มีกฎหมายคุม้ครองทุกฝ่ายรวมทั้งฝ่ายแพทย ์
เม่ือเกิดปัญหาจึงไม่สามารถแกไ้ขไดท้ั้งระบบ ในบางประเทศไดมี้การออกกฎหมายรองรับ แต่ในขณะ
ท่ีหลายๆ ประเทศถือว่า การอุม้บุญเป็นเร่ืองผิดกฎหมาย โดยมีแนวคิดว่าเป็นการขดัต่อหลกัสิทธิ
มนุษยชนและขดัต่อศีลธรรมอนัดี ในปัจจุบันประเทศไทยยงัไม่มีบทบญัญติัของกฎหมายอัน
เก่ียวกับเร่ืองดงักล่าวอย่างชัดเจน เพราะเช่นนั้นการอุม้บุญในประเทศไทยจึงประสบปัญหา
อนัเกิดจากการน าเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์มาด าเนินการหาผลประโยชน์ในเชิงพาณิชย ์
น ามาซ่ึงโจทยค์  าถามในประเด็นสิทธิมนุษยชนในมิติต่างๆ อย่างมากมาย อาทิ สิทธิความเป็นแม่
ในตวัเด็ก สิทธิเด็ก สิทธิพลเมือง การถือครองสัญชาติ รวมถึงประเด็นปัญหาดา้นการคา้มนุษย ์
เป็นตน้ เป็นผลท าให้เกิดพระราชบญัญติัอนัว่าดว้ยการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธุ์ทางการแพทยข้ึ์นมา โดยอาศยัความกา้วหนา้ทางวิทยาการและเทคโนโลยีทางการแพทย์
ดงักล่าว เพ่ือการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยาก ถือเป็นการช่วยใหผู้ท่ี้มีภาวะการมีบุตรยากสามารถ
มีบุตรไดโ้ดยการใชเ้ทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์และบทบญัญติัของกฎหมาย
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อนัว่าดว้ยเร่ืองความเป็นบิดามารดาอนัชอบดว้ยกฎหมายของทารกท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุท์างการแพทยซ่ึ์งไม่สอดคลอ้งกบัความสมัพนัธใ์นทางพนัธุกรรม ดงันั้นสาระส าคญั
ของพระราชบญัญติัอนัว่าดว้ยการคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
คือ การก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาอนัชอบดว้ยกฎหมายของทารกท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ดงักล่าวอยา่งเหมาะสม ตลอดจนควบคุมการศึกษาการวิจยัทางวิทยาศาสตร์การแพทยเ์ก่ียวกบัตวัอ่อน
และเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยมิให้มีการน าเทคโนโลยีดงักล่าวไปใช้
ในทางท่ีไม่ถูกตอ้งหรือไม่เหมาะสม 

ในปัจจุบนัประเทศไทยพบว่า การตั้งครรภแ์ทนโดยอาศยัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทยเ์ร่ิมเป็นไปโดยมีจุดประสงคเ์พ่ือใชใ้นทางการคา้หรือเชิงพาณิชยม์ากกว่าท่ีควร
จะเป็นไปเพ่ือการบ าบดัรักษาความบกพร่องของร่างกายมนุษย ์หรือท่ีเรียกว่า “ตลาดมืด” หรือการ
ใชป้ระโยชน์ของกฎหมายเป็นช่องทางในการด าเนินการ เปรียบเหมือนการให้อาชีพพนักงานบริการ
ทางเพศผิดกฎหมาย ซ่ึงมกัมีการกระท าผิดกฎหมายอยู่ ดงันั้นการออกกฎหมายจะสามารถป้องกนั
ไดจ้ริงหรือ ท าไมไม่ออกกฎหมายท่ีท าให้เกิดการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนไดอ้ย่างแทจ้ริง อย่างไร
ก็ตามจากข่าวท่ีปรากฏ สังคมจะกล่าวถึงสิทธิผูห้ญิงน้อยมากการตั้งครรภแ์ทนเป็นการตั้งครรภ์
ท่ีไม่ปกติ อาจเกิดภาวะเส่ียง ถึงแมจ้ะมีความกา้วหนา้ในการดูแลผูห้ญิงก่อนคลอดก็ตาม หากสามารถ
ยอมรับได ้แต่ควรจะดูว่าจะท าอย่างไร ให้มีการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนของผูห้ญิง ดูแลสุขภาพ
อนามยัหญิงอยา่งไร ปัญหาดา้นสุขภาพของผูห้ญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน กระบวนการปฏิสนธิจะด าเนินการ
อยา่งไร มีกฎหมายหลายฉบบัท่ีไม่สามารถแกไ้ขปัญหาไดอ้ยา่งแทจ้ริง เช่น ประมวลกฎหมายอาญา
ว่าดว้ยความผิดฐานการท าแทง้ในระหว่างก่อนลงนามในสญัญาการจา้งอุม้บุญ หากไม่มีการเขา้ไป
ดูแลคุม้ครอง ในการท าสญัญามกัมีการใหค่้าตอบแทนท่ีต ่า อีกทั้งการมองถึงเสรีภาพในการเดินทาง 
สิทธิในการรับรู้ขอ้มูล ข่าวสาร เป็นส่ิงท่ีตอ้งมีความละเอียดอ่อน ในระยะหลงัคลอด กรณีมีการรับ
โฮโมน อาจมีปัญหาภาวะท่ีไดรั้บผลกระทบจากการท่ีใชเ้ทคโนโลย ีผูห้ญิงควรไดรั้บการดูแลระยะยาว 
ซ่ึงส่ิงเหล่าน้ีมกัไม่ปรากฏในสงัคม เม่ือกล่าวถึงสิทธิในตวัอ่อน อาจมีโอกาสในการมีบุตรแฝดสูง 
มกัจะท าให้เกิดปัญหาสุขภาพผูห้ญิง รวมถึงควรมีการตรวจสุขภาพของเด็กในครรภ ์ดงันั้นสิทธิ
ในการตดัสินใจการยติุการตั้งครรภ ์ควรจะเป็นของใคร หากผูห้ญิงตอ้งการยติุการตั้งครรภจ์ะสามารถ
ท าไดห้รือไม่ อีกทั้งในส่วนกรณีการตั้งครรภแ์ทนกบัการคา้มนุษยแ์ตกต่างอย่างไร ในอนาคต
อาจมีการคดีที่เชื่อมโยงกบัการคา้มนุษย ์อาจมีการหลอกลวงหญิงเพื่อนบา้นให้เขา้มาอุม้บุญ 
และมีกระบวนการบงัคบัซ่ึงลกัษณะดงักล่าวยงัคงมีในประเทศไทย1 ท  าใหเ้กิดผลกระทบของปัญหาน้ี
                                                            

1 ส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเเห่งชาติ. อุ้มบุญอย่างไร ไม่กระทบสิทธิ. กรุงเทพมหานคร: 

ส านกังานคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนเเห่งชาติ. 2557. 
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ในปัจจุบนัและอนาคตท่ีจะกลายเป็นปัญหาส าคญัยิง่ข้ึน โดยเฉพาะปัญหาหลกัๆ ในการตั้งครรภแ์ทน 3 
ลกัษณะดว้ยกนั คือ ปัญหาทางดา้นกฎหมาย ปัญหาทางดา้นการแพทย ์และปัญหาทางดา้นจริยธรรม 

พระราชบญัญติัอนัว่าดว้ยความคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดบ้ญัญติัข้ึน โดยหวงัว่าจะมาเป็นกฎหมายท่ีสามารถบงัคบัใชเ้พ่ือลดปัญหา
ท่ีกล่าวมาแลว้ขา้งตน้ แต่ปรากฏว่ากฎหมายดงักลา่วเป็นผลใหป้ระเทศไทยถูกจดัอยูใ่นกลุ่มประเทศ
ท่ีสองทนัที2 ซ่ึงเห็นไดว้่าจะไม่สามารถควบคุมการหา้มการตั้งครรภใ์นเชิงพาณิชยข์องประเทศไทย
ไดอี้กต่อไป ทั้งน้ีอาจจะส่งผลใหเ้กิดปัญหาจากการบงัคบัใชก้ฎหมาย เน่ืองมาจากค่าใชจ่้ายในการ
ตั้งครรภแ์ทนของประเทศไทย เป็นจ านวนเงิน 14,900 ดอลลาร์สหรัฐฯ (4.92 แสนบาท) ซ่ึงถือเป็น
ค่าใช้จ่ายท่ีถูกกว่าเม่ือเทียบกับประเทศท่ีเจริญแลว้ เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีค่าจ้างในการ
ตั้งครรภ์แทนจะอยู่ท่ีประมาณ 1 แสนดอลลาร์สหรัฐหรือประมาณ 3.3 ลา้นบาท ซ่ึงสังเกตไดว้่า
ราคานั้นต่างกนัเกือบ 10 เท่า ดงันั้นถึงแมจ้ะมีกฎหมายการตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยแ์ต่เม่ือมี
ค่าใชจ้่ายถูกกว่าย่อมท าให้มีการตั้งครรภแ์ทนอย่างผิดกฎหมายเกิดข้ึนอยู่เป็นประจ า และเมื่อ
ถูกจบัไดส่ิ้งท่ีจะส่งผลเสียตามมาก็คือเดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนแบบผิดกฎหมายจะถูกทอดท้ิง 

จากสภาพปัญหาเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยเ์ก่ียวกบั
การรับการตั้งครรภแ์ทนดงักล่าวประกอบกบัความพยายามในการออกกฎหมายเพ่ือควบคุมการรับ
การตั้งครรภแ์ทนเพ่ือมิใหถู้กน าไปใชใ้นทางท่ีมิชอบ พบว่ามีการก าหนดว่าการกระท าในบางกรณี
ใหถื้อเป็นความรับผิดและมีโทษในทางอาญา ยงัมีปัญหาส าคญัหลายประการ อีกทั้งเม่ือเทคโนโลยี
มีความเจริญกา้วหนา้ข้ึน กฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูก่บัยงัไม่กา้วทนัตามเทคโนโลยี ซ่ึงน าไปสู่ประเด็น
ขอ้ถกเถียงในเร่ืองต่างๆ เห็นไดว้่ากฎหมายท่ีใชอ้ยู่ในปัจจุบนัไดก้ าหนดแต่ความรับผิดทางอาญา
และโทษไวเ้พียงการตั้งครรภแ์ทนในกรณีทัว่ไปเท่านั้น ไม่ไดมี้กฎหมายก าหนดไปถึงการตั้งครรภ์
แทนเพ่ือประโยชน์ในเชิงธุรกิจแต่ประการใด มีเพียงการก าหนดหา้มไม่ให้ผูใ้ดด าเนินการให้มีการ
ตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้เท่านั้น อีกทั้งปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการใช้เทคโนโลยี
ช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยถื์อเป็นส่ิงท่ีกระตุน้ภาครัฐและภาคสังคมให้ตระหนักไดว้่า 
ประเทศไทยควรมีกฎหมายเฉพาะท่ีบญัญติัเก่ียวกบัเร่ืองการตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชนใ์นเชิงธุรกิจ 
ตลอดจนควบคุมการใชเ้ทคโนโลยีให้เป็นไปในทิศทางท่ีเหมาะสมและไม่น าไปใชใ้นทางท่ีผิด 
ดงันั้น ผูศึ้กษาจึงสนใจท่ีจะศึกษาเก่ียวกบับทบญัญติัท่ีก าหนดความรับผิดและโทษทางอาญา รวมถึง

                                                            
2 ธนัฐกรณ์ โภคินกรณ์พงศ์. การต้ังครรภ์แทนตามกฎหมายท่ีเกี่ยวกับการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์. วิทยานิพนธ์ปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต. สาขาวิชานิติศาสตร์

มหาวิทยาลยัสุโขทยัธรรมาธิราช. 2560 
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มาตรการบงัคบัเม่ือมีการฝ่าฝืนไมด่  าเนินการตามท่ีกฎหมายไดก้ าหนดไวข้องพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็
ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยการศึกษาขอ้แตกต่าง
ของกฎหมายอนัเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทนของประเทศองักฤษและประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี เพ่ือน ามาเป็นขอ้เสนอแนะในการปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายของประเทศไทยต่อไป 
 

2. วัตถุประสงค์ของการศึกษา 
 

2.1 เพ่ือศึกษาแนวคิด ทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัความรับผิดทางอาญาและการก าหนดโทษ
ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ 

2.2 เพ่ือศึกษากฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศท่ีเก่ียวกบัความรับผิดทางอาญา
และการก าหนดโทษท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

2.3 เพ่ือศึกษาปัญหาและวิเคราะห์ รวมถึงเปรียบเทียบกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัความรับผิด
ทางอาญาและการก าหนดโทษท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยข์องประเทศไทย 
ประเทศองักฤษ และประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

2.4 เพ่ือศึกษาแนวทางแกไ้ขปัญหาและเสนอแนะกฎหมายในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัความรับผิด
ทางอาญาและการก าหนดโทษท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยข์องประเทศไทย
ใหเ้หมาะสม 
 

3. สมมติฐานของการศึกษา 
 

บทบญัญติัตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ในส่วนของการก าหนดความรับผิดทางอาญาและการก าหนดโทษ
ยงัไม่ครอบคลุมถึงการควบคุมพฤติกรรมการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
เพ่ือจดัใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนท่ีเหมาะสมหรือมีวตัถุประสงคเ์พ่ือประโยชน์ในเชิงธุรกิจ ดงันั้น
จึงจ าเป็นตอ้งแกไ้ขบทบญัญติัความรับผิดทางอาญาและโทษทางอาญา 
 
 
 
 
 



5 

4. ขอบเขตของการศึกษา 
 

การศึกษาฉบบัน้ีมุ่งเน้นท่ีจะศึกษาวิเคราะห์ถึงสภาพปัญหาในทางกฎหมายอาญา
ต่อการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยเ์ฉพาะการรับตั้งครรภแ์ทน ในประเด็น
ทางกฎหมายอาญาในการก าหนดความรับผิดทางอาญาและการก าหนดโทษเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยก์รณีการรับตั้งครรภแ์ทน ภายใตพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
 

5. ระเบียบวิธีวิจัย 
 

การศึกษาน้ีใชร้ะเบียบวิธีวิจยัเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) จากขอ้มูลเอกสารเป็นส าคญั 
ในลกัษณะการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) ซ่ึงเป็นขอ้มูลปฐมภูมิ (Secondary Data) 
โดยศึกษาคน้ควา้จากเอกสารทางวิชาการ อนัไดแ้ก่ หนังสือหรือต ารากฎหมาย งานวิจยั บทความ
ทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ วิทยานิพนธ์ท่ีเก่ียวขอ้ง ขอ้มูลทางอิเล็กทรอนิกส์ นอกจากน้ี
ยงัศึกษาขอ้มูลของต่างประเทศท่ีมีการบงัคบัใชก้ฎหมายดงักล่าว แลว้น ามาวิเคราะห์ตามประเด็น
ปัญหาท่ีตั้งไว ้และเชิงวิเคราะห์เปรียบเทียบ (Analytical and Comparative Research) โดยน าเสนอ
ในลกัษณะการวิเคราะห์แบบพรรณนา (Descriptive Analysis) 
 

6. ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 
 

6.1 ท าใหท้ราบถึงแนวคิด ทฤษฎีท่ีเก่ียวขอ้งกบัความรับผิดทางอาญาและการก าหนดโทษ
ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ 

6.2 ท าใหท้ราบถึงกฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศท่ีเก่ียวกบัความรับผิดทางอาญา
และการก าหนดโทษท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

6.3 ท าให้ทราบถึงปัญหาและวิเคราะห์ รวมถึงเปรียบเทียบกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง 
กับความรับผิดทางอาญาและการก าหนดโทษท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทยข์องประเทศไทย ประเทศองักฤษ และประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 

6.4 ท าใหท้ราบถึงแนวทางการแกไ้ขปัญหาและเสนอแนะกฎหมายในส่วนท่ีเก่ียวขอ้ง
กับความรับผิดทางอาญาและการก าหนดโทษท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทยข์องประเทศไทยใหเ้หมาะสม 
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บทที ่ 2 

แนวคดิ ทฤษฎี ทีเ่กีย่วข้อง 
 
 

การวิจยัเร่ืองการศึกษาความรับผิดทางอาญา : กรณีรับตั้งครรภแ์ทนโดยเทคโนโลยี
ท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ ผูวิ้จัยไดศึ้กษาเอกสารและงานวิจยัท่ีเก่ียวขอ้งเพ่ือใชเ้ป็น
แนวทางในการท าวิจยั ดงัน้ี 
 

1. แนวคิดในการก าหนดความรับผิดทางอาญา 
 

1.1 ความหมายของกฎหมายอาญา 
ค าว่า กฎหมายอาญา ไดมี้นกัวิชาการหลายท่านไดใ้หค้วามหมายไว ้ดงัน้ี 
กฎหมายอาญา หมายถึง กฎหมายที่บญัญตัิว่า การกระท าหรือไม่กระท าการ

อย่างหน่ึงอยา่งใดเป็นความผิด และก าหนดโทษท่ีจะลงแก่ผูก้ระท าความผิดเอาไวด้ว้ย3  
กฎหมายอาญา หมายถึง กฎหมายท่ีบญัญติัถึงความผิดและโทษ การก าหนดใหก้าร

กระท าใดเป็นความผิดทางอาญานั้น โดยทัว่ไปจะมาจากแนวความคิดดา้นศีลธรรมหรือความผิด
ในตวัเอง (mala inse) นอกจากน้ียงัมีการก าหนดความผิดทางอาญาข้ึน โดยมีเหตุผลทางเทคนิค
อย่างอ่ืนท่ีเราเรียกว่า ความผิดท่ีกฎหมายบญัญติัข้ึน (mala prohibita)4 

กฎหมายอาญา หมายถึง กฎหมายทั้งหลายท่ีระบุถึงความผิดอาญา โทษ วิธีการ
เพื่อความปลอดภยั และมาตรการบงัคบัทางอาญาอ่ืน และเป็นกฎหมายท่ีก าหนดให้ความผิดอาญา
เป็นเง่ือนไขของการใชโ้ทษ วิธีการเพื่อความปลอดภยั และมาตรการบงัคบัทางอาญาอ่ืน5 

 
 
 

                                                            
3 เกียรติขจร วจันะสวสัด์ิ. คาํอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1. พิมพค์ร้ังท่ี 10. กรุงเทพมหานคร: พลสยาม 

พร้ินต้ิง (ประเทศไทย). 2551. หนา้ 1 
4 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ. คาํอธิบายกฎหมายอาญาภาคท่ัวไป. พิมพค์ร้ังท่ี 12. กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน. 

2553. หนา้ 14-15 
5 คณิต ณ นคร. กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป. พิมพค์ร้ังท่ี 2. กรุงเทพมหานคร: วิญญูชน. 2547. หนา้ 30-31 
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1.2 ลักษณะของกฎหมายอาญา 
จากความหมายของกฎหมายหมายอาญา ดงัท่ีไดก้ล่าวมาแลว้นั้น กฎหมายอาญา 

คือ กฎหมายที่บญัญตัิถึงการกระท าที่เป็นความผิดและก าหนดโทษที่จะลงแก่ผู ก้ระท าไว ้
กฎหมายอาญาจึงมีสภาพบงัคบัต่างจากกฎหมายประเภทอ่ืน ซ่ึงยงัคงมีขอ้บงัคบัในสังคมบางประเภท
ท่ีมีลกัษณะคลา้ยคลึงกบักฎหมายอาญา6 ดงัน้ี  

1.2.1 ข้อบังคับทางศาสนา 
ศาสนา (Religion) คือ ลทัธิความเช่ือของมนุษยเ์ก่ียวกบัการก าเนิดและส้ินสุด

ของโลก หลกัศีลธรรม ตลอดจนลทัธิพิธีท่ีกระท าตามความเช่ือนั้นๆ จึงมีหลกัค าสอนซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้
จะเป็นค าสอนท่ีมุ่งสอนใหม้นุษยป์ระพฤติปฏิบติัดี เพื่อสร้างความสงบเรียบร้อยในสงัคมและจะได้
ไปสู่เป้าหมายสูงสุดของแต่ละศาสนาท่ีแต่ละบุคคลนบัถืออยู ่ส่วนขอ้บงัคบัทางศาสนา คือ กฎขอ้บงัคบั
ท่ีศาสนาต่างๆ ก าหนดข้ึนเพื่อให้มนุษยป์ระพฤติปฏิบติัตนให้อยู่ในคุณงามความดี สอดคลอ้ง
กบัหลกัศาสนานั้นๆ หากมนุษยป์ฏิบติัตามขอ้บงัคบัของศาสนาก็มีความเช่ือว่าจะพบกบัความสุข 
และในทางกลบักนัหากมนุษยฝ่์าฝืนขอ้บงัคบัของศาสนา ก็มีความเช่ือว่าจะมีผลร้ายเกิดข้ึนกบัผูน้ั้น 
ดงันั้นศาสนาจึงเป็นเร่ืองของความเช่ือ 

ขอ้บงัคบัทางศาสนาและกฎหมายมีความคลา้ยคลึงกนัในแง่ท่ีว่าเป็นการก าหนด
ความประพฤติของมนุษยแ์ละต่างก็ก าหนดว่า ถา้มนุษยฝ่์าฝืนขอ้บงัคบัแลว้จะไดรั้บผลร้าย แต่ขอ้บงัคบั
ทางศาสนากับกฎหมายก็มีขอ้แตกต่างกนั คือ กฎหมายนั้นมีสภาพบงัคบั (Sanction) อย่างชดัเจน
จริงจงั เพราะเม่ือมีการกระท าความผิดตามกฎหมายเกิดข้ึนรัฐจะน าตวัผูฝ่้าฝืนกฎหมายมาลงโทษ 
เช่น จ าคุก บงัคบัใหใ้ชค่้าเสียหายในทางแพง่ บงัคบัใหก้ระท าการหรือไมก่ระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง 
เป็นตน้ แต่การฝ่าฝืนขอ้บงัคบัทางศาสนานั้นมีสภาพบงัคบัท่ีค่อนขา้งเป็นนามธรรม กล่าวคือ 
จะไดรั้บผลร้ายทางดา้นจิตใจเม่ือฝ่าฝืน ซ่ึงสภาพบงัคบัของขอ้บงัคบัทางศาสนาจึงมีผลบงัคบัเฉพาะ
ผูท่ี้นับถือศาสนาเท่านั้น และเป็นสภาพบงัคบัท่ีไม่แน่นอน ข้ึนอยู่กับความเช่ือของแต่ละบุคคล 
อยา่งไรก็ดี ศาสนากบักฎหมายต่างก็มีอิทธิพลต่อกนัและกนั กล่าวคือ ถา้กฎหมายนั้นเป็นกฎหมาย
ท่ีมีกฎหรือขอ้บงัคบัท่ีดียอ่มเป็นการส่งเสริมศาสนาไปในตวั และศาสนาท่ีดียอ่มท าใหรั้ฐออกกฎหมาย
ท่ีดีได ้เน่ืองจากพลเมืองท่ีนับถือศาสนาอย่างเคร่งครัดย่อมจะเป็นผูท่ี้มีความประพฤติเรียบร้อย
และยอมปฏิบติัตามกฎหมายของรัฐโดยไม่คิดจะหลีกเล่ียง 

 
 

                                                            
6 ณฐันิช ชลิศราพงศ.์ การกาํหนดความรับผิดทางอาญากรณีผู้กระทาํความผิดเป็นบุคคลในครอบครัว: 

ศึกษาเฉพาะกรณีเพ่ิมโทษผู้กระทาํ. กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 2560. หนา้ 17-19 
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1.2.2 ศีลธรรม 
ศีล แปลว่า ปกติ ส่วนค าว่า ธรรม แปลว่า สภาพท่ีทรงตวัอยู่ ศีลธรรม (Morality) 

จึงหมายความว่า สภาพท่ีทรงตวัอยูต่ามปกติ กล่าวคือ มาตรฐานของความประพฤติมนุษยว์่าการกระท าใด
เป็นการกระท าท่ีถูกตอ้งหรือผิด ซ่ึงจะข้ึนอยู่กบัความรู้สึกของมนุษย ์ศีลธรรมและกฎหมายนั้น
มีความคลา้ยคลึงกัน เพราะทั้งศีลธรรมและกฎหมายนั้นมนุษยต์่างเป็นผู ก้  าหนดขอ้บงัคบั
แห่งความประพฤติ แต่ศีลธรรมและกฎหมายก็มีขอ้แตกต่างกนั คือ กฎหมายเป็นขอ้บงัคบัของรัฐ 
เป็นขอ้บงัคบัท่ีก าหนดความประพฤติภายนอกของมนุษย ์ซ่ึงแสดงออกมาในรูปของการกระท า
ท่ีกฎหมายห้ามหรือการละเวน้การท่ีกฎหมายบญัญติัให้กระท า ล  าพงัแต่การคิดอยู่ในใจกฎหมาย
ยงัไมเ่ขา้มาเก่ียวขอ้ง กฎหมายมุ่งด  ารงไวซ่ึ้งความเป็นระเบียบเรียบร้อยของสังคม การฝ่าฝืนกฎหมาย
จะตอ้งไดรั้บผลร้ายหรือถูกลงโทษโดยรัฐเป็นผูก้  าหนดสภาพบงัคบั แต่ศีลธรรมเกิดจากความรู้สึก
ภายในของมนุษย ์เพียงแต่การคิดท่ีไม่ชอบกเ็ป็นการผิดศีลธรรมแลว้ ปัจจุบนั ศีลธรรมและกฎหมาย
แยกออกจากกนัและมีความเป็นอยูคู่่เคียงกนัไป กล่าวคือ การกระท าท่ีผิดศีลธรรมบางทีก็เป็นการ
ฝ่าฝืนกฎหมาย หรือในบางกรณีกฎหมายและศีลธรรมก็ขดัแยง้กนั เพราะศีลธรรมนั้นไดเ้รียกร้อง
ให้มนุษยป์ฏิบติัตามมากกว่ากฎหมาย เช่น การพยายามฆ่าตวัตายเป็นการกระท าท่ีผิดศีลธรรม 
แต่ไม่ผิดกฎหมาย การคิดร้ายต่อผูอ่ื้นผิดศีลธรรม แต่ไม่ผิดกฎหมาย และในบางกรณีกฎหมาย
ก็ไปไกลกว่าศีลธรรม เช่น ในปัจจุบนักฎหมายไดบ้ญัญติัเอาโทษกบัการกระท าท่ีไม่ไดผิ้ดศีลธรรม 
แต่รัฐก าหนดใหเ้ป็นความผิดเพื่อผลประโยชน์ของรัฐเอง เช่น การยา้ยบา้นโดยไม่แจง้ยา้ยทางทะเบียน 
การลงโทษแก่ผูท่ี้ขายของเกินราคาท่ีรัฐก าหนดไว ้เป็นตน้ แมว้่าในปัจจุบนัศีลธรรมและกฎหมาย
จะแยกออกจากกนัแต่ศีลธรรมและกฎหมายก็ยงัคงสัมพนัธ์เก่ียวขอ้งกนัในบางเร่ือง กล่าวคือ 
เม่ือมนุษยมี์ศีลธรรมสูงก็ยอ่มเป็นหลกัประกนัไดว้่าจะมีการปฏิบติัตามกฎหมายและเคารพนับถือ
กฎหมาย ส่วนกฎหมายก็ย่อมมีอิทธิพลต่อศีลธรรม ในแง่ที่ว่ากฎหมายท่ีดีย่อมท าให้ศีลธรรม
ของประชาชนสูงข้ึน 

1.2.3 จารีตประเพณ ี
จารีต คือ ส่ิงที่นิยมถือประพฤติปฏิบตัิสืบๆ ก ันมาจนเป็นแบบแผน

หรือขนบธรรมเนียมหรือจารีตประเพณี ส่วนจารีตประเพณี คือ ประเพณีนิยมและประพฤติกนัสืบมา 
ถา้ฝ่าฝืนถือว่าเป็นผิดเป็นชัว่ ดงันั้นจารีตประเพณีจึงเป็นเร่ืองท่ีสังคมถือปฏิบติักนัมา ส่วนมาก
จะเป็นเร่ืองที่เก่ียวกบัศีลธรรม กรรมดีกรรมชัว่ ท่ีคนในสังคมนั้นใชเ้ป็นบรรทดัฐานที่ส าคญั
และส่งผลกระทบต่อความรู้สึก 
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จารีตประเพณีและกฎหมายมีความคลา้ยคลึงกนัตรงท่ีว่า ทั้งจารีตประเพณี
และกฎหมายต่างวางขอ้บงัคบัก าหนดความประพฤติหรือการกระท า หากฝ่าฝืนจะมีการลงโทษ 
อยา่งไรก็ดี จารีตประเพณีและกฎหมายก็มีขอ้แตกต่างกนัอยู่หลายประการ กล่าวคือ กฎหมายนั้น
รัฐเป็นผูบ้ญัญติัหรืออย่างน้อยก็ยอมรับบงัคบัให้เป็นไปตามขอ้บงัคบันั้นๆ ซ่ึงเรียกว่า กฎหมาย 
จารีตประเพณี การท าผิดกฎหมายยอ่มไดรั้บการลงโทษ แต่จารีตประเพณีนั้นเป็นขอ้บงัคบัของสังคม
หรือเป็นขอ้บงัคบัของคนกลุ่มใดกลุ่มหน่ึงหรือสังคมใดสังคมหน่ึง เป็นขอ้บงัคบัท่ีครอบคลุม
ถึงการด ารงชีวิตของคนในสงัคม การท าผิดจารีตแต่เดิมท่ียงัไม่มีกฎหมาย ผูท่ี้ท  าผิดจารีตประเพณี
อาจถูกลงโทษได ้แต่ในสังคมปัจจุบนัการกระท าผิดจารีตประเพณีย่อมไดร้ับเพียงการติเตียน
จากสงัคมเท่านั้น 

ในสมยัโบราณจารีตประเพณีย่อมปะปนกับกฎหมาย แต่ในปัจจุบนั 
จารีตประเพณีและกฎหมายแยกออกจากกนั กฎหมายในปัจจุบนัยงัคงยอมรับหลกัการแห่งจารีตประเพณี
อยู่บา้ง จึงไดมี้การบญัญติัถึงจารีตประเพณีไว ้เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 4 
บญัญติัใหใ้ชจ้ารีตประเพณีแห่งทอ้งถ่ินอดุช่องว่างแห่งกฎหมาย นอกจากน้ี กฎหมายและจารีตประเพณี
ยอ่มค านึงถึงกนัและกนั กล่าวคือ กฎหมายท่ีไดมี้บทบญัญติัถึงจารีตประเพณีในบางเร่ืองและจารีต
ประเพณี ยอ่มไม่ขดัแยง้กบักฎหมายเพราะถา้ขดัแยง้แลว้เจา้พนักงานผูรั้กษากฎหมายก็จะขดัขวาง 
ไม่ยอมใหมี้การปฏิบติัตามจารีตประเพณีนั้นและท าใหจ้ารีตประเพณีตอ้งถูกยกเลิกไปโดยปริยาย 

กฎหมายอาญามีลกัษณะแตกต่างไปจากขอ้บงัคบัอ่ืนในสงัคม7 ดงัน้ี  
1) เป็นขอ้บงัคบัของรัฐ คือ เป็นขอ้บงัคบัท่ีบญัญติัข้ึนโดยรัฏฐาธิปัตยห์รือผูมี้

อ  านาจในรัฐ ดงันั้นกฎหรือขอ้บงัคบัของสถาบนัอ่ืนๆ ในสังคมท่ีไม่ใช่รัฏฐาธิปัตย ์เช่น โรงเรียน 
หรือศีลธรรมทางศาสนา จึงไม่ใช่กฎหมายอาญา ส่งผลให้การฝ่าฝืนกฎหรือขอ้บงัคบัของสถาบนั
ดงักล่าวไม่ถือว่าเป็นการประกอบอาชญากรรมดว้ย 

2) เป็นขอ้บงัคบัท่ีแน่นอน กฎหมายอาญาจะตอ้งนิยามความประพฤติซ่ึงกฎหมาย
หา้มไวอ้ยา่งแน่นอนและในกรณีท่ีมีขอ้สงสัยในการนิยามในเร่ืองใดๆ หรือการอธิบายการกระท า 
อยา่งใดๆ ไม่ชดัเจนศาลก็จะพิพากษายกประโยชน์ให้แก่จ าเลย ในปัจจุบนัรัฐไดมี้การบญัญติัห้าม
การกระท าเพ่ือคุม้ครองสาธารณประโยชน์ ดงันั้นจึงไดมี้การบญัญติักฎหมายอาญาในเร่ืองทัว่ๆ ไป
ไวด้ว้ย เช่น ความผิดเก่ียวกบัความสงบสุขของประชาชน การกระท าความผิดของเจา้พนักงาน
ของรัฐ อย่างไรก็ดี กฎหมายอาญาไม่ไดบ้ญัญติัการกระท าทุกอย่างซ่ึงผูก้ระท าตอ้งรับผิดชอบ

                                                            
7 ประธาน วฒันวาณิชย.์ ความรู้เบือ้งต้นเกี่ยวกับอาชญาวิทยา. กรุงเทพมหานคร: ประกายพรึก. 2546. 

หนา้ 46 
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และก่อให้เกิดความเสียหายแก่ผูอื้่นว่าจะตอ้งเป็นการกระท าท่ีสามารถถูกฟ้องร้องด าเนินคดี 
และตอ้งถูกลงโทษทั้งหมด 

3) ใชบ้งัคบัแก่บุคคลทุกคนเป็นการทัว่ไป คือ การกระท าท่ีกฎหมายบญัญติัว่า
เป็นความผิดอาญาหรืออาชญากรรมจะตอ้งเป็นความผิดเสมอไม่ว่าผูใ้ดจะเป็นผูก้ระท าความผิด 

4) มีบทลงโทษส าหรับผูก้ระท าการตามท่ีกฎหมายก าหนดว่าเป็นความผิดอาญา 
คือ ถา้มีบุคคลใดฝ่าฝืนกฎหมายกจ็ะถกูลงโทษโดยรัฐ และเม่ือพิจารณากฎหมายอาญากบัความสมัพนัธ์
ทางสังคม กฎหมายอาญาและกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีมีอยู่นั้นเป็นรูปแบบและวิธีขององคก์รทางสังคม
ที่มีวตัถุประสงค์หรือความมุ่งหมายก าหนดอยู่ ซ่ึงเม่ือมองในแง่น้ีแล้วกฎหมายอาญาจึงเป็น
กระบวนการในการกระท าการอยา่งใดอยา่งหน่ึง ซ่ึงกระบวนการน้ีมีลกัษณะ8 ดงัน้ี  

(1) ด  าเนินการโดยชุดค าสั่งหรือค าบญัชา ซ่ึงบญัญติัไวเ้ป็นถอ้ยค าทัว่ไป
ให้กระท าการหรือไม่ใหก้ระท าการอยา่งหน่ึงอยา่งใด 

(2) ค  าสัง่หรือค าบญัชานั้นมีผลใชบ้งัคบัและผกูมดัทุกคนซ่ึงอยูภ่ายใตบ้ทบญัญติั
ตามเวลาท่ีก าหนด ดว้ยเกียรติศกัด์ิและก าลงัอ  านาจทั้งมวลของชุมชนแห่งนั้น 

(3) มาตรการบงัคบัซ่ึงสงัคมพร้อมท่ีจะใชก้บัการไม่เช่ือฟ้งค าสัง่หรือค าบญัชา
เช่นว่านั้น 

(4) มีมาตรการบงัคบัท่ีมีลกัษณะเฉพาะ คือ เป็นการต าหนิของชุมชนต่อการ
กระท านั้น เป็นการแสดงออกซ่ึงความเกลียด ความกลวั หรือการดูถูกเหยียดหยามของชุมชนต่อการ
ถูกตดัสินว่าไดก้ระท าการดงักล่าว โดยเหตุน้ีความผิดอาญาจึงไม่ใช่เพียงแค่การกระท าท่ีถูกก าหนดให้
มีโทษทางอาญาเท่านั้น แต่ความผิดอาญา คือ การกระท าท่ีก่อให้เกิดการต าหนิติเตียนในทางศีลธรรม
จากชุมชนอยา่งเป็นทางการและรุนแรง 

(5) ก่อใหเ้กิดหรือขู่ว่าจะเกิดผลทางกายภาพท่ีเป็นความไมสุ่ขสบาย หรือท่ีเรียก
กนัโดยทัว่ไปวา่โทษ ซ่ึงอนัท่ีจริงโทษประกอบข้ึนจากการขู่หรือการแสดงออก ซ่ึงการต าหนิติเตียน
ของชุมชนต่อการกระท าดงักล่าวกบัผลทางกายภาพท่ีเป็นความไม่สุขสบาย 

 
 
 

                                                            
8 Henry M. Hart. The Aims of the Criminal Law, in Criminal Law: Theory and Process. New York: 

The Free Press. 1974. pp. 314-316 
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Richard9 ไดก้  าหนดลกัษณะของกฎหมายอาญา ไวด้งัน้ี 
1) มาตรการบงัคบัเป็นการแสดงออกซ่ึงการต าหนิติเตียนในทางศีลธรรมของชุมชน

ต่อพฤติกรรมนั้นๆ และส่ิงท่ีเป็นลกัษณะเด่น ซ่ึงจ าแนกมาตรการบงัคบัทางอาญาออกจากมาตรการ
ทางกฎหมายอ่ืนๆ คือ การก่อใหเ้กิดมลทินโทษ 

2) เน่ืองจากมาตรการบงัคบัมีความรุนแรงและก่อใหเ้กิดมลทิน จึงตอ้งใชก้ระบวน
พิจารณาท่ีเคร่งครัด 

3) ใชห้น่วยงานเฉพาะในการบงัคบัใช ้
กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายมหาชน คือ เป็นกฎหมายท่ีว่าดว้ยความสัมพนัธ์ระหว่าง

รัฐกบัเอกชน เม่ือมีการกระท าความผิดอาญาเกิดข้ึน รัฐมีอ  านาจใชบ้งัคบักฎหมายอาญาไดโ้ดยตรง 
โดยผูเ้สียหายไม่จ  าเป็นตอ้งเขา้มาเก่ียวขอ้งดว้ย การลงโทษในทางอาญามีวตัถุประสงคเ์พ่ือใหผู้ก้ระท า
ความผิดกลบัตวัเป็นคนดี เพื่อเป็นการข่มขู่ผูก้ระท าความผิดและคนอื่นๆ ไม่ให้กระท าการ
อย่างเดียวกนันั้นอีก เพ่ือใหส้งัคมปลอดภยัโดยการตดัผูก้ระท าความผิดออกจากสังคม (กรณีโทษ
จ าคุก หรือโทษประหารชีวิต) และเพื่อเป็นการแกแ้คน้ทดแทนให้ชุมชนและแก่ผูเ้สียหายในการ
กระท าความผิดของเขา การลงโทษในทางอาญาไม่ไดมุ้่งเฉพาะต่อชีวิตและร่างกายของผูก้ระท า
ความผิดเท่านั้น แต่ยงัรวมถึงทรัพยสิ์นของผูก้ระท าความผิดดว้ย เช่น โทษปรับ และโทษริบทรัพยสิ์น 
แต่ทรัพยสิ์นของผูก้ระท าความผิดท่ีถูกริบหรือปรับนั้นจะตกเป็นของรัฐ ดงันั้นกฎหมายอาญา
จึงแตกต่างจากกฎหมายแพง่ เพราะกฎหมายแพง่ คือ กฎหมายท่ีว่าดว้ยความสมัพนัธร์ะหว่างเอกชน
ต่อเอกชน เช่น ในเร่ืองนิติกรรมสญัญา ละเมิด ครอบครัว มรดก ทรัพยสิ์น เป็นตน้ เม่ือมีการกระท า
ความผิดตามกฎหมายแพ่ง เช่น การผิดสัญญา หรือการท า ละเมิด ให้ผูอื้่นไดร้ับความเสียหาย
รัฐจะไม่เขา้ไปเก่ียวขอ้งดว้ยจนกว่าผูท่ี้ไดรั้บความเสียหายจะขอให้เขา้ไปเก่ียวขอ้งดว้ย กล่าวคือ 
จะตอ้งมีการฟ้องร้องคดีต่อศาล การชดใช้ค่าเสียหายในทางแพ่ง เช่น กรณีละเมิด มีวตัถุประสงค์
เพื่อใหคู่้กรณีท่ีไดรั้บความเสียหายกลบัคืนสู่ฐานะเดิมใหม้ากท่ีสุดเท่าท่ีจะมากได ้ค่าสินไหมทดแทน
ท่ีผูเ้สียหายไดรั้บจากผูก้ระท าความผิดจะตกเป็นของผูเ้สียหายไม่ไดต้กเป็นของรัฐเหมือนกบักรณี
ของกฎหมายอาญา10 

 
 
 

                                                            
9 Richard S. Criminalization and Decriminalization. Encyclopedia of Crime and Justice. Vol 2 (1983). 

438-449. p. 439 
10 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 21 
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1.3 วตัถุประสงค์ของกฎหมายอาญา 
กฎหมายอาญาเป็นกฎหมายท่ีมีสภาพบงัคบัแก่ประชาชนเป็นการทัว่ไป ซ่ึงอาจมี

วตัถุประสงคต์่างกนัในการออกกฎหมายแต่ละฉบบั ซ่ึงการจะบญัญติัให้การกระท าอยา่งใดๆ 
เป็นกฎหมายอาญานั้น ยอ่มตอ้งพิจารณาให้สอดคลอ้งกบัหลกัเกณฑใ์นการก าหนดความรับผิด
ทางอาญาดว้ย 

กฎหมายอาญามีวตัถุประสงคท่ี์ส าคญั 5 ประการ คือ (ประธาน วฒันวาณิชย,์ 2546, 
น. 51-53)  

1) การแกไ้ขฟ้ืนฟู (Rehabilitation) คือ กฎหมายอาญาควรใชบ้งัคบั โดยมี
ความมุ่งหมาย ในการแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด ถา้สังคมน ากฎหมายอาญาไปใช ้เพื่อปรับปรุง
ความประพฤติของผู ้กระท าความผิดก็จะท าให้บุคคลนั้นสามารถกลบัตวัเป็นพลเมืองดีท่ีเคารพ
กฎหมายได ้

2) การเหน่ียวร้ัง (Restraint) คือ กฎหมายอาญามีความมุง่หมายท่ีจะเหน่ียวร้ังบุคคล
มิใหฝ่้าฝืนกฎหมาย ซ่ึงวตัถุประสงคใ์นขอ้น้ีไม่จ  าเป็นท่ีจะตอ้งเป็นการแกไ้ขฟ้ืนฟูผูก้ระท าความผิด 
และไมจ่ าเป็นท่ีจะตอ้งลงโทษผูก้ระท าความผิด แต่มีความมุ่งหมายท่ีจะควบคุมผูก้ระท าความผิด
มากกว่า 

3) การข่มขู่ หรือยบัย ั้ง (Deterrence) เหตุผลท่ีส าคญัท่ีสุดในการบงัคบัใชก้ฎหมาย
อาญาก็คือ การใชก้ฎหมายอาญาเพ่ือยบัย ั้งไม่ให้บุคคลอ่ืนเอาเยี่ยงอย่างโดยการกระท าความผิด
เช่นเดียวกบัผูท่ี้ถูกลงโทษ 

4) การเป็นสัญลกัษณ์ (Symbolism) การบงัคบัใชก้ฎหมายอาญาเป็นการยืนยนั
ส่ิงท่ีสงัคมยอมรับ และส่ิงท่ีสงัคมคดัคา้นหรือต่อตา้น บุคคลปกติยอ่มทราบว่ากฎหมายเป็นสญัลกัษณ์
ของสงัคมและทราบว่าจะไดรั้บผลร้ายหรือถูกลงโทษหากฝ่าฝืนกฎหมาย 

5) การแกแ้คน้ทดแทน (Retribution) ปัจจุบนัวตัถุประสงคข์องกฎหมายในเร่ืองน้ี
ไดรั้บการสนบัสนุนจากการศึกษาวิจยัและนกัวิชาการนอ้ยมาก เพราะเห็นว่าไม่ไดผ้ลในทางปฏิบติั 
แต่อยา่งไรก็ตามกฎหมายอาญาก็ยงัมีความมุ่งหมายในเร่ืองการแกแ้คน้ทดแทนอยูเ่พราะความตอ้งการ
แกแ้คน้นั้นเป็นเร่ืองสามญัส านึกโดยทัว่ๆ ไป หรือโดยปกติในเร่ืองของความเป็นธรรม 

นอกจากวตัถุประสงคข์องกฎหมายอาญาดงักล่าวมาแลว้ หากมองกฎหมายอาญา
ในทศันะของสงัคมแลว้กฎหมายอาญามีวตัถุประสงคท่ี์ส าคญัอีก 13 ประการ11 คือ  

                                                            
11 อภิรัตน ์เพชรศิริ และพรทิพย ์เพชรศิริ. ขอบเขตของกฎหมายอาญา. วารสารนิติศาสตร์. 9, 3 (ธนัวาคม 

2524). 102-119, หนา้ 103-104 
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1) คุม้ครองป้องกนับุคคลจากการกระท าโดยเจตนาอนัเป็นการทารุณ โหดเห้ียม 
หรือการประกอบอาชญากรรมทางเพศ โดยวิธีการอนัไม่พึงประสงคต่์างๆ 

2) คุม้ครองป้องกนับุคคลจากภยับางประการอนัเกิดจากการกระท าโดยไม่เจตนา 
เช่น ภยับนทอ้งถนน ภยัจากยาพิษ โรคระบาด 

3) คุม้ครองป้องกนักลุ่มบุคคลท่ีอาจถูกชกัจูงใหห้ลงผิดไดง่้าย เช่น ผูเ้ยาว ์ผูวิ้กลจริต 
จากการถูกท าร้าย กดข่ี หรือขดูรีดอนัจะเกิดกบับุคคล หรือทรัพยสิ์นของบุคคลเหล่านั้น เช่น หลอกให้
ร่วมประเวณีดว้ย เป็นตน้ 

4) ป้องกนัการกระท าท่ีถึงแมว้่าจะเป็นเร่ืองส่วนตวัของบุคคลซ่ึงเป็นผูใ้หญ่แลว้
และไดย้ินยอมต่อการกระท านั้น แต่ว่าการกระท านั้นเป็นการกระท าท่ีผิดธรรมชาติ เช่น การร่วมประเวณี
ระหว่างพ่ีนอ้ง การมีความสมัพนัธ์ทางเพศท่ีผิดปกติ 

5) ป้องกนัการกระท าบางประเภท ซ่ึงเม่ือไดก้ระท าข้ึนท่ามกลางสาธารณะชนแลว้
จะกระทบกระเทือนจิตใจบุคคลอ่ืนเป็นอยา่งมาก เช่น การท าอนาจาร การกล่าวค าผรุสวาท เป็นตน้ 

6) ป้องกนัพฤติกรรมบางประเภท อนัอาจย ัว่ยใุหเ้กิดความไมส่งบข้ึนในหมูป่ระชาชน 
7) คุม้ครองป้องกนัซ่ึงทรัพยสิ์นของบุคคลจากการลกัขโมย การฉ้อโกง หรือการ

ท าใหเ้สียทรัพย ์
8) ป้องกนัความไม่สะดวกสบายต่าง  ๆเช่น การกีดขวางทางสญัจร ปิดกั้นทางสาธารณะ 
9) เพ่ือเก็บรวบรวมภาษีอากร และรายไดต่้าง  ๆให้แก่รัฐ เช่น มีรถยนตไ์วใ้นครอบครอง

โดยไม่มีทะเบียน 
10) การบญัญติัความผิดต่อความมัน่คงของรัฐ 
11) เพ่ือบงัคบัใหเ้กิดความเมตตากรุณาท่ีจ าเป็น เช่น ไม่ส่งเด็กไปโรงเรียนเม่ืออยู่

ในวยับงัคบัเรียน ไม่ช่วยเหลือผูท่ี้อยูใ่นภยนัตราย 
12) เพ่ือป้องกนัรักษาไวซ่ึ้งสถาบนัทางสงัคม เช่น สถาบนัพระมหากษตัริย ์ครอบครัว 

ศาสนา 
13) เพ่ือบงัคบัใชวิ้ธีการต่างๆ ท่ีจะท าใหว้ตัถุประสงคท์ั้งหลายท่ีกล่าวมาบรรลุผล 

เช่น การขดัค าสัง่เจา้พนกังาน การใหก้ารเทจ็ เป็นตน้ 
วตัถุประสงค์ของกฎหมายอาญานั้นย่อมสามารถเปล่ียนแปลงได ้ซ่ึงบางคร้ัง

ก็เปล่ียนแปลงโดยบทบญัญติัของกฎหมายและบางคร้ังก็อาจเปล่ียนแปลงโดยนโยบายทางอาญา 
(Criminal Policy) เช่น การเนน้นโยบายทางดา้นการปราบปรามอาชญากรรมท่ีประทุษร้ายต่อร่างกาย 
ชีวิต และทรัพยสิ์น หรือบางคร้ังเนน้นโยบายการปราบปรามองคก์รอาชญากรรม เป็นตน้ 
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1.4 หลักเกณฑ์ในการก าหนดความรับผดิทางอาญา 
การจะพิจารณาว่าการกระท าใดท่ีสมควรถกูควบคุมโดยกฎหมายอาญาหรือพฤติกรรมใด

ท่ีเป็นอาชญากรรมนั้น ยงัไม่มีหลกัเกณฑ์ท่ีชดัเจนซ่ึงเป็นท่ียุติ มีนักกฎหมายหลายท่านไดเ้สนอ
ความคิดเห็นเก่ียวกับเร่ืองความเหมาะสมในการจะก าหนดว่าพฤติกรรมใดบา้งท่ีควรบญัญติั
ให้เป็นความผิดทางอาญาไว ้ดงัเช่น 

1.4.1 หลักเกณฑ์ในการก าหนดความรับผิดทางอาญาของ Lon  
Lon12 เห็นว่ากฎหมายและศีลธรรมมีความเก่ียวขอ้งเช่ือมโยงกนั ศีลธรรม

เป็นเหตุผลท่ีแฝงอยูภ่ายใตก้ารบงัคบัของกฎหมาย ดงันั้น Lon จึงไดเ้สนอหลกัเกณฑใ์นการบญัญติั
กฎหมายอาญาท่ีเหมาะสมไว ้8 ประการ ดงัน้ี 

1) ตอ้งมีการวางเกณฑใ์นการบงัคบั เพ่ือให้เกิดความแน่นอนชดัเจนในส่ิง
ท่ีกฎหมายประสงคจ์ะควบคุม 

2) เกณฑด์งักล่าวจะตอ้งเป็นการใชไ้ปในอนาคตไม่ใช่มุ่งยอ้นไปในอดีต 
เพราะหากมีผลยอ้นหลงัเท่ากบับุคคลจะตอ้งถูกลงโทษในการกระท าในอดีต ซ่ึงในขณะนั้นการกระท า
ดงักล่าวยงัไม่เป็นความผิด 

3) เกณฑใ์นการควบคุมตอ้งมีการเผยแพร่ใหท้ราบทัว่กนั เพ่ือใหป้ระชาชน
ทราบว่าการกระท าใดของตนท่ีจะถูกควบคุมหรือถูกบงัคบัโดยกฎเกณฑด์งักล่าว 

4) เกณฑก์ารควบคุมตอ้งมีลกัษณะท่ีรัดกุมเหมาะสม 
5) เกณฑก์ารควบคุมตอ้งไมมี่ลกัษณะท่ีขดัแยง้กบักฎเกณฑอ่ื์นๆ เพ่ือไม่ให้

ประชาชนเกิดความสบัสน 
6) การปฏิบติัตามเกณฑค์วบคุมดงักล่าวตอ้งสามารถปฏิบติัไดจ้ริง เพราะเกณฑ์

ท่ีไม่สามารถปฏิบติัไดย้อ่มท าใหก้ารควบคุมนั้นไร้ประโยชน์ 
7) เกณฑค์วบคุมนั้นตอ้งไมมี่การเปล่ียนแปลงอยูต่ลอดเวลา เพราะความแน่นอน

ชดัเจนของกฎเกณฑเ์ป็นสาระส าคญัท่ีจะส่งผลใหเ้กิดการปฏิบติัตามได ้
8) เกณฑ์การควบคุมท่ีได้เผยแพร่ให้ทราบทั่วกันนั้ นต้องสอดคล้อง

กับแนวทางการปฏิบติัในการควบคุมของเจา้หนา้ท่ี ซ่ึงรับผิดชอบดูแลและบงัคบัใช้เกณฑด์งักล่าว 
เพ่ือใหป้ระชาชนเห็นผลท่ีจะเกิดข้ึนไดช้ดัเจนว่าจะเกิดผลอยา่งไรกบัตนเองหากละเลยเพิกเฉย 

 
 
 

                                                            
12 Lon L. Fuller The Morality of law. New Haven: Yale University Press. 1969. p. 68 
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1.4.2 หลักเกณฑ์ในการก าหนดความรับผิดทางอาญาของ Herbert 
Herbert13 นกัทฤษฎีกฎหมายชาวอเมริกนัไดว้างหลกัเกณฑใ์นการก าหนดว่า

การกระท าใดควรบญัญติัใหเ้ป็นความผิดอาญาซ่ึงเป็นท่ียอมรับกนัอย่างกวา้งขวางในหมู่นักกฎหมาย
ไว ้6 ประการ ดงัน้ี 

1) การกระท านั้นเป็นท่ีเห็นไดช้ัดในหมู่ชนส่วนมากว่าเป็นการกระท า
ท่ีกระทบกระเทือนต่อสงัคม และหมู่ชนส่วนมากมิไดใ้หอ้ภยัแก่การกระท าเช่นนั้น 

2) ถา้การกระท าดงักล่าวเป็นความผิดทางอาญาแลว้ จะไม่ขดัแยง้กบัวตัถุประสงค์
ของการลงโทษประการต่างๆ 

3) การปราบปรามการกระท าเช่นนั้น กล่าวคือ การถือว่าการกระท านั้น
เป็นความผิดทางอาญาจะไม่มีผลเป็นการลดการกระท าท่ีสงัคมเห็นว่าถูกตอ้งใหน้อ้ยไป 

4) หากเป็นความผิดอาญาแลว้จะมีการบงัคบัใชก้ฎหมายอย่างเสมอภาค
และเท่าเทียมกนั 

5) การใชก้ระบวนการยติุธรรมทางอาญากบัการกระท าดงักล่าวจะไม่มีผล
ท าใหเ้กิดการใชก้ระบวนการนั้นอยา่งเกินขีดความสามารถ ทั้งทางดา้นคุณภาพและปริมาณ 

6) ไม่มีมาตรการควบคุมอยา่งสมเหตุสมผลอ่ืน  ๆแลว้ นอกจากการใชก้ฎหมาย
อาญากบักรณีท่ีเกิดข้ึน 

โทษอาญานั้นเป็นโทษท่ีมีค่าใชจ่้ายสูง กล่าวคือ ในการด าเนินกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาแต่ละขั้นตอนนั้น รัฐตอ้งรับภาระค่าใชจ้่ายเพื่อเป็นการปกป้องคุม้ครอง
ความสงบเรียบร้อยของสังคมอนัเป็นภารกิจของรัฐนั้น และโทษอาญามีความรุนแรงจนสมควร
สงวนไวใ้ชเ้ฉพาะความผิดท่ีร้ายแรงจริงๆ เท่านั้น ดงันั้นจึงมีเหตุผล 2 ประการเท่านั้นท่ีบุคคลควร
ถูกลงโทษดว้ยมาตรการทางอาญา คือ การลงโทษเพ่ือให้สมควรแก่ผูก้ระท าความผิดอย่างชัว่ร้าย 
และการลงโทษเพ่ือป้องกนัอาชญากรรม 

รัฐควรมีอ  านาจท่ีจะบงัคบัประชาชนเพียงเท่าท่ีเขาไดก้ระท า ไม่ใชบ้งัคบัให้
เป็นดงัท่ีรัฐตอ้งการ และในการท่ีรัฐจะลงโทษบุคคลจะตอ้งพิจารณาถึงสภาวะทางจิตใจของผู ้กระท า
ความผิดดว้ย ซ่ึงการท่ีรัฐไดค้  านึงถึงสภาวะทางจิตใจของผูก้ระท าความผิดนั้นจะป้องกนัมิใหก้ฎหมาย
อาญาตกเป็นเคร่ืองมือของแนวคิดเร่ืองการป้องกนั ซ่ึงเป็นแนวคิดในเชิงอรรถประโยชน์นิยมอยา่งไม่มี
ขีดจ ากดั นอกจากน้ี Packer ยงัเห็นว่าไม่ควรลงโทษบุคคลท่ีการกระท าของเขาไม่อาจถูกต าหนิได้
อยา่งเหมาะสม และไม่ควรลงโทษบุคคลโดยเหตุผลทางศีลธรรมเท่านั้น เพราะการลงโทษดว้ยเหตุผล
ทางศีลธรรมนั้นยงัเป็นเร่ืองท่ีคลุมเครืออยูม่าก ซ่ึงอาจท าใหเ้กิดขอ้โตแ้ยง้ในเร่ืองต่าง  ๆได ้เช่น การกระท า
                                                            

13 Herbert, L. Packer. The Limit of The Criminal Sanction. California: Stanford University Press. 1968. p. 296 
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ท่ีผิดศีลธรรมนั้นแค่ไหนหรือเพียงใดท่ีสมควรตอ้งไดรั้บโทษทางอาญา เป็นไปไม่ไดท่ี้จะใชก้ฎหมาย
อาญากบัทุกการกระท าท่ีผิดศีลธรรม ไม่มีอะไรพิสูจน์ไดว้่ากฎหมายอาญาจะสามารถท าให้บุคคล
มีศีลธรรมท่ีดีข้ึนหรือเลวลง Packer เห็นว่าการใชม้าตรการทางอาญากบัพฤติกรรมท่ีเป็นเร่ืองศีลธรรม
ส่วนตวัซ่ึงไมก่่อใหเ้กิดผลเสียหายต่อสงัคมส่วนรวมอาจก่อใหเ้กิดผลเสียต่าง  ๆได ้เช่น ความยากล าบาก
ในการควบคุมพฤติกรรมเหล่านั้น ความเป็นไปไดน้อ้ยในการบงัคบัใชก้ฎหมายอาญาท าใหเ้ป็นปัญหา
ต่อผูบ้งัคบัใชก้ฎหมายการท่ีประชาชนพบว่ากฎหมายท่ีห้ามนั้นไม่สามารถใชบ้งัคบัไดจ้ริงเท่ากบั
เป็นการสนับสนุนการไม่เคารพศรัทธาในกฎหมายมากข้ึน เป็นตน้ การใชม้าตรการทางอาญา
กบัพฤติกรรมเหล่าน้ีอาจท าให้เกิดปัญหาอื่นๆ ตามมา เช่น อาจท าให้เกิดปัญหาการคอรัปชัน่
ของเจา้พนกังานผูบ้งัคบัใชก้ฎหมายไดโ้ดยง่าย 

1.4.3 หลักเกณฑ์ในการก าหนดความรับผิดทางอาญาของ Tadeusz 
Tadeusz14 เห็นว่าในความคิดของมนุษยน์ั้น กฎหมายกบัความยุติธรรม

เป็นส่ิงท่ีอยูร่่วมกนัในสถานะเดียวกบัความเช่ือทางศาสนา มนุษยจึ์งพยายามก าหนดระบบกฎหมาย
เหมือนกบัท่ีเขา้ใจในระบบศาสนา มนุษยมี์แนวโนม้ท่ีจะเช่ือว่าระบบความยุติธรรมท่ีตนเขา้ใจนั้น
เป็นส่ิงท่ีถูกตอ้ง ดงันั้น เม่ือมนุษยพ์บว่ามีกฎหมายท่ีแตกต่างออกไปจากความเขา้ใจดั้งเดิมก็เท่ากบั
ว่ากฎหมายนั้นผิดพลาดและไม่ยติุธรรม Tadeusz ยงัเห็นว่าการท่ีมนุษยเ์ปรียบเทียบความยุติธรรม
ตามธรรมชาติว่ามีลกัษณะเดียวกบัความสูงสุดของเทพเจา้หรือส่ิงท่ีตนนบัถือว่าสูงสุดและเป็นสากล 
ท าให้มนุษยไ์ม่ยอมรับความคิดที่ว่าส่ิงท่ีเป็นความถูกตอ้งในสถานที่และเวลาหน่ึงอาจไม่ใช่
ความถูกตอ้งในอีกสถานท่ีหรืออีกเวลาหน่ึงได ้ดงันั้นจึงเห็นว่าถึงเวลาสมควรแลว้ท่ีจะเปล่ียน
แนวความคิดท่ีว่ากฎหมายอาญามีหน้าท่ีควบคุมมนุษยใ์นลกัษณะเดียวกับเจตจ านงของส่ิงสูงสุด
ในทางศาสนา และยงัไดเ้สนอแนวความคิดว่ากฎหมายอาญาท่ีมนุษยต์อ้งการ คือ 

1) กฎหมายซ่ึงสามารถแกไ้ขปัญหาขดัแยง้ของมนุษยไ์ดโ้ดยแทจ้ริง 
2) กฎหมายซ่ึงจะควบคุมพฤติกรรมของแต่ละบุคคลหรือแต่ละกลุ่มบุคคล

เพ่ือปกป้องชุมชน 
3) กฎหมายท่ีจะน ามาซ่ึงความสุขแก่ประชาชนจ านวนมากท่ีสุด ซ่ึงกฎหมาย

ท่ีมนุษยต์อ้งการเหลา่น้ีควรตอ้งมีลกัษณะไม่ใช่การลงโทษท่ีเป็นการทารุณกรรม ใชบ้งัคบัโดยเท่าเทียมกนั 
เป็นมาตรการท่ีมีเมตตาธรรม และไม่สนบัสนุนผลซ่ึงไม่ใช่ความสุขอนัแทจ้ริง 

                                                            
14 Tadeusz Grygier. Social Protection Code: A New Model of Criminal Justice. London: Sweet & 

Maxell Limited. 1977. p.17 
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นอกจากน้ีโดยทัว่ไปคนมกัตระหนักถึงอาชญากรรมในสองแง่ คือ 
ความร้ายแรงของอาชญากรรม (harm or risk) และขอ้ต าหนิ (culpability) ซ่ึงรวมถึงความรับผิด
เดด็ขาด (strict liability) ดว้ย ซ่ึง Tadeusz แยกอาชญากรรมออกเป็น 3 ส่วน คือ 

1) ลกัษณะความเป็นอนัตราย (Harm charecteristically done) หรือความเสียหาย
ซ่ึงเกิดจากการกระท า ของผูก้ระท าผิด 

2) ความเบ่ียงเบนจากมาตรฐานของบุคคลท่ีมีเหตุผลในสภาวะเช่นนั้ น
(Deviation from the standard of the reasonable person) 

3) ระดบัของความเป็นอนัตรายต่อสงัคม (Degree of social danger) 
กฎหมายท่ีมนุษยใ์นยคุปัจจุบนัตอ้งการ คือ กฎหมายท่ีไม่ซบัซอ้น สามารถ

เขา้ใจไดโ้ดยง่าย ไม่ทารุณโหดร้ายและเอ้ืออ  านวยต่อประโยชน์สุขของสงัคมส่วนรวม ซ่ึงกฎหมาย
ท่ี Tadeusz น าเสนอมาภายใตแ้นวความคิดเหล่าน้ี มีลกัษณะแตกต่างจากกฎหมายอาญาโดยทัว่ๆ ไปมาก 
ทั้งในดา้นความมุ่งหมายของกฎหมาย และในดา้นการใหค้  าจ ากดัความของอาชญากรรมแต่ละประเภท 
แต่มีลกัษณะของพ้ืนฐานความคิดและปรัชญาใกลเ้คียงกบักฎหมายเอกชนมากกว่า  

การท่ีกฎหมายอาญาทัว่ไปบญัญติัถึงเร่ืององคป์ระกอบภายในจิตใจ (Mental 
Element) นั้นเป็นเพียงแค่ในความคิดหรือมุมมองของนกักฎหมายเท่านั้น แต่ไม่ไดพิ้จารณาถึงมุมมอง
ในทางวิทยาศาสตร์ท่ีเกี่ยวกบัมนุษย ์อย่างไรก็ดีก็ยอมรับว่าการค านึงถึงเร่ืองเจตนาหรือเร่ือง 
Mens Rea น้ีไม่ใช่จะไม่มีความส าคญัเลย เพราะส่ิงเหล่าน้ีท  าให้สามารถช้ีให้เห็นถึงความแตกต่าง
ระหว่างความรับผิดในทางอาญา โดยพิจารณาจากความรู้สึกผิดชอบชัว่ดีโดยทัว่ไปกบัความรับผิด
ท่ีมีลกัษณะเป็นภาวะวิสยั (Objective liability) ซ่ึงเป็นคนละเร่ืองกบัความรับผิดเดด็ขาด นอกจากน้ี
แมว้่าเร่ืององคป์ระกอบทางดา้นจิตใจจะไม่สมบูรณ์โดยแทจ้ริง แต่ก็มีประโยชน์อย่างมากในกรณี
ท่ีการพิสูจน์เจตนานั้นสามารถกระท าไดโ้ดยง่าย 
 

2. แนวคิดเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 
 

2.1 ความหมายของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 
ก่อนที่จะมีการตราพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ยงัไม่มีการให้ค  านิยามหรือความหมายของการใช้
เทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์วอ้ย่างชัดเจน แต่ไดม้ีการให้ความหมาย
กันอย่างกวา้งขวางในวงการแพทย ์ดงัน้ี 



18 

เทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยห์มายความว่า การท่ีแพทย์
หรือนักวิทยาศาสตร์ตอ้งใชวิ้ธีการน าไข่ออกจากรังไข่น ามาผสมกบัตวัอสุจิ โดยอาจรอให้มีการ
ปฏิสนธิก่อนหรือไม่ก็ได ้จากนั้นน ากลบัสู่หลอดมดลูกหรือโพรงมดลูกเพ่ือให้เกิดการตั้งครรภ์
ต่อไป15  

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ ์หมายถึง เทคโนโลยีท่ีใชใ้นการช่วยเหลือรักษาคู่สมรส
ท่ีมีบุตรยาก โดยการใชเ้ทคโนโลยีช่วยให้ไข่ของฝ่ายหญิงและอสุจิของฝ่ายชายสามารถผสมกัน
จนเกิดเป็นตวัอ่อนได ้ส่วนความหมายโดยทัว่ไปในต่างประเทศก็ไดใ้ห้ความหมายว่า เป็นการใช้
วิธีการต่างๆ เพ่ือให้เกิดการตั้งครรภโ์ดยกระบวนการท่ีไม่เป็นไปตามธรรมชาติ หรือ มีส่วนหน่ึง
ส่วนใดท่ีไม่เป็นไปตามธรรมชาติ รวมถึงการน าวิทยาการทางการแพทยม์าใชส้ าหรับกระตุน้ใหเ้กิด
การตกไข่ การใช้เทคนิคในการปฏิสนธินอกร่างกาย (In Vitro Fertilization) หรือวิธีการอ่ืนๆ 
(อาทิตย ์กิจชระภูมิ, 2550) 

ในช่วงระยะเวลาประมาณ 30 ปีท่ีผ่านมาวงการแพทย์ได้พฒันาเทคโนโลยี
ท่ีช่วยบ าบดัรักษาภาวะมีบุตรยากไดอ้ยา่งมีประสิทธิภาพมากข้ึน เทคโนโลยีน้ีเรียกว่า เทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ (Assisted Reproductive Technology หรือ ART) สามารถท าให้คู่สมรส
จ านวนมากสามารถมีบุตรไดต้ามความประสงคเ์ทคนิคและกรรมวิธีใหม่ๆ เก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ไดถู้กพฒันาข้ึนตลอดเวลา 

เทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยต่์างๆ จะมีส่วนช่วยให้คู่สมรส
จ านวนมากมีบุตรตามความประสงค ์แต่ก็มีคู่สมรสจ านวนหน่ึงท่ีไม่สามารถมีบุตรไดโ้ดยปราศจาก
ความช่วยเหลือจากบุคคลท่ี 3 เพราะในบางกรณีคู่สมรสฝ่ายหญิงไม่สามารถตั้งครรภแ์ทนดว้ยตนเองได ้
ในกรณีเช่นน้ีหากคู่สมรสนั้ นต้องการมีบุตรก็จ  าเป็นต้องหาหญิงอ่ืนมารับการตั้ งครรภ์แทน 
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์มีบทบาทอย่างยิ่งต่อกระบวนการในการรับการตั้งครรภ์แทนน้ี 
เน่ืองจากเทคโนโลยีดงักล่าวสามารถช่วยใหฝ่้ายหญิงสามารถตั้งครรภไ์ดโ้ดยไม่ตอ้งมีเพศสัมพนัธ์
กบัฝ่ายชาย ดงันั้นหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจึงสามารถตั้งครรภไ์ดโ้ดยไม่จ  าเป็นตอ้งมีเพศสัมพนัธ์
กบัผูส้มรสฝ่ายชายท่ีตอ้งการมีบุตร และเดก็ท่ีเกิดมาก็จะมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัคู่สมรส
ท่ีตอ้งการมีบุตรนั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายได ้

 
 

                                                            
15 ประมวล วีรุตมเสน. เทคโนโลยีกบัการก าเนิดชีวิต. จุฬาลงกรณ์วารสาร. 4, 15 (เมษายน – มิถุนายน 

2535). หนา้ 16-24 
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เม่ือมีการตราพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ก็ไดมี้การก าหนดบทนิยาม ของค าว่าเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์หมายความว่า กรรมวิธีใดๆ ทางวิทยาศาสตร์การแพทยท่ี์น าอสุจิและไข่ออกจาก
ร่างกายมนุษย ์เพ่ือใหเ้กิดการตั้งครรภโ์ดยไม่เป็นไปตามธรรมชาติรวมทั้งการผสมเทียม16  

2.2 ลักษณะทั่วไปของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 
การใชเ้ทคโนโลยีท่ีมาช่วยใหเ้กิดการตั้งครรภ ์เรียกว่า การปฏิสนธิเทียม แต่ต่อมา

ไดใ้ชถ้อ้ยค าใหม่ว่า การตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์17  
โดยก่อนท่ีจะน าเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยม์าใชก้บัมนุษย ์

มนุษยไ์ดใ้ชวิ้ธีการผสมเทียมในสัตวม์าก่อน ในปี พ.ศ. 2285 มีการน าเช้ือพนัธุ์ปลาตวัผูฉี้ดเขา้ไป
ผสมกบัไข่ของปลาตวัเมียท าให้ปลาตวัเมียตั้งครรภไ์ด ้และในปี พ.ศ. 2328 แพทยช์าวองักฤษได้
ทดลองผสมเทียมใหสุ้นขัจนประสบความส าเร็จ ต่อมามีการทดลองทา้การผสมเทียมให้กบัมนุษย์
คร้ังแรก ในปี ค.ศ. 1799 (พ.ศ. 2342) โดยการใชน้ ้ าอสุจิของสามีหยดในฟองน ้ ากอ้นเล็กๆ แลว้
ใส่ฟองน ้ าเขา้ไปในช่องคลอดของภริยา ท าใหเ้กิดการตั้งครรภไ์ด ้จนกระทัง่ ค.ศ. 1884 (พ.ศ. 2427) 
แพทยช์าวอเมริกนัไดท้  าการผสมเทียมโดยใชน้ ้ าสุจิของชายอ่ืนฉีดเขา้ช่องคลอดของหญิงท่ีสามี
เป็นหมนัท าใหเ้กิดการตั้งครรภไ์ดเ้ป็นผลส าเร็จ และในช่วงปี พ.ศ. 2504 – 2508 Prof. Robert Edward 
และ Prof. Patrick Steptoe ไดท้ดลองผสมไข่ของหญิงกบัเช้ือพนัธุ์ของชายในน ้ าเพาะเช้ือ และได้
คน้พบว่ามีการปฏิสนธิเกิดข้ึนร้อยละ 1.6 ถึง 42 และในปี พ.ศ. 2519 ไดมี้รายงานเก่ียวกบัผลการทดลอง
ของคณะท างานของ Prof. Robert Edward และ Prof. Patrick Steptoe ว่าการทดลองประสบผลส าเร็จ
ไดท้ารกเพศหญิงเกิดท่ีประเทศองักฤษ เม่ือวนัท่ี 25 กรกฎาคม ค.ศ. 197818 ซ่ึงถือเป็นเด็กคนแรก
ท่ีเกิดจากวิธีการปฏิสนธินอกร่างกายหรือท่ีเรียกวา่ เดก็หลอดแกว้ ต่อมาวิธีการปฏิสนธินอกร่างกาย
ไดป้ระสบผลส าเร็จในประเทศออสเตรเลียและประเทศสหรัฐอเมริกา ในปี ค.ศ. 1980 และ ค.ศ. 1981 
ตามล าดบั19  

                                                            
16 มาตรา 3 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
17 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และดาราพร ถิระวฒัน์. ประเด็นและขอ้เสนอแนะทางกฎหมายและจริยธรรม

เก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์. ดุลพาห, 52, 2 (พฤษภาคม–สิงหาคม 2548). 1-22, หนา้ 2-3 
18 อาทิตย ์กิจชระภูมิ. ปัญหากฎหมายและจริยธรรม กับการคุ้มครองชีวิตอันเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการ

เจริญพันธ์ุทางการแพทย์. กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 2550. หนา้ 7 
19 จักรกฤษณ์ ควรพจน์และคณะ. การผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนต้ังครรภ์แทน. กรุงเทพมหานคร: 

ส านกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา. 2549. หนา้ 11 
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เทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยม์าจากสาเหตุส าคญั 2 ประการ20 
ดงัน้ี 

1) เป็นการสนองความตอ้งการมีบุตร เน่ืองจากในความคิดของครอบครัวทัว่ไป
มกัจะมองว่าการมีบุตรเป็นส่วนประกอบส าคญัของชีวิตสมรส หรือความประสงคท่ี์จะมีบุตรไว้
สืบสกุล หรือดูแลยามแก่เฒ่า คู่สมรสจึงมกัจะแสวงหาวิธีการท่ีจะช่วยให้ตนมีบุตรไม่ว่าจะเป็นวิธี
ทางชุมชน ศาสนา ตลอดจนพ่ึงพาเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ซ่ึงไดร้ับการพฒันาไดก้า้วหน้า
ในวงการแพทยม์าช่วยใหคู่้สมรสบรรลุความตอ้งการ 

2) การคน้ควา้วิจยัทางการแพทย ์เทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
นอกจากจะเป็นการพฒันาการคน้ควา้ทางการแพทยท่ี์เกิดข้ึนเน่ืองจากความตอ้งการช่วยให้ผูท่ี้มี
บุตรยากไดมี้บุตรตามความประสงค ์ยงัเป็นการพฒันาการคน้ควา้ทางวิทยาศาสตร์การแพทยเ์พ่ือหา
ค าตอบในส่ิงท่ีมนุษยเ์คยตั้งเป็นสมมติฐานถึงความเป็นไปได ้

2.3 วธีิการของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 
การตั้งครรภโ์ดยอาศยัวิธีการเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

อาจกระท าไดห้ลายวิธีการ ดงัน้ี 
2.3.1 การผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือ (Artificial Insermination)  

การผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือ คือ การฉีดน ้ าเช้ืออสุจิเขา้ไปในช่องคลอด (Vagina) 
ของฝ่ายหญิงไม่ว่าจะเป็นบริเวณปากมดลูก โพรงมดลูก ท่อน ารังไข่ หรือท่ีมดลูก (Uterus) โดยตรง
ในช่วงท่ีมีการตกไข่ เพื่อให้เกิดการปฏิสนธิระหว่างตวัอสุจิกบัไข่ในร่างกายของฝ่ายหญิงนั้น 
(In Vivo Fertilization) วิธีดงักล่าวท าให้หญิงนั้นตั้งครรภโ์ดยไม่ตอ้งมีเพศสัมพนัธ์กบัฝ่ายชาย
โดยวิธีทางธรรมชาติแลว้21  

โดยปกติแลว้การผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือมกัจะกระท าโดยการน าเอาน ้ าเช้ืออสุจิ
ท่ีผ่านการลา้งเช้ือเอาแบคทีเรียและสารต่างๆ ออกและคดัเฉพาะเช้ืออสุจิท่ีแข็งแรงในปริมาณ
ท่ีพอเหมาะมาฉีดผ่านท่อกลวงท่ีสอดเขา้ไปในช่องคลอด (Cannula) หรือโดยใชก้ระบอกฉีด (Syringe) 
ซ่ึงจะท าให้น ้ าเช้ืออสุจิของฝ่ายชายเขา้ไปผสมกบัไข่ของฝ่ายหญิง และการผสมเทียมโดยการ
ฉีดเช้ือน้ีจะตอ้งกระท าในช่วงระยะเวลาไข่ใกลสุ้ก เพราะเป็นช่วงระยะเวลาท่ีฝ่ายหญิงมีโอกาสตั้งครรภ์
มากท่ีสุด น ้ าเช้ืออสุจิน้ีอาจน ามาจากเช้ือสด (Fresh Sperm) หรือเช้ือท่ีผ่านการแช่แข็ง (Frozensperm) 

                                                            
20 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 4-6 
21 พิมพรรณ์ วรรณภิระและคณะ. การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์กับความผิดฐาน

ทาํให้แท้งลูก: ศึกษาเฉพาะกรณีการปฏิสนธินอกร่างกาย.  กรุงเทพมหานคร: วิทยาลยัขา้ราชการศาลยุติธรรม. 
2556. หนา้ 13-16 
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มาก่อนก็ได ้ การผสมเทียมดว้ยวิธีน้ีมีอตัราการตั้งครรภป์ระมาณ 10-20 เปอร์เซ็นตต่์อรอบเดือน 
ตามปกติจะเห็นผลภายใน 3-6 รอบเดือนของการรักษา 

การผสมเทียมโดยการฉีดน ้ าเช้ือน้ีเป็นวิธีการท่ีง่าย ค่าใชจ่้ายน้อยและไม่
จ าเป็นตอ้งใชค้วามรู้ความเช่ียวชาญทางการแพทยม์ากนัก แต่ถา้หากการผสมเทียมดว้ยวิธีการน้ี
ไดก้ระท าภายใตก้ารควบคุมดูแลของแพทยก์็จะท าให้มีโอกาสประสบความส าเร็จในการตั้งครรภ์
มากข้ึน และยงัช่วยให้เด็กท่ีเกิดมามีความเส่ียงในการเกิดโรคทางพนัธุกรรม (Genetic disease) 
นอ้ยลง เน่ืองจากแพทยส์ามารถท่ีจะใชค้วามช านาญในการคดัเลือกเช้ืออสุจิท่ีเหมาะสมเพ่ือประโยชน์
ในการตั้งครรภ ์หรือหลีกเล่ียงโอกาสในการเกิดโรคทางพนัธุกรรมบางชนิดกบัทารกไดน้ัน่เอง 

เม่ือพิจารณาจากแหล่งท่ีมาของน ้ าเช้ืออสุจิการผสมเทียมดงักลา่วอาจแบ่งได้
เป็น 3 ประเภทคือ 

1) การผสมเทียมโดยใชน้ ้ าเช้ืออสุจิจากสามี (Artificial Insemination by the 
Husband หรือ AIH) เป็นวิธีการบ าบดัรักษาภาวะ การมีบุตรยากอยา่งหน่ึงท่ีจะน ามาใช ้เม่ือฝ่ายชาย
ซ่ึงเป็นสามีสามารถผลิตน ้ าอสุจิไดอ้ย่างสมบูรณ์แต่ไม่สามารถมีเพศสัมพนัธ์ได้ เน่ืองจาก
เป็นกามตายดา้นมีความผิดปกติทางกายวิภาค การผสมเทียมโดยวิธีน้ียงัถูกน าไปใชเ้พ่ือบ าบดัภาวะ 
การมีบุตรยากท่ีเกิดจากความผิดปกติของฝ่ายหญิงดว้ย ตวัอย่างเช่น หากฝ่ายหญิงมีเยื่อบุท่ีบริเวณ
ปากมดลูกท าใหน้ ้ าเช้ืออสุจิไม่สามารถผ่านเขา้ไปผสมกบัไข่ได ้(Mucus hostility) กรณีน้ีจะตอ้งฉีด
น ้ าเช้ืออสุจิเขา้ไปท่ีมดลูกของฝ่ายหญิงเพ่ือใหเ้กิดการปฏิสนธิกบัไข่ในบริเวณดงักล่าว  

การใชน้ ้าเช้ืออสุจิจากสามีในการผสมเทียมอาจเกิดจากสาเหตุอ่ืน เช่น ระหวา่ง
สงครามโลกคร้ังท่ี 2 สหรัฐอเมริกาไดส่้งน ้ าเช้ืออสุจิกลบัประเทศเพื่อใชใ้นการผสมเทียมเป็นจ านวนมาก
หรืออาจน าไปใชเ้ม่ือฝ่ายสามีตอ้งการรับการท าเคมีบ าบดั (Chemotherapy) ซ่ึงอาจส่งผลให้ชายคน
นั้นตอ้งเป็นหมนั ฝ่ายชายก็อาจจะเลือกท่ีจะใหแ้พทยเ์ก็บน ้ าเช้ืออสุจิของตนเองไวก่้อนและน ามาใช้
เม่ือถึงคราวจ าเป็นได้22  

2) การผสมเทียมโดยใชน้ ้ าเช้ืออสุจิจากผูบ้ริจาค (Artificial Insermination 
by the Donor หรือ AID) เป็นการผสมเทียมท่ีใชเ้ทคนิคเช่นเดียวกบัการผสมเทียมโดยใชน้ ้ าเช้ืออสุจิ
ของสามี เพียงแต่เป็นการน าเช้ือของผูบ้ริจาคมาใชก้บัการผสมเทียมแทนท่ีจะเป็นน ้ าเช้ืออสุจิของสามี
ของหญิงนั้น สาเหตุเน่ืองมาจากฝ่ายสามีเป็นหมนัไม่ว่ามาจากสาเหตุใดก็ตาม รวมทั้งการเป็นหมนั
หลงัจากการท าหมนัชาย (Vasectomy) แลว้แกไ้ขไม่ส าเร็จหรือสามีมีปริมาณตวัอสุจิในน ้ าอสุจิ
นอ้ยหรือไม่มีเลย รวมถึงในกรณีท่ีฝ่ายสามีมีความผิดปกติของยีนส์ (gene error) ท  าให้มีความผิดปกติ
                                                            

22 Wornock Mary. A Question of Life: The Warnock Report on Human Fertilization and Embryology. 
Oxford: Blackwell. 1985. p. 17 
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ในการสืบพนัธุ์ วิธีการน้ีมาใชเ้พ่ือหลีกเล่ียงการเกิดโรคทางพนัธุกรรมกบัเด็กท่ีจะก าเนิดมาดว้ย 
หากปรากฏว่าฝ่ายชายมีความบกพร่องทางพนัธุกรรมท่ีจะตอ้งถ่ายทอดไปยงัทารกอย่างท่ีไม่สามารถ
หลีกเล่ียงได ้นอกจากน้ีหญิงท่ีไม่มีคู่สมรสก็อาจใชวิ้ธีการน้ีเพ่ือให้ตนเองสามารถมีบุตรไดเ้ช่นกนั 
แต่การผสมเทียมดว้ยวิธีน้ีจะท าให้เด็กมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมเฉพาะกบัฝ่ายหญิง ซ่ึงเป็น
เจา้ของไข่เท่านั้น ส่วนฝ่ายชายซ่ึงไม่ไดเ้ป็นเจา้ของอสุจิจะไม่มีความสมัพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็ก
ท่ีเกิดมา 

3) การผสมเทียมโดยใชเ้ช้ือจากการผสมระหว่างสามีกบัผูบ้ริจาค (Combined 
or Confused Artificial Insermination หรือ CAI)  

ในกรณีท่ีน าน ้ าเช้ืออสุจิของสามีท่ีมีปริมาณตวัอสุจิน้อย แพทยอ์าจใชวิ้ธี 
การผสมน ้ าเช้ืออสุจิระหว่างน ้ าเช้ืออสุจิของสามีกบัผูบ้ริจาค เพื่อเพิ่มโอกาสในการท่ีเช้ืออสุจิ
ของสามีสามารถเขา้ไปปฏิสนธิกบัไข่ไดม้ากกว่าท่ีจะใชน้ ้ าเช้ือของผูบ้ริจาคแต่เพียงอย่างเดียว 
และท าใหคู่้สมรสฝ่ายชายรู้สึกว่าน ้ าเช้ืออสุจิท่ีปฏิสนธิกบัไข่นั้นเป็นของตนเอง23 (Wadington, 1983) 
ในการน้ีแพทยจ์ะคดัเลือกน ้ าเช้ืออสุจิจากผูบ้ริจาคท่ีมีลกัษณะภายนอกท่ีใกลเ้คียงกบัสามีของหญิง
ท่ีจะไดร้ับการผสมเทียมนั้น แต่ปัจจุบนัเทคโนโลยีเกี่ยวกบัการตรวจเลือด (Blood testing) 
หรือการตรวจลายพิมพดี์เอ็นเอ (DNA Fingerprint) มีความเจริญกา้วหน้าและให้ผลท่ีน่าเช่ือถือท าให้
สามารถตรวจสอบความเป็นบิดาของเด็กไดอ้ย่างแม่นย  าจึงท าให้มีการน าวิธีการผสมเทียม
เช่นน้ีมาใชน้อ้ยลง 

2.3.2 กรณเีกิดการปฏิสนธินอกร่างกาย 
กรณีเกิดการปฏิสนธินอกร่างกายคือการน าไข่และเช้ืออสุจิมาผสมให้เกิด

การปฏิสนธินอกร่างกายจนกลายเป็นตวัอ่อนท่ีเกิดข้ึนใส่กลบัเขา้สู่โพรงมดลูกเพ่ือใหเ้กิดการตั้งครรภ์
มี 3 วิธีการ24 ดงัน้ี  

1) การปฏิสนธินอกร่างกายและยา้ยฝากตวัอ่อน (In Vitro Fertilization and 
Embryo Transfer) IVE and ET หรือท่ีเรียกว่าเดก็หลอดแกว้วิธีการน้ีก็คือการน าไข่และอสุจิมาผสม
กนัในหลอดแกว้แลว้ฉีดกลบัเขา้ไปในโพรงมดลูกของหญิงท่ีเป็นแม่คือหญิงท่ีเป็นเจา้ของไข่เพ่ือให้
เกิดการตั้งครรภต่์อไป  

 

                                                            
23 Wadington Walter. Artificial Conception: The Challenge For Family Law. VA Law Rev, 69. (1983). 

465-469 
24 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 15 
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2) การช่วยปฏิสนธินอกร่างกายโดยการฉีดเช้ืออสุจิเขา้ไปในไข่ (Intra 
Cytoplasmic Spam injection) หรือท่ีเรียกว่า ICS! คือแทนท่ีจะใหไ้ข่และอสุจิผสมกนัเองตามธรรมชาติ
จะใชเ้ขม็เล็กๆ ดูดเซลลอ์สุจิหน่ึงเซลลเ์ขา้ไปในไข่ซ่ึงอยู่ภายนอกร่างกาย เพ่ือให้เกิดการปฏิสนธิ
เป็นตวัอ่อนแลว้น าตวัอ่อนนั้นเขา้ไปในโพรงมดลูกของหญิงเพ่ือใหต้ั้งครรภ ์วิธีการน้ีจะท าในกรณี
ท่ีอสุจิไม่แขง็แรงมีนอ้ยมากหรือเปลือกไข่หนา รวมทั้งผูท่ี้ไมมี่การปฏิสนธิภายหลงัการท าเดก็หลอดแกว้
ตามปกติ ปัจจุบนัสามารถน าเทคนิคน้ีมาประยกุตใ์ชแ้กปั้ญหาโรคบางชนิดท่ีถ่ายทอดทางพนัธุกรรม
หรือโรคท่ีเก่ียวขอ้งกบัเพศได ้

3) การน าไข่ท่ีถูกผสมแลว้แต่ยงัไม่แบ่งตวัอ่อนไปใส่ท่ีท่อน าไข่ หรือการ
ยา้ยฝากตวัอ่อนระยะไซโกตเขา้ไปในท่อน าไข่ (Zygote Intra Fallopian Transfer) หรือท่ีเรียกว่า ZIFT 
คือ การช่วยใหเ้กิดการตั้งครรภโ์ดยการน าไข่ออกมานอกร่างกายของหญิงแลว้น าเช้ืออสุจิมาท าให้
เกิดการปฏิสนธิจนเป็นตวัอ่อนแรกเร่ิม (ตวัอ่อนแรกเร่ิมหมายถึงตวัอ่อนมนุษยต์ั้งแต่ปฏิสนธิแลว้ 
แต่ยงัไม่มีการแบ่งเซลลห์ากนับตั้งแต่ปฏิสนธิไปจนถึง 8 สัปดาห์ เรียกว่า ตวัอ่อน (Embryo) 
ถา้ตวัอ่อนมีอายุเกินกว่า 8 สัปดาห์เรียกว่าทารก (Fetus) แลว้ฉีดเขา้ไปในหลอดมดลูกโดยอาจ
ใส่ผ่านทางช่องคลอดหรือการเจาะหนา้ทอ้ง 

2.3.3 กรณเีกิดการปฏิสนธิในร่างกาย 
กรณีท่ีเกิดการปฏิสนธิในร่างกายปัจจุบนัคงมีเพียงวิธีการเดียวซ่ึงเป็นวิธีการ

พ้ืนฐานของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ คือ การยา้ยฝากเซลลสื์บพนัธุ์เขา้ไปในท่อรังไข่ (Gamete 
Intra Fallopian Tube Transfer) หรือท่ีเรียกว่า GIFT ซ่ึงหมายถึง การตั้งครรภโ์ดยการน าไข่ออกมา
นอกร่างกายของหญิงแลว้น าเช้ืออสุจิมาผสมรวมกันแลว้ฉีดเขา้ไปในท่อน าไข่หรือหลอดมดลูก
ของหญิงวิธีการน้ีหญิงจะตอ้งมีหลอดมดลูกปกติดีอย่างน้อย 1 ขา้งและไม่มีพงัผืดในอุง้เชิงกราน
มากเกินไป ตวัอสุจิจะตอ้งมีคุณภาพท่ีจะผสมกบัไข่ได ้ขอ้จ ากดั คือ การน าเซลลสื์บพนัธุ์ไปใส่
ตอ้งอาศยัการผ่าตดัผ่านกลอ้งเขา้ไปในอุง้เชิงกรานซ่ึงมกัตอ้งดมยาสลบและอตัราการตั้งครรภแ์ฝด
กมี็มาก  

2.3.4 การต้ังครรภ์แทน (Surrogacy) 
การตั้งครรภแ์ทน คือ การน าตวัอ่อนท่ีไดจ้ากการปฏิสนธิของไข่และตวัอสุจิ

เขา้ไปในโพรงมดลูกของหญิงอ่ืน เพ่ือให้ตั้งครรภแ์ทน เน่ืองจากฝ่ายภริยามีปัจจยัท่ีไม่เหมาะสม
ต่อการตั้งครรภ ์เช่นมีเน้ืองอกท่ีมดลูก ไม่มีมดลกู หรือมีโรคประจ าตวัทางร่างกายท่ีไม่สามารถตั้งครรภ์
เองได ้ 
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การตั้งครรภแ์ทนในปัจจุบนัแบ่งไดเ้ป็น 2 คือ การตั้งครรภแ์ทนโดยพิจารณา
จากเทคโนโลยีท่ีใช้ในการรับตั้งครรภ์ และการตั้งครรภ์แทนโดยพิจารณาจากวตัถุประสงค์
ของการรับตั้งครรภ ์ซ่ึงมีรายละเอียด25 ดงัน้ี  

1) การตั้งครรภแ์ทนโดยพิจารณาจากเทคโนโลยท่ีีใชใ้นการรับตั้งครรภไ์ดแ้ก่ 
(1) การรับตั้งครรภแ์ทนโดยการฉีดเช้ือ กรณีน้ีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน

จะตั้งครรภโ์ดยวิธีการน าเช้ือของฝ่ายชายท่ีว่าจา้งฉีดเขา้ไปในโพรงมดลูกของหญิงนั้น ซ่ึงจะท าให้
เดก็ท่ีเกิดมามีความสมัพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัคู่สมรสฝ่ายชายท่ีว่าจา้งและกบัฝ่ายหญิง 

(2) การรับตั้งครรภแ์ทนโดยการปฏิสนธินอกร่างกาย กรณีน้ีจะมีการ
น าเอาไข่ของคู่สมรสฝ่ายหญิงมาผสมกบัเช้ือของคู่สมรสฝ่ายชายนอกร่างกายและเม่ือเกิดการปฏิสนธิแลว้ 
ใหน้ าไข่ท่ีผสมใส่กลบัเขา้ไปยงัมดลูกของหญิงท่ีรับการตั้งครรภแ์ทนเพ่ือใหฝั้งตวัและเจริญเติบโต 
ซ่ึงจะท าใหเ้ดก็ท่ีเกิดมาจะมีความสมัพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัคู่สมรสทั้งสองฝ่ายโดยไม่มีความสมัพนัธ์
ทางพนัธุกรรมกบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนแต่อยา่งใด 

(3) การรับตั้งครรภแ์ทนโดยใชต้วัอ่อนท่ีไดรั้บการบริจาคกรณีท่ีคู่สมรส
ทั้งสองฝ่ายอยูใ่นภาวะท่ีไม่สามารถมีบุตรไดโ้ดยส้ินเชิง คู่สมรสอาจว่าจา้งใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน
โดยการขอรับบริจาคตวัอ่อนจากบุคคลอ่ืนยา้ยฝากเขา้ไปยงัมดลูกของหญิงรับตั้งครรภ์แทน 
ซ่ึงวิธีการน้ีจะท าให้เด็กท่ีเกิดมาไม่มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัทั้งคู่สมรสท่ีว่าจา้งและหญิง
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเลยการรับตั้งครรภแ์ทนวิธีน้ีพบไม่บ่อยคร้ังนักเพราะมีค่าใชจ้่ายสูง และเด็ก 
ไม่มีความสมัพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัคู่สมรสแต่อย่างใด คู่สมรสในภาวะเช่นน้ีจึงชอบท่ีจะรับเด็ก
มาเป็นบุตรบุญธรรมมากกว่า 

2) การตั้งครรภแ์ทนโดยพิจารณาจากวตัถปุระสงคข์องการรับตั้งครรภไ์ดแ้ก่ 
(1) การรับตั้ งครรภ์แทนเพ่ือประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ คือ การรับ

ตั้งครรภแ์ทนท่ีมีการจ่ายเงินหรือผลประโยชน์ตอบแทนอ่ืนใหแ้ก่หญิงท่ีรับตั้งครรภ ์ในต่างประเทศ
ค่าใชจ่้ายในกรณีน้ีจะอยูท่ี่ประมาณ 10,000 เหรียญสหรัฐ หรือประมาณ 300,000 บาท 

(2) การรับตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์ของบุคคลอ่ืน คือ การรับตั้งครรภแ์ทน
ในระหว่างเครือญาติหรือคนรู้จกัมกัจะไม่มีผลประโยชน์ในเชิงพาณิชยเ์ขา้มาเก่ียวขอ้ง ในบางกรณี
อาจมีการจ่ายเงินใหแ้ก่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนบา้ง แต่เงินดงักล่าวมกัจะเป็นเงินเพ่ือใชจ่้ายในการ
ตั้งครรภเ์ท่านั้น เช่น ค่ายาบ ารุงครรภ ์ค่าตรวจเลือด เป็นตน้ 

                                                            
25 อวิการัตน์ นิยมไทย. การปฏิรูปกฎหมาย: LAW REFORM กรณีการรับตั้งครรภแ์ทน (Surrogacy). 

จุลนิติ. 7,5 (กนัยายน-ตุลาคม 2553). 147-158, หนา้ 148-149 
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ประโยชน์ในการแบ่งแยกประเภทระหว่างการรับตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์
ในเชิงพาณิชยก์บัการรับตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์ของบุคคลอ่ืนมีข้ึน เน่ืองจากในบางประเทศ
กฎหมายก าหนดหา้มมิใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์แต่อนุญาตใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทน
เพ่ือประโยชน์ของบุคคลอ่ืนไดเ้พราะถือว่าการกระท าดงักล่าวเป็นการแสวงหาประโยชน์จากเน้ือตวั
ร่างกายของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเป็นการซ้ือขายเดก็ 

2.4 หลักการทีเ่กี่ยวข้องของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ 
กฎหมายเก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์นั้น เป็นกฎหมายท่ีค่อนขา้ง

จะละเอียดอ่อนทั้งดา้นความรู้สึกและต่อสังคมท่ีจะตอ้งน ามาพฒันาและศึกษาเก่ียวกับสิทธิ
ของชายหญิงท่ีอยู่กินฉันสามีภรรยาท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายท่ีจะเขา้รับบริการเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธุ์ ซ่ึงถือว่าเป็นสิทธิมนุษยชนเพราะถือว่าเป็นการรักษาอย่างหน่ึง จึงตอ้งมีการศึกษา
ขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งดงัต่อไปน้ี 

2.4.1 หลักศักดิศ์รีความเป็นมนุษย์ 
คนไทยถือพทุธศาสนาเป็นศาสนาประจ าชาติมาชา้นานชาวไทยพุทธเช่ือว่า

การเกิดเป็นมนุษยเ์ป็นส่ิงท่ีเกิดไดย้ากและมีคุณค่า การเกิดของมนุษยจึ์งมีคุณค่ามากในสังคมไทย 
เม่ือชาวไทยพทุธมีความเช่ือเช่นน้ี จึงเป็นภาระหนา้ท่ีของมนุษยท์ุกคนทุกส่วนในสังคม รวมทั้งรัฐ
ซ่ึงมีหน้าท่ีก าหนดกฎเกณฑด์ูแลจดัการสภาพแวดลอ้ม ทั้งทางการเมือง เศรษฐกิจ และสังคม
ในการสร้างโอกาสใหม้นุษยทุ์กคนไดพ้ฒันาศกัยภาพแห่งตนสู่เป้าหมายสูงสุดท่ีแต่ละคนคาดหวงั 
จึงท าให้คุณค่าของมนุษยน์ั้นมีความส าคญัอย่างยิ่งและความเป็นมนุษยน์ั้นมิไดจ้  ากดัแต่เพียงการ
ด าเนินการเพียงเพ่ือให้มีชีวิตท่ียืนยาวเท่านั้น (Adding Years to Life) แต่ยงัหมายถึงเป็นชีวิตท่ีมี
ความสุข (Adding Life to Years) อีกดว้ย26  

หลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยน์ั้นไดมี้การบญัญติัรับรองในปฏิญญาสากลว่า
ดว้ยสิทธิมนุษยชน ซ่ึงไดรั้บการรับรองและประกาศโดยขอ้มติสมชัชาสหประชาชาติท่ี 217 เอ (III) 
วนัท่ี 10 ธนัวาคม พ.ศ. 2491 โดยมีขอ้ท่ีเก่ียวขอ้งกบัหลกัศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์27 ดงัต่อไปน้ี  

ขอ้ 21 (2) ทุกคนมีสิทธิท่ีจะเขา้ถึงบริการสาธารณะในประเทศตนโดยเสมอภาค 
ขอ้ 25 (1) ทุกคนมีสิทธิในมาตรฐานการครองชีพอนัเพียงพอส าหรับสุขภาพ

และความอยูดี่ของตนและของครอบครัว รวมทั้งอาหาร เคร่ืองนุ่งห่ม ท่ีอยูอ่าศยั และการดูแลรักษา

                                                            
26 พนสั สิมะเสถียรและคณะ. สิทธิมนุษยชน: รัฐกับการสาธารณสุขในสังคมไทย. กรุงเทพมหานคร: 

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. 2538. หนา้ 25-27 
27 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 16-17 
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ทางการแพทย ์และบริการสงัคมท่ีจ าเป็น และมีสิทธิในหลกัประกนัยามว่างงาน เจ็บป่วย พิการ หมา้ย 
วยัชรา หรือปราศจากการด ารงชีพอ่ืนในสภาวะแวดลอ้มนอกเหนือการควบคุมของตน 

(2) มารดาและเดก็ยอ่มมีสิทธิท่ีจะรับการดูแลรักษาและการช่วยเหลือ
เป็นพิเศษเดก็ทั้งปวง ไม่ว่าจะเกิดในหรือนอกสมรสจะตอ้งไดรั้บการคุม้ครองทางสงัคมเช่นเดียวกนั  

ซ่ึงสิทธิท่ีปรากฏอยู่ในขอ้ 21 (2) นั้นเป็นการกล่าวถึงสิทธิตามธรรมชาติ
มาแต่ดั้งเดิม คือ สิทธิเก่ียวกบัความเสมอภาค (equality) ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีควรจะเท่าเทียมกนัในสังคม
ของมนุษย ์

ส่วนขอ้ 25 (1) นั้นมีความหมายเก่ียวกบัสิทธิทางเศรษฐกิจและสังคม ซ่ึงสิทธิ
ประเภทน้ีเป็นสิทธิท่ีเพ่ิงรู้จกักนัไม่นานมาน้ีเอง และนบัว่าเป็นชยัชนะของกลุ่มประเทศสังคมนิยม
ท่ีท าใหมี้การระบุสิทธิเหล่าน้ีลงในปฏิญญาฯ ได้28 ซ่ึงเป็นสิทธิในมาตรฐานการครองชีพอนัเพียงพอ
ส าหรับสุขภาพและความเป็นอยู่ดีของตนและครอบครัว (The rights of everyone to standard of living 
adequate for the health and wellbeing of himself and his family) ประกอบกบัในประชุมสมชัชา
ขององคก์ารอนามยัโลก (World Health Assembly) ปี 1970 ท่ีประชุมไดมี้มติว่า สิทธิท่ีจะมีสุขภาพดี 
(The right to health) เป็นสิทธิพ้ืนฐานของสิทธิมนุษยชน29 ซ่ึงแสดงให้เห็นว่าเร่ืองสุขภาพ
ของมนุษยน์ั้นเป็นสิทธิของมนุษยชนโดยแทจ้ริง 

2.4.2 หลักนิติธรรม 
หลกันิติธรรม หมายถึง หลกัพ้ืนฐานแห่งกฎหมายท่ีกฎหมายกระบวนการ

ยติุธรรมหรือการกระท าใดๆ จะตอ้งไม่ฝ่าฝืนขดัหรือแยง้ต่อหลกันิติธรรม โดยอาจจ าแนกไดเ้ป็น 2 
ประการ คือ หลกันิติธรรมโดยเคร่งครัดหรือหลกันิติธรรมในความหมายอยา่งแคบ และหลกันิติธรรม
โดยทัว่ไปหรือหลกันิติธรรมในความหมายอยา่งกวา้ง30 ซ่ึงมีรายละเอียดดงัน้ี 

1) หลกันิติธรรมโดยเคร่งครัด หรือหลกันิติธรรมในความหมายอย่างแคบ 
หมายถึง หลกัพ้ืนฐานแห่งกฎหมายท่ีกฎหมายกระบวนการยติุธรรมหรือการกระท าใด  ๆจะตอ้งไม่ฝ่าฝืน
ขดัหรือแยง้ต่อหลกันิติธรรม โดยหลกันิติธรรมหรือหลกัพ้ืนฐานแห่งกฎหมายน้ีจะถูกล่วงละเมิดมิได ้

                                                            
28 กุลพล พลวนั. สิทธิมนุษยชนในสังคมโลก. พิมพค์ร้ังท่ี 1. กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม. 2547. หนา้ 35 
29 “เร่ืองเดียวกนั”.หนา้ 28 
30 คณะอนุกรรมการวิชาการว่าดว้ยหลกันิติธรรมแห่งชาติและคณะอนุกรรมการบรรณาธิการหนงัสือ

หลกันิติธรรมในคณะกรรมการอิสระว่าดว้ยการส่งเสริมหลกันิติธรรมแห่งชาติ . หลักนิติธรรม The Rule of Law 
ความหมายสาระสาํคัญและผลของการฝ่าฝืนหลักนิติธรรม. กรุงเทพมหานคร: พี เอส พร้ินต้ิง แอนด์ ดีไซน์. 2557. 
หนา้ 1-16 
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หากกฎหมายกระบวนการยติุธรรมหรือการกระท าใดๆ ฝ่าฝืนขดัหรือแยง้ต่อหลกันิติธรรมยอ่มไม่มี
ผลใชบ้งัคบั 

สาระส าคญัของหลกันิติธรรมโดยเคร่งครัดท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใชเ้ทคโนโลยี
ท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ไดแ้ก่ 

(1) กฎหมายตอ้งใชบ้งัคบัไดท้ัว่ไป  
หลกันิติธรรม หมายถึง กฎหมายตอ้งมุ่งหมายให้ใชบ้งัคบัทุกคน

โดยเสมอภาคกนั ไม่สามารถใชบ้งัคบักบัเฉพาะคนบางคนหรือกรณีบางกรณีโดยเฉพาะเจาะจงได ้
เน่ืองจากกฎหมายเป็นการวางกฎเกณฑก์ติกาส าหรับสงัคมโดยทัว่ไป กฎหมายจึงจ าเป็นตอ้งใชบ้งัคบั
เป็นการทัว่ไป อยา่งไรก็ตามแมก้ฎหมายจะบญัญติัมาเพ่ือใชบ้งัคบักบัคนกลุ่มใดกลุ่มหน่ึงหรือวิชาชีพใด
วิชาชีพหน่ึง ก็สามารถใชบ้งัคบัไดต้ามท่ีบญัญติัไว ้

หากใช้บงัคบัเป็นการทัว่ไปกับคนเฉพาะกลุ่มนั้นๆ หรือองค์กร
วิชาชีพนั้นๆ อาทิเช่น กฎหมายเก่ียวกบัพรรคการเมือง กฎหมายเก่ียวกบัองคก์รวิชาชีพ กฎหมาย
จดัตั้งศาลทรัพยสิ์นทางปัญญาและการคา้ระหว่างประเทศ หรือกฎหมายจดัตั้งศาลฎีกาแผนกคดีอาญา
ของผูด้  ารงต าแหน่งทางการเมือง เป็นตน้ หลกัในขอ้น้ีมีไวเ้พ่ือป้องกนัมิให้ผูมี้อ  านาจใชอ้  านาจ
ออกกฎหมายมุ่งหมายกลัน่แกลง้หรือลงโทษบุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือกลุ่มบุคคลใดบุคคลหน่ึง
โดยเฉพาะเจาะจง อนัจะท าใหก้ฎหมายกลายเป็นเคร่ืองมือของผูมี้อ  านาจในการจดัการกบัผูท่ี้เป็น
ปฏิปักษก์บัตน เพราะเหตุน้ีการตั้งศาลพิเศษหน่วยงานพิเศษหรือองคก์รเฉพาะกิจมาเพ่ือพิจารณา
ความผิดของบุคคลใดบุคคลหน่ึงหรือกลุม่บุคคลใดกลุ่มบุคคลหน่ึงโดยเฉพาะเจาะจงเพ่ือกลัน่แกลง้
หรือลงโทษจึงไม่สามารถกระท าได ้

(2) เจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจไดเ้ท่าท่ีกฎหมายใหอ้  านาจเท่านั้น หมายถึง 
เจา้หนา้ท่ีของรัฐไม่สามารถใชอ้  านาจไดห้ากว่าไม่มีกฎหมายใหอ้  านาจไว ้ทั้งน้ีเป็นไปเพ่ือการคุม้ครอง
สิทธิและเสรีภาพของประชาชน ซ่ึงจะแตกต่างไปจากหลกัพ้ืนฐานของกฎหมายเอกชนท่ีว่าประชาชน
สามารถกระท าการไดทุ้กประการหากกฎหมายไม่ไดก้ าหนดหา้มมิใหก้ระท าไว ้

ดงันั้นหากเจา้หนา้ท่ีของรัฐใชอ้  านาจโดยไม่มีกฎหมายให้อ  านาจไว ้
หรือใช้อ  านาจเกินกว่าท่ีกฎหมายท าให้ประชาชนไดร้ับความเดือดร้อนเสียหาย การกระท า
ของเจา้หนา้ท่ีรัฐดงักล่าวไม่สามารถกระท าได ้และหากมีการฝ่าฝืนกระท าไปยอ่มไม่มีผลใชบ้งัคบั 

2) หลกันิติธรรมโดยทัว่ไป หรือหลกันิติธรรมในความหมายอยา่งกวา้ง หมายถึง 
ลกัษณะท่ีดีของกฎหมายกระบวนการยติุธรรมหรือการกระท าใดๆ ท่ีอาจเรียกอีกอย่างหน่ึงว่า อุดมคติ
ของกฎหมายและกระบวนการยติุธรรม อยา่งไรก็ตามแมว้่ากฎหมายกระบวนการยุติธรรมหรือการ
กระท าใดๆ จะไม่มีลกัษณะสาระส าคญัครบถว้นของการเป็นกฎหมายและกระบวนการยติุธรรมท่ีดี
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หรือขาดตกบกพร่องไปบา้งก็ตาม กฎหมายกระบวนการยุติธรรมหรือการกระท าใดๆ ยงัใชบ้งัคบั
ไดอ้ยูต่ราบเท่าท่ีไม่ขดัต่อหลกันิติธรรมโดยเคร่งครัด 

สาระส าคญัของหลกันิติธรรมในความหมายอยา่งกวา้งท่ีเก่ียวขอ้งกบัการ
ใชเ้ทคโนโลยีเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ไดแ้ก่ 

(1) กฎหมายท่ีดีตอ้งมีความชดัเจน หมายความว่า การบญัญติักฎหมาย
เป็นลายลกัษณ์อกัษรจะตอ้งใชถ้อ้ยค าท่ีชดัเจนและเป็นไปตามเจตนารมณ์ของการบญัญติั หลีกเล่ียง
การใชถ้อ้ยค าท่ีคลุมเครือไม่ชดัเจนโดยไม่จ  าเป็น เพราะจะท าให้สามารถตีความไปไดห้ลายนัย 
ซ่ึงจะท าใหเ้กิดปัญหาโตแ้ยง้โตเ้ถียงต่อไปในการใชก้ารตีความกฎหมาย อยา่งไรก็ตามมิไดห้มายความว่า
กฎหมายจะตอ้งบญัญติัออกมาโดยไม่ให้มีการตีความเสมอไป ในบางกรณีการบญัญติักฎหมาย
อาจจ าเป็นตอ้งใชถ้อ้ยค ากวา้งๆ เพื่อเปิดโอกาสให้มีการใชก้ารตีความในอนาคต เพื่อให้เกิด
ความเป็นธรรมตามกาลสมยั อาทิ การท่ีกฎหมายใช้ถอ้ยค าท านองท่ีว่า ความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอนัดีของประชาชน เป็นตน้ 

(2) กฎหมายท่ีดีตอ้งไม่ขดัแยง้กนัเอง หมายความว่า การบญัญติักฎหมาย
เป็นลายลกัษณ์อกัษรตอ้งใชถ้อ้ยค าท่ีมีความหมายและเน้ือหาสอดคลอ้งกนัทั้งฉบบั มิใช่กฎหมาย
มาตราหน่ึงขดัหรือแยง้กนัเองกบัอีกมาตราหน่ึง ทั้งท่ีไม่ไดเ้ป็นขอ้ยกเวน้หรือบทบญัญติัในตอนตน้
บญัญติัไวอ้ยา่งหน่ึงแต่ในตอนทา้ยกลบับญัญติัไวเ้ป็นอีกอยา่งหน่ึงตรงกนัขา้มกนัหรือไม่สอดคลอ้งกนั 
เช่นน้ียอ่มท าใหเ้กิดความสบัสนและก่อใหเ้กิดปัญหาการใชก้ารตีความกฎหมายได ้

(3) กฎหมายท่ีดีตอ้งมีเหตุผล หมายความว่า กฎหมายท่ีบญัญติัข้ึนนั้น
จะตอ้งมีเหตุผลและมีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งมีกฎหมายฉบบันั้น หากการบญัญติักฎหมายเพ่ือใชบ้งัคบั
ประชาชนแต่ไม่สามารถอธิบายถึงเหตุผลอนัยอมรับได ้และความจ าเป็นของการมีกฎหมายนั้นๆ ได ้
จะท าให้กฎหมายดงักล่าวเป็นกฎหมายท่ีขาดน ้ าหนัก ความน่าเช่ือถือ ความไม่มีเหตุผล จะท าให้
ไม่ไดรั้บการยอมรับจากผูท่ี้อยูภ่ายใตบ้งัคบัของกฎหมายดงักล่าว เน่ืองจากไม่เขา้ใจไมเ่ห็นความส าคญั
ของกฎหมายฉบบันั้นและอาจไม่ปฏิบติัตามกฎหมายดงักล่าวได ้

(4) กฎหมายท่ีดีตอ้งน าไปสู่ความเป็นธรรม หมายความว่า เป้าหมาย
ของการมีกฎหมายในทา้ยท่ีสุด คือ ความเป็นธรรม ซ่ึงความเป็นธรรมดงักล่าวยอ่มไม่สามารถพิจารณา
จากบุคคลใดบุคคลหน่ึงได ้หากแต่ตอ้งเป็นความเป็นธรรมของสงัคมโดยภาพรวม ดงันั้นหากกฎหมาย
ซ่ึงเป็นเพียงวิธีการก่อใหเ้กิดความเป็นธรรมในสงัคมบญัญติัโดยไม่ไดมี้เป้าหมายหรือวตัถุประสงค์
เพ่ือความเป็นธรรมแลว้ยอ่มเป็นกฎหมายท่ีไม่ดี 
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(5) กฎหมายท่ีดีตอ้งคุม้ครองสิทธิมนุษยชนศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย์
หรือสิทธิขั้นพ้ืนฐาน หมายความว่า กฎหมายท่ีดีจะตอ้งสอดคลอ้งและสนับสนุนหลกัสิทธิมนุษยชน 
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์หรือสิทธิขั้นพ้ืนฐานของมนุษย ์ทั้งน้ีเพราะสิทธิดงักล่าวเป็นสิทธิขั้นพ้ืนฐาน
ท่ีติดตวัมนุษยม์าตั้งแต่ก าเนิด ไม่สมควรท่ีรัฐหรือผูม้ีอ  านาจออกกฎหมายจะพรากสิทธิดงักล่าว
ไปจากผูน้ั้น เช่น สิทธิในการรวมกลุ่ม สิทธิในการแสดงความคิดเห็น สิทธิในการติดต่อส่ือสาร 
สิทธิผูพิ้การ เป็นตน้ อยา่งไรก็ตามสิทธิบางประการหากมีความจ าเป็นในบางสถานการณ์บางพ้ืนท่ี 
รัฐสามารถบญัญติักฎหมายมาจ ากัดสิทธิบางประการไดเ้ท่าท่ีจ  าเป็นและพอสมควรแก่เหตุ 
เช่น การหา้มผูต้อ้งขงัในเรือนจ าใชอุ้ปกรณ์ส่ือสารเพ่ือป้องกนัการติดต่อในการคา้ยาเสพติด เป็นตน้ 

(6) กฎหมายท่ีดีตอ้งทนัสมยัและสามารถรองรับต่อความเปล่ียนแปลง
ของสังคมเศรษฐกิจการเมืองและวฒันธรรม หมายความว่า กฎหมายท่ีบญัญติัข้ึนมานั้นจะตอ้ง
ไม่เพียงแต่สามารถสนองตอบต่อการแกปั้ญหาสังคม เศรษฐกิจ การเมือง และวฒันธรรมในสมยั
นั้นๆ ได ้หากแต่ตอ้งสามารถรองรับการเปล่ียนแปลงของพฒันาการในดา้นต่างๆ ของสงัคม เศรษฐกิจ 
การเมือง และวฒันธรรมในอนาคตไดด้ว้ย ดงันั้นการบญัญติักฎหมายจึงจ าเป็นตอ้งบญัญติัใหส้ามารถ
รองรับความเปล่ียนแปลงต่างๆ ท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตไดอ้ยา่งเหมาะสม 

(7) กฎหมายท่ีดีตอ้งบญัญติัตามกระบวนการและขั้นตอนท่ีกฎหมาย
บญัญติัไว ้หมายความว่า ในการบญัญติักฎหมายโดยหลกัการจะตอ้งเป็นอ านาจของฝ่ายนิติบญัญติั 
ซ่ึงเป็นสถาบนัหลกัท่ีมีหนา้ท่ีในการบญัญติักฎหมายตามระบอบประชาธิปไตยองคก์รหรือสถาบนัอ่ืน
จะบัญญัติกฎหมายได้ก็ต ้องเป็นไปตามท่ีกฎหมายให้อ  านาจไว ้ เช่น ฝ่ายบริหารสามารถ
ตราพระราชก าหนดไดภ้ายใตเ้ง่ือนไขบางประการแต่ก็ตอ้งน าเขา้มาพิจารณารับรองโดยฝ่ายนิติบญัญติั
อีกคร้ัง หรือฝ่ายบริหารท่ีสามารถออกกฎหมายล าดบัรองอื่นๆ เช่น กฎกระทรวง ฯลฯ เป็นตน้ 
เพื่อใชใ้นทางบริหารโดยอาศยัอ  านาจจากกฎหมายแม่บทท่ีตราโดยฝ่ายนิติบญัญติั เป็นตน้ 

(8) กฎหมายท่ีดีตอ้งไม่มีผลยอ้นหลงัเป็นผลร้ายหรือกระทบต่อสิทธิ หนา้ท่ี 
หรือความรับผิดของบุคคล หมายความว่า กฎหมายจะตอ้งไม่บญัญติัใหเ้ป็นผลร้ายหรือมีผลกระทบ
ต่อสิทธิ หนา้ท่ี หรือความรับผิดของบุคคลกบัการกระท าของบุคคลท่ีเกิดข้ึนไปแลว้ และในขณะนั้น
ไม่มีกฎหมายบญัญติัเป็นผลร้ายหรือผลกระทบต่อสิทธิ หนา้ท่ี หรือความรับผิดของบุคคลไวส้ าหรับ
การกระท าดงักล่าว เพราะหากใหก้ฎหมายมีผลยอ้นหลงัเป็นผลร้ายแลว้จะท าใหบุ้คคลต่างๆ ในสังคม
ไม่สามารถเช่ือถือและไวว้างใจไดว้่าส่ิงท่ีตนเองไดก้ระท าไปในปัจจุบนัซ่ึงชอบดว้ยกฎหมาย
กลายเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายในอนาคต เช่น การเพิกถอนสัญชาติยอ้นหลงั 
การเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งยอ้นหลงั เป็นตน้ 
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2.4.3 กฎหมายเกี่ยวกับสิทธิของสามีและภริยาโดยชอบด้วยกฎหมาย 
กฎหมายเก่ียวกบัสิทธิของสามีและภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมาย ก่อนท่ีจะเกิด

สิทธิระหว่างชายและหญิงท่ีจะครองรักร่วมกนัในฐานะสามีและภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมายนั้น 
จะตอ้งจดทะเบียนสมรสอนัเป็นส าคญัก่อนตามกฎหมายตามนยัของประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย์
ว่าดว้ยเง่ือนไขแห่งการสมรส ซ่ึงมีขอ้ความดงัต่อไปน้ีมาตรา 1448 ซ่ึงบญัญติัว่า การสมรสจะท าได้
ต่อเม่ือชายและหญิงมีอายุสิบเจ็ดปีบริบูรณ์แลว้ แต่ในกรณีท่ีมีเหตุอนัสมควรศาลอาจอนุญาตให้
ท  าการสมรสก่อนนั้นไดแ้ละมีความส าคญัอย่างยิ่งตามมาตรา 1457 ซ่ึงบญัญติัว่า การสมรส
ตามประมวลกฎหมายน้ีจะมีได ้เฉพาะเม่ือไดจ้ดทะเบียนแลว้เท่านั้นและมาตรา 1458 ซ่ึงบญัญติัว่า 
การสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชายหญิงยนิยอมเป็นสามีภริยากนั และตอ้งแสดงการยินยอมนั้นใหป้รากฏ
โดยเปิดเผยต่อหนา้นายทะเบียนและใหน้ายทะเบียนบนัทึกความยินยอมนั้นไวด้ว้ย31  

ฉะนั้นจากมาตราท่ีกล่าวมาขา้งตน้ท าให้ทราบว่าการจดทะเบียนสมรสนั้น
ตอ้งกระท าตามท่ีกฎหมายก าหนดและมีความส าคญัในเร่ืองดงัต่อไปน้ี  

1) สิทธิเกี่ยวกบัทรัพยสิ์น หากทรัพยสิ์นที่หามาไดร้ะหว่างสมรสนั้น
เป็นสินสมรสตามนยัของมาตรา 1474 ซ่ึงไดบ้อกความหมายของสินสมรส ไดแ้ก่  

(1) ทรัพยสิ์นท่ีคู่สมรสไดม้าระหว่างสมรส 
(2) ทรัพยสิ์นที่ฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไดม้าระหว่างสมรสโดยพินัยกรรม

หรือโดยการใหเ้ป็นหนงัสือเม่ือพินยักรรมหรือหนงัสือยกใหร้ะบุว่าเป็นสินสมรส 
(3) ทรัพยสิ์นท่ีเป็นดอกผลของสินส่วนตวั 
ถา้กรณีเป็นท่ีสงสัยว่าทรัพยสิ์นอย่างหน่ึงเป็นสินสมรสหรือมิใช่ 

ให้สันนิษฐานไวก่้อนว่าเป็นสินสมรสหรือมาตรา 1475 ไดบ้ญัญติัว่า ถา้สินสมรสใดเป็นจ าพวก
ท่ีระบุไวใ้นมาตรา 456 แห่งประมวลกฎหมายน้ีหรือท่ีมีเอกสารเป็นส าคญัสามีหรือภริยาจะร้องขอ 
ใหล้งช่ือตนเป็นเจา้ของรวมกนัในเอกสารนั้นก็ได ้หรือการจดัการสินสมรสตอ้งไดรั้บความยินยอม
ตามนยัมาตรา 1476 ซ่ึงบญัญติัว่า สามีและภริยาตอ้งจดัการสินสมรสร่วมกนัหรือไดรั้บความยินยอม
จากอีกฝ่ายหน่ึง ในกรณีดงัต่อไปน้ี 

(1) ขาย แลกเปล่ียน ขายฝาก ให้เช่าซ้ือ จ านอง ปลดจ านอง หรือโอน
สิทธิจ านอง ซ่ึงอสงัหาริมทรัพยห์รือสงัหาริมทรัพยท่ี์อาจจ านองได ้

(2) ก่อตั้งหรือกระท าให้สุดส้ินลงทั้งหมดหรือบางส่วนซ่ึงภาระจ ายอม 
สิทธิอาศยั สิทธิเหนือพ้ืนดิน สิทธิเก็บกิน หรือภาระติดพนัในอสงัหาริมทรัพย ์

 
                                                            

31 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 21-24 
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(3) ใหเ้ช่าอสงัหาริมทรัพยเ์กินสามปี  
(4) ใหกู้ย้ืมเงิน 
(5) ให้โดยเสน่หา เวน้แต่การให้ท่ีพอควรแก่ฐานานุรูปของครอบครัว 

เพ่ือการกุศล เพ่ือการสงัคม หรือตามหนา้ท่ีธรรมจรรยา 
(6) ประนีประนอมยอมความ 
(7) มอบขอ้พิพาทใหอ้นุญาโตตุลาการวินิจฉยั 
(8) น าทรัพยสิ์นไปเป็นประกนั หรือหลกัประกนัต่อเจา้พนกังานหรือศาล 
การจดัการสินสมรสนอกจากกรณีท่ีบญัญติัไวใ้นวรรคหน่ึง สามีหรือภริยา

จดัการไดมิ้ตอ้งไดรั้บความยินยอมจากอีกฝ่ายหน่ึง เป็นตน้ 
2) ก่อเกิดความสมัพนัธ์ระหว่างสามีและภริยา ซ่ึงสามีและภริยานั้นมีหน้าท่ี

ตอ้งดูแลซ่ึงกนัและกนัตามสมควร ตามนยัของมาตรา 1461 ซ่ึงบญัญติัว่า สามีภริยาตอ้งอยูกิ่นดว้ยกนั
ฉันสามีภริยา สามีภริยาตอ้งช่วยเหลืออุปการะเล้ียงดูกนัตามความสามารถและฐานะของตน 
หรือหากดูแลกนัหรืออยูกิ่นไม่ไดโ้ดยปกติสุขหรือไม่ไดด้ว้ยพฤติการณ์บางอยา่ง ตามนยัมาตรา 1462 
ซ่ึงบญัญติัว่า ในกรณีท่ีสามีภริยาไม่สามารถท่ีจะอยู่กินดว้ยกันฉันสามีภริยาโดยปกติสุขได ้
หรือถา้การอยูร่่วมกนัจะเป็นอนัตรายแก่กายหรือจิตใจหรือท าลายความผาสุกอยา่งมาก สามีหรือภริยา
ฝ่ายท่ีไม่สามารถท่ีจะอยู่กินดว้ยกนัฉันสามีภริยาโดยปกติสุขได ้หรือฝ่ายท่ีจะตอ้งรับอนัตราย
หรือถูกท าลายความผาสุก อาจร้องต่อศาลเพ่ือใหมี้ค  าสัง่อนุญาตใหต้นอยูต่่างหากในระหว่างท่ีเหตุนั้นๆ 
ยงัมีอยูก่็ได ้ในกรณีเช่นน้ีศาลจะก าหนดจ านวนค่าอุปการะเล้ียงดูใหฝ่้ายหน่ึงจ่ายให้แก่อีกฝ่ายหน่ึง
ตามควรแก่พฤติการณ์ก็ได ้

3) เกิดสิทธิและหน้าท่ีในความเป็นบิดามารดาเกิดสิทธิ และหน้าท่ีในการ
ปกครองบุตรทั้งชายและหญิงนั้น ซ่ึงจะตอ้งมีหน้าท่ีในการเล้ียงดูบุตรกนัทั้งสองฝ่าย ดูแลเล้ียงดู
จนกว่าจะบรรลุนิติภาวะ สิทธิในการรับมรดกหากคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตาย ซ่ึงหากคู่สมรสฝ่ายใด
ไดต้ายลงอีกฝ่ายก็จะมีสิทธิไดรั้บมรดก ตามนัยของมาตรา 1635 ซ่ึงไดบ้ญัญติัล  าดบัและส่วนแบ่ง
ของคู่สมรสท่ียงัมีชีวิตอยูใ่นการรับมรดกของผูต้ายนั้นใหเ้ป็นไปดงัต่อไปน้ี  

(1) ถา้มีทายาทตามมาตรา 1629 (1) ซ่ึงยงัมีชีวิตอยู่หรือมีผูรั้บมรดก
แทนท่ีแลว้ แต่กรณีคู่สมรสท่ียงัมีชีวิตอยูน่ั้นมีสิทธิไดส่้วนแบ่งเสมือนหน่ึงว่าตนเป็นทายาทชั้นบุตร 

(2) ถา้มีทายาทตามมาตรา 1629 (3) และทายาทนั้นยงัมีชีวิตอยู่หรือมี
ผูรั้บมรดกแทนท่ีหรือถา้ไม่มีทายาทตามมาตรา 1629 (1) แต่มีทายาทตามมาตรา 1629 (2) แลว้แต่
กรณีคู่สมรสท่ียงัมีชีวิตอยูน่ั้นมีสิทธิไดรั้บมรดกก่ึงหน่ึง  
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(3) ถา้มีทายาทตามมาตรา 1629 (4) หรือ (6) และทายาทนั้นยงัมีชีวิตอยู่
หรือมีผูรั้บมรดกแทนท่ีหรือมีทายาทตามมาตรา 1629 (5) แลว้แต่กรณีคู่สมรสท่ียงัมีชีวิตอยู่มีสิทธิ
ไดม้รดกสองส่วนในสาม  

(4) ถา้ไม่มีทายาทคัง่ท่ีระบุไวใ้นมาตรา 1629 คู่สมรสท่ียงัมีชีวิตอยู่นั้น
มีสิทธิไดรั้บมรดกทั้งหมด 

4) สิทธิทางอาญา สิทธิท่ีจะไม่ตอ้งรับโทษตามนยัของประมวลกฎหมายอาญา
มาตรา 71 ซ่ึงไดบ้ญัญติัไวว้่า ความผิดตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 334 ถึงมาตรา 336 วรรคแรก
และมาตรา 341 ถึงมาตรา 364 นั้น ถา้เป็นการกระท าท่ีสามีกระท าต่อภริยาหรือภริยากระท าต่อสามี 
ผูก้ระท าไม่ตอ้งรับโทษ 

สิทธิท่ีจะฟ้องแทนผูเ้สียหายซ่ึงเป็นสิทธิระหว่างสามีและภริยา หากมี 
การกระท าความผิดทางอาญาท าใหเ้ป็นผูเ้สียหายต่อคู่สมรส ซ่ึงตามนยัของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญามาตรา 4 บญัญติัไวว้่า ในคดีอาญาซ่ึงผูเ้สียหายเป็นหญิงมีสามีหญิงนั้น มีสิทธิฟ้องคดีได้
เองโดยมีตอ้งไดรั้บอนุญาตของสามีก่อน 

ภายใตบ้ังคบัแห่งมาตรา 5 (2) สามีมีสิทธิฟ้องคดีอาญาแทนภริยาได้
ต่อเม่ือไดรั้บอนุญาตโดยชดัแจง้จากภริยาและมีมาตราท่ีกล่าวถึงอ  านาจในการจดัการคดีตามนัย
มาตรา 5 บญัญติัไวว้่าบุคคลเหล่าน้ีจดัการแทนผูเ้สียหายได ้(2) ผูบุ้พการี ผูสื้บสันดาน สามีหรือภริยา
เฉพาะแต่ในความผิดอาญา ซ่ึงผูเ้สียหายถูกท าร้ายถึงตายหรือบาดเจ็บจนไม่สามารถจะจดัการเองได ้

จากท่ีกล่าวมาขา้งตน้เป็นส่วนหลกัท่ีเป็นสิทธิและหน้าท่ีของสามีภริยา
ท่ีกฎหมายไดใ้หอ้  านาจไว ้ท่ีแสดงออกถึงความอุปการะหรือความสมัพนัธ์ท่ีลึกซ้ึงอย่างพิเศษมากกว่า
ผูท่ี้ไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรส ซ่ึงหากไม่จดทะเบียนสมรสแลว้สิทธิและหน้าท่ีต่างๆ ก็เหมือนเฉกเช่น
บุคคลธรรมทัว่ไป แต่ก็ไม่ไดห้มายความว่าผูท่ี้ไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรสจะหย่อนความสามารถในเร่ือง
ของการดูแลบุตร 
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3. พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกดิโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 
พ.ศ. 2558 

 
พระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 ประกาศในราชกิจจานุเบกษา เม่ือวนัท่ี 1 พฤษภาคม 2558 และมีผลใชบ้งัคบัเม่ือพน้ก าหนด
เกา้สิบวนันบัแต่วนัประกาศในราชกิจจานุเบกษาเป็นตน้ไป โดยมีสาระส าคญัแบ่งออกเป็น 6 หมวด คือ  

หมวด 1 คณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์

หมวด 2 การใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ 
หมวด 3 การตั้งครรภแ์ทน  
หมวด 4 ความเป็นบิดาและมารดาของเดก็และการคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ 
หมวด 5 การควบคุมการด าเนินการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ 
หมวด 6 บทก าหนดโทษ  
โดยเหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ี ว่าโดยท่ีความกา้วหนา้ทางวิทยาการ

และเทคโนโลยีทางการแพทยใ์นการบ าบดัรักษาภาวะ การมีบุตรยากสามารถช่วยให้ผูท่ี้มีภาวะ 
การมีบุตรยากมีบุตรไดโ้ดยการใชเ้ทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์อนัมีผลท าให้
บทบญัญติัของกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยู่ในปัจจุบนัในเร่ืองความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ของเดก็ท่ีเกิดจากเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ม่สอดคลอ้งกบัความสัมพนัธ์
ในทางพนัธุกรรม ดงันั้น เพ่ือก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก
ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์ห้เหมาะสม ตลอดจนควบคุม
การศึกษาวิจยัทางวิทยาศาสตร์การแพทยเ์ก่ียวกบัตวัอ่อนและเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทยมิ์ใหมี้การน าไปใชใ้นทางท่ีไม่ถูกตอ้ง 

3.1 คณะกรรมการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 
คณะกรรมการคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุท์างการแพทย ์

หรือเรียกโดยยอ่ว่า กคทพ.ประกอบดว้ย ปลดักระทรวงสาธารณสุข เป็นประธานกรรมการ นายก
แพทยสภา เป็นรองประธานกรรมการ ผูแ้ทนกระทรวงการพฒันาสงัคมและความมัน่คงของมนุษย ์
ผูแ้ทนกรมอนามยั ผูแ้ทนคณะกรรมการคุม้ครองเด็กแห่งชาติประธานราชวิทยาลยักุมารแพทย์
แห่งประเทศไทย ประธานราชวิทยาลยัจิตแพทยแ์ห่งประเทศไทย ซ่ึงรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
การพฒันาสงัคมและความมัน่คงของมนุษยแ์ต่งตั้งจากผูซ่ึ้งมีความรู้ ความเช่ียวชาญและมีประสบการณ์
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เป็นท่ีประจกัษ ์ดา้นกฎหมาย สิทธิสตรี และสิทธิเดก็ ดา้นละหน่ึงคน และรัฐมนตรีว่าการกระทรวง
สาธารณสุขแต่งตั้งจากผูซ่ึ้งมีความรู้ ความเช่ียวชาญ และมีประสบการณ์เป็นท่ีประจกัษด์า้นเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ เวชพนัธุศาสตร์ และการวิจยั ดา้นละหน่ึงคน เป็นกรรมการประธานราชวิทยาลยั
สูตินรีแพทยแ์ห่งประเทศไทย เป็นกรรมการโดยต าแหน่ง และผูท้รงคุณวุฒิจ านวนหกคน ให้อธิบดี
กรมสนบัสนุนบริการสุขภาพเป็นกรรมการและเลขานุการ และใหอ้ธิบดีกรมสนบัสนุนบริการสุขภาพ
แต่งตั้งขา้ราชการของกรมสนบัสนุนบริการสุขภาพจ านวนไม่เกินสองคนเป็นผูช่้วยเลขานุการ32 

คณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทยมี์อ  านาจหนา้ท่ี33 ดงัต่อไปน้ี 

(1) เสนอความคิดเห็นต่อรัฐมนตรีในการก าหนดนโยบายคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

(2) เสนอความคิดเห็นต่อรัฐมนตรีในการพฒันาหรือแกไ้ขปัญหาเก่ียวกบัเทคโนโลยี
ท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

(3) เสนอความคิดเห็นหรือใหค้  าแนะน าต่อรัฐมนตรีในการออกประกาศเพ่ือปฏิบติัการ
ตามพระราชบญัญติัน้ี 

(4) ประกาศ ก าหนด หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการ
อนุญาตเก่ียวกบัการด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามมาตรา 23 

(5) พิจารณาอนุญาตเก่ียวกบัการด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามมาตรา 23 
(6) ประกาศก าหนดหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาต

เก่ียวกับการใช้ตวัอ่อนท่ีเหลือใช้จากการบ าบดัรักษาภาวะ การมีบุตรยากของสามีและภรรยา
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพ่ือการศึกษาวิจยัตามมาตรา 37 

(7) พิจารณาอนุญาตเก่ียวกบัการใช้ตวัอ่อนท่ีเหลือใช้จากการบ าบดัรักษาภาวะ 
การมีบุตรยากของสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพ่ือการศึกษาวิจยัตามมาตรา 37 

(8) ใหค้วามเห็นชอบในการออกประกาศของแพทยสภาเก่ียวกบัการใหบ้ริการเทคโนโลยี
ท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี โดยประกาศของแพทยสภาดงักล่าว
ใหใ้ชบ้งัคบัไดต่้อเม่ือประกาศในราชกิจจานุเบกษา 

                                                            
32 มาตรา 6 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
33 มาตรา 7 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
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(9) ควบคุม ตรวจสอบ หรือก ากบัดูแลการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วย
ในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์หเ้ป็นไปตามพระราชบญัญติัน้ี 

(10) ส่งเสริมและสนบัสนุนการศึกษาวิจยัทางจริยธรรม กฎหมาย หรือวฒันธรรม
ท่ีเก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

(11) จัดท ารายงานผลการด าเนินงานตามพระราชบญัญัติน้ีเสนอต่อรัฐมนตรี
อยา่งนอ้ยปีละหน่ึงคร้ัง 

(12) ปฏิบติัการอ่ืนตามท่ีรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรีมอบหมาย 
โดยท่ีกรรมการผูท้รงคุณวุฒิมีวาระการด ารงต าแหน่งคราวละส่ีปี กรรมการ

ผูท้รงคุณวุฒิซ่ึงพน้จากต าแหน่งตามวาระอาจไดร้ับแต่งตั้งอีกได ้แต่จะด ารงต าแหน่งติดต่อกนั
เกินสองวาระไม่ได้34 นอกจากการพน้จากต าแหน่งตามวาระแลว้นั้น กรรมการผูท้รงคุณวุฒิพน้จาก
ต าแหน่งเม่ือ35 

(1) ตาย 
(2) ลาออก 
(3) เป็นบุคคลลม้ละลาย 
(4) เป็นคนไร้ความสามารถหรือคนเสมือนไร้ความสามารถ 
(5) ไดรั้บโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงท่ีสุดใหจ้ าคุก เวน้แต่เป็นโทษส าหรับความผิด

ท่ีไดก้ระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 
(6) รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษย์

หรือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุข แลว้แต่กรณี ใหอ้อก เน่ืองจากมีความประพฤติไม่เหมาะสม
ตามขอ้เสนอของคณะกรรมการ ทั้งน้ีมติของคณะกรรมการท่ีให้ออกตอ้งไม่น้อยกว่าสองในสาม
ของจ านวนกรรมการทั้งหมดเท่าท่ีมีอยู ่

ในกรณีท่ีกรรมการผูท้รงคุณวฒิุพน้จากต าแหน่งก่อนวาระ ใหรั้ฐมนตรีว่าการกระทรวง
การพฒันาสงัคมและความมัน่คงของมนุษยห์รือรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุข แลว้แต่กรณี
แต่งตั้งผูซ่ึ้งมีความรู้ ความเช่ียวชาญ และมีประสบการณ์เป็นท่ีประจกัษ ์ดา้นเดียวกนัใหด้  ารงต าแหน่งแทน
และใหผู้ซ่ึ้งไดรั้บแต่งตั้งแทนต าแหน่งท่ีว่างนั้น อยูใ่นต าแหน่งเท่ากบัวาระท่ีเหลืออยู่ของกรรมการ
ผูท้รงคุณวฒิุซ่ึงไดแ้ต่งตั้งไวแ้ลว้ แต่ถา้วาระการด ารงต าแหน่งเหลืออยูน่อ้ยกว่าเกา้สิบวนัจะไม่ด  าเนินการ

                                                            
34 มาตรา 8 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
35 มาตรา 9 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
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ใหมี้ผูด้  ารงต าแหน่งแทนก็ได ้ในกรณีท่ีกรรมการผูท้รงคุณวุฒิพน้จากต าแหน่งก่อนวาระ ใหค้ณะกรรมการ
ประกอบดว้ยกรรมการทั้งหมดเท่าท่ีมีอยูจ่นกว่าจะมีการแต่งตั้งกรรมการผูท้รงคุณวุฒิใหม่36 

เม่ือกรรมการผูท้รงคุณวุฒิพน้จากต าแหน่งตามวาระ ให้ด  าเนินการแต่งตั้งกรรมการ
ผูท้รงคุณวุฒิข้ึนใหม่ภายในเกา้สิบวนั ในระหว่างท่ียงัมิไดมี้การแต่งตั้งกรรมการผูท้รงคุณวุฒิข้ึนใหม่
ใหก้รรมการผูท้รงคุณวุฒิซ่ึงพน้จากต าแหน่งตามวาระอยูใ่นต าแหน่งเพ่ือปฏิบติัหนา้ท่ีต่อไปจนกว่า
จะมีการแต่งตั้งกรรมการผูท้รงคุณวุฒิข้ึนใหม่37 

การประชุมคณะกรรมการตอ้งมีกรรมการมาประชุมไม่น้อยกว่าก่ึงหน่ึงของจ านวน
กรรมการทั้งหมดจึงจะเป็นองคป์ระชุม ในการประชุมคณะกรรมการ ใหป้ระธานกรรมการเป็นประธาน
ในท่ีประชุม ถา้ประธานกรรมการไม่มาประชุมหรือไม่อาจปฏิบติัหนา้ท่ีได ้ให้รองประธานกรรมการ
เป็นประธานในท่ีประชุม ถา้ประธานกรรมการและรองประธานกรรมการไม่มาประชุมหรือไม่อาจ
ปฏิบติัหนา้ท่ีได ้ใหท่ี้ประชุมเลือกกรรมการคนหน่ึงเป็นประธานในท่ีประชุม ส าหรับการประชุม
ในคราวนั้น และการวินิจฉัยช้ีขาดของท่ีประชุมถา้มิไดบ้ญัญติัไวเ้ป็นอย่างอ่ืนให้ถือเสียงขา้งมาก 
กรรมการคนหน่ึงใหมี้เสียงหน่ึงในการลงคะแนน ถา้คะแนนเสียงเท่ากนั ให้ประธานในท่ีประชุม
ออกเสียงเพ่ิมข้ึนอีกเสียงหน่ึงเป็นเสียงช้ีขาด คณะกรรมการจะแต่งตั้งคณะอนุกรรมการเพ่ือพิจารณา
และเสนอความเห็นในเร่ืองหน่ึงเร่ืองใดหรือปฏิบติัการอย่างหน่ึงอย่างใดตามท่ีคณะกรรมการ
มอบหมายก็ได้38 

ให้กรมสนับสนุนบริการสุขภาพ กระทรวงสาธารณสุข ท าหน้าที่สนับสนุน
การด าเนินงานของคณะกรรมการ โดยมีอ  านาจหนา้ท่ี39 ดงัต่อไปน้ี 

(1) ปฏิบติังานธุรการทัว่ไปของคณะกรรมการ 
(2) ประสานงานและร่วมมือกบัส่วนราชการ หน่วยงานของรัฐและเอกชนท่ีเก่ียวขอ้ง

ในการด าเนินงานเก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยท่ี์อยู่ในอ านาจหน้าท่ี
ของคณะกรรมการ 

                                                            
36 มาตรา 10 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
37 มาตรา 11 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
38 มาตรา 12 และมาตรา 13 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ 

ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
39 มาตรา 14 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
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(3) ด  าเนินการท าทะเบียนหน่วยงานหรือองคก์รท่ีด  าเนินงานเทคโนโลยีท่ีช่วย
ในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยแ์ละทะเบียนผูข้อรับบริการ 

(4) ด  าเนินการรวบรวมขอ้มูลและผลการวิจยัและวิเคราะห์ขอ้มลูเก่ียวกบัการด าเนินงาน
เทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

(5) ปฏิบติัการอ่ืนตามท่ีคณะกรรมการมอบหมาย 
3.2 การให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีที่ช่วยในการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 

พระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 ไดก้ าหนดหลกัเกณฑเ์ก่ียวกบัการใหใ้ห้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์ไวด้งัน้ี 

1) ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการ
เจริญพนัธุ์ทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี ตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามและตอ้ง
ปฏิบติัตามมาตรฐานในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ทั้งน้ี 
ตามท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ40 

2) ก่อนใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยท่ีีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ผูใ้หบ้ริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ตอ้งมีการตรวจและประเมินความพร้อม
ทางดา้นร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน และผูบ้ริจาคอสุจิ
หรือไข่ท่ีจะน ามาใชด้  าเนินการ รวมทั้งการป้องกนัโรคท่ีอาจมีผลกระทบต่อเดก็ท่ีจะเกิดมาดว้ย ทั้งน้ี
ตามหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ41 

3) การสร้าง การเก็บรักษา การใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อน หรือการท าให้ส้ินสภาพ
ของตวัอ่อน ตอ้งด าเนินการตามหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดย
ความเห็นชอบของคณะกรรมการ แต่จะก าหนดให้เก็บรักษาหรือใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อนท่ีมีอายุ
เกินกว่าสิบส่ีวนันบัแต่วนัปฏิสนธิไม่ได ้ทั้งน้ี อายุของตวัอ่อนไม่นับรวมระยะเวลาในการแช่แข็ง 
ตวัอ่อน42 

                                                            
40 มาตรา 15 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
41 มาตรา 16 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
42 มาตรา 17 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
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4) ในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
ผูใ้ห้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์อาจท าการตรวจวินิจฉัยโรค
ทางพนัธุกรรมในตวัอ่อนท่ีอาจเกิดข้ึนไดต้ามความจ าเป็นและสมควร ทั้งน้ี ตอ้งไม่เป็นการกระท า
ในลกัษณะท่ีอาจท าใหเ้ขา้ใจไดว้่าเป็นการเลือกเพศ โดยการตรวจวินิจฉยั ใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑ ์
วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ43 

5) การผสมเทียมตอ้งท าต่อหญิงท่ีมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายและเป็นไปตามมาตรฐาน
การใหบ้ริการเก่ียวกบัการผสมเทียมท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ44 

6) การผสมเทียมโดยใชน้ ้ าเช้ืออสุจิของผูบ้ริจาคตอ้งไดรั้บความยินยอมเป็นหนังสือ
จากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์ห้มีการผสมเทียม โดยการให้ความยินยอม 
ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบ
ของคณะกรรมการ45 

3.3 การตั้งครรภ์แทน 
พระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 ไดก้ าหนดการด าเนินการให้มีการตั้งครรภแ์ทนอย่างน้อยตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไข46 
ดงัต่อไปน้ี 

(1) สามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภริยาไมอ่าจตั้งครรภไ์ดท่ี้ประสงคจ์ะมีบุตร
โดยให้หญิงอื่นตั้งครรภแ์ทน ตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภรรยามิไดม้ีสัญชาติไทย 
ตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกว่าสามปี 

(2) ฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสนัดานของสามีหรือภรรยา
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายในขอ้ 1 

 

                                                            
43 มาตรา 18 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
44 มาตรา 19 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
45 มาตรา 20 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
46 มาตรา 21 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
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(3) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมายตาม (1) ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
ให้หญิงอื่นรับตั้งครรภแ์ทนไดท้ั้งน้ี ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเงื่อนไขท่ีรัฐมนตรี 
ว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศก าหนดโดยค าแนะน าของคณะกรรมการ 

(4) ฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น 
ถา้หญิงนั้นมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายท่ีอยู่กินฉันสามีภรรยา จะตอ้งไดร้ับความยินยอม
จากสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายดงักล่าวดว้ย 

การด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 น้ีใหก้ระท าไดส้องวิธี47 คือ ดงัต่อไปน้ี 

(1) ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์
จะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 

(2) ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์
จะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 

ผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยจ์ะด าเนินการ
ให้มีการตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัน้ีให้แก่สามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงภรรยา
ไม่อาจตั้งครรภไ์ดท่ี้ประสงคจ์ะมีบุตรรายใดได ้ตอ้งไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการให้ด  าเนินการ
ให้มีการตั้งครรภแ์ทนให้แก่สามีและภรรยารายนั้น โดยมีหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการ
ขออนุญาตและการอนุญาตให้เป็นไปตามท่ีคณะกรรมการประกาศก าหนดในราชกิจจานุเบกษา 
หา้มมิใหผู้ใ้ดด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์ทางการคา้48 

ใหรั้ฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขโดยค าแนะน าของคณะกรรมการประกาศ
ก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกับขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนและค่าใชจ่้ายในการ
บ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภ ์การยุติการตั้งครรภแ์ทนการคลอด 
และหลงัคลอดรวมทั้งค่าใชจ่้ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน หลงัคลอด
เป็นเวลาไม่นอ้ยกว่าสามสิบวนั49 

                                                            
47 มาตรา 22 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
48 มาตรา 23 และมาตรา 24 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ 

ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
49 มาตรา 25 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
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การยุติการตั้งครรภ์แทนตอ้งกระท าโดยผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมและไดรั้บ
ความยินยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์ห้มีการตั้งครรภแ์ทน
และฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้น เวน้แต่ในกรณีฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่ยินยอมให้ถือว่า
ขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนเป็นอนัยติุลง และฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นไม่ตอ้งชดใชค่้าใชจ่้าย
ตามขอ้ตกลงดงักล่าว การยุติการตั้งครรภ์แทน ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข
ท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ50 

หา้มมิให้ผูใ้ดกระท าการเป็นคนกลางหรือนายหน้า โดยเรียก รับ หรือยอมจะรับ
ทรัพยสิ์นหรือประโยชน์อื่นใด เพื่อเป็นการตอบแทนในการจดัการหรือช้ีช่องให้มีการรับ
ตั้งครรภแ์ทน51 

หา้มมิใหผู้ใ้ดโฆษณาหรือไขข่าวใหแ้พร่หลายดว้ยประการใด  ๆเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน
ว่ามีหญิงท่ีประสงคจ์ะเป็นฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้น หรือมีบุคคลท่ีประสงคจ์ะให้หญิงอ่ืน
เป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทน ไม่ว่าจะไดก้ระท าเพ่ือประโยชน์ทางการคา้หรือไม่ก็ตาม52 

3.4 ความเป็นบิดาและมารดาของเด็กและการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ที่ช่วยในการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 

พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดค้วามเป็นบิดาและมารดาของเด็กและการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยต์อ้งเป็นไปตามเง่ือนไข ดงัต่อไปน้ี 

1) เดก็ท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาค แลว้แต่กรณี โดยใชเ้ทคโนโลยี
ท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ตามพระราชบญัญติัน้ี ไม่ว่าจะกระท าโดยการให้ภรรยา
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามีซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ ์หรือใหมี้การตั้งครรภแ์ทนโดยหญิงอ่ืน 
ใหเ้ดก็นั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร 
แมว้่าสามีหรือภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเดก็เกิด ชายหรือหญิง
ท่ีบริจาคอสุจิหรือไข่ซ่ึงน ามาใชป้ฏิสนธิเป็นตวัอ่อนเพ่ือการตั้งครรภห์รือผูบ้ริจาคตวัอ่อนและเด็ก

                                                            
50 มาตรา 26 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
51 มาตรา 27 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
52 มาตรา 28 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
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ท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีบริจาคดงักล่าว ไม่มีสิทธิและหนา้ท่ีระหว่างกนัตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชยว์่าดว้ยครอบครัวและมรดก53 

2) ในกรณีท่ีสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทน
ถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด ให้ฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นผูป้กครองเด็กนั้นจนกว่าจะมีการ
ตั้งผูป้กครองข้ึนใหม่ทั้งน้ี ให้ฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน พนักงานเจา้หน้าท่ีตามกฎหมายว่าดว้ย
การคุม้ครองเด็ก ผูมี้ส่วนไดเ้สียหรือพนักงานอยัการมีอ  านาจร้องขอต่อศาลให้ตั้งผูป้กครองได ้
และในการตั้งผูป้กครองดงักล่าวใหศ้าลค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของเดก็นั้นเป็นส าคญั54 

3) เม่ือฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน จะไปฝากครรภห์รือไปคลอดบุตรยงัสถานพยาบาลใด
ให้น าขอ้ตกลงตกลงการตั้งครรภแ์ทนและค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของฝ่ายหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทน ในขณะตั้งครรภ ์การยติุการตั้งครรภแ์ทนการคลอด และหลงัคลอดรวมทั้งค่าใชจ่้าย
ในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไปแสดงต่อแพทยผ์ูร้ับฝากครรภห์รือผูท่ี้
จะท าคลอด ณ สถานพยาบาลแห่งนั้น เพ่ือเป็นหลกัฐานในการออกหนงัสือรับรองการเกิดและการแจง้
การเกิดของเดก็ต่อไป55 

4) ใหส้ามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคใ์ห้มีการตั้งครรภแ์ทนมีหน้าท่ี
แจง้การเกิดของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนต่อนายทะเบียนผูรั้บแจง้ ตามกฎหมายว่าดว้ยการ
ทะเบียนราษฎร 

ในกรณีสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคใ์ห้มีการตั้งครรภแ์ทน
ถึงแก่ความตายก่อนเดก็เกิด ไม่อยูใ่นประเทศไทย หรือไม่ปรากฏตวัภายหลงัจากการคลอดเด็กนั้น 
ให้ฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน มีหน้าท่ีแจง้การเกิดของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนดงักล่าว 
การแจง้การเกิดของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไข
ท่ีผูอ้  านวยการทะเบียนกลางประกาศก าหนดตามกฎหมายว่าดว้ยการทะเบียนราษฎร56 

                                                            
53 มาตรา 29 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
54 มาตรา 30 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
55 มาตรา 31 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
56 มาตรา 32 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
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5) ห้ามมิให้สามีและภรรยาที่ชอบดว้ยกฎหมาย หรือสามีหรือภรรยาที่ชอบ
ดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรโดยการตั้งครรภแ์ทนปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน
ดงักล่าว57 

6) ให้น าบทบญัญติัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์่าดว้ยครอบครัว
และมรดกมาใช้บงัคบัโดยอนุโลม เพียงเท่าท่ีไม่ขดัหรือแยง้กบับทบญัญติัแห่งพระราชบญัญติั
คุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 255858 

3.5 การควบคุมการด าเนินการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 
พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 

ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดมี้การก าหนดหลกัเกณฑใ์นการควบคุมการด าเนินการเก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ไวด้งัต่อไปน้ี 

1) ห้ามผูซ่ึ้งมิใช่ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วย
ในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์รวมถึงรับฝาก รับบริจาค ใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน
หรือท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อน59 

2) หา้มมิใหผู้ใ้ดสร้างตวัอ่อนเพ่ือใชใ้นกิจการใดๆ เวน้แต่เพ่ือใชใ้นการบ าบดัรักษา
ภาวะการมีบุตรยากของสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย60 

3) ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีประสงคจ์ะใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใชจ้ากการบ าบดัรักษา
ภาวะการมีบุตรยากของสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพื่อการศึกษาวิจยัตอ้งไดรั้บอนุญาต
จากคณะกรรมการ โดยมีหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาตให้
เป็นไปตามท่ีคณะกรรมการประกาศก าหนดในราชกิจจานุเบกษาเสียก่อน และในส่วนของการ
ศึกษาวิจยัตวัอ่อนท่ีมีอายุเกินกว่าสิบส่ีวนันับแต่วนัปฏิสนธิจะกระท ามิได ้ทั้งน้ีอายุของตวัอ่อน
ไม่นบัรวมระยะเวลาในการแช่แขง็ตวัอ่อน61 
                                                            

57 มาตรา 33 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 

58 มาตรา 34 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 

59 มาตรา 35 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 

60 มาตรา 36 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 

61 มาตรา 37 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 
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4) ห้ามมิให้ผูใ้ดด าเนินการใดๆ เพ่ือมุ่งให้เกิดมนุษยโ์ดยวิธีการอ่ืนนอกจากการ
ปฏิสนธิระหว่างอสุจิกบัไข่62 

5) ห้ามมิให้ผูใ้ดน าอสุจิ ไข่ ตวัอ่อน หรือส่วนหน่ึงส่วนใดของเซลลด์งักล่าว
ใส่เขา้ไปในร่างกายของสัตว์ หรือน าเซลลสื์บพนัธุ์ของสัตว ์เซลล์ท่ีเกิดจากการปฏิสนธิระหว่าง
เซลลสื์บพนัธุ์ของสตัว ์ใส่เขา้ไปในร่างกายของมนุษย์63 

6) หา้มมิใหผู้ใ้ดสร้าง เก็บรักษา ขาย น าเขา้ ส่งออก หรือใชป้ระโยชน์ซ่ึงตวัอ่อน
ท่ีมีสารพนัธุกรรมของมนุษยม์ากกว่าสองคนข้ึนไป หรือตวัอ่อนท่ีมีเซลล์หรือส่วนประกอบ
ของเซลลม์นุษยก์บัส่ิงมีชีวิตสายพนัธุ์อ่ืนรวมกนัอยู่64 

7) หา้มมิใหผู้ใ้ดซ้ือ เสนอซ้ือ ขาย น าเขา้ หรือส่งออก ซ่ึงอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน65 
8) การรับฝาก การรับบริจาค การใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีรับฝาก

หรือรับบริจาค เน่ืองมาจากการด าเนินการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์หรือการ
ท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อนท่ีรับฝากหรือรับบริจาค ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไข
ท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ66 

9) การใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยก์บัสามี
หรือภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หากเจา้ของอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีฝากไวก้บัผูรั้บฝากตามขอ้ (8) ตายลง 
ห้ามน าอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนดงักล่าวมาใช้ เวน้แต่มีการให้ความยินยอมเป็นหนังสือไวก่้อนตาย 
และการใชอ้สุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนตอ้งใชเ้พ่ือบ าบดัรักษาภาวะ การมีบุตรยากของสามีหรือภรรยา
ดงักล่าวท่ียงัมีชีวิตอยู่เท่านั้น การให้ความยินยอมให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไข
ท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ67 

                                                            
62 มาตรา 38 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
63 มาตรา 39 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
64 มาตรา 40 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
65 มาตรา 41 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
66 มาตรา 42 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
67 มาตรา 43 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
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10) ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการ
เจริญพนัธุ์ทางการแพทยผ์ูใ้ดไม่ปฏิบติัตามมาตรฐานในการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วย
ในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์หถื้อว่ากระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมตามกฎหมาย
ว่าดว้ยวิชาชีพเวชกรรม68 

11) ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมผูใ้ดไม่ปฏิบติัตามท่ีก าหนดไวใ้นพระราชาบญัญติั
ฉบบัน้ี ใหถื้อว่ากระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมตามกฎหมายว่าดว้ยวิชาชีพเวชกรรม69 

3.6 บทก าหนดโทษ 
พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่ เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 

ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดมี้การก าหนดบทก าหนดโทษ ไวด้งัต่อไปน้ี 
1) ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมผูใ้ดใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ 

ทางการแพทยโ์ดยไม่มีคุณสมบติัหรือมีลกัษณะตอ้งห้ามตามบทบญัญติัในพระราชบญัญติัฉบบัน้ี 
ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ70 

2) ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมผูใ้ดท่ีด  าเนินการให้มีการตั้งครรภแ์ทนให้แก่สามี
และภรรยาโดยท่ีไม่ไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการ ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับ
ไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ71 

3) ผูใ้ดด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์ทางการคา้หรือประโยชน์
ในเชิงพาณิชย ์ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี และปรับไม่เกินสองแสนบาท72 

4) ผูใ้ดกระท าการเป็นคนกลางหรือนายหนา้ โดยเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพยสิ์น
หรือประโยชน์อื่นใด เพื่อเป็นการตอบแทนในการจดัการหรือช้ีช่องให้มีการรับตั้งครรภแ์ทน 
หรือให้ผูใ้ดโฆษณาหรือไขข่าวให้แพร่หลายดว้ยประการใดๆ เก่ียวกบัเป็นผูร้ับตั้งครรภแ์ทน 
ไม่ว่าจะไดก้ระท าเพ่ือประโยชน์ทางการคา้หรือไม่กต็าม หรือปฏิเสธการรับเดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 
                                                            

68 มาตรา 44 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 

69 มาตรา 45 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 

70 มาตรา 46 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 

71 มาตรา 47 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 

72 มาตรา 48 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 
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หรือผูใ้ดสร้าง เก็บรักษา ขาย น าเขา้ ส่งออก หรือใชป้ระโยชน์ซ่ึงตวัอ่อนท่ีมีสารพนัธุกรรมของมนุษย์
มากกว่าสองคนข้ึนไป หรือตวัอ่อนท่ีมีเซลลห์รือส่วนประกอบของเซลลม์นุษยก์บัส่ิงมีชีวิตสายพนัธุ์อ่ืน
รวมกนัอยูต่อ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหา้ปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ73 

5) ผูใ้ดซ่ึงมิใช่ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีท่ีช่วย
ในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยร์วมทั้งรับฝาก รับบริจาค ใชป้ระโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน
หรือท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อน ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท
หรือทั้งจ าทั้งปรับ74 

6) ผูใ้ดสร้างตวัอ่อนเพ่ือใชใ้นกิจการใดๆ เวน้แต่เพ่ือใชใ้นการบ าบดัรักษาภาวะ 
การมีบุตรยากของสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หรือผูใ้ดซ้ือ เสนอซ้ือ ขาย น าเขา้ หรือส่งออก 
ซ่ึงอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน หรือการน าอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีฝากไวก้บัผูรั้บฝากตายมาใช ้เวน้แต่มีการ
ใหค้วามยินยอมเป็นหนงัสือไวก่้อนตาย ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท 
หรือทั้งจ าทั้งปรับ75 

7) ผูใ้ดมิใช่ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท าการศึกษาวิจยัโดยใชต้วัอ่อนท่ีเหลือใช้
จากการบ าบดัรักษาภาวะ การมีบุตรยากของสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ตอ้งระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ76 

8) ผูใ้ดด าเนินการใดๆ เพ่ือมุ่งหมายใหเ้กิดมนุษยโ์ดยวิธีการอ่ืนนอกจากการปฏิสนธิ
ระหว่างอสุจิกบัไข่ หรือผูใ้ดน าอสุจิ ไข่ ตวัอ่อน หรือส่วนหน่ึงส่วนใดของเซลลด์งักล่าวใส่เขา้ไป
ในร่างกายของสตัว ์หรือน าเซลลสื์บพนัธุ์ของสตัว ์เซลลท่ี์เกิดจากการปฏิสนธิระหว่างเซลลสื์บพนัธุ์
ของสัตว ์ใส่เขา้ไปในร่างกายของมนุษย ์ตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่สามปีถึงสิบปีและปรับตั้งแต่
หกหม่ืนบาทถึงสองแสนบาท77 

                                                            
73 มาตรา 49 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
74 มาตรา 50 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
75 มาตรา 51 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
76 มาตรา 52 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
77 มาตรา 53 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
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บทที ่ 3 

ความรับผดิทางอาญาเกีย่วกบัการรับตั้งครรภ์แทน 
ของไทยและต่างประเทศ 

 
 

การวิจยัเร่ืองการศึกษาความรับผิดทางอาญา : กรณีรับการตั้งครรภแ์ทนโดยเทคโนโลยี
ท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ผูศึ้กษาจะท าการศึกษาแนวความคิดและความรับผิดทางอาญา
ของการรับตั้งครรภแ์ทนใน 2 ประเทศไดแ้ก่ ประเทศองักฤษและประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
โดยผลการศึกษาจะน าไปใชวิ้เคราะห์ในบทท่ี 4 และจดัท าบทสรุปเสนอแนะแนวทางท่ีเหมาะสม
กบัการบงัคบัใชก้ฎหมายในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็
ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยข์องประเทศไทยให้เหมาะสม
กบัหลกัสากลต่อไป 
 

1. ความรับผิดทางอาญาเกีย่วกบัการรับต้ังครรภ์แทนของประเทศไทย 
 

1.1 ลักษณะของกฎหมายอาญา 
พระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 ท่ีมีผลบงัคบัใชเ้ม่ือวนัท่ี 30 กรกฎาคม 2558 โดยมีความสอดคลอ้งกบัความกา้วหน้า
ทางวิทยาการและเทคโนโลยีทางการแพทยใ์นการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยาก  ซ่ึงสามารถ
ช่วยผูท่ี้มีภาวการณ์มีบุตรยากมีบุตรได ้โดยการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
ซ่ึงพระราชบญัญติัน้ีจะก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาอนัชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์หเ้หมาะสม ตลอดจนควบคุมการศึกษาวิจยั
ทางวิทยาศาสตร์การแพทยเ์ก่ียวกบัตวัอ่อนและเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยมิ์ให้
น าไปใชใ้นทางท่ีไม่ถูกตอ้ง 
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โดยพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทยข์องประเทศไทย ไดมี้การก าหนดกรอบเน้ือหาของกฎหมายใหค้รอบคลุมในทางอาญา78 
ดงัน้ี  

1) ห้ามท า Cloning (ส าเนาชีวิต) ในมนุษยแ์ต่ไม่ห้ามกรณีท่ีเป็นการท า Cloning 
ในสัตวค์ดัสรรพนัธุ์เพื่อการเกษตร รวมถึงกรณีการท า Stem cells คดัเลือกเซลล์เพื่อประโยชน์
ในทางการแพทย ์

2) หา้มการท าการปฏิสนธิเทียมเพ่ือการคา้ 
3) หา้มท าการผสมขา้มสายพนัธุ์ 
4) หา้มท าการปฏิสนธิเทียมโดยเจา้ของสายพนัธุ์ไม่ยินยอม 
5) หา้มผูท่ี้เก่ียวขอ้งทุกฝ่ายกระท าการใดๆ อนัเป็นการรบกวนโดยมิชอบ 
6) หา้มมิใหมี้การซ้ือขายไข่/อสุจิ 
โดยมีขอ้กฎหมายท่ีส าคญัของพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยข์องประเทศไทย79 สามารถสรุปลกัษณะท่ีส าคญัของพระราชบญัญติั
ฉบบัน้ีไดด้งัน้ี  

1) ผูรั้บผิดชอบ หรือผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
ตามพระราชบญัญติัน้ี จะตอ้งเป็นผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม ซ่ึงมีคุณสมบติัตามเง่ือนไขท่ีแพทยสภา
ก าหนดและจะตอ้งรักษามาตรฐานในการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
ใหเ้ป็นไปตามขอ้บงัคบัหรือประกาศท่ีแพทยสภาก าหนด 

2) การด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทน จะตอ้งมีองคป์ระกอบ ดงัน้ี 
(1) สามีภรรยาท่ีตอ้งการมีบุตรโดยให้หญิงอื่นซ่ึงมิใช่ภรรยาตั้งครรภแ์ทน

ตอ้งเป็นสามีภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
(2) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งมิใช่บุพการี หรือผูสื้บสนัดานของคู่สมรสนั้น 
(3) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น ถา้มีสามี

จะตอ้งไดร้ับความยินยอมจากสามีก่อน จึงจะสามารถให้ผูป้ระสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภแ์ทน 
เสนอเร่ืองขออนุญาตด าเนินการต่อคณะกรรมการ หากคณะกรรมการพิจารณาเห็นชอบอนุญาต
เป็นการเฉพาะรายก็ได ้ค  าสัง่ของคณะกรรมการใหเ้ป็นท่ีสุด 

                                                            
78 นุกูล สัญฐิติเสรี. การพิจารณากฎหมายว่าด้วยคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุ 

ทางการแพทย์หรือการต้ังครรภ์แทน (กฎหมายอุ้มบุญ). กรุงเทพมหานคร: ส านกังานเลขาธิการสภาผูแ้ทนราษฎร. 
2555. หนา้ 92 

79 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 98-99 
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3) กรณีเด็กท่ีเกิดโดยการผสมเทียมหรือโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์โดยใชเ้ซลลสื์บพนัธุ์จากผูบ้ริจาคเพ่ือการปฏิสนธิไม่ว่าการปฏิสนธิจะเกิดข้ึนภายใน
หรือภายนอกร่างกาย ให้ฝ่ายหญิงท่ีเป็นผูต้ ั้งครรภ์เป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น
และใหส้ามีโดยชอบดว้ยกฎหมายของฝ่ายหญิงผูต้ ั้งครรภซ่ึ์งไดใ้หค้วามยนิยอมใหมี้การตั้งครรภน์ั้น 
เป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กนั้น ชายหรือหญิงท่ีเป็นเจ้าของเซลล์สืบพนัธุ์ท่ีน ามาใช้
ปฏิสนธิเป็นตวัอ่อนเพ่ือการตั้งครรภ ์ไม่มีสิทธิใดๆ ในตวัเด็ก เวน้เสียแต่ว่าจะเป็นหญิงผูต้ ั้งครรภ์
หรือสามีโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญิงผูต้ ั้งครรภซ่ึ์งไดใ้หค้วามยินยอมใหมี้การตั้งครรภน์ั้นเอง 

4) การสร้าง เก็บรักษา วิจยัใชป้ระโยชน์ท  า ลาย หรือท าใหส้ิ้นสภาพการเป็นตวัอ่อนนั้น 
จะกระท าไดต่้อเม่ือไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการก่อน แต่คณะกรรมการจะอนุญาตให้กระท า
การเก็บรักษา วิจยั หรือใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อนท่ีมีอายุเกินกว่าสิบส่ีวนัหรือทารกไม่ได ้ทั้งน้ี
อายุของตวัอ่อนไม่นบัรวมระยะเวลาในการแช่แขง็ตวัอ่อนรวมเขา้ไปดว้ย 

5) หา้มมิใหผู้ใ้ดท าส าเนามนุษยน์ าตวัอ่อนใส่เขา้ไปในสตัว ์หรือน าตวัอ่อนของสตัว์
ใส่เขา้ไปในร่างกายของมนุษย ์หรือท าการสร้าง เก็บรักษา วิจยั ตวัอ่อนพนัธุ์ผสม หรือตวัอ่อนท่ีมี
สารพนัธุกรรมของมนุษยม์ากกว่าสองคนข้ึนไป การน าตวัอ่อนตามวรรคหน่ึงหรือตวัอ่อนส าเนาพนัธุ์
ใส่เขา้ไปในสตัว ์หรือใส่เขา้ไปในร่างกายของมนุษยจ์  าหน่าย หรือมีไวใ้นครอบครองเพ่ือจ าหน่าย 
น าเขา้มาในหรือส่งออกไปยงันอกราชอาณาจกัร หรือซ่ึงตวัอ่อนพนัธุ์ผสม หรือกระท าการซ้ือขาย 
เสนอซ้ือ เสนอขาย น าเขา้ หรือส่งออกซ่ึงเซลลสื์บพนัธุ์หรือเซลลต์น้ก าเนิดท่ีไดจ้ากการปฏิสนธิ
ระหว่างไข่กบัเช้ืออสุจิเพ่ือผลประโยชน์ในทางการคา้ 

6) ห้ามมิให้ผูท่ี้ไม่ใช่ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมรับเป็นผูด้  าเนินการให้เกิดการ
ผสมเทียม หรือการปฏิสนธินอกร่างกาย หรือการสร้างเซลลต์น้ก าเนิดใหแ้ก่ผูอ่ื้น 

7) ตามพระราชบญัญติัน้ีหากผูใ้ดฝ่าฝืน มีทั้งโทษจ าคุก ปรับไม่เกินสองแสนบาท 
หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

พระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 ไดนิ้ยามค าว่าการตั้งครรภ์แทน หมายความว่าการตั้งครรภ์โดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีขอ้ตกลงเป็นหนังสือไวก้บัสามี
และภรรยาท่ีภรรยาอนัชอบดว้ยกฎหมายก่อนตั้งครรภว์่าจะให้ทารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามี
และภรรยาอนัชอบดว้ยกฎหมายนั้น80 

                                                            
80 มาตรา 3 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 
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การด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 สามารถท าได ้2 วิธี ดงัน้ี 

1) จ าเป็นตอ้งใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 

2) จ าเป็นตอ้งใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีหรือไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนกบัไข่หรืออสุจิของผูอ่ื้น ทั้งน้ีหา้มใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

เง่ือนไขในฝ่ายของสามีและภรรยาท่ีประสงคจ์ะมีบุตร คือ กฎหมายก าหนดไวว้่า  
1) ตอ้งเป็นสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภรรยาไม่อาจตั้งครรภไ์ด ้ 
2) สามีภรรยานั้นตอ้งมีสญัชาติไทยหรือในกรณีท่ีสามีหรือภรรยามิไดมี้สญัชาติไทย 

ตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกว่า 3 ปี 
เง่ือนไขในฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน คือ  
1) ฝ่ายหญิงท่ีรับการตั้งครรภ์แทนตอ้งมิใช่บุพการี หรือผูสื้บสันดานของสามี

หรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหายนั้น  
2) ฝ่ายหญิงท่ีรับการตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามี หรือภรรยา 

ท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
ให้หญิงอ่ืนรับตั้งครรภแ์ทนได ้ทั้งน้ี ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขท่ีรัฐมนตรี 
ว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศก าหนดโดยค าแนะน าของคณะกรรมการ  

3) ฝ่ายหญิงท่ีรับการตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น 
ถา้หญิงนั้นมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายท่ีอยู่กินฉันสามีภริยา จะตอ้งไดร้ับความยินยอม
จากสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายดงักล่าวดว้ย 

โดยการใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยน์ั้น จะตอ้ง
ไดร้ับอนุญาตจากคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทยก์่อน ซ่ึงหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขต่างๆ ให้เป็นไปตามท่ีคณะกรรมการ
ประกาศก าหนดในราชกิจจานุเบกษา 

การรับการตั้งครรภแ์ทนเก่ียวขอ้งกบับุคคลหลายฝ่าย ซ่ึงหากน าสิทธิและหน้าท่ี 
ท่ีไดก้  าหนดไวใ้นพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาพิจารณาแยกเป็นบุคคลแลว้81 สามารถแยกพิจารณาไดด้งัน้ี 

 
 

                                                            
81 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 30-33 
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1) ผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
ผูใ้ห้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยต์อ้งเป็นผู ้

ประกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีจะตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งห้ามตามท่ีแพทยสภาประกาศ
ก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ และตอ้งปฏิบติัตามมาตรฐานในการให้บริการเก่ียวกบั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ตามแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบ
ของคณะกรรมการเช่นกนั ทั้งน้ีตามท่ีไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 15 

พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ก าหนดหน้าท่ีของผูใ้ห้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทยเ์ก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทนไว ้ดงัน้ี 

(1) ตอ้งจดัให้มีการตรวจ และประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกาย จิตใจ 
และสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับบริการ ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน และผูบ้ริจาคอสุจิหรือไข่
ท่ีจะน ามาใชด้  าเนินการ รวมทั้งการป้องกนัโรคท่ีอาจมีผลกระทบต่อเด็กท่ีจะเกิดมาดว้ย ก่อนท่ี
จะใหบ้ริการ 

(2) การสร้าง การเก็บรักษา การใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อน รวมไปถึงการท าให้
ส้ินสภาพของตวัอ่อน ตอ้งด าเนินการตามหลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาประกาศก าหนด
โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ แต่จะก าหนดให้เก็บรักษาหรือใชป้ระโยชน์จากตวัอ่อน
ท่ีมีอายเุกินกว่าสิบส่ีวนันบัแต่วนัปฏิสนธิไม่ได ้

(3) ผูใ้ห้บริการอาจท าการตรวจวินิจฉัยโรคทางพนัธุกรรมในตวัอ่อนท่ีอาจ
เกิดข้ึนได ้แต่ตอ้งไม่เป็นการกระท าในลกัษณะท่ีอาจท าใหเ้ขา้ใจไดว้่าเป็นการเลือกเพศของตวัอ่อน 

(4) ผูใ้หบ้ริการจะด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัน้ีใหแ้ก่
สามีและภริยาตามมาตรา 21 (1) ไดจ้ะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการให้ด  าเนินการให้มีการ
ตั้งครรภแ์ทนใหแ้ก่สามีและภรรยารายนั้น 

(5) หา้มมิใหด้  าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์ในเชิงพาณิชย ์
(6) หา้มกระท าการเป็นคนกลาง หรือนายหนา้ โดยเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพยสิ์น

หรือประโยชน์อ่ืนใด เพ่ือเป็นการตอบแทนในการจดัการ หรือช้ีช่องใหมี้การรับการตั้งครรภแ์ทน 
(7) หา้มโฆษณาหรือไขข่าวใหแ้พร่หลายดว้ยประการใด  ๆเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน

ว่ามีหญิงท่ีประสงค์จะเป็นผูรั้บตั้งครรภ์แทนผูอ่ื้น หรือมีบุคคลท่ีประสงค์ให้หญิงอ่ืนเป็นผูรั้บ
ตั้งครรภแ์ทน ไม่ว่าจะไดก้ระท าเพ่ือประโยชน์ทางการคา้หรือไม่ 
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2) สามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
เม่ือสามีภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภรรยาไม่อาจตั้งครรภไ์ดป้ระสงคจ์ะมีบุตร

โดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน การด าเนินการเพ่ือใหมี้การตั้งครรภแ์ทนนั้น ตอ้งไม่มีลกัษณะท่ีเป็นไป
เพ่ือประโยชน์ในเชิงพาณิชย ์โดยเง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนและค่าใชจ่้ายในการ
บ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภ ์การยุติการตั้งครรภแ์ทน การคลอด 
และหลงัคลอด รวมทั้งค่าใชจ่้ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนหลงัคลอด
เป็นเวลาไม่น้อยกว่าสามสิบวนันั้น พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 25 ไดก้ าหนดให้เป็นไปตามท่ีรัฐมนตรี 
ว่าการกระทรวงสาธารณสุขโดยค าแนะน าของคณะกรรมการประกาศก าหนด นอกจากน้ีในมาตรา 28 
ยงัมีการหา้มมิใหมี้การโฆษณาหรือไขข่าวใหแ้พร่หลายดว้ยประการใดๆ เก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน
ว่ามีบุคคลท่ีประสงคจ์ะใหห้ญิงอ่ืนเป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทน ไม่ว่าจะไดก้ระท าเพ่ือประโยชน์ทางการคา้
หรือไม่ก็ตาม 

เม่ือเด็กไดเ้กิดมาโดยการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
โดยการใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนแลว้นั้น เดก็นั้นก็จะเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของสามีภริยา
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทนนั้น ดงันั้นสามีภริยาดงักล่าวก็จะมีสิทธิและหนา้ท่ี
ในความเป็นบิดามารดาตามท่ีมีบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยต่์อไป 

นอกจากน้ีสามีและภรรยาท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนมีหนา้ท่ีแจง้การเกิด
ของเดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนต่อนายทะเบียนผูรั้บแจง้ ตามกฎหมายว่าดว้ยการทะเบียนราษฎร 
ดงัท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 32 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 และในมาตรา 33 ยงับญัญติัห้ามมิให้สามีและภริยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมาย หรือสามีหรือภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรโดยการตั้งครรภแ์ทน
ดงักล่าวปฏิเสธการรับเดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนนั้น 

3) ฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 
เมื่อมีการด าเนินการให้มีการรับตั้งครรภแ์ทน ฝ่ายหญิงที่รับตั้งครรภแ์ทน

ตอ้งมิใช่บุพการี หรือ ผูสื้บสันดานของสามีหรือภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร
โดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน และตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น 
แต่ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตให้หญิงอ่ืนรับตั้งครรภแ์ทนได ้โดยให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ ์
วิธีการ และเง่ือนไขท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศก าหนด โดยค าแนะน า
ของคณะกรรมการ ซ่ึงกระทรวงสาธารณสุขไดใ้ห้ความเห็นต่อร่างกฎหมายในเร่ืองดงักล่าวไวว้่า 
ควรก าหนดใหฝ่้ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีความสมัพนัธ์เป็นญาติโดยสายโลหิตของสามีหรือภรรยา
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ท่ีชอบดว้ยกฎหมายดว้ย ทั้งน้ีเพ่ือใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีความผูกพนัและความรับผิดชอบต่อเด็ก
ท่ีรับตั้งครรภ ์และเป็นการขจดัเง่ือนไขการตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์ส าหรับคู่สามีภริยาท่ีไม่สามารถ
หาญาติโดยสายโลหิตมารับตั้งครรภแ์ทนไดก้็ควรก าหนดขอ้ยกเวน้ไว ้โดยออกเป็นกฎกระทรวง 
เพ่ือใหส้ามารถอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ด ้

นอกจากน้ีฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแลว้เท่านั้น 
และถา้หญิงนั้นมีสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายท่ีอยูกิ่นฉันสามีภรรยา ก็ตอ้งไดรั้บความยินยอม
จากสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายดงักล่าวดว้ย ซ่ึงในวิธีการด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนนั้น
หา้มใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน เม่ือฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีคุณสมบติัดงัท่ีกล่าวมาแลว้นั้น 
พระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
ไดก้ าหนดหนา้ท่ีของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไว้82 ดงัน้ี  

(1) หา้มมิใหมี้การด าเนินการให้มีการตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์ทางการคา้
หรือประโยชน์ในเชิงพาณิชย ์

(2) กรณียุติการตั้งครรภแ์ทน ตอ้งกระท าโดยผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม 
และไดรั้บความยินยอมเป็นหนังสือจากสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์ให้มีการ
ตั้งครรภแ์ทน 

(3) ห้ามมิให้โฆษณาหรือไขข่าวให้แพร่หลายดว้ยประการใดๆ เก่ียวกับการ
ตั้งครรภแ์ทนว่าตนประสงคเ์ป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้น ไม่ว่าจะไดก้ระท าเพ่ือประโยชน์ทางการคา้
หรือไม่ก็ตาม 

(4) เป็นผูป้กครองของเดก็ท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภแ์ทนในกรณีท่ีสามีและภรรยา
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทนถึงแก่ความตามก่อนเด็กเกิด จนกว่าจะมีการ
ตั้งผูป้กครองข้ึนใหม่ ทั้งน้ีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นมีอ  านาจเป็นผูร้้องขอต่อศาลใหต้ั้งผูป้กครองได ้

(5) เม่ือฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะไปฝากครรภห์รือไปคลอดบุตรยงัสถาน 
พยาบาลใดให้น าขอ้ตกลงตามาตรา 25 ไปแสดงต่อแพทยผ์ูร้ับฝากครรภ์หรือผูท่ี้จะท าคลอด 
ณ สถานพยาบาลแห่งนั้น เพ่ือเป็นหลกัฐานในการออกหนังสือรับรองการเกิดและการแจง้การเกิด
ของเดก็ต่อไป 

(6) ในกรณีสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทน
ถึงแก่ความตายก่อนเดก็เกิด ไม่อยูใ่นประเทศไทย หรือไม่ปรากฏตวัภายหลงัจากการคลอดเด็กนั้น 
ใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีหนา้ท่ีแจง้การเกิดของเดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนดงักล่าว 
                                                            

82 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558. 
ราชกิจจานุเบกษา. เล่ม 132 ตอนท่ี 38 ก. (1 พฤษภาคม 2558). หนา้ 1-12 
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1.2 การก าหนดความผดิ และการลงโทษทางอาญาทางอาญา 
พระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 ไดก้ าหนดความรับผิดและโทษทางอาญาท่ีเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทนไวใ้นหมวดท่ี 683 
ดงัน้ี 

1) ก าหนดความรับผิดและโทษทางอาญาของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม 
พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 

ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ก าหนดความรับผิดและโทษทางอาญาของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมไว้
โดยเฉพาะไว ้2 มาตรา ไดแ้ก่ 

มาตรา 46 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมผูใ้ดให้บริการเกี่ยวกบัเทคโนโลยี 
ช่วยการเจริญพนัธุท์างการแพทยโ์ดยไม่มีคุณสมบติัหรือมีลกัษณะตอ้งหา้มตามมาตรา 15 ตอ้งระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

มาตรา 47 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมผูใ้ดไม่ปฏิบติัตามมาตรา 23 ตอ้งระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

โดยมาตรา 15 ก าหนดหนา้ท่ีใหผู้ป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีใหบ้ริการเก่ียวกบั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยต์อ้งมีคุณสมบติั และ ไม่มีลกัษณะตอ้งหา้มตามท่ีแพทยสภา
ประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ ดงันั้นหากผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมดงักล่าว 
ไม่มีคุณสมบติั หรือ มีลกัษณะตอ้งห้ามตามท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดแลว้ให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ก็จะไดรั้บโทษทางอาญาท่ีไดก้ าหนดไวใ้นมาตรา 46 

และในมาตรา 23 ก าหนดหน้าท่ีของผูใ้ห้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์วว้่าจะด าเนินการให้มีการตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัน้ีให้แก่สามี
และภรรยาตามมาตรา 21 (1) รายใดได ้ตอ้งไดร้ับอนุญาตจากคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์หด้  าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนใหแ้ก่สามี
และภริยารายนั้นเสียก่อน หากด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยมิไดร้ับอนุญาตดงักล่าว
ก็ตอ้งรับโทษดงัท่ีระบุไวใ้นมาตรา 47 น้ี 

2) ก าหนดความรับผิดและโทษทางอาญาของบุคคลทัว่ไป 
พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 

ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 นอกจากจะมีบทบญัญติัถึงความรับผิดทางอาญาของผูป้ระกอบวิชาชีพ
เวชกรรมไวโ้ดยเฉพาะแลว้ ยงัมีบทบญัญติัเก่ียวกบัความรับผิดในทางอาญาของบุคคลทัว่ไปดว้ย 

                                                            
83 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 10 
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โดยกฎหมายใชค้  าว่า ผูใ้ด เช่นเดียวกบับทบญัญติัในการก าหนดความรับผิดทางอาญาท่ีปรากฏ
ในกฎหมายฉบบัอ่ืน ซ่ึงไดบ้ญัญติัจ าแนกได ้ดงัน้ี 

(1) ก าหนดหา้มมิใหผู้ใ้ดด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์ทางการคา้ 
ตามมาตรา 24 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 บญัญติัว่าห้ามมิให้ผูใ้ดด าเนินการให้มีการตั้งครรภแ์ทน
เพื่อประโยชนท์างการคา้และผูใ้ดฝ่าฝืนตอ้งระวางโทษตามท่ีบญัญติัไวใ้นมาตรา 48 คือ ตอ้งระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินสิบปีและปรับไม่เกินสองแสนบาท 

แต่ในเร่ืองน้ีมีขอ้ถกเถียงว่าภายใตส้ถานการณ์ท่ีประเทศไทยมีกรณีอุม้บุญ
จ านวนมาก การท่ีท าใหก้ารรับการตั้งครรภแ์ทนเชิงพาณิชยผิ์ดกฎหมายนั้น อาจส่งผลให้ขบวนการ
รับจา้งตั้งครรภแ์ทนมีความซบัซอ้นและมีการหลบเล่ียงกฎหมาย ท าใหก้ารควบคุมการใชเ้ทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยเ์พ่ือใหเ้ป็นไปในทิศทางท่ีเหมาะสมมีความยุง่ยากมากข้ึน และอาจ
ท าให้ฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนโดยไดรั้บค่าตอบแทน ซ่ึงส่วนใหญ่เป็นผูด้อ้ยโอกาสทางสังคม
ถูกละเลย ไม่ไดรั้บการคุม้ครองสิทธิและสวสัดิภาพอนัพึงได ้ดงันั้นจึงควรวางกฎเกณฑข์อ้บงัคบั
ท่ีเหมาะสมใหผู้ท่ี้เก่ียวขอ้งปฏิบติัตามซ่ึงน่าจะเหมาะสมกว่าการท าให้การรับตั้งครรภแ์ทนโดยไดรั้บ
ค่าตอบแทนหรือในเชิงพาณิชยเ์ป็นเร่ืองผิดกฎหมาย อีกทั้งยงัเป็นการคุม้ครองสิทธิมนุษยชนของหญิง
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนโดยไดรั้บค่าตอบแทนดว้ย84ซ่ึงในประเดน็น้ีผูเ้ขียนจะไดท้  าการวิเคราะห์ต่อไป 

สถาบนัพระปกเกลา้85มีขอ้สังเกตในประเด็นน้ีว่า การก าหนดว่าห้ามการ
ตั้งครรภ์แทนในเชิงพาณิชยจ์ะมีความเป็นไปไดใ้นทางปฏิบติัมากน้อยเพียงใด หากพิจารณา
ถึงความเป็นไปไดว้่าหากกรณีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่มีความเก่ียวขอ้งเป็นญาติสายโลหิตกนัมา 
เหตุผลของการรับตั้งครรภแ์ทนจะเกิดจากความเห็นอกเห็นใจกนัและไม่มีค่าตอบแทนไดม้ากน้อย
แค่ไหน เพราะหากพิจารณาแลว้การตั้งครรภ ์ไม่ว่าจะเป็นกระบวนการท่ีเกิดข้ึนก่อนการตั้งครรภแ์ทน 
ระหว่างการตั้งครรภท่ี์มีระยะเวลา 9 เดือน และกระบวนการหลงัการตั้งครรภ ์หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 
ก็ยงัคงมีตน้ทุนท่ีเสียโอกาสอยูด่ว้ย เช่น การเสียโอกาสในการท างานหรือความเส่ียงต่อโรคภยัต่างๆ 
ถึงแมว้่าคณะกรรมการสามารถประกาศก าหนด หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัค่าใชจ้่าย 

                                                            
84 ส านกักฎหมาย ส านักงานเลขาธิการวุฒิสภา. เอกสารประกอบการพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ

คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. ....(คณะรัฐมนตรี เป็นผู้ เสนอ) 
บรรจุระเบียบวาระการประชุมสภานิติบัญญัติแห่งชาติ คร้ังท่ี 27/2557. กรุงเทพมหานคร: ส านกังานเลขาธิการ
วุฒิสภา. 2557. หนา้ 20 

85 สถาบนัพระปกเกล้า. รายงานสรุปและวิเคราะห์ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ... กรุงเทพมหานคร: จรัลสนิทวงศก์ารพิมพ.์ 2558. หนา้ 24 
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ในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภ ์การคลอดและหลงัคลอดก็ตาม 
ในขณะเดียวกนัแมก้ารตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยอ์าจไม่เกิดกบักรณีผูรั้บตั้งครรภแ์ทนเป็นเครือญาติ
กบัคู่สมรสท่ีประสงคจ์ะมีบุตรนั้น แต่เน่ืองจากการถูกจา้กดัโดยเง่ือนไขในร่างมาตรา 21 ปัจจุบนั 
คือ มาตรา 21 ว่าหญิงรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมิใช่บุพการี หรือผูสื้บสนัดานของสามีหรือภริยาท่ีประสงค์
จะมีบุตร อีกทั้งตอ้งผ่านการมีบุตรมาแลว้ดว้ย ดงันั้นหากครอบครัวใดมีหญิงท่ีพร้อมจะรับตั้งครรภแ์ทน
แต่มีคุณสมบติัไม่สอดคลอ้งตามร่างมาตรา 21 น้ี ก็ไม่สามารถท าได ้ท  าใหเ้ครือญาติในส่วนน้ีมีจ านวน
ลดลง 

(2) ก าหนดห้ามมิให้ผูใ้ดกระท าการเป็นคนกลาง  หรือนายหน้า โดยเรียก 
รับหรือยอมจะรับทรัพยสิ์นหรือประโยชน์อ่ืนใด เพ่ือเป็นการตอบแทนในการจดัการหรือช้ีช่องทาง
ใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทน (มาตรา 27) 

มาตรา 27 บญัญติัว่า “ก าหนดหา้มมิใหผู้ใ้ดกระท าการเป็นคนกลางหรือนายหนา้
โดยเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพยสิ์นหรือประโยชน์อื่นใด เพื่อเป็นการตอบแทนในการจดัการ
หรือช้ีช่องใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงหากผูใ้ดฝ่าฝืนจะตอ้งรับโทษตามท่ีไดบ้ญัญติัไวใ้นมาตรา 49 
ว่าตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ” ถือว่าเป็น
บทบญัญติัท่ีสอดคลอ้งกบัวตัถุประสงคใ์นการหา้มการรับตั้งครรภแ์ทนเพ่ือใชป้ระโยชน์ในเชิงพาณิชย์
และหากตวัแทนหรือคนกลางเหล่าน้ีไดก้ระท าไปโดยไม่มีประโยชน์ตอบแทนอย่างแทจ้ริง
ถือว่าไม่ผิดวตัถุประสงคข์องกฎหมายฉบบัน้ี86  

(3) ก าหนดห้ามมิให้ผูใ้ดโฆษณาหรือไขข่าวให้แพร่หลายดว้ยประการใดๆ 
เก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนว่ามีหญิงท่ีประสงคจ์ะเป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้น หรือมีบุคคลท่ีประสงค์
จะใหห้ญิงอ่ืนเป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทน ไม่ว่าจะไดก้ระท าเพ่ือประโยชน์ทางการคา้หรือไม่ก็ตาม 

มาตรา 28 บญัญติัหา้มมิใหผู้ใ้ดโฆษณาหรือไขข่าวใหแ้พร่หลายดว้ยประการใด  ๆ
เก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนว่ามีหญิงท่ีประสงคจ์ะเป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทนผูอ่ื้น หรือมีบุคคลท่ีประสงค์
จะให้หญิงอ่ืนเป็นผูร้ับตั้งครรภแ์ทน ไม่ว่าจะไดก้ระท าเพื่อประโยชน์ทางการคา้หรือไม่ก็ตาม 
และถา้มีการฝ่าฝืนมีระวางโทษตามมาตรา 49 คือ จ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท 
หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

มีขอ้สังเกตว่าปัจจุบนัมีปัญหาการมีบุตรยากเพิ่มมากข้ึน การโฆษณา
ก็เป็นวิธีหน่ึงท่ีจะเพ่ิมโอกาสให้ผูท่ี้เก่ียวขอ้งไดรั้บรู้และศึกษาขอ้มูลก่อนจะตดัสินใจด าเนินการ 
นกัวิชาการบางท่านจึงมีความเห็นว่าควรมีการหา้มประกาศโฆษณาเพ่ือมิใหมี้การแพร่หลายในลกัษณะ
                                                            

86 เอ้ืออารีย ์อ้ิงจะนิล. รายงานสรุปและวิเคราะห์ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. .... กรุงเทพมหานคร: จรัลสนิทวงศก์ารพิมพ.์ 2558. หนา้ 29-30 
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ท่ีเปิดจนเกินไป แต่ควรมีการใหรั้บหญิงท่ีอาสารับตั้งครรภแ์ทนเพ่ือช่วยเหลือคู่สมรสท่ีมีบุตรยาก
โดยการใหไ้ปลงช่ือในโรงพยาบาลของรัฐหรือเอกชน หรือตามสถานพยาบาล โดยสถานท่ีดงักล่าวนั้น
จะตอ้งแจง้ขอ้มูลเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทนอยา่งชดัเจน และคู่สมรสท่ีจะมาใชบ้ริการนั้นจะตอ้ง
ไม่สามารถมีบุตรดว้ยวิธีอ่ืน และมีความพร้อมในการเล้ียงดูบุตร87  

(4) ก าหนดหา้มปฏิเสธการรับเดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 
การหา้มปฏิเสธการรับเดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนถกูก าหนดไวใ้นมาตรา 33 

โดยบญัญติัว่า “หา้มมิใหส้ามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หรือสามีหรือภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรโดยการตั้งครรภแ์ทนปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนดงักล่าว 
หากมีการฝ่าฝืนตอ้งระวางโทษตามมาตรา 49 คือ จ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท 
หรือทั้งจ  าทั้งปรับ” 

(5) ก าหนดหา้มผูซ่ึ้งมิใช่ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

มาตรา 35 บญัญติัว่า หา้มมิใหผู้ใ้ดซ่ึงมิใช่ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมใหบ้ริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์รวมทั้งรับฝาก รับบริจาค ใชป้ระโยชน์จากอสุจิ 
ไข่ หรือตวัอ่อน หรือท าใหส้ิ้นสภาพของตวัอ่อน 

ตามบทบญัญติัมาตราน้ี หมายความว่ากฎหมายหา้มผูซ่ึ้งมิใช่ผูป้ระกอบวิชาชีพ
เวชกรรมด าเนินการรับตั้งครรภ์แทน เน่ืองจากการรับตั้งครรภ์แทน ก็คือการตั้งครรภโ์ดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยเ์ช่นกนั หากมีการฝ่าฝืนตอ้งระวางโทษตามท่ีบญัญติัไว้
ในมาตรา 50 คือตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 
 

2. ความรับผิดทางอาญาเกีย่วกบัการรับต้ังครรภ์แทนประเทศองักฤษ 
 

2.1 ลักษณะของกฎหมายอาญา 
ประเทศอังกฤษนับว่าเป็นประเทศท่ีมีความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธุ์มากท่ีสุดแห่งหน่ึงในโลก เห็นไดจ้ากการก าเนิดของลูอิส บราวน์ จากกระบวนการ
ปฏิสนธินอกร่างกายเกิดข้ึนเป็นคร้ังแรกในประเทศองักฤษ วิทยาการความกา้วหน้าทางชีววิทยา
ท่ีส าคญัส่วนใหญ่ก็มกัเกิดข้ึนจากการศึกษาวิจยัในภูมิภาคน้ีทั้งส้ิน ไม่ว่าจะเป็นการคน้พบโครงสร้าง
ของดีเอน็เอ (Deoxyribonucleic acid) ในปีค.ศ. 1953 หรือความส าเร็จในการโคลนสตัวเ์ล้ียงลูกดว้ยนม
                                                            

87 กมลา เทพวงค.์ การคุ้มครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ (อุ้มบุญ). 
กรุงเทพมหานคร: ส านกังานศาลยติุธรรม. 2556. หนา้ 18-19 
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จากเซลลร่์างกายในประเทศสกอตแลนดใ์นปี ค.ศ. 1997 นอกจากความเจริญกา้วหน้าทางวิทยาศาสตร์
ดงักล่าวแลว้ การใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ในองักฤษจะเก่ียวขอ้งกบักฎหมายต่างๆ หลายฉบบั
แต่กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับตั้งครรภแ์ทนโดยตรงจะมีเพียง 2 ฉบบั ไดแ้ก่ Surrogacy Arrangement 
Act 1985 และ Hurman Fertilisation and Embryology Act 1990 ซ่ึงกฎหมายทั้งสองฉบบัน้ีมีวตัถุประสงค ์
ท่ีแตกต่างกนั88 ดงัน้ี  

Surrogacy Arrangement Act 1985 มีวตัถุประสงคใ์นการควบคุมมิให้มีการรับ
ตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์โดยถือว่าการจดัการให้มีการรับตั้งครรภแ์ทนโดยคนกลาง ตลอดจน
การโฆษณาชกัจูงใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย 

ส่วน Hurman Fertilisation and Embryology Act 1990 นั้นมีวตัถุประสงคห์ลกั 
คือ ควบคุมการใหบ้ริการทางการแพทยท่ี์เก่ียวขอ้งกบัเทคโนโลยีการเจริญพนัธุ์และการศึกษาวิจยั
ในตวัอ่อนมนุษย ์

แมค้วามเจริญกา้วหนา้ทางเทคโนโลยีการเจริญพนัธุ์ในประเทศองักฤษจะมีการพฒันา
อยา่งต่อเน่ืองมาโดยตลอด แต่ความคิดริเร่ิมท่ีจะออกกฎเกณฑเ์ก่ียวกบัการจดัการเทคโนโลยีดงักล่าว
เพ่ิงจะเร่ิมข้ึนอย่างจริงจงั หลงัจากประสบความส าเร็จในการให้ก าเนิดมนุษยด์ว้ยการปฏิสนธิ
นอกร่างกายเม่ือปีค.ศ. 1978 เท่านั้นโดยในปีค.ศ. 1982 กระทรวงสาธารณสุขและประกนัสังคม 
(Department of Health and Social Security) ไดจ้ดัตั้งคณะกรรมการชุดหน่ึงข้ึน เรียกว่า The Committee 
of Inquiry into Hunan Fertilisation and Embryology โดยมีวตัถุประสงค์ให้ศึกษาวิเคราะห์
ถึงผลกระทบทางจริยธรรมของเทคโนโลยีการเจริญพนัธุ์ ซ่ึงรวมไปถึงการรับตั้งครรภแ์ทน
ดว้ยคณะกรรมการชุดน้ีมี Dame Marry Warnock ศาสตราจารยด์า้นปรัชญาจากมหาวิทยาลยั 
อ๊อกฟอร์ดเป็นประธานคณะกรรมการชุดน้ี จึงถูกเรียกช่ือวา่ คณะกรรมการวอร์นอก (The Warnock 
Communitee) คณะกรรมการวอร์นอกนั้นไดท้  าการศึกษาวิจยัเป็นเวลาประมาณ 2 ปี จนกระทัง่
ในปี ค.ศ. 1984 คณะกรรมการชุดน้ีไดเ้สนอรายงานการศึกษาวิจยัรวมทั้งขอ้เสนอแนะต่อรัฐบาล
องักฤษรายงานการวิจยัฉบบัน้ี (ซ่ึงมกัเรียกกนัว่า The Warlock Report) ถือเป็นรายงานการวิจัย
เก่ียวกบัประเด็นปัญหาทางจริยธรรม อนัเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ท่ีสมบูรณ์ท่ีสุด
ในขณะนั้น โดยคณะกรรมการวอร์นอคไดมี้ความเห็นว่าการท่ีคู่สมรสไม่สามารถมีบุตรดว้ยวิธีการ
ตามธรรมชาติถือเป็นความเจ็บป่วยประการหน่ึงท่ีสมควรไดรั้บการบ าบดัรักษาภายใตก้ารบริการ
สาธารณสุขของรัฐ คณะกรรมการชุดน้ีจึงเสนอใหรั้ฐออกกฎหมายเพ่ือใหก้ารเขา้ถึงการบ าบดัรักษา
มีความสะดวกมากยิ่งข้ึน แต่กระนั้นในส่วนท่ีกบัการรับตั้งครรภแ์ทนนั้นคณะกรรมการวอร์นอคกลบั
ประสบปัญหาหลายประการในอนัท่ีจะหาขอ้สรุปเน่ืองจากมีความเห็นท่ีแตกต่างกนัมากทั้งในเชิง
                                                            

88 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 29-32 
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สนบัสนุน และคดัคา้นการรับตั้งครรภแ์ทน ในท่ีสุดคณะกรรมการวอร์นอค ก็ไดส้รุปว่า การใหห้ญิงอ่ืน
ตั้งครรภแ์ทนเป็นส่ิงท่ีไม่สมควรกระท า โดยเฉพาะอยา่งยิ่งการรับตั้งครรภแ์ทนท่ีเป็นไปเพ่ือประโยชน์
ในเชิงพาณิชย ์หรือเป็นไปเพียงเพ่ือความสะดวกสบายของหญิงซ่ึงสามารถตั้งครรภด์ว้ยตนเอง
ตามวิธีการธรรมชาติ ถือเป็นการกระท าท่ีขดัต่อศีลธรรมอย่างยิ่งในท่ีสุดคณะกรรมการชุดน้ีจึงมี
ความเห็นว่าการรับตั้งครรภแ์ทนนั้นเป็นเป็นส่ิงท่ีผิดและไม่ควรไดรั้บการส่งเสริมสนบัสนุนจากรัฐ 
ดงันั้นรัฐควรท่ีจะเขา้ไปมีบทบาทในการควบคุมดูแลการรับตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์เพื่อมิให้มี
การแสวงหาประโยชน์จากกิจกรรมดงักล่าวน้ี  

ถึงแมจ้ะไดข้อ้สรุปดงักล่าวแต่คณะกรรมการวอร์นอคก็ไดพิ้จารณาปัญหาต่อไปว่า 
การน ามาตรการทางอาญามาใชเ้ป็นกลไกในการควบคุมการรับตั้งครรภแ์ทนเป็นส่ิงท่ีเหมาะสมหรือไม่ 
ในปัญหาน้ีคณะกรรมการวอร์นอกเห็นว่า มีความจ าเป็นท่ีจะตอ้งน ามาตรการทางอาญามาใช้ 
เพื่อป้องกนัมิใหมี้การแสวงหาประโยชนเ์ชิงพาณิชยต่์อหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน เพราะหากปราศจาก
มาตรการเหล่าน้ีกฎหมายก็ไม่มีทางท่ีจะบงัคบัใชไ้ดอ้ย่างมีประสิทธิภาพ จึงมีการเสนอห้ามมิให้
มีการก่อตั้งองคก์รหรือสมาคมใดๆ ท่ีมีวตัถุประสงคใ์นการคดัเลือกหญิงเพ่ือใหเ้ป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทน 
หรือมีวตัถุประสงคใ์นการอ านวยความสะดวกใหแ้ก่คู่สมรสท่ีตอ้งการหาหญิงมาเป็นผูรั้บตั้งครรภแ์ทน 
โดยถือว่าการก่อตั้งหรือด าเนินการของคนกลางในลกัษณะเช่นน้ี เป็นความผิดทางอาญา 

จะเห็นไดว้่าตามขอ้เสนอของคณะกรรมการวอร์นอก การจดัตั้ง หรือด าเนินการ
ของคนกลางในการจดัหา หรืออ  านวยความสะดวกแก่คู่สมรสท่ีตอ้งการหาหญิงมารับตั้งครรภแ์ทน 
ไม่ว่าการกระท านั้นจะเป็นการกระท าเพ่ือผลประโยชน์เชิงพาณิชยห์รือไม่ก็ตาม ลว้นแต่เป็นความผิด
ในทางอาญาทั้งส้ิน แมค้ณะกรรมการวอร์นอคไดย้อมรับว่าการจดัการให้มีการรับตั้งครรภแ์ทน
โดยคนกลางท่ีไม่มีผลประโยชน์ทางพาณิชยเ์ขา้มาเก่ียวขอ้ง หรืออาจมีประโยชน์บางประการ 
แต่ก็ไดป้ฏิเสธท่ีจะยอมรับใหก้ารกระท าเช่นนั้นเป็นการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ทั้งน้ีก็เน่ืองจาก 
ว่าการจดัการใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนท่ีแมจ้ะไม่มีผลประโยชน์ในเชิงพาณิชยก์็จะเป็นการส่งเสริม
ใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนกนัมากยิ่งข้ึน 

นอกจากขอ้เสนอท่ีให้การจัดการให้มีการรับตั้งครรภแ์ทนเป็นการกระท าท่ีผิด
กฎหมายแลว้ คณะกรรมการวอร์นอคยงัเสนอให้การกระท าของผูป้ระกอบวิชาชีพ เช่น แพทย ์
หรือทนายความ ซ่ึงใหค้วามช่วยเหลือแก่คู่สมรสในลกัษณะเดียวกนั เป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมายดว้ย 
อยา่งไรก็ตามคณะกรรมการวอร์นอคกลบัมีความเห็นว่า การกระท าของคู่สมรสท่ีว่าจา้งให้มีการ
ตั้งครรภแ์ทนไม่ควรถือว่าเป็นความผิดทางอาญา ดว้ยเหตุผลท่ีว่าเดก็ท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภแ์ทน
ไม่ควรท่ีจะถูกถือว่าเป็นผลผลิตของการกระท าท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมาย 
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ในปี ค.ศ. 1990 แพทยสมาคมแห่งองักฤษไดมี้การตั้งคณะท างานว่าดว้ยการรับ
ตั้งครรภแ์ทนข้ึน เรียกว่า Working Party on Human Infertility Services โดยมีวตัถุประสงค์
เพื่อก าหนดมาตรฐานทางจริยธรรมเก่ียวกับการรับตั้งครรภ์แทน โดยคณะท างานชุดน้ีสรุปว่า
การให้บริการการรับตั้งครรภแ์ทนขดัต่อจริยธรรมทางการแพทย ์และไม่ควรส่งเสริมให้แพทย์
ให้ความช่วยเหลือหรือให้ความสะดวกในการจดัการให้มีการรับตั้งครรภแ์ทน และในเวลาต่อมา
แพทยสมาคมแห่งองักฤษไดตี้พิมพร์ายงานการศึกษาวิจยัช่ือว่า Changing Conceptions of Motherhood 
มีการใหค้วามเห็นวา่การรับตั้งครรภแ์ทนเป็นส่ิงท่ียอมรับไดถ้า้เป็นทางเลือกสุดทา้ยส าหรับผูท่ี้ไม่สามารถ
มีบุตรตามธรรมชาติได ้และไดเ้สนอแนวทางปฏิบติัแก่แพทยท่ี์เก่ียวขอ้งกบัการรับตั้งครรภแ์ทน89 ดงัน้ี  

1) ในการรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งค านึงถึงประโยชน์ของเด็กที่จะเกิดเป็นส าคญั 
และตอ้งท าใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีความเส่ียงนอ้ยท่ีสุด 

2) แพทยท่ี์ใหค้  าปรึกษาตอ้งตระหนกัถึงสถานะทางกฎหมายของตนก่อนท่ีจะให้
ค  าปรึกษา และตอ้งพึงระลึกเสมอว่าสญัญารับตั้งครรภแ์ทนไม่มีสภาพบงัคบัตามกฎหมาย และตอ้งสามารถ
ใหค้  าแนะน าสถานภาพของบิดามารดาของเดก็ท่ีเกิดจารการรับตั้งครรภแ์ทนอยา่งถูกตอ้งชดัเจน 

3) แพทยสมาคมแบ่งความรับผิดทางศีลธรรมของแพทย์ท่ีรับตั้ งครรภ์แทน
ออกเป็น 3 กลุ่ม ข้ึนอยูก่บัว่าแพทยเ์ขา้ไปมีบทบาทในการรับตั้งครรภน์ั้นมากนอ้ยเพียงใด 

4) แพทยจ์ะตอ้งมีความรับผิดชอบต่อหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเดก็ เช่นเดียวกบั
การตั้งครรภใ์นกรณีทัว่ไป แต่จะตอ้งให้ค  าแนะน าช่วยเหลือหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในระหว่าง
การตั้งครรภแ์ละหลงัจากคลอดบุตรเพ่ิมข้ึน 

5) ก่อนตกลงให้บริการทางการแพทยที์่จะตอ้งไดร้ับอนุญาตตามกฎหมาย 
เช่น การใหบ้ริการปฏิสนธินอกร่างกายหรือการผสมเทียมโดยใชเ้ช้ือของผูบ้ริจาค แพทยต์อ้งมัน่ใจ
ว่าผูรั้บบริการทราบถึงประเด็นต่างๆ ทางการแพทย ์จิตวิทยา และกฎหมายเป็นอย่างดี และตอ้ง
ค านึงถึงสวสัดิภาพของเดก็ท่ีจะเกิดมาดว้ย ทั้งน้ีการใหบ้ริการดงักล่าวจะตอ้งท าในสถานประกอบการ
ท่ีไดรั้บอนุญาตตามกฎหมายจากองคก์าร Human Fertilisation and Embryology Authority หรือ HFEA 
เสียก่อน และตอ้งปฏิบติัตามแนวปฏิบติั ของ HFEA และก่อนการให้บริการตอ้งปรากฏขอ้เท็จจริง
จนเป็นท่ีพอใจแก่แพทยว์่าคู่สมรสไดพ้ยายามมีบุตรดว้ยวิธีการอ่ืนทั้งหมดแลว้แต่ไม่ประสบความส าเร็จ 

6) ในกรณีท่ีแพทยท่ี์ไม่ไดเ้ป็นผูใ้หบ้ริการในการบ าบดัรักษาผูมี้บุตรยาก ทราบว่า
มีหญิงหรือคู่สมรสใดท่ีตอ้งการใหมี้การตั้งครรภแ์ทน แพทยค์วรให้ค  าแนะน าแก่บุคคลนั้นในการ
เปิดเผยขอ้มูลท่ีเก่ียวขอ้งทั้งหมด เพ่ือน ามาวิเคราะห์ประโยชน์ของเดก็ท่ีจะเกิดมาจากการตั้งครรภแ์ทน 
โดยขอ้มูลท่ีมีความจา้เป็นอยา่งยิ่งต่อการเปิดเผย เช่นประวติัในการทา้ร้ายหรือละท้ิงเด็ก และหาก
                                                            

89 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 50-53 
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ขอ้มูลนั้นเป็นขอ้มูลท่ีส่อให้เห็นถึงอนัตรายท่ีจะเกิดข้ึนกับบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง หญิงหรือคู่สมรส
ท่ีตอ้งการใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งทราบว่าแพทยอ์าจเปิดเผยขอ้มูลนั้นโดยปราศจากความยินยอม
ของตนได ้หญิงหรือคู่สมรสนั้นจะตอ้งไดรั้บโอกาสท่ีจะเปิดเผยขอ้มูลนั้นดว้ยตนเองโดยสมคัรใจ 
หรือโตแ้ยง้การเปิดเผยขอ้มูลนั้นได ้

7) แพทยท่ี์ใหค้  าแนะน าหรือใหบ้ริการในการรับตั้งครรภแ์ทนควรแนะน าให้บุคคล
ท่ีเก่ียวขอ้งไดรั้บค าปรึกษาและไดรั้บการตรวจหาโรคติดเช้ือต่างๆ 

8) แพทยท่ี์ให้ให้ค  าแนะน าหรือให้บริการในการรับตั้งครรภ์แทนควรเน้นย  ้าถึง
ความส าคญัของการปรึกษากนัในระว่างบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงรวมไปถึงการ
ปรึกษาหารือเก่ียวกบัจ านวนตวัอ่อนท่ียา้ยฝากเขา้ไปในมดลูกของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน การทดสอบ
ก่อนการคลอด วิธีการท่ีเหมาะสมในการคลอด และการเล้ียงดูเด็กภายหลงัการคลอด ซ่ึงการตดัสินใจ
ในเร่ืองเหล่าน้ีควรไดรั้บความยินยอมของบุคคลทุกฝ่าย และหากมีขอ้โตแ้ยง้เกิดข้ึนจะตอ้งเป็นการ
ตดัสินใจร่วมกนัระหว่างหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนกบัแพทยน์ั้น 

9) ในระหว่างแพทยก์บับุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับตั้งครรภแ์ทน หรือระหว่างบุคคล
ท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับตั้งครรภแ์ทนกนัเองจะจ าเป็นตอ้งมีความไวว้างใจซ่ึงกนัและกนั 

10) การดูแลและการบ าบดัรักษาจะตอ้งปราศจากอคติ 
11) หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีบุตรมาแลว้อยา่งนอ้ยหน่ึงคน มีครอบครัวของตนเอง 

และมีคู่สมรส บุคคลในครอบครัว หรือเพ่ือนท่ีใหก้ารดูแลสนบัสนุนตลอดเวลาท่ีตั้งครรภแ์ละภายหลงั
การคลอดเดก็ 

12) คู่สมรสท่ีใหต้ั้งครรภแ์ทนควรไดรั้บค าแนะน าให้ท  าประกนัสุขภาพให้แก่หญิง
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทน เม่ือไดพิ้จารณาถึงอนัตรายท่ีอาจเกิดข้ึนแก่สุขภาพของหญิงนั้น 

13) คณะแพทยท่ี์เก่ียวขอ้งจะตอ้งทราบโดยชดัแจง้วา่ใครเป็นผูมี้อ  านาจในการบริหาร
การตั้งครรภแ์ทนของหญิงนั้น 

14) คณะแพทยต์อ้งตระหนกัวา่หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและครอบครัว และคู่สมรส
ท่ีใหต้ั้งครรภแ์ทน ควรจะตอ้งไดรั้บความช่วยเหลือและค าแนะน าเพ่ิมเติม 

15) แพทยจ์ะตอ้งตระหนกัถึงผลกระทบในระยะยาวท่ีอาจเกิดข้ึนกบับุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัการรับตั้งครรภแ์ทนนั้นดว้ย 

16) ควรส่งเสริมและสนบัสนุนในการเปิดเผยและบอกเล่าความจริงระหว่างบิดา 
มารดากบัเดก็ 



61 

17) แพทยท่ี์คดัคา้นการรับตั้งครรภแ์ทนไม่มีหนา้ท่ีท่ีจะตอ้งเขา้ร่วมในการให้ค  าแนะน า
หรือใหบ้ริการทางการแพทยใ์นการรับตั้งครรภแ์ทนนั้น แต่มีหน้าท่ีทางศีลธรรมท่ีจะตอ้งส่งผูป่้วย
ไปยงัแพทยอ่ื์นเพ่ือใหค้วามช่วยเหลือต่อไป 

อยา่งไรก็ตาม คณะกรรมาธิการจริยธรรมว่าดว้ยการปฏิสนธินอกร่างกายและการ
ยา้ยฝากตวัอ่อน (Ethics Committee on In Vitro Fertilisation and Embryo Replacement or Transfer) 
ซ่ึงจดัตั้งโดยราชวิทยาลยัสูตินรีแพทยแ์ห่งองักฤษ ลงเห็นว่าไม่ควรน าเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์
มาใชใ้นการรับตั้งครรภแ์ทน เน่ืองจากการรับตั้งครรภแ์ทนก่อใหปั้ญหาทางกฎหมายและมีผลกระทบ
ต่อจิตใจของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็กท่ีเกิดมา ซ่ึงต่อมาในปีค.ศ. 2004 ไดมี้การออกค าแนะน า
ช่ือว่า Fertility: Assessment and Treatment for People with Fertility  Problems ไดค้รอบคลุม
ถึงการแนะน าแก่แพทยใ์นการบ าบดัรักษาการมีบุตรยากเกือบทุกประเภทและทุกขั้นตอน90  

2.2 การก าหนดความผดิ และการลงโทษทางอาญาทางอาญา 
Surrogacy Arrangement Act 1985 เม่ือวนัท่ี 16 กรกฎาคม ค.ศ. 1985 เป็นกฎหมาย

ของประเทศองักฤษ ท่ีตั้งข้ึนเพ่ือใชบ้งัคบักบัสัญญารับตั้งครรภแ์ทนไม่ว่าสัญญาฉบบันั้นจะชอบ
ดว้ยกฎหมายหรือไม่91 

กฎหมาย Surrogacy Arrangement Act 1995 ไม่ถือว่าการรับตั้งครรภแ์ทนถือเป็น
ความผิดทางอาญาไม่ว่าจะมีเงินหรือผลประโยชน์อย่างอ่ืนเขา้มาเก่ียวขอ้งดว้ยหรือไม่คงแต่เพียง
บญัญติัควบคุมไม่ใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยก์รณีการจดัการ การติดต่อ หรือเขา้ร่วม
ในการเจรจาต่อรองสญัญาใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนโดยคนกลางเพ่ือแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชย ์
ใหเ้ป็นการกระทา้ท่ีผิดกฎหมาย ยกเวน้คู่สมรสท่ีว่าจา้งหรือฝ่ายหญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภแ์ทนไดมี้กฎหมาย
บญัญติัไม่ใหถื้อว่ามีความผิดตามมาตราน้ี 

เหตุผลท่ีกฎหมายกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act 1995 มิไดบ้ญัญติัห้าม
การรับการตั้งครรภแ์ทน เน่ืองจากหากก าหนดให้มีความรับผิดทางอาญาแลว้ ก็จะมีความยาก
ต่อการบงัคบัใชก้ฎหมายเพราะเม่ือพิจารณาจากสภาพความเป็นจริงมีคู่สมรสจ านวนมากท่ีตอ้งการ
ให้มีการรับตั้งครรภแ์ทน อีกทั้งหากกฎหมายลงโทษคู่สมรสท่ีว่าจา้งหรือหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน
ก็จะมีผลเสียต่อเด็กท่ีจะเกิดมา92 อีกดว้ย นอกจากน้ีไดมี้การบญัญติัว่าการโฆษณาชกัจูงให้มีการ
รับตั้งครรภแ์ทนเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย ทั้งการโฆษณาเพื่อหาหญิงมารับตั้งครรภแ์ทน

                                                            
90 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 54 
91 Surrogacy Arrangement Act. Surrogacy Arrangement Act 1985. Retrieved May 20, 2020 form: 

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49/pdfs/ukpga_19850049_en.pdf. 
92 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 69-70 
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หรือเพ่ือหาคู่สมรสท่ีตอ้งการว่าจา้งให้มีการรับตั้งครรภแ์ทน รวมตลอดถึงบุคคลท่ีไดเ้ก่ียวขอ้ง
กับการโฆษณาดงักล่าวดว้ย ไม่ว่าจะเป็นเจ้าของ บรรณาธิการ ผูพ้ิมพโ์ฆษณาหนังสือพิมพ์
หรือส่ิงพิมพอ่ื์น และผูแ้จกจ่ายขอ้ความโฆษณานั้นทางส่ือต่างๆ93  

ต่อมามีการแกไ้ขปฏิรูปกฎหมายในปี 2008 ท าให้องคก์รท่ีมิไดม้ีวตัถุประสงค์
ในการแสวงหาก าไรสามารถเสนอการบริการให้คู่สัญญาได ้เน่ืองจากการท่ีบทบญัญติัเดิมได้
ก าหนดห้ามมีนายหน้า หรือท าการคา้ในการคดัเลือกฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หากแต่คู่สมรส
ท่ีประสงคจ์ะมีบุตรตอ้งหาฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนดว้ยตนเอง ขอ้ก าหนดดงักล่าวจึงก่อให้เกิด
ความยากล าบากและความไม่แน่นอนในทางปฏิบติั ปัญหาน้ีจึงเป็นท่ีมาให้เกิดการแกไ้ขกฎหมาย
และเกิดสมาคมท่ีมีวตัถุประสงคไ์ม่แสวงหาก าไรเขา้มาท าหน้าท่ีเป็นคนกลางในการให้บริการ
และประสานเร่ืองการตั้งครรภแ์ทน สมาคมน้ีจะติดต่อคู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตรและหญิงรับจา้งตั้งครรภ์
โดยการด าเนินการทั้งหมดโดยไม่มีค่าใชจ่้าย ซ่ึงสมาคมจะท าการพิจารณาเอกสารเก่ียวกบัสุขภาพ
อนามยัและสถานภาพทางสังคมของคู่สมรสที่ประสงคจ์ะมีบุตรและหญิงที่รับตั้งครรภแ์ทน 
โดยฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนจะเป็นผูเ้ลือกคู่สมรสท่ีประสงค์จะมีบุตรเสมอ อย่างไรก็ตาม
ในการขอแกไ้ขเพ่ือใหส้มาคมหรือตวัแทนเหล่าน้ีโฆษณายงัมิไดรั้บความยินยอม94  

นอกจากน้ี ในปี 1990 การรับตั้งครรภแ์ทนในบางกรณีไดถู้กควบคุมทางออ้ม
โดยกฎหมาย Human Fertilization and Embryology Act ซ่ึงมีวตัถุประสงคท่ี์จะควบคุมการให้บริการ
ทางการแพทยท่ี์เก่ียวขอ้งกบัเทคโนโลยีการเจริญพนัธุ์และการศึกษาวิจยัในตวัอ่อนมนุษย ์โดยแพทย์
ท่ีเป็นผูด้  าเนินการเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทนท่ีตอ้งอาศยัการผสมเทียมหรือการปฏิสนธินอกร่างกาย
ตอ้งไดรั้บอนุญาตตามกฎหมายดงักล่าวน้ีก่อน ซ่ึงแพทยจ์ะด าเนินการให้มีการรับตั้งครรภแ์ทนได้
ตอ้งเป็นกรณีท่ีหญิงท่ีว่าจา้งมีความผิดปกติทางร่างกายท าใหไ้ม่สามารถมีบุตรได ้หรือมีเหตุผลอ่ืน
อนัสมควรทางการแพทย ์ซ่ึงการฝ่าฝืนแนวปฏิบติัน้ีอาจท าให้ถูกเพิกถอนใบอนุญาตประกอบวิชาชีพ 
อย่างไรก็ตามกฎหมาย Human Fertilization and Embryology Act บญัญติัไวเ้พียงการให้บริการ
บ าบดัรักษาแก่หญิงท่ีมีบุตรยากนั้นจะตอ้งพิจารณาถึงสวสัดิภาพของเด็กท่ีจะเกิดมาจากการบ าบดั
และของเดก็อ่ืนท่ีอาจไดรั้บผลกระทบจากการก าเนิดนั้นเป็นส าคญัท่ีสุด95  
 
 
 

                                                            
93 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 2 
94 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 39-40 
95 “เร่ืองเดียวกนั”. หนา้ 25 
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3. ความรับผิดทางอาญาเกีย่วกับการรับต้ังครรภ์แทนประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 

3.1 ลักษณะของกฎหมายอาญา 
ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นประเทศท่ีมีระบบกฎหมายท่ีเขม้แข็ง

และก้าวหน้าประเทศหน่ึงของโลก มีระบบกฎหมายชีวิลลอวท่ี์เป็นระบบและกฎหมายเก่ียวกับ
การใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์นั้น ประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเป็นประเทศหน่ึง
ท่ีมีกฎหมายห้ามเก่ียวกบัการศึกษาวิจยัในตวัอ่อนและการผสมเทียมเขม้งวดท่ีสุดประเทศหน่ึง
ของโลก เน่ืองจากมีการหา้มมิใหมี้การน าเอาไข่ของหญิงอ่ืนมาฝังตวัในผนงัมดลกูของหญิงท่ีเขา้รับ
การบ าบดัรักษาสภาวะมีบุตรยากและการฝ่าฝืนต่อกฎหมายน้ีถือเป็นความผิดทางอาญา96  

การตั้งครรภแ์ทนในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีเคยมีค  าพิพากษาของศาลว่า 
การรับตั้งครรภแ์ทนนั้นเป็นการกระท าท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน 
ท าใหส้ญัญาในการรับตั้งครรภแ์ทนนั้นตกเป็นโมฆะ ซ่ึงไปในแนวทางเดียวและสอดคลอ้งกบัรายงาน
ของคณะกรรมการชุดหน่ึงของรัฐบาลท่ีจดัตั้งข้ึนมา เพือ่ศึกษาปัญหาเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
Brenda report 

ระหว่างปีค.ศ. 1989 ถึง 1990 รัฐบาลสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีพิจารณาถึงบญัญติั
กฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน กล่าวคือ กฎหมายท่ีว่าดว้ยคนกลางในการรับเดก็เป็นบุตรบุญธรรม 
(Adoptionsvermittingsgesetz 1989) ซ่ึงกฎหมายฉบบัน้ีนั้น ก าหนดหา้มมิใหมี้การจดัหาหญิงท่ีประสงค์
จะรับจา้งตั้งครรภแ์ทนใหแ้ก่คู่สมรสท่ีจะว่าจา้งหรือหาคู่สมรสท่ีจะตอ้งการว่าจา้งหญิงท่ีประสงค์
จะรับตั้งครรภ์แทน รวมถึงมิให้มีการประกาศหรือโฆษณาเก่ียวกับการกระท าดงักล่าวอีกดว้ย 
เพราะฉะนั้นปัจจุบนัประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมน้ีจึงยงัไม่มีบทบญัญติักฎหมายท่ีเก่ียวกบั
การตั้งครรภแ์ทนโดยตรง ดงันั้นสถานภาพของเดก็ท่ีเกิดมาจากการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์
ก็ยงัคงเป็นไปตามกฎหมายทัว่ไปและกฎหมายใกลเ้คียงมาบงัคบัใชโ้ดยอนุโลม เม่ือไม่มีกฎหมาย
รองรับเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนโดยตรงความเป็นบิดามารดาและอ านาจปกครองของเด็กก็ยงัคง
ตอ้งใชก้ฎหมายทัว่ไปและกฎหมายใกลเ้คียงมาใช ้

 
 

                                                            
96 Angie G. McEwen. So you 're having another Womans baby: sconomics and exploitation in gestuational 

surrogacy. Retrieved May 20, 2020 from : http://www. thefreelibrary. com + ywire + having another Woman' s 
+ baby 6. 3A + cconomics + and + exploitation + in-a054469386. 
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กฎหมายสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมน้ีก็ยงัมีกฎหมายอีกหน่ึงฉบบั คือ กฎหมายว่า
ดว้ยการคุม้ครองตวัอ่อน (Embryonenschutzgesetz 1990) โดยเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับน้ีนั้น 
ตอ้งการก าหนดห้ามมิให้แพทยก์ระท าการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือ หรือยา้ยฝากถ่ายตวัอ่อน
ให้แก่หญิงที่มีความประสงคที์่จะส่งมอบเด็กให้แก่คู่สมรสที่ว่าจา้งตามสัญญาตั้งครรภแ์ทน 
หากฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัน้ีจะมีโทษทางอาญา โดยมีทั้งโทษจ าคุกและปรับ แต่มิไดม้ีการก าหนด
ถึงความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไวแ้ต่ประการใด  

การผสมเทียมในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีแมจ้ะไม่มีการยอมรับ
การใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์โดยวิธีการตั้งครรภแ์ทนก็ดี แต่กฎหมายของประเทศ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีน้ียงัเปิดช่องให้ใชเ้ทคโนโลยีโดยการผสมเทียมตามกฎหมายว่าดว้ย
ขอ้ก าหนดทางวิชาชีพแพทย ์(standesrechtlichen Voraussetzungen) ซ่ึงกฎหมายน้ีเปิดช่องคู่สมรส
ท่ีจดทะเบียนกนัอยา่งถูกตอ้งตามกฎหมายและคู่ท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรสตามกฎหมายแต่อยูกิ่นกนั
อยา่งสามีภรรยา โดยมีหลกัเกณฑด์งัต่อไปน้ี  

1) คู่สมรส (เพศตรงขา้ม) หรือ 
2) แมไ้ม่ไดจ้ดทะเบียนกนัก็ตาม แต่มีความสมัพนัธ์กนัระยะเวลายาวนานและฝ่ายชาย

ยอมรับในความเป็นบิดาของเดก็คนนั้น97  
มีบางบทบญัญติัท่ีเพ่ิมเติมในกฎหมายอาญาและกฎหมายแพ่งท่ีไม่ยอมรับการเขา้

ท าสัญญารับตั้งครรภแ์ทน คู่มือแนวทาง (Guidelines) ของสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ส าหรับ
การใช้การช่วยการเจริญพนัธุ์ 2006 ไดมี้การห้ามการรับตั้งครรภแ์ทนอีกดว้ย ซ่ึงหลายๆ สมาคม
ทางการแพทยม์ลรัฐไดรั้บมาเป็นกฎเกณฑท่ี์สมัพนัธ์ของการจดัการ ผูรั้บประกนัสุขภาพไม่ตอ้งจ่าย
การรักษาการรับตั้งครรภแ์ทนเช่นว่านั้น 

เหตุผลหลกัในการห้ามการรับตั้งครรภแ์ทน คือ เน่ืองจากเป็นการท าร้ายศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษยข์องเด็กท่ีจะเกิดมาและแม่ผูรั้บตั้งครรภแ์ทนนั้น ท าให้ทั้งคู่เป็นวตัถุของสัญญา 
นอกจากน้ีการท าลายจิตวิทยาอย่างรุนแรงอาจเกิดข้ึนต่อการเจริญเติบโตของเด็กกบัมารดาผูซ่ึ้ง
ให้ก าเนิดและจากมารดาทางพนัธุกรรมตน้ก าเนิด ถา้เปรียบเทียบกับการรับบุตรบุญธรรม
หรือการบริจาคเซลลสื์บพนัธุ์เพศชาย (sperm) ทั้งคู่ก็น าไปสู่การแบ่งแยกจากพ่อแม่ท่ีแทจ้ริง
ทางพนัธุกรรม วิธีการก าเนิดไม่ไดส้ร้างเพียงแค่สังคมแต่สร้างความผูกพนัพิเศษทางสายเลือด
ระหว่างเดก็กบัแม่ผูใ้หก้  าเนิด ความผูกพนักนัทางสายเลือดตอ้งไดรั้บการคุม้ครอง 

 
                                                            

97 Alin Coen. Artificial Insemination in Germany. Retrieved May 20, 2020 from : https://mindinprogress. 
wordpress.com/2009/05/09/artificial-insemination-in-germany-a-roundup/. 

https://mindinprogress/
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กล่าวโดยสรุปไดว้่าประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีน้ีนั้นไม่มีบทบญัญติัท่ีรองรับ
การใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุโ์ดยวิธีการตั้งครรภแ์ทนและไม่ยอมรับความกา้วหนา้ทางเทคโนโลยีน้ี 
จึงท าใหไ้ม่สามารถขอรับบริการจากแพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญใหใ้ชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ชนิดน้ีได ้
ไม่ว่าจะเป็นสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ หรือบุคคลใดๆ ก็ตาม แต่ยงัเปิดช่อง
ให้กบัการผสมเทียมในคู่สมรสและคู่ท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรสตามกฎหมายแต่อยู่กินกนัอย่างสามี
ภรรยา แต่มีเง่ือนไขจ ากดับางประการ 

3.2 การก าหนดความผดิ และการลงโทษทางอาญาทางอาญา 
3.2.1 ก ฎหม า ย ท่ี ว่ า ด้ ว ย คนกล า ง ใ นก า ร รั บ เ ด็ ก เ ป็ น บุ ต ร บุญ ธ ร ร ม 

(Adoptionsvermittingsgesetz 1989) ก็คือ The Adoption Placement Act (AdVermiG) ห้ามการ
ด าเนินการจัดให้มีการตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์เช่น การโฆษณา การคน้หาสาธารณะส าหรับ
คู่สญัญาจา้งตั้งครรภแ์ทน 

ผูใ้ดกระท าการฝ่าฝืนจะถูกลงโทษตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินตั้งแต่หน่ึงปี
ถึงสามปีหรือปรับ แต่มารดาผูท้  าหนา้ท่ีตั้งครรภแ์ทนจะไม่ถูกลงโทษ98  

3.2.2 กฎหมายว่าดว้ยการคุม้ครองตวัอ่อน (Embryonenschutzgesetz 1990) ก็คือ 
พระราชบญัญติัคุม้ครองตวัอ่อน (Embryo Protection Act 1990) หา้มวิธีการทางการแพทยท่ี์ใชส้ าหรับ
การเจริญพนัธุ์ท่ีไม่เหมาะสม โดยการบญัญติักฎหมาย หรือการน าไปสู่การแยกความเป็นมารดา 
วิธีการท่ีตอ้งหา้ม99 ดงักล่าวมีดงัต่อไปน้ี 

1) กระท าการเคล่ือนยา้ยเซลลไ์ข่ (ซ่ึงยงัไม่ไดรั้บการผสม) ท่ีสร้างโดยผูห้ญิง
คนหน่ึงไปยงัผูห้ญิงอีกคนหน่ึง 

2) พยายามผสมเทียมเซลลไ์ข่เพ่ือวตัถุประสงคอ์ย่างอ่ืน นอกเหนือจากการ
ท าใหเ้กิดการตั้งครรภข์องผูห้ญิงท่ีเป็นเจา้ของไข่นั้น 

3) กระท าการเคล่ือนยา้ยตวัอ่อน (Embryo) ก่อนท่ีจะมีการฝังตวัในมดลูก
โดยสมบรูณ์ เพ่ือท่ีจะเคล่ือนยา้ยตวัออ่นไปสู่ผูห้ญิงอีกคนหน่ึงหรือใชต้วัออ่นเพ่ือวตัถปุระสงคอ์ยา่งอ่ืน
อนัไม่ใช่การรักษาไวซ่ึ้งตวัอ่อนดงักล่าว และ 

4) พยายามท่ีจะผสมเทียมหรือเคล่ือนยา้ยตัวอ่อนเข้าไปในหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทน 

                                                            
98 German Law Archive. Adoption Placement Act (Adoptionsvermittlungsgesetz – AdVermiG). Retrieved May 20, 

2020 from : https://germanlawarchive.iuscomp.org/?p=766 
99 The Embryo Protection Act. Act for Protection of Embryos (The Embryo Protection Act). Retrieved May 20, 2020 
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ผูใ้ดกระท าการฝ่าฝืนจะถูกลงโทษตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินไม่เกิน 3 ปี 
หรือปรับ แต่หญิงเจา้ของเซลลไ์ข่หรือตวัอ่อน หรือหญิงผูซ่ึ้งจะไดรั้บการถ่ายโอนเซลลไ์ข่หรือตวัอ่อน 
และบิดามารดาท่ีประสงคจ์ะมีบุตรและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไดรั้บการยกเวน้โทษ 
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บทที ่ 4 

บทวิเคราะห์ เปรียบเทยีบ ความรับผดิทางอาญาและการก าหนดโทษ 
กรณีรับตั้งครรภ์แทนโดยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ 

 
 

จากการศึกษาบทบญัญติักฎหมายตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยพ์.ศ. 2558 เห็นไดว้่าตวับทกฎหมายยงัมีขอ้บกพร่อง
บางประการ อนัอาจท าให้เกิดปัญหาความรับผิดทางอาญาตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ี ซ่ึงผูศึ้กษา
เห็นว่าการควบคุมการรับตั้งครรภต์ามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยการก าหนดการกระท าบางกรณีใหเ้ป็นความรับผิด
และมีบทลงโทษในทางอาญา ยงัมีปัญหาส าคญัหลายประการ ผู ้ศึกษาจึงไดพ้ิจารณาและวิเคราะห์ 
เปรียบเทียบ ความรับผิดทางอาญากรณีรับตั้งครรภ์แทนโดยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์รวมถึงมาตรการบงัคบัเมื่อมีการฝ่าฝืนไม่ด  าเนินการตามที่กฎหมายก าหนดไว ้
โดยใชห้ลกัการวิชาการต่างๆ แนวคิดในการก าหนดความรับผิดและการลงโทษทางอาญาต่างๆ 
เป็นแนวทางในการวิเคราะห์ โดยแบ่งการพิจารณาในประเด็น เร่ืองลกัษณะความรับผิดทางอาญา 
กรณีการตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์ในเชิงธุรกิจ การก าหนดโทษของความรับผิดทางอาญา ดงัน้ี 
 

1. ลกัษณะความรับผิดทางอาญา กรณีการต้ังครรภ์แทนเพ่ือประโยชน์ในเชิงธุรกจิ 
 

การตั้งครรภ์แทน มีความหมายตามท่ีพระราชบัญญติัคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 คือ การตั้งครรภ์โดยใช้เทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีขอ้ตกลงเป็นหนงัสือไวก้บัคู่สามีภรรยา
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายก่อนตั้งครรภว์่าจะใหท้ารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามีภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น 
ดงันั้นในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 จึงมีบทบญัญติัห้ามและก าหนดโทษทางอาญาเก่ียวกบัการด าเนินการเพื่อประโยชน์
ในเชิงพาณิชยไ์วใ้นมาตรา 24 บญัญติัว่า “ห้ามมิให้ผูใ้ดด าเนินการตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์
ทางการคา้”และมาตรา 48 บญัญติัว่า “ผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรา 24 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี 
และปรับไม่เกินสองแสนบาท” 
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โดยวตัถุประสงคข์องเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์คือ การน าเทคโนโลยี
โดยใชห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนเพื่อช่วยแกปั้ญหาคู่สมรสท่ีมีบุตรยากใหส้ามารถมีบุตรได ้อย่างไรก็ตาม
เม่ือเทคโนโลยีมีความเจริญกา้วหน้าข้ึน แต่กฎหมายท่ีบงัคบัใชอ้ยู่ยงัไม่กา้วทนัตามเทคโนโลยี
จึงน าไปสู่ประเด็นขอ้ถกเถียงในเร่ืองต่างๆ มิใช่แต่เพียงในเร่ืองของสิทธิหน้าท่ีตามกฎหมาย
ของบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทนเท่านั้น แต่ยงัเป็นเร่ืองท่ีเช่ือมโยงไปถึงประเด็นเก่ียวกบั
จริยธรรม ศีลธรรม และสิทธิมนุษยชนของประชาชนหลายกลุ่มดว้ย ปัญหาท่ีเกิดข้ึนจากการใช้
เทคโนโลยีช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยใชห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนถือเป็นส่ิงท่ีกระตุน้ให้
ภาครัฐและภาคสงัคมตระหนักไดว้่า ประเทศไทยควรมีกฎหมายเฉพาะท่ีบญัญติัเก่ียวกบัเร่ืองการ
ตั้งครรภแ์ทน ตลอดจนควบคุมการใชเ้ทคโนโลยีให้เป็นไปในทิศทางท่ีเหมาะสมและไม่น าไปใช้
ในทางท่ีผิด แมปั้จจุบนักฎหมายประเทศไทยจะหา้มตั้งครรภแ์ทนเพ่ือการคา้ แต่ผูศึ้กษาก็ยงัพบเห็น
ข่าวการกระท าท่ีฝ่าฝืนบทกฎหมายดงักล่าวอยู่เช่นเคย เช่น เหตุการณ์วนัท่ี 13 กุมภาพนัธ์ 2563 
ท่ีมีการจบักุมขยายผลจากการรับจา้งตั้งครรภท่ี์มีนายทุนชาวจีนว่าจา้งผูห้ญิงไทยอุม้ทอ้ง โดยในคร้ังนั้น
เขา้ตรวจคน้บา้นหรูหลงัหน่ึงบริเวณถนนนาคนิวาส ยา่นลาดพร้าว พบทารกเพศชาย อายุประมาณ 30 วนั 
กบัหญิงสาว 7 คน ท่ีรับจา้งตั้งครรภ ์โดยทั้ง 7 คน ไดรั้บการฝังไข่แลว้มีการดูแลอยา่งดีเพ่ือใหต้ั้งครรภ์
และคลอดทารก จากนั้นสอบสวนขยายผลโดยใชเ้วลากว่า 3 เดือน ด าเนินคดีกบัผูต้อ้งหาทั้งหมด
รวม 23 คน คือนายทุนจีนผูว่้าจา้ง 5 คน สูตินรีแพทย ์5 คน นักวิทยาศาสตร์ 1 คน นายหน้าจดัหา
แม่อุม้บุญและหญิงสาวขายไข่ รวมทั้งผูท่ี้ให้การดูแลแม่อุม้บุญ ในจ านวนน้ีมีการจบักุมผูต้อ้งหา
ได้แล้ว 22 คน ส่วนอีก 1 คน เป็นนายทุนชาวจีนหลบหนีไปต่างประเทศ พฤติการณ์คดีน้ี
เร่ิมจากพอ่แม่คนจีนท่ีมีปัญหาในการมีบุตรติดต่อนายหนา้คนจีนและนายหนา้คนไทยให้ติดต่อแพทย์
เพ่ือท าการตั้งครรภ ์ในกรณีท่ีแม่คนจีนไม่สามารถตั้งครรภไ์ดเ้อง จะมีนายหน้าคนไทยซ่ึงเดิม
อาจเป็นแม่อุม้บุญ ผนัตวัมาเป็นนายหนา้จดัหาหญิงสาวเพ่ือติดต่อซ้ือไข่ไปผสมกบัอสุจิของพอ่ชาวจีน 
จากนั้นจะเดินทางไปฝังตวัอ่อนยงัประเทศเพ่ือนบา้น เม่ือแม่อุม้บุญท่ีตั้งครรภติ์ดแลว้จะด าเนินการ
ใน 3 ลกัษณะ คือ คลอดลูกท่ีประเทศไทยแลว้เป็นคนอุม้ไปส่งใหพ้อ่แม่คนจีนท่ีเมืองจีน หรือเดินทาง
ไปคลอดลูกท่ีจีน แลว้แปลงสญัชาติเดก็เป็นพลเมืองจีน คดีน้ีต  ารวจพบผูเ้ก่ียวขอ้งในคดีถึง 500 คน 
ประมาณ 300 คนเป็นหญิงไทยท่ีรับจา้งอุม้บุญและขายไข่ แต่ทั้งหมดถูกกนัตวัไวเ้ป็นพยานด าเนินคดี
เฉพาะ 23 คนขา้งตน้ 

ผูศึ้กษาเห็นว่าควรตอ้งมีการศึกษา และพิจารณาพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ในมาตรา 24 ซ่ึงจากการศึกษา
พระราชบญัญติัในเร่ืองการห้ามตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ในทางการคา้ ซ่ึงมีการบญัญติัไว้
ในมาตรา 24 ก็ท  าใหเ้กิดขอ้สงสยัในความหมายของค าว่า เพ่ือประโยชน์ทางการคา้ ว่ามีความหมาย
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ครอบคลุมเพียงใด เน่ืองจากพระราชบญัญติัมิไดใ้หนิ้ยามของค าว่าเพ่ือประโยชน์ทางการคา้เอาไว้
เป็นการเฉพาะ แมห้ากพิจารณาตามมาตรา 3 จะพบค าว่า เพ่ือประโยชน์ทางการคา้ แต่ก็เป็นไปเพ่ือ
ขยายความของนิยามค าว่า ขาย ดงันั้นในเม่ือมาตรา 24 ไดก้ าหนดห้ามมิให้ด  าเนินการตั้งครรภ์
แทนท่ีเป็นไปเพ่ือประโยชน์ทางการคา้แต่กลบัไม่ให้ค  านิยามหรือค าจ ากดัความไวเ้ฉพาะจึงท าให้
เกิดปัญหาในเร่ืองการตีความถอ้ยค าดงักล่าว อีกทั้งความเป็นไปไดใ้นการห้ามท าการตั้งครรภแ์ทน
เพ่ือประโยชน์ในทางการคา้ ส าหรับในทางปฏิบติัแลว้จะเป็นไปไดแ้ค่ไหน ตวัอย่างเช่น ถา้มีการ
ตกลงกันระหว่างฝ่ายคู่สมรสท่ีประสงค์จะมีบุตรกับฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนเป็นไปเพื่อ
ประโยชน์อ่ืนๆ ท่ีมีลกัษณะเป็นการแลกเปล่ียน เช่น มีการสนับสนุนทุนการศึกษาต่อในระดบัสูง
ข้ึนให้กบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หรือจ่ายเป็นเงินค่าเล้ียงดูให้แก่บุตรหรือบุพการีของหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทน ตวัอยา่งดงักล่าวสามารถท าไดห้รือไม่ จึงไม่มีความชดัเจนว่าประโยชน์ในทางการคา้
ท่ีบญัญติัในพระราชบญัญตัินั้น หมายถึง การตกลงแลกเปลี่ยนสินคา้และบริการทุกประเภท 
หรือหมายถึงการแลกเปล่ียนท่ีไดม้าซ่ึงเงินตราเท่านั้น อีกทั้งผูศึ้กษายงัเห็นว่าในส่วนของบทบญัญติั
ในพระราชบญัญติัเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนท่ีเป็นไปเพ่ือประโยชน์ทางการคา้ยงัไม่มีความชดัเจน 
กล่าวคือ ไม่มีค  านิยามหรือค าจ ากัดความของค าว่าเพ่ือประโยชน์ทางการค้าไวเ้ป็นการเฉพาะ 
ประกอบกบับริบทสงัคมไทย และสถานการณ์ท่ีผูห้ญิงซ่ึงรับตั้งครรภแ์ทนมีค่าตอบแทนแบบไม่เปิดเผย
ถูกเอารัดเอาเปรียบมากข้ึน ยากต่อการควบคุมให้เป็นไปในทิศทางท่ีเหมาะสม ดงันั้นผูศึ้กษา
จึงเห็นว่าการด าเนินการใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนเพ่ือแลกกบัประโยชน์ตอบแทน โดยมิไดก้ระท า
ไปเพราะถูกหลอกลวง บงัคบั หรือข่มขู่แต่อยา่งใด จึงไม่เขา้องคป์ระกอบของการกระท าความผิด
ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 ควรมีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงกฎหมาย โดยอนุญาตใหมี้การตั้งครรภแ์ทนในทางการคา้ได ้
โดยอาจจะก าหนดเป็นบทบญัญติัว่า การด าเนินการใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนเพ่ือแสวงหาประโยชน์
ในเชิงการคา้ตอ้งระวางโทษ...เวน้แต่กรณีการรับตั้งครรภแ์ทนเพื่อแลกกบัประโยชน์ตอบแทน 
โดยมิไดก้ระท าไปเพราะถูกหลอกลวง บงัคบั หรือข่มขู่แต่อยา่งใด 
 

2. การก าหนดโทษของความรับผิดทางอาญา 
 

การก าหนดโทษของความรับผิดทางอาญาและการก าหนดบทยกเวน้ความรับผิด
หรือยกเวน้โทษของบุคคลผูก้ระท าความผิดเก่ียวกบัการรับการตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยการรับ
การตั้งครรภแ์ทนมีบุคคลส าคญัท่ีท าให้เด็กเกิดจากวิธีการดงักล่าว ไดแ้ก่ สามีภรรยาอนัชอบดว้ย
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กฎหมาย หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม และคนกลางหรือนายหนา้ ในหวัขอ้น้ี
ผูศึ้กษาจึงจะวิเคราะห์ถึงตวับุคคลท่ีเก่ียวขอ้งว่าบุคคลใดบา้งควรจะตอ้งรับผิด และบุคคลใดบา้ง
ควรจะมีบทยกเวน้ความรับผิดหรือยกเวน้โทษดว้ยเหตุผลใด เน่ืองจากการรับตั้งครรภแ์ทนเก่ียวขอ้ง
กบัศีลธรรม จริยธรรมและสวสัดิภาพของเด็ก ซ่ึงเป็นส่ิงท่ีส าคญัท่ีหน่วยงานรัฐควรจะค านึงถึง
เป็นอยา่งยิ่ง โดยมีรายละเอียดดงัน้ี 

2.1 สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย 
พระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 มีการก าหนดคุณสมบติัของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายที่ประสงคจ์ะมีบุตร
โดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน ท่ีเขา้มารับบริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุท์างการแพทย์
ไวต้ลอดจนเง่ือนไข และขอ้ห้ามเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ว ้
ซ่ึงสามารถสรุปไดเ้ป็น 3 ประเดน็ดงัน้ี 

1) คุณสมบติัของผูท่ี้จะเขา้มารับบริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์มาตรา 21 บญัญติัว่าบุคคลท่ีจะสามารถขอรับบริการประเภทน้ีไดจ้ะตอ้งเป็นคู่สมรส
ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย และมีสญัชาติไทย กรณีท่ีสามีหรือภรรยามิไดมี้สญัชาติไทย ตอ้งจดทะเบียนสมรส
มาแลว้ไม่น้อยกว่า 3 ปี ส่วนคุณสมบติัของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนนั้น หญิงตั้งครรภแ์ทนตอ้งไม่ใช่
บุพการีหรือผูสื้บสนัดานของสามีภรรยาท่ีขอรับบริการตั้งครรภแ์ทน โดยตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิต
ของสามีภรรยาอย่างไรก็ตาม หากไม่สามารถหาญาติสืบสายโลหิตมาตั้งครรภแ์ทน สามารถ
ขอให้หญิงอ่ืนรับตั้งครรภ์แทนไดท้ั้งน้ีเป็นไปตามหลกัเกณฑ์วิธีการ และเง่ือนไขท่ีรัฐมนตรี 
ว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศก าหนด นอกจากน้ีหญิงตั้งครรภแ์ทนตอ้งเคยมีบุตรมาแลว้
และสามีของหญิงนั้นใหค้วามยินยอมท่ีจะใหห้ญิงคนดงักล่าวรับตั้งครรภแ์ทน 

2) วิธีการด าเนินการตั้งครรภแ์ทน ตามมาตรา 22 ไดก้ าหนดวิธีการตั้งครรภแ์ทน 
ท่ีสามารถกระท าไดเ้พียง 2 วิธีเท่านั้น คือ  

(1) การใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 

(2) ใช้ตวัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีหรือไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ท่ีประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภแ์ทนกบัไข่หรืออสุจิของผูอ่ื้น ทั้งน้ีหา้มใชไ้ข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

โดยเหตุผลท่ีหา้มมิใหใ้ชไ้ข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน คือ เพ่ือป้องกนัปัญหา
ความผูกพนัท่ีจะเกิดมีข้ึน หรือความซบัซอ้นของสภาพปัญหาเก่ียวกบัสิทธิต่างๆ ตามกฎหมาย
ท่ีจะเกิดข้ึนตามมานัน่เอง 
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3) ขอ้หา้มเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์แมก้ฎหมาย
จะบญัญติัรับรองใหป้ระเทศไทยสามารถท าการตั้งครรภแ์ทนได ้แต่ก็ไดบ้ญัญติัขอ้หา้มไวใ้นมาตรา 24 
ว่าหา้มมิใหผู้ใ้ดด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์ทางคา้  

โดยเหตุท่ีพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 บญัญติัหา้มการตั้งครรภแ์ทนในลกัษณะท่ีเป็นไปเพ่ือประโยชน์ในทางการคา้ 
เน่ืองจากกฎหมายฉบบัน้ีมีวตัถุประสงค์เพื่อท่ีจะคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากการใช ้เทคโนโลยี 
ช่วยการเจริญพนัธุ์และควบคุมการใชเ้ทคโนโลยีดงักล่าวมิใหน้ าไปใชใ้นทางท่ีไม่ถูกตอ้ง บนพ้ืนฐาน
ของขอ้จ ากดัเฉพาะเพ่ือบ าบดัแกไ้ขปัญหาใหแ้ก่คู่สมรสท่ีไม่สามารถมีบุตรไดเ้ท่านั้น จึงไม่อาจท า
ในลกัษณะต่างตอบแทนเพ่ือผลประโยชน์ทางธุรกิจได ้ ดงันั้นผูศึ้กษาจึงไม่เห็นดว้ยในประเด็น
เก่ียวกบัขอ้หา้มในการตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์ในทางการคา้ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ว่ามีความผิดทางอาญา เน่ืองจากเห็นว่าการบญัญติัห้ามตั้งครรภแ์ทนที่เป็นไปเพื่อประโยชน์
ในทางการคา้มิใช่หนทางท่ีจะแกปั้ญหาธุรกิจการตั้งครรภแ์ทนท่ีเกิดข้ึนในประเทศไทยไดอ้ยา่งแทจ้ริง 
เน่ืองจากลกัษณะของสังคมไทยนั้นตอ้งการสร้างครอบครัวท่ีมีองค์ประกอบ พ่อ แม่ และลูก
ท่ีมีความเก่ียวขอ้งกนัทางสายเลือดหรือทางพนัธุกรรม ซ่ึงปัจจุบนัมีคู่สมรสท่ีประสบภาวการณ์
มีบุตรยากจ านวนสูงข้ึน แต่ก็ยงัมีความตอ้งการท่ีจะมีลูกท่ีเก่ียวพนัทางสายเลือดกบัตนเอง จนกลายเป็น
แรงผลกัดนัท าให้คนท่ีประสบปัญหามีบุตรยากอยากเขา้ไปใช้ประโยชน์จากความก้าวหน้า
ของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์เพ่ือช่วยใหส้ามารถมีบุตรไดน้ าไปสู่การมีครอบครัวท่ีสมบูรณ์แบบ 
อีกทั้งปัจจุบนัน้ีประเทศไทยมีแพทยท่ี์เช่ียวชาญดา้นน้ีอยู่ไม่น้อยจนกลายเป็นศูนยก์ลางหน่ึง
ในทวีปเอเชียและโลกท่ีสามารถใชเ้ทคโนโลยีดงักล่าวช่วยให้คนมีบุตรได ้และผูศึ้กษายงัเห็นถึง
ขอ้บกพร่องของบทบญัญติัพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 34 ให้น าบทบญัญติัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ว่าดว้ยครอบครัวและมรดกมาใช้บงัคบัโดยอนุโลม เพียงเท่าท่ีไม่ขดัหรือแยง้กับบทบญัญติั
แห่งพระราชบญัญติัน้ี ซ่ึงการน าประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าใชบ้งัคบักบัการรับตั้งครรภแ์ทน
โดยอนุโลมนั้น ไดก่้อใหเ้กิดผลผลกระทบต่อสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายและเด็กท่ีเกิดจาก
การตั้งครรภแ์ทน อาทิเช่น หากพิจารณาความสมัพนัธ์ทางพนัธุกรรมระหว่างเด็กกบัสามีและภริยา
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนแลว้จะพบว่า โดยมากแลว้เดก็มกัจะมีความสัมพนัธ์
ทางพนัธุกรรมกบัสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายแลว้แต่กรณี 
แต่เดก็กลบัเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและสามีของหญิงนั้นในกรณี 
ท่ีมีการสมรสตามกฎหมาย ดงันั้นสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายตอ้งจึงใชวิ้ธีการรับเด็กมาเป็น
บุตรบุญธรรม แต่วิธีการน้ีจะท าให้สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายตอ้งเสียสิทธิในบางประการ 
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เช่น ไม่สามารถเบิกสวสัดิการของรัฐเพื่อเป็นค่าใชจ้่ายในการรักษาพยาบาลหรือการเล่าเรียน
ของเดก็ได ้ไม่สามารถน ามาหกัค่าลดหยอ่นภาษีเงินไดบุ้คคลธรรมดา และไม่มีสิทธิรับมรดกของเด็ก
ในฐานะทายาทโดยธรรมตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าตรา 1598/29 เป็นตน้ ผูศึ้กษาเห็นว่า
ควรก าหนดบทยกเวน้ความรับผิดในทางอาญาและบญัญติัใหเ้ดก็ท่ีเกิดมาเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ใหก้บัสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย คู่สมรสอยูกิ่นฉนัทส์ามีภริยา และคู่รักร่วมเพศท่ีประสงค์
จะมีบุตรดว้ยการตั้งครรภแ์ทน และควรก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์โดยใหเ้ดก็นั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของคู่สมรส 
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร รวมถึงใหเ้ดก็นั้นเป็นบุตรของคู่สมรสท่ีอยูกิ่นฉนัทส์ามีภริยา 
และคู่รักร่วมเพศท่ีประสงคจ์ะมีบุตรดว้ยการตั้งครรภแ์ทน โดยเพ่ิมเติมไวใ้นหมวด 4 ความเป็นบิดา
และมารดาของเดก็ และการคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์
คู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย คู่สมรสท่ีอยู่กินฉันทส์ามีภริยา และคู่รักร่วมเพศซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร
ดว้ยการตั้งครรภ์แทนเพ่ือแลกกับประโยชน์ตอบแทนไม่ควรต้องรับผิดและโทษในทางอาญา 
เน่ืองจากตอ้งอุปการะเล้ียงดูเด็ก ถา้ตอ้งมามีความรับผิดทางอาญาจะกระทบต่อการเล้ียงดูเด็ก
ในอนาคต กระทบต่อจิตใจของเด็กทั้งๆ ท่ีการด าเนินการดงักล่าวไม่อาจถือไดว้่าเป็นการกระท า 
ท่ีมีความชัว่ร้ายในตวัเอง ดงันั้นผูศึ้กษาจึงเห็นว่าควรก าหนดบทยกเวน้ความผิดให้กบัคู่สมรส 
ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย คู่สมรสท่ีอยูกิ่นฉนัทส์ามีภริยา และคู่รักร่วมเพศซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรดว้ยการ
ตั้งครรภแ์ทนเพ่ือแลกกบัประโยชน์ตอบแทนทุกกรณี เวน้แต่กรณีการรับตั้งครรภแ์ทนโดยมีวตัถุประสงค์
เพ่ือแสวงหาประโยชน์ในเชิงธุรกิจ 

2.2 หญิงที่รับตั้งครรภ์แทน 
เน่ืองจากวตัถปุระสงคห์ลกัท่ีส าคญั หรือถือไดว้่าเป็นหวัใจส าหรับของพระราชบญัญติั

คุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุท์างการแพทย ์พ.ศ. 2558 คือ มีความประสงค์
ใหก้ารรับตั้งครรภแ์ทนเป็นเร่ืองของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตรกบัหญิง 
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและมิไดเ้ป็นไปเพ่ือประโยชน์ในทางการคา้ โดยหลกัการดงักล่าวจึงอาจสามารถ
พิจารณาถึงความเป็นไปไดต่้อไปอีก 2 กรณีไดแ้ก่  

1) กรณีหญิงรับตั้งครรภแ์ทนเป็นเครือญาติหรือบุคคลใกลช้ิดคุน้เคยกบัสามี
และภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตร เน่ืองจากหากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
ท่ีประสงคจ์ะมีบุตรและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเป็นเครือญาติกนัหรือรู้จกัสนิทสนมกนัเป็นอย่างดี 
ยอ่มสามารถคิดไดว้่า การรับตั้งครรภแ์ทนของหญิงดงักลา่วอาจเกิดจากเหตุผลของความเห็นอกเห็นใจ
สนิทสนมรักใคร่ชอบพอกนั จึงยินยอมพร้อมใจในการเขา้ให้ความช่วยเหลือภาวะการมีบุตรยาก
ของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสบปัญหาดงักล่าว กรณีน้ีสามารถเช่ือไดว้่าขอ้ตกลง
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ของบุคคลทั้ง 2 ฝ่ายอาจมิไดเ้ป็นไปเพ่ือประโยชน์ในทางการคา้อนัเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อย
หรือขดัต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยค่์าใช้จ่ายต่างๆ ท่ีเกิดข้ึนจึงอาจอยู่ในขอบเขตของการดูแล 
เฉพาะเร่ืองการตั้งครรภเ์ท่านั้น จึงเป็นกรณีท่ีสอดคลอ้งไปในทิศทางตามวตัถุประสงคข์องมาตรา 24 
นัน่เอง 

2) กรณีท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์
จะมีบุตรมิไดรู้้จกัใกลชิ้ดกนัแต่อยา่งใด หากหญิงรับตั้งครรภแ์ทนและสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ท่ีประสงคจ์ะมีบุตรมิไดรู้้จกัใกลชิ้ดกนัมาก่อนแต่อย่างใด จึงจะมีค าถามท่ีเกิดข้ึนว่า มูลเหตุจูงใจ
ของหญิงท่ีท าการตั้งครรภแ์ทนมาจากสาเหตุใดบา้ง นอกเหนือจากความเห็นอกเห็นใจท่ีมีต่อสามี
และภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสบภาวะมีบุตรยาก และหากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ไม่มีเครือญาติท่ีตนสามารถเจรจาใหท้  าการตั้งครรภแ์ทนไดเ้น่ืองจากจ านวนเครือญาติท่ีมีคุณสมบติั
สามารถเขา้เป็นหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนถูกจ ากดัดว้ยมาตรา 21(2) ว่าตอ้งมิใช่บุพการีหรือผูสื้บสันดาน
ของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ดงันั้นหญิงท่ีคู่สมรสประสงคจ์ะท าการติดต่อเพ่ือให้ท  าการ
รับตั้งครรภ์แทนจึงแคบลงหรือคู่สมรสอาจไม่มีเครือญาติเลย จึงตอ้งหาหญิงรับตั้งครรภ์แทน 
ท่ีไกลตวัออกไป มิไดรู้้จกักนัมาก่อน ดงันั้น ขอ้เท็จจริงลกัษณะน้ีจะสามารถเช่ือไดว้่าหญิงผูน้ั้ น
มิไดมี้ผลประโยชน์หรือไดรั้บค่าตอบแทนในทางทรัพยสิ์นจะมีความเป็นไปไดม้ากน้อยเพียงใด
นอกจากน้ีการท่ีมาตรา 21(3) บญัญติัว่ากรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภรรยาท่ีชอบ
ดว้ยกฎหมาย ให้หญิงอ่ืนรับตั้งครรภแ์ทนไดท้ั้งน้ีให้เป็นไปตามหลกัเกณฑว์ิธีการ และเง่ือนไข 
ท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศก าหนดโดยค าแนะน าของคณะกรรมการ ยงัเป็นการ
เปิดช่องใหน้ าไปสู่การตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์ในทางการคา้หรือการจา้งตั้งครรภแ์ทนอีกดว้ย 

ผูศึ้กษาเห็นว่าการรับตั้งครรภแ์ทนในระหว่างเครือญาติหรือคนรู้จกัมกัจะไม่มี
ผลประโยชน์ในเชิงการคา้เขา้มาเก่ียวขอ้ง ในบางกรณีอาจมีการจ่ายเงินให้แก่หญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนบา้ง แต่เงินดงักล่าวมกัจะเป็นเงินเพ่ือใชจ่้ายในการตั้งครรภเ์ท่านั้น อาทิเช่น ค่ายาบ ารุงครรภ ์
ค่าตรวจเลือด เป็นตน้ ซ่ึงถือไดว้า่การตั้งครรภแ์ทนในลกัษณะน้ีเป็นการรับตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์
ของบุคคลอ่ืน จึงถือไดว้่าหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่ควรมีความคิดทางอาญาพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก
ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุท์างการแพทย ์พ.ศ. 2558 และในส่วนหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน
และสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะมีบุตรมิไดรู้้จกัใกลชิ้ดกนันั้นหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน
ส่วนใหญ่มกัจะเป็นผูด้อ้ยโอกาสทางสงัคม หรือผูมี้รายไดน้อ้ย ไม่เพียงพอต่อการเล้ียงชีพ หลายคน
จึงตดัสินใจรับตั้งครรภ์แทน เน่ืองจากเห็นว่ารายไดน่้าสนใจเพียงพอต่อการเล้ียงดูครอบครัว 
และมีหญิงไทยจ านวนหน่ึงอาสารับตั้งครรภแ์ทนโดยรับค่าตอบแทน โดยมีมุมมองว่าการอาสาตั้งครรภแ์ทน
เป็นการช่วยเหลือเพ่ือนมนุษย ์โดยไดรั้บค่าตอบแทนท่ีสมเหตุสมผล และเป็นโอกาสท่ีท าให้มี
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รายไดก้อ้นโตท่ีไดม้าอยา่งสุจริต แต่ท่ีผ่านมาหญิงรับตั้งครรภไ์ดรั้บผลจากความชอบดว้ยกฎหมาย
ของสัญญารับตั้งครรภ์แทน เพราะยงัไม่มีกฎหมายเฉพาะก าหนดหลกัการไว ้อีกทั้งยงัไม่มี
แนวค าพิพากษาของศาลเป็นบรรทดัฐานแต่อยา่งใด ความชอบดว้ยกฎหมายของสญัญารับตั้งครรภแ์ทน
ในปัจจุบนัจึงยงัคงไมมี่ความชดัเจนวา่เป็นประการใด มีเพียงความเห็นของนกักฎหมายซ่ึงส่วนใหญ่
ไดเ้ห็นว่าสัญญาดงักล่าวเป็นโมฆะไม่สามารถฟ้องร้องบงัคบัคดีไดท้ั้งฝ่ายคู่สมรสและหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทน เพราะเป็นสัญญาที่มีวตัถุประสงคข์ดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดี
ของประชาชนตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 150 จึงถือไดว้่าหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน
ไม่ควรมีความคิดทางอาญาพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 เช่นเดียวกบักรณีแรก ดงันั้นผูศึ้กษาจึงเห็นว่าควรก าหนดบทยกเวน้ 
ความรับผิดและโทษในทางอาญาใหก้บัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในทุกกรณี เวน้แต่กรณีการรับตั้งครรภ์
โดยมีวตัถุประสงคเ์พ่ือแสวงหาประโยชน์ในเชิงธุรกิจ และควรมีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงกฎหมาย 
โดยก าหนดไวใ้นหมวด 3 การตั้งครรภแ์ทน ใหก้รณีหญิงรับตั้งครรภแ์ทนเป็นเครือญาติหรือบุคคล
ใกลชิ้ดคุน้เคยกบัคู่สมรสท่ีประสงคจ์ะมีบุตร และหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและคู่สมรสท่ีประสงค์
จะมีบุตรและมิไดรู้้จกัใกลชิ้ดกนัแต่อย่างใด ไม่ให้มีความรับผิดทางอาญาตามพระราชบญัญติัน้ี 
และให้มีการคุม้ครองหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนทั้งทางดา้นร่างกายและจิตใจ ตลอดจนสิทธิต่างๆ 
ท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนควรจะไดรั้บ และเพ่ิมบทบญัญติัคุม้ครองหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หากมี
การผิดสญัญาการตั้งครรภแ์ทน เช่น การจ่ายค่าชดเชย การจ่ายค่าเล้ียงดูเดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 
เป็นตน้ 

2.3 ผู้ประกอบวชิาชีพเวชกรรม 
ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม เป็นผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 

ทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 ตอ้งมีคุณสมบติัและไม่มีลกัษณะตอ้งหา้มและตอ้งปฏิบติัตามมาตรฐานในการใหบ้ริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ตามท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบ
ของคณะกรรมการ และการตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งไดรั้บการอนุมติัจากคณะกรรมการคุม้ครองเด็ก 
ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยก่์อนด าเนินการและตอ้งส่งรายงานผล
การด าเนินการต่อกรมสนบัสนุนบริการสุขภาพ กระทรวงสาธารณสุข ตามรูปแบบและระยะเวลา 
ท่ีก าหนด 

ดงันั้นกรณีสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายตอ้งการมีบุตรโดยให้หญิงอื่น
ซ่ึงมิใช่ภริยาตั้งครรภแ์ทน โดยท่ีมาตรฐานการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์มีก าหนดชดัเจนว่า
ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีจะสามารถด าเนินการไดต้อ้งเป็นแพทยท่ี์มีความเช่ียวชาญดา้นเทคโนโลยี
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ช่วยการเจริญพนัธุ์ และไดรั้บใบรับรองจากสูตินารีแพทยแ์ห่งประเทศไทย ดงันั้นผูป้ระกอบวิชาชีพ
เวชกรรมจะให้บริการไดเ้ฉพาะกรณีใชต้วัอ่อนท่ีมาจากเซลลสื์บพนัธุ์ของคู่สมรสเท่านั้น ภายใต้
เง่ือนไขดงัน้ี 

1) ไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนแก่หญิงที่ตั้งครรภแ์ทนลกัษณะท่ีอาจท าให้เขา้ใจ
ไดว้่าเป็นการรับจา้งตั้งครรภ ์

2) หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน จะตอ้งเป็นญาติโดยสายเลือดของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง 
และผู ที้่จะรับการใช ้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์จะตอ้งเป็นผูที้่มีปัญหา

เร่ืองการมีบุตรยาก ส่วนหญิงท่ีจะรับตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งไม่ใช่หญิงโสด ตอ้งผ่านการคลอดบุตร
มาแลว้เพ่ือใหก้ารคลอดบุตรง่าย จึงจะขอรับเทคโนโลยีดงักล่าวได ้เพ่ือตดัปัญหาความผูกพนักบัเด็ก 
แต่ถา้มีปัญหาจากเง่ือนไขท่ีกล่าวไปแลว้ขา้งตน้ในทางกฎหมายจะถือว่าผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมนั้น
ไม่มีความผิดทางอาญา เน่ืองจากไม่มีขอ้ประกาศของแพทยสภาไม่มีบทลงโทษก าหนดไว ้จะเอาผิดได้
แต่เฉพาะแพทยซ่ึ์งตอ้งมีผูร้้องเรียน ท าให้หลกัเกณฑข์องแพทยสภาเป็นเหมือนเป็นขอ้ก าหนด
ท่ีปราศจากอ านาจในการบงัคบัใช ้ซ่ึงยึดหลกัการเดียวกนัในการพิจารณาความผิดของผูป้ระกอบวิชาชีพ
เวชกรรมกบัพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุท์างการแพทย ์
พ.ศ. 2558 ในมาตรา 21 (1) (2) (3) และ (4) และมาตรา 22 (1) และ (2) ท่ีไดก้  าหนดความรับผิด
ในทางอาญาของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีไม่ปฏิบติัตามไวใ้น 2 มาตรา ไดแ้ก่ 

มาตรา 46 บญัญติัว่าผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมผูใ้ดใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์โดยไมมี่คุณสมบติัหรือมีลกัษณะตอ้งหา้มตามมาตรา 15 ตอ้งระวางโทษ
จ าคุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกินสองหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

มาตรา 47 บญัญติัว่าผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรรมผูใ้ดไม่ปฏิบติัตามมาตรา 23 
ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหกเดือน หรือปรับไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับ 

ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมซ่ึงเป็นผูใ้หบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มีการก าหนดบทลงโทษแก่ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมทั้งทางอาญา
และทางจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมของผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม โดยการก าหนดความรับผิด
ในทางอาญานั้นมีก าหนดไวโ้ดยเฉพาะส าหรับผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมอยู ่2 มาตรา ไดแ้ก่ มาตรา 46 
และมาตรา 47 ส่วนกรณีการไมป่ฏิบติัตามมาตรา 21 และการด าเนินการฝ่าฝืนใหมี้การตั้งครรภแ์ทน
โดยไม่ไดใ้ช้วิธีการท่ีก าหนดไวใ้นมาตรา 22 ซ่ึงก าหนดให้ใช้วิธีการตั้งครรภ์แทนได ้2 วิธีนั้น
พระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
มาตรา 45 ก าหนดใหเ้พียงถือว่ากระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมตามกฎหมายว่าดว้ย
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วิชาชีพเวชกรรมเท่านั้นอนัข้ึนอยู่กบัดุลพินิจของคณะกรรมการแพทยสภาว่าจะลงโทษสถานใด 
ผูศึ้กษาจึงเห็นว่ามาตรการดังกล่าวไม่อาจป้องปรามมิให้ผู ้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมไม่กล้า
ด  าเนินการฝ่าฝืน เน่ืองจากผลร้ายท่ีไดรั้บจากการกระท าการฝ่าฝืนมีนอ้ยกว่าผลดีหรือผลประโยชน์
ท่ีผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมจะไดรั้บจากผูใ้ช ้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์ผูวิ้จยัเห็นว่าการด าเนินการฝ่าฝืนกรณีน้ีเก่ียวขอ้งกบัสวสัดิภาพของเด็กท่ีจะเกิดมา
ในอนาคตและปัญหาสงัคมท่ีจะตามมา จึงควรจะก าหนดใหผู้ป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมท่ีด าเนินการ
ฝ่าฝืนมีความรับผิดทางอาญาเป็นการเฉพาะเพิ่มมากข้ึนกว่าท่ีก าหนดไวใ้นพระราชบญัญตัิน้ี 
และก าหนดโทษใหถู้กเพิกถอนใบอนุญาตเพียงสถานเดียวตามกฎหมายวิชาชีพเวชกรรมโดยไม่อาจ 
จะขอรับใบอนุญาตไดอี้ก 

2.4 คนกลางหรือนายหน้า 
พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 

ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มีการก าหนดความรับผิดทางอาญาและบทลงโทษคนกลางหรือนายหน้า
ไวใ้นมาตรา 27 ซ่ึงถือไดว้่าเป็นหลกัการหา้มเป็นคนกลางหรือนายหน้าโดยมีผลประโยชน์ตอบแทน
นับเป็นประเด็นส าคญัอีกประการหน่ึง ซ่ึงบญัญตัิว่า ห้ามมิให้ผูใ้ดกระท าการเป็นคนกลาง
หรือนายหน้าโดยเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพยสิ์น หรือประโยชน์อ่ืนใด เพื่อเป็นการตอบแทน
ในการจดัการ หรือช้ีช่องใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทน ถือว่าเป็นบทบญัญติัท่ีสอดคลอ้งและสนับสนุน
กบัวตัถุประสงคใ์นเร่ืองการห้ามการรับตั้งครรภแ์ทนเพ่ือใชป้ระโยชน์ในทางการคา้ โดยปัญหา
ของมาตราน้ีก็เป็นผลสืบเน่ืองมาจากปัญหาการหา้มตั้งครรภเ์พ่ือประโยชน์ในทางการคา้ตามมาตรา 24 
ซ่ึงยงัคงมีปัญหาในเร่ืองการตีความถอ้ยค า เพ่ือประโยชน์ในทางการคา้ ประกอบกบับริบทสังคมไทย
ในอดีตท่ีเคยมีการตั้งครรภแ์ทนในรูปแบบของธุรกิจ โดยมีคนกลางหรือนายหน้าท่ีคอยติดต่อ
หาคนมาตั้งครรภแ์ทน คอยจดัการและอ านวยความสะดวกใหก้ารด าเนินการตั้งครรภแ์ทนสามารถ
ส าเร็จลุล่วงไปได ้อย่างไรก็ตามหลงัจากพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ก าหนดหา้มคนกลางกระท าการท่ีเป็นไปในทางการคา้ 
การกระท าดงักล่าวก็มิไดห้มดไปจากประเทศไทยเสียทีเดียว เพียงแต่เปลี่ยนแหล่งกระท าการ
ไปยงัประเทศเพื่อนบา้นท่ียงัไม่มีกฎหมายเฉพาะเก่ียวการตั้งครรภแ์ทน ดงัเช่น ข่าวเหตุการณ์
วนัท่ี 13 กุมภาพนัธ์ 2563 กรณีเจ้าหน้าท่ีต  ารวจจับขบวนการลกัลอบตั้งครรภ์แทนเพื่อการคา้
ไดมี้กลุ่มนายทุนชาวจีนว่าจา้งผูห้ญิงไทยอุม้ทอ้ง โดยกลุ่มนายทุนจีนดงักล่าวก็ไดจ้า้งนายหน้า
ให้หาหญิงมารับตั้งครรภแ์ทน จา้งสูตินรีแพทย ์และนักวิทยาศาสตร์ จึงมีลกัษณะของการกระท า
เป็นขบวนการ ซ่ึงพระราชบญัญติัฉบบัน้ีไดก้ าหนดโทษของคนกลางในการตั้งครรภแ์ทนเพ่ือการคา้ 
โดยตอ้งระวางโทษตามมาตรา 49 คือ จ าคุกไม่เกิน 5 ปีหรือปรับไม่เกิน 100,000 บาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
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ผูว้ิจยัเห็นว่าหลกักฎหมายในเร่ืองคนกลางหรือนายหน้าในการตั้งครรภแ์ทน
ของประเทศไทย ห้ามคนกลางหรือนายหน้ารับประโยชน์ใดๆ จากการด าเนินการในเร่ืองการรับ
ตั้งครรภ์แทน แต่หากคนกลางหรือนายหน้าเหล่านั้นไดก้ระท าไปโดยไม่มีประโยชน์ตอบแทน
อย่างแทจ้ริง ก็เป็นเร่ืองท่ีไม่ผิดวตัถุประสงคข์องกฎหมายฉบบัน้ี จึงควรอนุญาตให้มีคนกลาง
หรือนายหนา้ในการจดัการตั้งครรภแ์ทนท่ีมีค่าตอบแทน ทั้งน้ีโดยเอาหลกัการของประเทศองักฤษ
ท่ีมีการปฏิรูปกฎหมายอนุญาตใหอ้งคก์รต่างๆ ท่ีมิไดมี้วตัถุประสงคใ์นการแสวงหาก าไรสามารถ
เสนอการบริการใหก้บัคู่สมรสท่ีตอ้งการใชบ้ริการการตั้งครรภแ์ทนมาปรับใชบ้า้งตามความเหมาะสม 
ดงันั้นผูศึ้กษาเห็นว่าประเทศไทยควรมีการจดัตั้งสมาคมหรือมูลนิธิท่ีไม่แสวงหาก าไรเพ่ือช่วยเหลือ
หรือเป็นตวักลางประสานการแลกเปล่ียนขอ้มูลบุคคลระหว่างฝ่ายประสงคมี์บุตรและฝ่ายตอ้งการ
รับตั้งครรภแ์ทน เช่นเดียวกบัประเทศองักฤษ และตอ้งก าหนดบทบญัญตัิในเร่ืองขอบเขต 
อ  านาจหนา้ท่ีของสมาคมหรือมูลนิธิดงักล่าวรับรองไวอ้ยา่งชดัเจนดว้ย เช่น สมาคมน้ีประกอบดว้ย
อดีตหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและกลุ่มบุคคลท่ีเคยให้หญิงอ่ืนรับตั้งครรภแ์ทนรวมตวัข้ึน เพ่ือติดต่อ
คู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตรและหญิงรับจา้งตั้งครรภแ์ทน โดยการด าเนินการทั้งหมดไม่มีค่าใชจ้่าย
แต่อย่างใด หน่วยงานดงักล่าวจะท าการพิจารณาเอกสารในเร่ืองสุขภาพอนามยัและสถานภาพ
ทางสงัคมของคู่สมรสท่ีประสงคจ์ะมีบุตรและหญิงรับตั้งครรภแ์ทนก่อนท่ีจะให้บุคคลทั้งสองฝ่าย
จะเขา้มาเก่ียวขอ้งกนัในกระบวนการตั้งครรภ ์นอกจากน้ีฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะเป็นผูเ้ลือก
คู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตรเสมอ หรือหากไม่เช่นนั้นก็ควรจะเปล่ียนแปลงแกไ้ขกฎหมายไปในทิศทาง
ท่ีควรจะเป็นตามสภาพสงัคมไทยท่ีเป็นอยู่ในปัจจุบนั เช่น การอนุญาตให้มีคนกลางหรือนายหน้า
ในการจดัการตั้งครรภแ์ทนท่ีมีค่าตอบแทน เป็นตน้ 
 

3. การเปรียบเทียบกฎหมายระหว่างประเทศไทย และประเทศองักฤษ 
 

3.1 ความแตกต่างของกฎหมาย 
จากการศึกษาความรับผิดทางอาญาเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทนเก่ียวกบัลกัษณะ

ของกฎหมายอาญา และการก าหนดความผิด และการลงโทษทางอาญาทางอาญา ผู ศึ้กษา 
เห็นถึงความแตกต่างของกฎหมายการรับการตั้งครรภแ์ทนระหว่างประเทศไทย และประเทศองักฤษ 
มีประเดน็หลกัท่ีแตกต่างกนั 2 ประเดน็ ดงัน้ี 

3.1.1 ประเทศอังกฤษได้มีการน ากฎหมาย Surrogacy Arrangement Act 1985 
ท่ีมีการแกไ้ขเปล่ียนแปลงบทบญัญติัเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน โดยหลกัการท่ีส าคญัของกฎหมาย
ฉบบัน้ี คือ การตั้งครรภแ์ทนตามกฎหมาย Surrogacy Arrangement Act 1985 ไม่ถือเป็นความผิด
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ทางอาญา ไม่ว่าจะเป็นการตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์ในเชิงการคา้หรือไม่ก็ตาม แต่การติดต่อ จดัหา 
หรือเขา้ร่วมในการเจรจาต่อรองสัญญาตั้งครรภแ์ทนในทางการคา้ (คนกลางท่ีท าไปเพื่อการคา้) 
ถือเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย ยกเวน้คู่สามีภรรยาท่ีว่าจา้งหรือหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่ถือว่า
มีความผิดตามมาตรา 2(1)(2) 

นอกจากน้ีในมาตรา 3 ไดบ้ญัญติัว่าการโฆษณาชกัจูงใหมี้การรับการตั้งครรภแ์ทน 
รวมถึงบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัการโฆษณาดงักล่าวดว้ย ไม่ว่าจะเป็นเจา้ของบรรณาธิการ ผูพิ้มพโ์ฆษณา
หนังสือพิมพ ์หรือส่ิงพิมพอ่ื์น และผูท่ี้แจกจ่ายขอ้ความโฆษณานั้นทางส่ือต่างๆ เป็นการกระท า
ท่ีผิดกฎหมาย ซ่ึงจากการท่ีกฎหมายประเทศองักฤษระบุว่าการรับการตั้งครรภ์แทนนั้นจะมีเงิน
หรือผลประโยชน์อย่างอ่ืนเขา้มาเก่ียวขอ้งดว้ยมิตอ้งรับผิดในทางอาญานั้น เพราะส่ิงท่ีผูพิ้พากษา
ให้ความส าคญัท่ีสุดในการไต่สวนคดีการรับการตั้งครรภแ์ทน คือการใหค้วามส าคญักบัการจดัการ
กบัเดก็ท่ีเกิดมาอยา่งไรใหดี้ท่ีสุดส าหรับเดก็ ไม่ไดใ้หค้วามส าคญัว่าเดก็เกิดมาไดโ้ดยวิธีการใด  

3.1.2 ประเทศอังกฤษมีกฎหมาย Human Fertilization and Embryology Act 
เป็นกฎหมายท่ีร่างข้ึนมาเพ่ือควบคุมทางออ้มส าหรับการตั้งครรภแ์ทน เน่ืองจากการตั้งครรภแ์ทนท่ี
ตอ้งอาศยัการผสมเทียมหรือการปฏิสนธินอกร่างกายนั้น มกัจะตอ้งการความช่วยเหลือจากแพทย์
อยู่เสมอ และการกระท าเช่นน้ีจะตอ้งไดรั้บอนุญาตตามกฎหมายดงักล่าว ซ่ึงเป็นแนวทางปฏิบติั 
(Code of Practice) The Human Fertilization and Embryology Authority ก าหนดว่าจะใชเ้ทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์กบัการตั้งครรภแ์ทนไดใ้นกรณีที่หญิงผูข้อให้ตั้งครรภแ์ทนมีความผิดปกติ
ทางร่างกายซ่ึงไม่สามารถมีบุตรไดต้ามปกติหรือมีเหตุผลท่ีสมควรทางการแพทยเ์ท่านั้น ถา้หาก
มีการฝ่าฝืนแนวทางปฏิบติัในขอ้น้ีอาจท าใหถู้กเพิกถอนใบอนุญาตการประกอบวิชาชีพแพทยไ์ด ้

3.2 ข้อดีและข้อเสียของกฎหมาย 
ขอ้ดีของกฎหมาย คือ อนุญาตใหคู่้สมรสท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนและคู่รักร่วมเพศสามารถ

ขอรับบริการการรับการตั้งครรภแ์ทนได ้เน่ืองจากกฎหมาย Human Fertilisation and Embryology Act 
ในส่วนของผูท่ี้มีสิทธิขอรับบริการการรับการตั้งครรภแ์ทนนั้น กฎหมายบญัญติัไวเ้พียงว่า การใหบ้ริการ
บ าบดัรักษาแก่หญิงท่ีมีบุตรยากจะตอ้งพิจารณาถึงสวสัดิภาพของเด็กท่ีจะเกิดจากการบ าบดัรักษา 
และของเด็กคนอื่นที่อาจไดร้ับผลกระทบจากการเกิดเป็นส าคญั สวสัดิภาพของเด็กดงักล่าว
ย่อมหมายความรวมถึง ความจ าเป็นของเด็กท่ีจะมีบิดาดว้ย จากหลกัการดงักล่าวจึงท าให้คู่สมรส
ท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนและคู่รักร่วมเพศสามารถขอรับบริการการรับการตั้งครรภแ์ทนได ้

ขอ้เสียของกฎหมายถึงแมก้ารรับการตั้งครรภแ์ทนในประเทศองักฤษไม่ใช่ส่ิงท่ี
ตอ้งห้ามตาม Surrogacy Arrangement Act ไม่ว่าจะเป็นการรับการตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์
ในการคา้หรือไม่ก็ตาม แต่สัญญารับจา้งตั้งครรภแ์ทนเป็นสัญญาท่ีไม่อาจฟ้องร้องบงัคบัคดีได้
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ไม่ว่าโดยคู่สญัญาฝ่ายใด ท าใหคู่้สมรสท่ีว่าจา้งไม่อาจฟ้องร้องบงัคบัใหฝ่้ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน
ส่งมอบเดก็ไดแ้ละหญิงท่ีรับจา้งตั้งครรภแ์ทนก็ไม่อาจเรียกร้องใหคู่้สมรสท่ีว่าจา้งช าระค่าตอบแทน
ตามสญัญาไดเ้ช่นเดียวกนั 
 

4. การเปรียบเทียบกฎหมายระหว่างประเทศไทย และประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
 

4.1 ความแตกต่างของกฎหมาย 
จากการศึกษาความรับผิดทางอาญาเก่ียวกบัการรับตั้งครรภแ์ทนเก่ียวกบัลกัษณะ

ของกฎหมายอาญา และการก าหนดความผิด และการลงโทษทางอาญาทางอาญาดงักล่าว ผูศึ้กษา
เห็นถึงความแตกต่างของกฎหมายการรับการตั้ งครรภ์แทนระหว่างประเทศไทย และประเทศ
สหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี มีประเดน็หลกัท่ีแตกต่างกนั ดงัน้ี  

ประเทศเยอรมนีเป็นประเทศหน่ึงท่ีมีกฎหมายห้ามตั้งครรภแ์ทนทุกกรณี ดงันั้น
ในกฎหมาย The Adoption Placement Act (AdVermiG) และ The Embryo Protection Act (ESchG) 
ของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีน้ีนั้นไม่มีบทบญัญติัท่ีรองรับการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธุ์โดยวิธีการตั้งครรภ์แทนและไม่ยอมรับความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีน้ี และเห็นว่า
การด าเนินการใหห้ญิงคนหน่ึงตั้งครรภแ์ทนหญิงอ่ืนนั้น มีลกัษณะเป็นการคา้มนุษย ์จึงเป็นเหตุผลหน่ึง
ท่ีท าให้ประเทศเยอรมนีมีแนวคิดในการก าหนดห้ามตั้งครรภแ์ทนลกัษณะพิเศษท่ีไม่ไดเ้ป็นไป
ตามธรรมชาติอยา่งเคร่งครัด จึงท าใหไ้ม่สามารถขอรับบริการจากแพทยผ์ูเ้ช่ียวชาญให้ใชเ้ทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ชนิดน้ีได ้ไม่ว่าจะเป็นสามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ หรือบุคคลใดๆ
ก็ตาม เน่ืองจากวตัถุประสงคใ์นการเจริญพนัธุใ์นมาตรา 1 แห่งรัฐธรรมนูญเยอรมนีไดคุ้ม้ครองศกัด์ิศรี
ความเป็นมนุษยเ์อาไวว้า่ ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษยไ์ม่อาจถูกล่วงละเมิดไดอ้  านาจรัฐทั้งหลายยอ่มผูกพนั
ท่ีจะตอ้งใหค้วามเคารพและใหค้วามคุม้ครองต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์และห้ามน าความเป็นมนุษย์
มาเป็นวตัถุประสงคใ์นสัญญา ดงันั้นการตั้งครรภแ์ทนทุกประเภท ไม่ว่าจะเป็นการตั้งครรภแ์ทน 
ท่ีท าเพ่ือประโยชน์ของบุคคลอ่ืน หรือเพ่ือประโยชน์ในเชิงการคา้ จึงไม่อาจบงัคบัได ้เน่ืองจาก
กฎหมายแพ่งของเยอรมนีก าหนดให้การด าเนินการทางกฎหมายใดๆ อนัเป็นการละเมิดขอ้ห้าม
ตามกฎหมายเป็นโมฆะ และก าหนดใหก้ารด าเนินการทางกฎหมายใดๆ อนัเป็นการขดัต่อความสงบ
เรียบร้อยของประชาชนเป็นโมฆะ ขอ้ตกลงเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนจึงไม่สามารถบงัคบัไดโ้ดยศาล 
และไม่สามารถบงัคบัไดใ้นทางใดทางหน่ึง ไม่ว่าจะเป็นการถูกตรวจสอบก่อนโดยศาล หรือการ
ไดรั้บการพิจารณาตามกฎหมาย 
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4.2 ข้อดีและข้อเสียของกฎหมาย 
ขอ้ดีของกฎหมาย คือถึงแมว้่ากฎหมาย The Adoption Placement Act (AdVermiG) 

และ The Embryo Protection Act (ESchG) ของประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีจะไม่มีการยอมรับ
การใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์โดยวิธีการตั้งครรภแ์ทนก็ดี แต่กฎหมายของประเทศสหพนัธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีน้ียงัเปิดช่องใหใ้ชเ้ทคโนโลยีโดยการผสมเทียมตามกฎหมายว่าดว้ยขอ้ก าหนด
ทางวิชาชีพแพทย ์(Standesrechtlichen Voraussetzungen) ซ่ึงกฎหมายน้ีเปิดช่องคู่สมรสท่ีจดทะเบียนกนั
อยา่งถูกตอ้งตามกฎหมายและคู่ท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรสตามกฎหมายแต่อยูกิ่นกนัอยา่งสามีภรรยา
สามารถมีบุตรได ้

ขอ้เสียของกฎหมาย คือ การตั้งครรภแ์ทนในประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
เป็นส่ิงท่ีตอ้งห้ามตามกฎหมาย อนัเป็นการกระท าความผิดทั้งทางแพ่งและทางอาญา โดยเฉพาะ
ในทางอาญานั้น มีกฎหมายท่ีก าหนดความรับผิดเก่ียวกบับุคคลท่ีฝ่าฝืนบทบญัญติักฎหมายดงักล่าว 
ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองตวัออ่น ซ่ึงเป็นการบญัญติัหา้มแพทยใ์ชเ้ทคนิคการผสมเทียม
โดยการฉีดเช้ือหรือยา้ยฝากตวัอ่อนใหแ้ก่หญิงท่ีมีความประสงคท่ี์จะส่งมอบเดก็ใหแ้ก่คู่สมรสท่ีว่าจา้ง
ตามสญัญา ดงันั้นการท่ีประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมน้ีก็ยงัไม่มีบทบญัญติักฎหมายท่ีเก่ียวกบั
การตั้งครรภแ์ทนโดยตรง ส่งผลใหส้ถานภาพของเดก็ท่ีเกิดมาจากการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์
ก็ยงัคงเป็นไปตามกฎหมายทัว่ไปและกฎหมายใกลเ้คียงมาบงัคบัใชโ้ดยอนุโลม เม่ือไม่มีกฎหมาย
รองรับเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนโดยตรงความเป็นบิดามารดาและอ านาจปกครองของเด็กก็ยงัคง
ตอ้งใชก้ฎหมายทัว่ไปและกฎหมายใกลเ้คียงมาใชโ้ดยอนุโลมเช่นกนั 
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บทที ่ 5 

สรุปการวิจยั และข้อเสนอแนะ 
 
 

การศึกษาคน้ควา้อิสระฉบบัน้ีเป็นการศึกษาเร่ืองการศึกษาความรับผิดทางอาญา : กรณี
ท่ีมีการรับการตั้งครรภแ์ทนโดยใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์โดยมุ่งศึกษา
และวิเคราะห์ถึงการก าหนดโทษของความรับผิดทางอาญาเก่ียวกับการรับการตั้งครรภ์แทน 
ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 ของประเทศไทยกบัประเทศองักฤษ และประเทศสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพื่อเสนอ
น าผลท่ีไดจ้ากการศึกษามาเป็นแนวทางแกไ้ขกฎหมายในส่วนที่เก่ียวขอ้งกบัการรับตั้งครรภ์
แทนตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
ของประเทศไทยใหเ้หมาะสม สามารถสรุปผลการศึกษาไดด้งัน้ี 
 

1. สรุปการวิจัย 
 

ปัจจุบนัวิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีมีความเจริญกา้วหน้ามากข้ึนโดยเฉพาะอย่างยิ่ง
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ซ่ึงเป็นเร่ืองท่ีดีเน่ืองจากประชากรโลกในปัจจุบนั
มีปัญหาในการมีบุตรยากข้ึน จึงเกิดเทคโนโลยีท่ีเขา้มาช่วยในการเจริญพนัทางการแพทยม์าช่วย
ตอบสนองความตอ้งการของประชากรโลกเพ่ือแกไ้ขปัญหาการมีบุตรยาก แต่การใชเ้ทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยเฉพาะอย่างยิ่งกรณีการรับตั้งครรภแ์ทนอาจส่งผลกระทบ
ดา้นลบต่อทารกท่ีเกิดมาจากการรับการตั้งครรภแ์ทน หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หรือแมแ้ต่สามีภรรยา
ท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หรือคู่สมรส หรือบุคคลท่ีประสงคจ์ะมีบุตรโดยการใชวิ้ธีการตั้งครรภแ์ทนนั้นเอง 
กรณีตวัอย่างเช่น เกิดปัญหาการทอดท้ิงเด็กภายหลงัเด็กเกิด เพราะทารกท่ีเกิดมานั้นมีร่างกาย
ไม่สมประกอบ ปัญหาการให้ความรัก การเล้ียงดูเด็ก เน่ืองจากผูที้่ท  าหน้าท่ีเล้ียงดูเด็กไม่มี
ความเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมหรือทางสายเลือดกบัเดก็ นอกจากน้ียงัสามารถมีโอกาสท่ีจะเกิดกรณี
ท่ีบุคคลบางกลุ่มหรือบางคนอาศยัความกา้วหน้าทางเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
ดงักล่าวมาเพ่ือก่อปัญหาอาชญากรรม กระทบต่อสิทธิเดก็ หรือกระทบต่อศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์
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จากการศึกษาแนวคิดในการก าหนดความรับผิดทางอาญา และแนวความคิดท่ีเก่ียวขอ้ง
กบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ท าให้ทราบสภาพปัญหาในการน าเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยม์าช่วยแกปั้ญหาการมีบุตรยาก และปัญหาในทางกฎหมายอาญา 
การน าเทคโนโลยีดงักล่าวมาใชใ้นประเทศไทยก่อใหเ้กิดปัญหาหลกัท่ีส าคญั 2 ประการ ไดแ้ก่  

1) มีการน าเทคโนโลยีท่ีช่วยในการช่วยในการเจริญพนัทางการแพทยไ์ปใชเ้พื่อประโยชน์
ในเชิงธุรกิจ ไม่ว่าจะเป็นหญิงท่ีรับตั้งครรภ ์คนกลางหรือนายหน้า ซ่ึงเป็นผูจ้ดัหรือด าเนินการ
ให้มีการรับตั้งครรภแ์ทนเกิดข้ึน  

2) มีการน าเทคโนโลยีท่ีช่วยในการช่วยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ไปใชเ้พื่อ
วตัถุประสงคอ์ย่างอ่ืน นอกเหนือจากความประสงคท่ี์จะมีบุตรและเล้ียงดูเด็กเสมือนบุตรของตน
อย่างแทจ้ริง กรณีตวัอย่างเช่น เพ่ือน าเด็กท่ีเกิดมาไปใช้แรงงาน หรือบริการคา้ทาส คา้มนุษย ์
คา้ประเวณี โดยพิจารณาขอ้เท็จจริงจากพฤติการณ์ท่ีมีการท าให้เด็กเกิดจากเช้ืออสุจิของตน
เป็นจ านวนมากในเวลาเดียวกนัหรือใกลเ้คียงกนั เป็นตน้ 

จากการศึกษาและวิเคราะห์ถึงการก าหนดโทษของความรับผิดทางอาญาเก่ียวกบั
การรับตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ท าใหท้ราบว่าพระราชบญัญติัดงักล่าว มีเหตุผลหลกัในการร่างกฎหมายน้ี
ข้ึนมาเพ่ือการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาอนัชอบดว้ยกฎหมายของทารกท่ีจะเกิดจากเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ใหเ้หมาะสมสอดคลอ้งกบัความสมัพนัธ์ทางพนัธุกรรม และควบคุม
การศึกษาการวิจยัทางวิทยาศาสตร์ทางการแพทยท่ี์เก่ียวกบัตวัอ่อนและเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ 
ทางการแพทย์ห้ามน าไปใช้ในทางที่ไม่ถูกต้อง หากกล่าวโดยเฉพาะเ ก่ียวกับเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยเ์ร่ืองการรับการตั้งครรภแ์ทนในพระราชบญัญติัน้ี มีการก าหนด
บทนิยาม หลกัเกณฑวิ์ธีการ การควบคุมการด าเนินการ ตลอดจนความรับผิดและโทษทางอาญา
ในการด าเนินการบางกรณีเอาไวเ้พ่ือแกปั้ญหา หรือป้องกนัมิใหปั้ญหาดงัท่ีกล่าวมาตอนตน้เกิดข้ึน 
แต่อยา่งไรกต็ามการควบคุมการรับตั้งครรภต์ามพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยการก าหนดการกระท าบางกรณีใหเ้ป็นความรับผิด
และมีบทลงโทษในทางอาญายงัมีปัญหาส าคญัหลายประการ ซ่ึงจากการศึกษาพบว่าในส่วน
ของบทบญัญติัในส่วนของการก าหนดความรับผิดทางอาญายงัมีปัญหาเก่ียวกับการใชแ้ละการ
ตีความบางประการ นอกจากน้ียงัไม่ครอบคลุมถึงการควบคุมการด าเนินการให้มีการรับตั้งการ
ครรภแ์ทนในกรณีท่ีด  าเนินการรับตั้งการครรภแ์ทนเพื่อแสวงหาประโยชน์ในเชิงพาณิชยแ์ละเพื่อ
ประโยชน์ของบุคคลอ่ืน อีกทั้งการก าหนดโทษส าหรับผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม บางกรณียงัไม่มี
ความรุนแรงเพียงพอท่ีจะหยดุย ั้งมิใหก้ระท าการอนักฎหมายห้ามไว ้หรือการไม่มีบทยกเวน้ความผิด
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หรือโทษให้กบับุคคลบางประเภท ซ่ึงควรตอ้งมีการเพิ่มเติมแกไ้ข ทั้งน้ีเพื่อคุม้ครองประโยชน์
ของทารกท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยเ์ป็นส าคญั 

จากการศึกษาถึงความเหมาะสมในการก าหนดความรับผิดทางอาญากรณีรับการ
ตั้งครรภแ์ทน เพ่ือน ามาเสนอแนะแนวทางแกไ้ขกฎหมายในส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบัการรับการตั้งครรภ์
แทนตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 ของประเทศไทยนั้น ยงัคงพบว่ามีประเทศท่ียึดหลกัระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์
และระบบกฎหมายซีวิลลอว ์ยงัไม่สามารถมีขอ้ยติุว่าควรมีการด าเนินการใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทน
หรือไม่มี มีทั้งฝ่ายท่ีเห็นดว้ยและฝ่ายท่ีไม่เห็นดว้ยซ่ึงประเด็นถกเถียงส่วนใหญ่อยู่ท่ีการรับการ
ตั้งครรภแ์ทนโดยมีค่าตอบแทนควรท่ีจะกระท าหรือไม่ ขดัต่อศีลธรรมจริยธรรมหรือไม่อย่างไร 
แต่หากพิจารณาถึงวิธีการท่ีท าใหเ้กิดการตั้งครรภแ์ทนแลว้ผูศึ้กษาเห็นว่าวิธีการดงักล่าวเป็นประเด็น
ส าคญัท่ีตอ้งพิจารณาควบคู่ไปกบัการพิจารณาว่ากระท าโดยมีค่าตอบแทนหรือกระท าเพ่ือประโยชน์
ในเชิงธุรกิจหรือไม่อยา่งไร เน่ืองจากการพิจารณาถึงวิธีการรับตั้งครรภแ์ทนจะท าให้ทราบว่าทารก
ท่ีจะเกิดมานั้นมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัคู่สมรสหรือไม่ อนัจะส่งผลถึงจิตใจอารมณ์
ของคู่สมรสท่ีประสงคจ์ะมีบุตรในวิธีการนั้นๆ ซ่ึงอาจกระทบต่อการเล้ียงดูและใหค้วามรักกบัทารก
ท่ีจะเกิดมา แมอ้าจมีคู่สมรสบางคู่ท่ีให้ความรักและการเล้ียงดูเด็กเสมือนหน่ึงเป็นบุตรท่ีเกิดจาก
พนัธุกรรมของตน แต่ก็ปฏิเสธไม่ไดว้่าเคยมีกรณีการละท้ิงเด็กหลงัท่ีก าเนิดออกมาโดยผิดปกติ
ไดโ้ดยง่าย แลว้ปล่อยใหเ้ป็นภาระของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หรือกรณีท่ีไม่อาจทราบว่าเด็กไดรั้บ
การเล้ียงดูและความรักอยา่งบุตรของตนหรือไม่  

ดงันั้นผูศึ้กษาจึงไดศึ้กษาและวิเคราะห์บทบญัญติัท่ีก าหนดความรับผิดและโทษทางอาญา
รวมถึงมาตรการบงัคบัเม่ือมีการฝ่าฝืนไมด่  าเนินการตามท่ีกฎหมายไดก้ าหนดไวข้องพระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงใชห้ลกั
ทางวิชาการ ความเหมาะสมในแง่ศีลธรรม จริยธรรม รวมถึงตามแนวอาชญาวิทยาแนวคิดทฤษฎี
ในการก าหนดความรับผิดและการลงโทษทางอาญาต่างๆ เป็นแนวทางในการวิเคราะห์การก าหนด
บุคคลท่ีควรมีความรับผิดทางอาญากรณีการรับตั้งครรภแ์ทน ผูศึ้กษาเห็นว่า  

1) การใชเ้ทคโนโลยีท่ีช่วยในการเจริญพนัทางการแพทยโ์ดยการรับการตั้งครรภแ์ทน
จะเกิดข้ึนมิไดห้ากปราศจากผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมหรือแพทยท่ี์มีความรู้ความเช่ียวชาญในการ
ด าเนินการรับตั้งครรภแ์ทน ดงันั้นหากหน่วยงานรัฐก าหนดวิธีการด าเนินการรับตั้งครรภ์แทนท่ี
สามารถกระท าไดไ้วแ้ลว้ และผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรรมหรือแพทยด์  าเนินการฝ่าฝืน หรือกระท า
การนอกเหนือจากวิธีการท่ีก าหนดไวจ้ะตอ้งมีความผิดและรับโทษตามกฎหมาย โดยควรบญัญติั
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ออกมาเป็นการเฉพาะ เวน้แต่เป็นการให้บริการทางการแพทยท์างเทคนิคหรือทางวิชาชีพแก่หญิง
หลงัจากท่ีหญิงนั้นตั้งครรภแ์ลว้  

2) บุคคลใดก็ตามท่ีด าเนินการใหมี้การรับการตั้งครรภแ์ทนโดยฝ่าฝืนวิธีการท่ีกฎหมาย
ก าหนดไวต้อ้งมีความรับผิดและโทษในทางอาญา แต่กรณีสามีภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หรือคู่สมรส
ท่ีอยู่กินฉันท์สามีภริยา และคู่รักร่วมเพศท่ีประสงค์จะมีบุตรดว้ยการตั้งครรภ์แทน และหญิง
ท่ีรับตั้งครรภ์แทน ควรไดรั้บการยกเวน้ความผิด หรือยกเวน้โทษทุกกรณีท่ีมีการด าเนินการรับ
ตั้งครรภแ์ทนโดยฝ่าฝืนต่อกฎหมาย เวน้แต่กรณีท่ีด  าเนินการใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนโดยมีวตัถุประสงค์
เพ่ือแสวงหาประโยชน์ในทางมิชอบ 
 

2. ข้อเสนอแนะ 
 
2.1 ควรแก้ไขบทบญัญติัความรับผิดและโทษทางอาญากรณีการตั้งครรภ์แทน

เพื่อประโยชน์ในเชิงธุรกิจ ดงัน้ี 
 

ตารางท่ี 5.1 แกไ้ขบทบญัญติัความรับผิดและโทษทางอาญากรณีการตั้งครรภแ์ทนเพ่ือประโยชน์
ในเชิงธุรกิจ 

 
กฎหมายปัจจุบัน ร่างข้อเสนอแก้ไขกฎหมาย 

มาตรา 24 ห้ามมิให้ผูใ้ดด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์
แทนเพื่อประโยชนท์างการคา้ 

มาตรา 24 หา้มมิใหผู้ใ้ดด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์
แทนเพื่อประโยชน์ในเชิงธุรกิจ เว้นแต่กรณีการ
ตั้ งครรภ์แทนเ พ่ือแลกกับประโยชน์ตอบแทน 
ของบุคคลอ่ืน โดยมิได้กระท าไปเพราะถูกหลอกลวง 
บังคบั หรือข่มขู่แต่อย่างใด 

มาตรา 48 ผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรา 24 ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่
เกินสิบปี และปรับไม่เกินสองแสนบาท 

มาตรา 48 ผูใ้ดฝ่าฝืนมาตรา 24 ต้องระวางโทษ 
จ าคุกตลอดชีวิต หรือปรับไม่เกินหน่ึงล้านบาท  
หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
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2.2 ควรก าหนดให้ชัดเจนว่ากรณีใดบา้งถือเป็นการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์
ในเชิงธุรกิจ อาทิเช่น การซ้ือขายเดก็เพ่ือจะเอาคนลงเป็นทาสหรือใหมี้ฐานะคลา้ยทาสตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 312, การคา้ขายเดก็อนัเขา้ข่ายการคา้มนุษย ์เป็นตน้ 

2.3 การตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทยสามารถท าไดง่้าย เน่ืองจากไม่มีกฎหมายบญัญติั
ก าหนดความรับผิดและโทษทางอาญาไวช้ดัเจน จึงอยากให้มีหน่วยงานเขา้มาดูแลและตรวจสอบ
เอกสาร ประวติัของบุคคลและครอบครัวท่ีตอ้งการรับบริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พร้อมทั้งติดตามผลเม่ือน าเดก็ไปเล้ียงดู 

2.4 ควรแกไ้ขและเพ่ิมเติมบทบญัญติัในหมวด 4 ความเป็นบิดาและมารดาของเด็ก 
และการคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ดงัน้ี 
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ตารางท่ี 5.2 แกไ้ขและเพ่ิมเติมบทบญัญติัในหมวด 4 ความเป็นบิดาและมารดาของเด็ก และการ
คุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
 
กฎหมายปัจจุบัน ร่างข้อเสนอแก้ไขกฎหมาย 

มาตรา 29 เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน
ของผูบ้ริจาค แลว้แต่กรณี โดยใช้เทคโนโลยี
ช่วยการ เจ ริญพัน ธุ์ ท างการแพทย์ตาม
พระราชบญัญติัน้ี ไม่ว่าจะกระท าโดยการให้
ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามีซ่ึงประสงค์
จะมีบุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ ์หรือใหมี้การตั้งครรภ์
แทนโดยหญิงอ่ืน ให้เด็กนั้นเป็นบุตรชอบ
ดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายซ่ึงประสงค์จะมีบุตร แม้ว่าสามี 
หรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงประสงค ์
จะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด 

มาตรา 29 เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาคแล้ว 
แต่กรณี โดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
ตามพระราชบญัญติัน้ี ไม่ว่าจะกระท าโดยการให้ภริยาท่ีชอบ
ด้วยกฎหมายของสามีซ่ึงประสงค์จะมีบุตรเป็นผูต้ ั้ งครรภ ์
 หรือให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอ่ืน ให้เด็กนั้นเป็นบุตร
ชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย 
ซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร รวมถึงให้เด็กน้ันเป็นบุตรของคู่สมรส 
ทีอ่ยู่กนิฉันท์สามีภริยา และคู่รักร่วมเพศที่ประสงค์จะมีบุตร
ด้วยการตั้งครรภ์แทน แม้ว่าบุคคลดังกล่าวจะถึงแก่ความตาย
ก่อนเดก็เกดิ  

- มาตรา 29/1 คู่สมรสทีช่อบด้วยกฎหมาย คู่สมรสที่อยู่กินฉันท์
สามีภริยา และคู่รักร่วมเพศซ่ึงประสงค์จะมีบุตรด้วยการ
ตั้งครรภ์แทนเพ่ือแลกกับประโยชน์ตอบแทนไม่ต้องรับผิด
และโทษในทางอาญา เว้นแต่กรณีการรับตั้งครรภ์แทนโดยมี
วตัถุประสงค์เพ่ือแสวงหาประโยชน์ในเชิงธุรกจิ 

- มาตรา 29/2 หากเด็กที่คลอดออกมาโดยอาศัยเทคโนโลยี 
ช่วยการเจริญพันทางการแพทย์เกิดความพิการ คู่สมรส 
ทีช่อบด้วยกฎหมาย คู่สมรสที่อยู่กินฉันท์สามีภริยา และคู่รัก
ร่วมเพศซ่ึงประสงค์จะมีบุตรด้วยการตั้งครรภ์แทนต้องเป็น
ผู้รับผดิชอบอุปการะเลีย้งดูเดก็ 

หากหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนเกิดความเจ็บป่วย หรืออาจจะ
แท้งระหว่างการตั้งครรภ์ อันเน่ืองมาจากเหตุสุดวิสัยที่ไม่ได้
เกิดจากความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของหญิงที่รับ
ตั้งครรภ์แทน คู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมาย คู่สมรสที่อยู่กิน 
ฉันท์สามีภริยา และคู่รักร่วมเพศซ่ึงประสงค์จะมีบุตรด้วยการ
ตั้งครรภ์แทนจะต้องชดใช้เยยีวยาหญงิทีรั่บตั้งครรภ์แทน 
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2.5 ควรแกไ้ขและเพ่ิมเติมบทบญัญติัในหมวด 3 การตั้งครรภแ์ทน ดงัน้ี 
 
ตารางท่ี 5.3 แกไ้ขและเพ่ิมเติมบทบญัญติัในหมวด 3 การตั้งครรภแ์ทน 
 

กฎหมายปัจจุบัน ร่างข้อเสนอแก้ไขกฎหมาย 

มาตรา 21 ภายใตบ้งัคบัมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 
การด า เ นินการให้มีการตั้ งครรภ์แทนอย่างน้อย 
ตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไข ดงัต่อไปน้ี 
(1) สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจ
ตั้ งครรภ์ได้ท่ี ประสงค์จะ มี บุตรโดยให้หญิง อ่ืน 
ตั้ งครรภ์แทน ต้องมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามี 
หรือภริยามิได้มีสัญชาติไทย ต้องจดทะเบียนสมรส
มาแลว้ไม่นอ้ยกว่าสามปี 

มาตรา  21 ภายใต้บังคับมาตรา  15 มาตรา 16  
และมาตรา 18 การด าเนินการให้มีการตั้งครรภแ์ทน
อยา่งนอ้ยตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไข ดงัต่อไปน้ี 
(1) สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยา 
ไม่อาจตั้งครรภ์ไดท่ี้ประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิง
อ่ืนตั้งครรภแ์ทน ตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามี
หรือภริยามิไดมี้สัญชาติไทย ตอ้งจดทะเบียนสมรส
มาแลว้ไม่นอ้ยกว่าสามปี 
(2) สามีและภริยาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยา 
ไม่อาจตั้งครรภ์ได้ที่ประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิง
อ่ืนตั้งครรภ์แทนต้องมีสัญชาตไิทย 
(3) คู่รักร่วมเพศทีป่ระสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอ่ืน
ตั้งครรภ์แทน ต้องมีสัญชาตไิทย 

- มาตรา 21/1 หญิงที่ รั บตั้ งครร ภ์แทนเ พ่ื อแลก 
กับประโยชน์ตอบแทนไม่ ต้องรับผิดและโทษ 
ในทางอาญา เว้นแต่กรณีการรับตั้งครรภ์แทนโดยมี
วตัถุประสงค์เพ่ือแสวงหาประโยชน์ในเชิงธุรกจิ 

- มาตรา 21/2 เม่ือมีการผิดสัญญาการตั้งครรภ์แทน 
หญิงที่ รับตั้ งครรภ์แทนต้องได้ รับการชดเชย 
อัน เ น่ืองมาจากการ เลี้ยงดู เด็กที่ เกิดจากการ 
ตั้งครรภ์แทน 

หากไม่ปฏิบัตติามวรรคหน่ึง ต้องระวางโทษปรับ
ไม่เกนิหน่ึงแสนบาท 
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2.6 ควรแกไ้ขบทบญัญติัในเร่ืองความรับผิดและโทษทางอาญาแก่ผูป้ระกอบวิชาชีพ
เวชกรรมท่ีด าเนินการฝ่าฝืนใหมี้ความรับผิดทางอาญา ดงัน้ี 

 
ตารางท่ี 5.4 แกไ้ขบทบญัญติัในเร่ืองความรับผิดและโทษทางอาญาแก่ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรม

ท่ีด าเนินการฝ่าฝืนใหมี้ความรับผิดทางอาญา 
 

กฎหมายปัจจุบัน ร่างข้อเสนอแก้ไขกฎหมาย 
มาตรา 46 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมผูใ้ดให้บริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
โดยไม่มีคุณสมบติัหรือมีลกัษณะตอ้งห้ามตามมาตรา 15 
ตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับไม่เกิน 
สองหม่ืนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

มาตรา 46 ผูป้ระกอบวิชาชีพเวชกรรมผูใ้ดใหบ้ริการ
เก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
โดยไม่มีคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ามตาม
มาตรา 15 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกนิห้าปีหรือปรับ
ไม่เกินห้าแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ และต้องถูก
เพิกถอนใบอนุญาตตามกฎหมายวิชาชีพเวชกรรม 
โดยไม่อาจจะขอรับใบอนุญาตได้อกี 

 
2.7 ควรแกไ้ขบทบญัญติัในเร่ืองความรับผิดแก่คนกลางหรือนายหนา้ ดงัน้ี 
 

ตารางท่ี 5.5 แกไ้ขบทบญัญติัในเร่ืองความรับผิดแก่คนกลางหรือนายหนา้ 
 

กฎหมายปัจจุบัน ร่างข้อเสนอแก้ไขกฎหมาย 
มาตรา 27 ห้ามมิให้ผู ้ใดกระท าการเป็นคนกลาง 
หรือนายหน้า โดยเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพยสิ์น
หรือประโยชน์อ่ืนใด เพื่อเป็นการตอบแทนในการ
จดัการหรือช้ีช่องใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทน 

มาตรา 27 ห้ามมิให้ผู ้ใดกระท าการเป็นคนกลาง 
หรือนายหนา้ โดยเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพยสิ์น
หรือประโยชน์อ่ืนใด โดยมีการโฆษณาชวนเช่ือ 
เพ่ือชักจูงใจให้ผู้อ่ืนหลงเช่ือหรือคล้ายตาม เว้นแต่
กระท าการเป็นคนกลางหรือนายหน้าในการจัดการ
ตั้งครรภ์แทนโดยมีค่าตอบแทน 
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