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บทคัดย่อ 
 งานวิจัยนี้ศึกษาปัญหาสถานะทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการน าเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์
ทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมาย วัตถุประสงค์ของวิจัยนี้เป็นการน าหลักกฎหมายทั่วไปที่มีอยู่มาบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติ วิธีด าเนินการ
วิจัยนี้เป็นการศึกษาในเชิงเอกสาร (Content analysis) วิเคราะห์จากเอกสาร โดยเครื่องมือที่ใช้ในการวิจัย ศึกษาจากสภาพ
ปัญหาที่เกิดขึ้น แนวค าพิพากษาของศาลทั้งของไทยและในต่างประเทศ ต ารา หนังสือ งานวิจัยท่ีเกี่ยวข้อง ในปี 2558 ถึงปี 
2561 โดยวิเคราะห์ข้อมลูประเด็นศึกษาหลัก ปัญหาสถานะในทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนโดยไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมาย ประกอบกับประเด็นศึกษารอง ศึกษาสถานะความเป็นบิดาและมารดาของเด็ก และการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจรญิพันธ์ุทางการแพทย์ ตามตามมาตรา 19 มาตรา 20 มาตรา 21 มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 29  
โดยการศึกษาค้นพบว่าควรก าหนดหลักการไว้อย่างชัดเจนในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ 
ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 เช่นเดียวกับกฎหมายในประเทศอังกฤษ ผลการศึกษา พบว่า ควรก าหนดวา่หากมีการฝ่าฝืน
องค์ประกอบ หลักเกณฑ์ หรือฝ่าฝืนเงื่อนไขทางกฎหมาย หรือเงื่อนไขทางพันธุกรรมของพระราชบัญญัติฉบับน้ีแล้ว สถานะ
ในทางกฎหมายของเด็กที่จะเกิดมานั้น จะต้องเปน็บุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน ประกอบกับจะต้องบัญญัติ
ถึงแนวทางที่เป็นข้อยกเว้นหลักการดังกล่าวมาด้วย ไม่ให้มลีักษณะทีเ่ป็นการอุ้มบญุเพื่อเอื้อบาปอีกต่อไป 
 
ค าส าคัญ  :  เทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์, การตั้งครรภ์แทน, อุ้มบุญเถื่อน 
 
Abstract 
 This research studied legal problems on status of child born of reproductive Technologies.  
The objective of this research was to introduce the existed general law principles to define in the Act.  
This research was a content analysis. The tools used in the research study were from the condition  
of the problems, guidelines of court judgments both in Thailand and abroad, textbooks, books, and related 
research from 2015 to 2018. By analyzing the main study issues, problems in the legal status of children 
born from illegitimate surrogacy. Regarding the secondary issues, study the children's parental status  
and children's protection born of reproductive technologies following Section 19, Section 20, Section 21, 
Section 22, Section 23, and Section 29. The study found that should clearly define the principles in  
the Child Protection Act born through medical assisted reproduction technology 2015, as Law in England. 
Study results found that should determine if there is a violation of the constituents, guidelines, legal conditions, 
or genetic conditions of this Act then the legal status of the child to be born must be the legal child of the surrogate 
pregnant woman. In addition, it must also impose guidelines that exempt such principles. Not to have  
the characteristics of carrying merit in favor of sin.  
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บทน า 
           ปัจจุบันเป็นที่ทราบกันดีอยู่แล้วว่า พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 หรือท่ีเราเรียกสั้น ๆ ว่ากฎหมายอุม้บุญ ได้มผีลบังคับใช้แล้วในปัจจุบัน ประกอบกับมีคู่สมรสมากมายที่อยู่ในภาวะ
ของการมีบุตรยาก และมีความประสงค์ที่จะได้รบัประโยชน์จากกฎหมายฉบับนี้ โดยเฉพาะหญิงท่ีมิอาจตั้งครรภ์ได้เอง  
ที่มีความประสงค์จะมีบุตร หรือที่ประสงค์จะให้บุคคลอื่นตั้งครรภ์แทนตนเอง แต่ถึงอย่างไรก็ตามพระราชบัญญัติฉบับนี ้ก็มิได้
หมายความว่าทุกคนท่ีต้องการมีบุตรสามารถมีบุตรไดโ้ดยวิทยาการทางวิทยาศาสตร์การแพทย์ในลักษณะนี้ได้ในทุกกรณไีป 
เพราะในตัวบทกฎหมายเองก็ได้วางหลักเกณฑ์อันเป็นองค์ประกอบหลัก และก าหนดเงื่อนไขไว้อย่างเข้มงวด ถึงแนวทาง 
ในการที่จะน าเทคโนโลยีช่วยเจรญิพันธุ์ทางการแพทย์มาใช้ โดยเฉพาะในหมวด 3 มาตรา 21 และมาตรา 22 และมาตรา 23  
ของกฎหมายฉบับนี ้โดยได้วางองค์ประกอบของหลักเกณฑ์และเง่ือนไขทางกฎหมาย และเง่ือนไขทางพันธุกรรมของคู่สมรส 
ที่มีความประสงค์จะใช้สิทธิดังกล่าว รวมถึงแพทย์ที่จะท าการรักษาดว้ยองค์ประกอบและเงื่อนไขที่เข้มงวดของกฎหมายนี้เอง 
ส่งผลให้คูส่มรสที่ต้องการมีบุตรโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจรญิพันธ์ุทางการแพทย์ หรือต้องการให้บุคคลอื่นตั้งครรภ์แทนตน 
หรือแม้ผู้ประกอบวิชาชีพแพทย์บางกลุ่มก็ไม่สามารถใช้สิทธินั้นได้ เนื่องจากไม่เข้าองค์ประกอบ และไม่เข้าเงื่อนไขของกฎหมาย
ดังกล่าว และเมื่อเป็นเช่นนั้นแล้วจึงส่งผลให้กลุ่มบุคคลบางกลุ่มทีไ่ม่ครบองค์ประกอบและเง่ือนไขเหล่านั้นพยายามใช้สิทธขิองตน
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย หรือเรียกอีกอย่างว่าการอุ้มบุญเถื่อน ส่งผลให้สถานะของเด็กที่เกิดมาไมเ่ป็นไปตามแนวทางที่
พระราชบัญญัติคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุท์างการแพทย์ พ.ศ. 2558 ได้วางไว้ แต่ในทางปฏิบัต ิ
ก็อาจน าแนวทางในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาแกไ้ขปัญหาดังกล่าวได้ แต่วิธีน้ีอาจไม่สอดคล้องกันกับวิธีการที่ตรง
ความประสงค์อันแท้จริงของพระราชบัญญัติฉบับนี้ และความประสงค์ของคู่สมรสที่ต้องการมีบุตร รวมถึงหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน
อย่างแน่นอน อย่างไรก็ตามพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวมานี้ เป็นกฎหมายที่มลีักษณะเฉพาะ ดังนั้นจงึควรก าหนดไว้ใน
พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวใหชั้ดเจน ถึงสถานะในทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการน าเทคโนโลยช่ีวยเจริญพันธ์ุ 
ทางการแพทย์โดยมาใช้ โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะสิ่งเหล่านี้อาจส่งผลกระทบต่อเด็กท่ีเกดิขึ้นมาแล้วต้องมารับภาระ 
ในการกระท าท่ีเห็นแก่ประโยชน์สว่นตนของผู้ใหญ่ก็เป็นได้ (ประสพสุข บุญเดช, 2561 : 65)   
              ข้อมูลของสถานการณป์ัญหาหรือตัวอย่างที่เกิดขึ้นในประเทศไทย กรณีการท าธุรกิจอุ้มบญุเถื่อนข้ามชาติ 
ของนักธุรกิจชาวจีนท่ีเข้ามาจ้างหญิงไทยใหต้ั้งครรภ์แทน โดยผู้ประสงค์จะมีบตุรได้ออกค่าใช้จ่ายในการอุ้มบุญเถื่อนและเมื่อ
เด็กถือก าเนิดแล้วก็จะน ากลับไปยงัประเทศต้นทาง เช่นกรณีที ่นายโหลว เสยีง หลง ชาวฮ่องกงที่มาเปิดบริษัทให้บริการอุ้มบุญ
ในประเทศไทย ในครั้งนั้นมีการบริการผ่านเว็บไซต์ให้ชาวฮ่องกงที่มีลูกยากสามารถใช้บริการอุ้มบุญโดยเลือกใช้สเปิร์มของตัวเอง
หรือผู้อื่น ทั้งยังมีการให้เลือกใช้ไข่ของหญิงไทย เวียดนาม และกัมพชูาที่คัดหน้าตามาอย่างดีแล้วอีกดว้ย รวมไปถึงกรณีของ
คู่รักเพศเดียวกันท่ีประสงค์จะมีบตุร และจ้างวานให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนในรูปแบบของมารดารับจ้างตั้งครรภ์ เช่นกรณี  
น้องคาร์เมน หนึ่งในธุรกิจบาปท่ีรบัอุ้มบุญเถื่อนที่เกิดขึ้นในสังคมไทย และในสังคมของประเทศท่ีกฎหมายไม่รัดกมุ เกิดช่องว่าง
ของกฎหมายทีผู่ไ้ม่หวังดีพยายามแสวงหาประโยชน์จากการกระท าการอันไม่ชอบด้วยกฎหมาย ส่งผลให้เกิดปัญหาทีต่ามมา 
คือ สถานะทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาจากการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าว โดยสถติิของตวัเลขดังกล่าวนี้จะเกิดขึ้น 
เป็นอย่างมากในประเทศแถบเอเชยี (จักรกฤษณ์ ควรพจน,์ 2558 : 54) 
              ด้วยเหตุผลดังกล่าวมานี้ส่งผลให้งานวิจัยช้ินนี้ ต้องการศึกษาถึงแนวทางในการแก้ไขบัญหาดังกล่าว โดยการศึกษาว่า
พระราชบัญญัติฉบับนี้ควรมลีักษณะอย่างไรหากคู่สมรสทีป่ระสงค์จะมีบุตรใช้สิทธิของตน แต่กระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
ประกอบกบัสถานะของเด็กท่ีเกิดมาแล้วจากการกระท านั้น ต้องเปน็ไปตามวตัถุประสงค์ของพระราชบัญญัติคุม้ครองเด็กที่เกิด
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 โดยการหาทางออกเพื่อให้เกิดความชัดเจนแก่พระราชบัญญัติฉบับนี้ 
โดยการก าหนดผลที่จะเกิดขึ้นกับคู่สามภีริยา หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน หรือแพทย์ที่ท าการรักษาแตม่ิได้ปฏิบัตติามหลักเกณฑ์
ของพระราชบัญญตัิดังกล่าวรวมถงึก าหนดบทบาทของความเป็นบิดาและมารดา ของเด็กท่ีเกดิขึ้นจากการกระท าดังกล่าว 
ว่าควรจะเป็นไปอย่างไรเพื่อให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ ของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ 
ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 เพราะฉะนั้นพระราชบัญญตัิฉบับนี้จึงควรไดร้ับการพิจารณาแก้ไขและปรับปรุงต่อไป 
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วัตถุประสงค ์
 1. เพื่อให้ทราบถึงสถานะทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมา โดยใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ที่ไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมาย การตั้งครรภ์แทนโดยอาศัยทั้งไข่และเชื้ออสุจิของคู่สมรส หรือของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่ต้องการมีบุตรตามกฎหมาย 
ที่ใช้ในการบังคับในปัจจุบัน และกฎหมายควรจะเป็นค านึงถึงเจตนารมณ์ของคู่สมรสฝ่ายที่ต้องการมีบุตร และประโยชน์ของเด็ก 
ทีเ่กิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นส าคัญ ตามมาตรา 19 มาตรา 20 มาตรา 21 มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 29  
      2. เพื่อให้ทราบถึงสถานะทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน โดยอาศัยทั้งไข่และอสุจิของบุคคลอื่น
ตามกฎหมายที่ใช้บังคับในปัจจุบัน และตามกฎหมายที่ควรจะเป็นโดยค านึงถึงเจตนารมณ์ของคู่สมรสฝา่ยที่ต้องการมีบุตร 
และประโยชน์ของเด็กท่ีเกดิจากการตั้งครรภ์แทนเป็นส าคญั 
       3. เพื่อน าผลการศึกษาวิจัยไปเป็นแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสถานะทางกฎหมายของเด็ก 
ที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน ตามมาตรา 19 มาตรา 20 มาตรา 21 มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 29 
 
กรอบแนวคิด 

 ในการวิจัยครั้งนี้ ผู้วิจยัแสดงกรอบแนวคิดเกี่ยวกับทฤษฎีความเป็นมารดาและบตุร ศึกษาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับ 
การรับตั้งครรภ์แทนท้ังในประเทศไทยและในต่างประเทศท่ีมีกฎหมายในลักษณะเดียวกัน เช่นประเทศอังกฤษ เป็นต้น 
ตลอดจนปัญหาทางกฎหมายที่เกิดขึ้นจากการรับตั้งครรภ์แทน และแนวทางการแก้ไขหรือการบรรเทาปัญหาเหล่านั้นเพื่อจะน ามา
เป็นหลักในการปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวข้อง โดยสมมุติฐานให้มกีารแก้ตัวบทใหม้ีความชัดเจนและเพิม่ข้อความใหม่ในตัวบท
กฎหมาย โดยค านึงถึงเจตนาของคู่สมรสฝ่ายที่ต้องการมีบุตร และผลประโยชน์ของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นส าคัญ 
 
วิธีด าเนินการวิจัย 
         งานวิจัยช้ินนี้เป็นการศึกษาการบังคับใช้พระราชบัญญตัิคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจรญิพันธุ ์
ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ภายหลังที่มีการประกาศใช้กฎหมายฉบบันี้แล้ว โดยจะศึกษาวิจัยในเชิงเอกสาร (Content 
analysis) เป็นงานวิจัยเชิงคุณภาพ โดยแหล่งที่มาของข้อมูลจากปญัหาการรับจ้างอุ้มบุญเถื่อนที่เกิดขึ้นในประเทศไทย 
เครื่องมือท่ีใช้ในการวิจัยจากแนวค าพิพากษาของศาลทั้งของไทยและในต่างประเทศ ต ารา หนังสือ งานวิจัยที่เกี่ยวข้อง  
ในปี 2558 ถึงปี 2561 โดยวิเคราะห์ข้อมูลจากการศึกษาหลักเรื่องปัญหาสถานะในทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการ 
ตั้งครรภ์แทนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย และประเด็นศึกษารอง เรื่องสถานะความเป็นบิดาและมารดาของเด็กและการคุ้มครอง 
เด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจรญิพันธุ์ทางการแพทย์ ตามตามมาตรา 19 มาตรา 20 มาตรา 21 มาตรา 22  
มาตรา 23 และมาตรา 29  โดยน ามาวิเคราะห์ว่ามคีวามสอดคล้องทั้งในทางทฤษฎีและในทางปฏิบัติ เพื่อให้เป็นไปตาม
วัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติคุม้ครองเด็กท่ีเกดิโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
   
สรุปผล 
 งานวิจัยช้ินนี ้ผู้วิจัยได้แบ่งแยกประเด็นหลักและประเด็นรองเพื่อท าการศึกษาวิจัยออกมา 4 ประเด็น ดังต่อไปนี้  
 1. ประเด็นศึกษาหลักประเด็นแรก คือ เรื่องปัญหาสถานะในทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการน าเทคโนโลย ี
ช่วยในการเจริญพันธุท์างการแพทย์ โดยหญิงนั้นตั้งครรภ์เองแต่เป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
 2. ประเด็นศึกษาหลักประเด็นที่สอง คือ เรื่องปัญหาสถานะในทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดการน าเทคโนโลยี 
ช่วยในการเจริญพันธุท์างการแพทย์มาใช้ โดยให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน แต่เป็นการกระท าโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
 3. ประเด็นศึกษารองประเด็นแรก ที่เป็นผลสืบเนื่องจากประเด็นหลกัท้ังสองประเด็น คือ การก าหนดสถานะ 
ความเป็นบิดาของเด็กตามมาตรา 21 (4) 
 4. ประเด็นศึกษารองประเด็นที่สอง ที่เป็นผลสืบเนื่องจากประเด็นหลักท้ังสองประเด็น เป็นเรื่องของความสัมพันธ์ 
ทางครอบครัวของเด็กท่ีเกิดมา โดยอาศัยเทคโนโลยีการช่วยการเจรญิพันธ์ุทางการแพทย์ ในมาตรา 29 
                ดังนั้นจากประเด็นการศึกษาข้างตน้จึงมีบุคคลตา่ง ๆ ที่เกี่ยวข้องดังตอ่ไปนี้  
  1. คู่สามีภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย  
  2. คู่สามีภาริยาทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมาย  
  3. บุคคลเพียงคนเดียวที่ประสงค์จะมีบุตรโดยมิสามารถตั้งครรภ์เองได้  
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   4. หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน  
   5. สามีโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน 
   6. สามีทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน   
   7. แพทย์ท่ีท าการรักษา 
   บุคคลที่ได้กล่าวมาข้างต้นนี้ต้องปฏิบัติตามองค์ประกอบหลักเกณฑ์ และต้องปฏิบตัิตามเงื่อนไขทางกฎหมาย 
และเงื่อนไขทางพันธุกรรมของการไดร้ับสิทธิในการใช้เทคโนโลยีช่วยเจรญิพันธุท์างการแพทย์ โดยใหห้ญิงนั้นตั้งครรภ์เอง  
หรือโดยการให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน จึงจะเป็นการกระท าท่ีชอบโดยชอบด้วยกฎหมาย หลักการที่กลา่วมาข้างต้นนี้ถูกก าหนด
ไว้ในพระราชบญัญัตคิุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจรญิพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558    
  หมวด 2 มาตรา มาตรา 15 มาตรา 16 มาตรา 17 มาตรา 18 มาตรา 19 และมาตรา 20   
  หมวด 3 มาตรา 21 มาตรา 22 และมาตรา 23  
  รูปแบบของการใช้เทคโนโลยีช่วยในการเจรญิพันธ์ุทางการแพทย์ แบง่ออกเป็น 2 รูปแบบ  
                รูปแบบที่ 1 เทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุทางการแพทยโ์ดยให้หญิงนั้นตั้งครรภ์เอง 
                รูปแบบที่ 2 เทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธุท์างการแพทยโ์ดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน           
  วิธีการในการน าเทคโนโลยีเพื่อช่วยในการเจรญิพันธุท์างการแพทย์มาใช้ แบ่งออกเป็น 2 วิธีการด้วยกัน 
   วิธีการที่ 1 การผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือ  
   1) การผสมเทียม โดยการใช้เชื้ออสุจิของผู้เป็นสาม ี
                   2) การผสมเทียม โดยการใช้เชื้ออสุจิของผู้ที่บริจาค 

  วิธีการที่ 2 การปฏิสนธิภายนอกรา่งกาย 
     1) การปฏิสนธิภายนอกร่างกาย โดยใช้เชื้ออสุจิของผู้ทีเ่ป็นสามีและใช้ไข่ของผู้เป็นภริยา 
      2) การปฏิสนธิภายนอกร่างกาย โดยใช้เชื้ออสุจิของผู้ทีเ่ป็นสามีและใช้ไข่ของผู้ที่บริจาค 
      3) การปฏิสนธิภายนอกร่างกาย โดยใช้เชื้ออสุจิของผู้ที่บริจาคและใช้ไข่ของผู้ที่เป็นภริยา 
      4) การปฏิสนธิภายนอกร่างกาย โดยใช้เชื้ออสุจิของผู้ที่บริจาคและใช้ไข่ของผู้ที่บริจาค 

         ดังนั้น การที่บุคคลทั่วไปที่จะสามารถน าเทคโนโลยีช่วยในการเจรญิพันทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัตินี้ 
มาใช้โดยชอบด้วยกฎหมายนั้น ตอ้งปฏิบัติตามองค์ประกอบหลักและเง่ือนไขทางกฎหมายและเง่ือนไขทางพันธุกรรมดังต่อไปนี้ 
              รูปแบบที่ 1 เทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยให้หญิงนั้นต้ังครรภ์เอง 
               องค์ประกอบหลัก คือ ต้องเป็นคู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมาย ต้องเป็นคู่สมรสที่ได้จดทะเบียนสมรส ตามมาตรา 1457 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และภริยาไม่อาจตั้งครรภ์เองได้หากไม่เข้าองค์ประกอบดังที่ได้กล่าวมาแล้วก็ไม่ต้องไปพิจารณา
ที่เง่ือนไขต่อไปอีก 
              1. เงื่อนไขทางกฎหมายตาม มาตรา 15 มีดังต่อไปนี้ คือ ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งเป็นผู้ให้บริการเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจรญิพันธ์ุทางการแพทย์  
                    1.1 ต้องมีคุณสมบตัิ  
                    1.2 ต้องไม่มีลักษณะต้องห้าม  
                    1.3 ต้องปฏิบัติตามมาตรฐานในการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยในการเจรญิพันธุท์างการแพทย์  
                     ทั้งหมดนี้ต้องเป็นไปตามประกาศของแพทยสภาในเรื่องก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 
             2. เงื่อนไขทางกฎหมายตาม มาตรา 16 มีดังต่อไปนี้ คือ ก่อนการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการ 
เจริญพันธ์ุทางการแพทย์ ผู้ให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจรญิพันธ์ุทางการแพทย์จะต้องจัดใหม้ีการตรวจและประเมิน
ความพร้อมทางด้านร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับบริการ หญิงที่รับตั้งครรภ์แทน และผู้บริจาคอสุจิหรือไข ่
ที่จะน ามาใช้ด าเนินการ รวมทั้งการป้องกันโรคที่อาจมผีลกระทบต่อเด็กที่จะเกิดมาด้วย  
                    ทั้งหมดนี้ต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภา ประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบ 
ของคณะกรรมการ 
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   3. เงื่อนไขทางกฎหมายตาม มาตรา 17 มีดังต่อไปนี้ คือ การสร้าง การเก็บรักษา การใช้ประโยชน์จากตัวอ่อน 
หรือการท าให้สิ้นสภาพของตัวอ่อน ต้องด าเนินการตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่แพทยสภา ประกาศก าหนด 
โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ แต่จะให้เก็บรักษาหรือใช้ประโยชน์จากตัวอ่อนที่มีอายุเกินกว่าสิบสี่วัน นับแต่วันปฏิสนธิไม่ได้ 
ทั้งนี้อายุของตัวอ่อนไม่นับรวมระยะเวลาของการแช่แข็งตัวอ่อน 
   4. เง่ือนไขทางกฎหมายตาม มาตรา 18 มีดังต่อไปนี้ คือ ในการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ 
ทางการแพทย์ ผู้ให้บริการเกี่ยวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจรญิพันธุท์างการแพทย์อาจท าการตรวจวินิจฉยัโรคทางพันธุ์กรรม 
ในตัวอ่อนที่อาจเกิดขึ้นตามความจ าเป็นและสมควร ทั้งนี้ ต้องไม่เป็นการกระท าในลักษณะที่อาจท าให้เข้าใจว่าเป็นการเลือกเพศ 
การตรวจวินจิฉัยลักษณะนี้ ต้องเปน็ไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภา ประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบ 
ของคณะกรรมการ 
   5. เง่ือนไขทางกฎหมายตาม มาตรา 19 มีดังต่อไปนี้ คือ ภายใต้บังคับมาตรา 15 มาตรา 16 การผสมเทียม 
ต้องกระท าต่อหญิงที่มสีามโีดยชอบด้วยกฎหมาย และเป็นไปตามมาตรฐานการให้บริการเกี่ยวกับการผสมเทียมที่แพทยสภา
ก าหนด โดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 
   6. เงื่อนไขทางกฎหมายตาม มาตรา 20 มีดังต่อไปนี้ คือ การผสมเทียมโดยใช้อสุจิของผู้บริจาคต้องได้รับ 
ความยินยอมเป็นหนังสือจากสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์ให้มีการผสมเทียม การให้ความยินยอมต้องด าเนินการ
ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภา ประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 
 รูปแบบที่ 2 เทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันทางการแพทย์โดยให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน 
  องค์ประกอบหลัก คือ ต้องเป็นคูส่มรสที่ชอบด้วยกฎหมาย ต้องเป็นคู่สมรสที่ได้จดทะเบียนสมรส ตามมาตรา 
1457 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และภรยิาไม่อาจตั้งครรภเ์องได้หากไม่เข้าองค์ประกอบดังท่ีได้กล่าวมาแล้วก็ไม่ต้องไป
พิจารณาทีเ่งื่อนไขต่อไปอีก  
  1. เงื่อนไขตามมาตรา 21 แบ่งออกเป็นเงื่อนไขทางกฎหมายและเงื่อนไขทางพันธุกรรม 
    1.1 ภริยาไม่อาจตั้งครรภ์เองได ้
                       1.2 เป็นสามีภริยาที่มสีัญชาตไิทย หรือฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดเป็นผู้มสีัญชาตไิทย ในกรณทีี่ฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดเป็นผู้มี
สัญชาตไิทยนี้ คู่สมรสจะต้องจดทะเบียนสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี (เง่ือนไขทางกฎหมาย) 
                       1.3 หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนต้องไม่ใช่บุพการี หรอืผู้สืบสันดานของสามีและภรยิาที่ประสงค์จะมีบตุร 
(เง่ือนไขทางพันธุกรรม) 
                       1.5 หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาที่ประสงค์จะมีบุตร ในกรณีไม่มีญาติ
สืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาทีป่ระสงค์จะมีบุตร ให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนได้แต่ต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข 
ที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขเป็นผู้ประกาศก าหนด โดยค าแนะน าของคณะกรรมการ (เง่ือนไขทางกฎหมาย) 
                        1.6 หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนต้องเปน็หญิงท่ีเคยสมรสมาก่อนเท่านั้น ถ้าหญิงน้ันมีสามีโดยชอบด้วยกฎหมาย 
หรือชายที่อยู่กินฉันสามีภริยาจะต้องได้รับความยินยอมจากสามีที่ชอบด้วยกฎหมาย หรือชายดังกล่าวด้วย (เง่ือนไขทางกฎหมาย) 
   2. เง่ือนไขตามมาตรา 22 แบ่งออกเป็นเงื่อนไขทางกฎหมายและเงื่อนไขทางพันธุกรรม 
                       2.1 ใช้ตัวอ่อนที่เกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน 
                       2.2 ใช้ตัวอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีหรือไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน
กับไข่หรืออสุจิของผู้อื่น 
                 2.3 ห้ามใช้ไข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน (เง่ือนไขทางพันธุกรรม) 
                    2.4 ห้ามใช้ตัวอ่อนท่ีผู้อื่นบริจาค (เงื่อนไขทางพันธุกรรม) 
  3. เงื่อนไขทางกฎหมายตามมาตรา 23  
    3.1 ผู้ให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยช่ีวยการเจรญิพันทางการแพทย์จะด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน 
ตามพระราชบัญญัตินี้ให้แกส่ามีและภริยาตาม มาตรา 21(1) รายใด ต้องได้รบัอนุญาตจากคณะกรรมการให้ด าเนินการให้มี 
การตั้งครรภ์แทนให้แก่สามีและภริยารายนั้น  
   3.2 หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาตให้เป็นไปตามที่คณะกรรมการ
ประกาศก าหนดในราชกิจจานเุบกษา 
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                  หลักกฎหมาย องค์ประกอบ หลักเกณฑ์และเง่ือนไขทั้งทางกฎหมายและทางพันธุกรรมทีไ่ด้กล่าวมาข้างต้น  
ถือได้ว่าเป็นสาระส าคญัที่กฎหมายได้ก าหนดไว้อย่างเคร่งครดั หากคู่สมรส หรือบุคคลใดทีไ่มไ่ด้มีคณุสมบัติที่จะได้รับการรักษา
โดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจรญิพันธุ์ทางการแพทย์ท าการฝ่าผืนดังกลา่ว ก็ถือได้ว่าเป็นการกระท าท่ีฝ่าฝนืสาระส าคญัที่กฎหมาย
ได้ก าหนดไว้ หากเป็นเช่นนั้นจะถอืได้ว่าเป็นการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจรญิพันธ์ุทางการแพทย์โดยไมช่อบด้วยกฎหมายทั้งสิ้น 
(แสวง บุญเฉลมิวิภาส และดาราพร ถิระวัฒน,์ 2558 : 36) หรือเรียกว่า “การอุ้มบุญเถือ่น”  
                หากพิจารณาให้ดีกลบัพบว่า พระราชบัญญตัิคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันทางการแพทย์ 
พ.ศ. 2558 ก็มิได้กล่าวถึงสถานะในทางกฎหมายของเด็กท่ีเกดิจากการไดร้ับการรักษา โดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์
ทางการแพทย์โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายไว้แต่ประการใด ไม่ได้ระบุอย่างชัดเจนว่าสถานะของเด็กท่ีเกิดจากการได้รับการรักษา
โดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจรญิพันธุ์ทางการแพทย์ โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายดังกล่าวจะมีสถานะเป็นบตุรที่ชอบด้วยกฎหมาย
ของคู่สมรสที่ประสงค์จะมีบตุร หรอืหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน โดยเฉพาะในมาตรา 29 ท่ีได้กล่าวถึงความเป็นบิดาและมารดา 
ของเด็กและการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์เอง ก็มิได้น าองค์ประกอบและหลักเกณฑ ์
ที่ได้กล่าวมาข้างต้นมากล่าวไว้อยา่งชัดเจน แต่ในทางปฏิบัติก็อาจน าแนวทางในการน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
มาแก้ไขปัญหาดังกล่าวได้ ซึ่งไม่ใช่วิธีการที่ตรงกับความประสงค์ของพระราชบัญญัติฉบับน้ี และความประสงค์ของคู่สมรส 
ที่ต้องการมีบุตร รวมถึงหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนอย่างแน่นอน อย่างไรก็ตามพระราชบญัญัติฉบับดังกลา่วมานี้เป็นกฎหมายที่มี
ลักษณะเฉพาะ ก็ควรก าหนดไว้ในตัวบทให้ชัดเจนถึงสถานะในทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนโดยไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมาย (Kate Standley and Paula Davies, 2013 : 255-260) 
  ดังนั้นจากผลการวิจัยจึงค้นพบว่า พระราชบัญญัติคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ ์
ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 จะต้องบัญญัติในเรื่องดังกล่าวนี้ไว้อย่างชัดเจน โดยก าหนดประเด็นพิจารณาสถานะของเด็ก ดังต่อไปนี้  
  ประเด็นศึกษาหลักประเด็นแรก คอื เรื่องปัญหาสถานะในทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการน าเทคโนโลยี 
ช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยหญิงนั้นตั้งครรภ์เองแต่เป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย กล่าวคือการผิดองค์ประกอบ
หลักเกณฑ์ หรือผิดองค์ประกอบเง่ือนไขทางกฎหมายตามมาตรา 15 มาตรา 16 มาตรา 17 มาตรา 18 มาตรา 19 มาตรา 20 
หรือเป็นการกระท าที่ผิดทั้งองค์ประกอบหลักเกณฑ์ และผิดองค์ประกอบเง่ือนไขทางกฎหมายตามมาตรา 15 มาตรา 16 มาตรา 17 
มาตรา 18 มาตรา 19 มาตรา 20 การก าหนดว่าหากมีการฝ่าฝืน องค์ประกอบ เง่ือนไขของหลักกฎหมายดังกล่าวแล้ว  
สถานะในทางกฎหมายของเด็กจะต้องเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงทีต่ั้งครรภ์ ด้วยการน าหลักเหตุผลตามหลักกฎหมายทั่วไป
มาบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติอย่างชัดเจน เพื่อให้เป็นไปตามหลักความเป็นบิดาและมารดาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ 
บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว มาตรา 1546 ที่กล่าวไว้ว่า“เด็กเกดิจากหญิงท่ีมิไดส้มรสมีการสมรสกับชายให้ถือว่าเป็นบุตรชอบ
ด้วยกฎหมายของหญิงนั้น เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น” ซึ่งหลักการดังที่ได้กล่าวมานี้ก็ถือเป็นหลักกฎหมายทั่วไป  
ที่ถือว่าเด็กท่ีเกิดจากหญิงใด ก็เปน็บุตรของหญิงนั้น เพราะพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวมานี้เป็นกฎหมายที่มีลักษณะเฉพาะ 
ก็ควรก าหนดไว้ในตัวบทให้ชัดเจนถึงสถานะในทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์ โดยการน าเทคโนโลยีช่วยในการ
เจริญพันทางการแพทยม์าใช้โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายด้วย ไม่ควรปล่อยให้เกิดช่องว่างของกฎหมายทีม่ีความเป็นกฎหมาย
เฉพาะแล้วใหน้ าหลักกฎหมายที่มลีักษณะทัว่ไปมาใช้บังคับโดยอนุโลม 
   ประเด็นศึกษาหลักประเด็นท่ีสอง คือ เรื่องปัญหาสถานะในทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดการน าเทคโนโลยี 
ช่วยในการเจริญพันทางการแพทย์มาใช้ โดยให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน แต่เป็นการกระท าโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ปัญหาส าคัญ
ที่ตามมาได้แก่ปญัหาทางกฎหมายที่ว่า จะให้เด็กซึ่งเกิดจากการรับตัง้ครรภ์แทนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายเป็นบุตรโดยชอบ 
ด้วยกฎหมายของใครระหว่างหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน คู่สามีภรยิา หรอืบุคคลที่ประสงค์จะใหเ้ด็กเกดิ หรือเจ้าของเชื้อและไข่  
ความเห็นที่จะใหเ้ด็กเป็นบตุรของเจ้าของเชื้อและไข่ดูจะมีน้ าหนักน้อยที่สุด เพราะแทบจะไมม่ีความผูกพันทางด้านจิตใจ 
และเลือดเนื้อกับเด็กเลย ท่ีส าคญัที่สุดไม่น่าจะเป็นประโยชน์ต่อเด็กแต่อย่างใด เพราะผู้บรจิาคเช้ือและไข่ นอกจากมไิด้มีใจ
ปรารถนาจะให้เด็กมาเป็นบตุรของตนแล้ว ส่วนใหญ่ยังไม่อยู่ในฐานะที่จะแบกรับภาระในการอุปการะเลี้ยงดเูด็กได้ ดังนั้น 
 จึงไม่มีกฎหมายของประทศใดเลยที่บัญญัติใหเ้ด็กท่ีเกดิจากการรับตั้งครรภ์แทนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายเป็นบตุรที่ชอบด้วย
กฎหมายของผู้บริจาคเชื้อและไข่ ในส่วนของหญิงผู้รับตั้งครรภ์แทนนั้น ถึงแม้กฎหมายพื้นฐานดั้งเดิมจะบัญญตัิให้หญิง 
ที่ตั้งครรภ์และคลอดเด็กมีฐานะเปน็มารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็ก อันเป็นหลักท่ีถูกต้องเป็นธรรมดีส าหรับกรณีปกติ
ธรรมดาทั่ว ๆ ไปนั้น (หาควรน ามาใช้กับเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภ์แทนไม่) เพราะหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนรู้มาแต่แรกแล้วว่า
ตัวอ่อนท่ีถูกน ามาสู่ครรภ์ของตนนัน้ มิใช่เชื้อไขของตน ตนเข้ามารับหน้าท่ีให้ตัวอ่อนที่มาจากเช้ืออสุจแิละไข ่ของคนอ่ืนอาศัย
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กินอยู่หลับนอนและเติบโตในครรภ์ของตนเท่าน้ัน คล้ายดั่งแม่นมที่เข้ารับหน้าที่ตั้งแต่เด็กถูกน าเขาสู่ครรภเ์ท่านั้นเอง เพียงแต่มี
ความผูกพันกับเด็กมากกว่าแม่นม เพราะเป็นผู้ให้เลือดเนื้อแก่เด็กนัน้ด้วย อาจจะเป็นเพราะเหตุนี้ท าให้กฎหมายบางประเทศ
ถึงแม้จะยังยืนยันให้หญิงผู้รับตั้งครรภ์แทนเป็นมารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็ก แต่ก็วางแนวทางแก้ไขปัญหาการขาดสิทธิ
ประโยชน์ของเด็กโดยวิธีอื่น เช่น การจัดให้คูส่ามภีริยาทีต่้องการเดก็เป็นบุตรจดทะเบยีนรับเด็กเป็นบตุรบุญธรรม เป็นต้น 
เพราะหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนมักไม่อยู่ในฐานะที่จะอุปการะเลี้ยงดูเด็กให้ดีได้ 
  ดังนั้น บทวิเคราะห์งานวิจัยเพื่อหาทางออกให้แก่กรณีเด็กท่ีเกดิจากการตั้งครรภ์แทนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
จึงค้นพบแนวทางออกเพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าวด้วยกัน 3 วิธี ดังนี ้
   1. ให้เด็กเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ที่รับตั้งครรภ์แทน (หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน) 
   2. ให้เด็กเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ที่รับตั้งครรภ์แทน แต่ให้บุคคลผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้น จดทะเบียน
รับเด็กเป็นบุตรบญุธรรม  
   3. ให้เด็กเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ที่รับตั้งครรภ์แทน แต่ใหบุ้คคลผูป้ระสงค์จะมีบุตรพสิูจน์ตนเอง
ต่อศาลเพื่อให้ศาลพิจารณาว่า ถ้าตนสามารถดูแลเด็กไดด้ีกว่าผู้ทีร่ับตั้งครรภ์แทน และเป็นประโยชน์แก่เด็กมากกว่า ให้เด็ก 
เป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของผูป้ระสงค์จะมีบตุร ท้ังนี้โดยให้ศาลมีค าสั่ง 
  แนวทางออกท้ัง 3 วิธีนี้ สามารถน ามาใช้เพื่อก าหนดสถานะของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์ทนโดยไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมายอันเกิดจากการกระท าผิดองค์ประกอบและเงื่อนไขตามกฎหมายและเง่ือนไขทางพันธุกรรมได้ดังต่อไปนี้ 
   หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าผดิองค์ประกอบอันเป็นหลักเกณฑ์ (คู่สมรสที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะไมไ่ด ้
จดทะเบียนสมรส) 
    1. คู่รักต่างเพศที่ไมจ่ดทะเบียนสมรส (สามีภรรยาทีไ่ม่ชอบด้วยกฎหมาย) (ประสงค์จะมีบตุรโดยใหผู้้อื่น
ตั้งครรภ์แทน) การไม่ปฏิบัตติามองค์ประกอบหลักเกณฑ์ของกฎหมาย ทางออก คือ ให้เด็กเป็นบุตรทีช่อบด้วยกฎหมายของผู้ที่
รับตั้งครรภ์แทน แต่ให้บุคคลผู้ประสงค์จะมีบุตรจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม หรือให้เด็กเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมาย
ของผู้ที่รับตั้งครรภ์แทน แต่ให้บุคคลผู้ประสงค์จะมีบตุรพสิูจน์ตนเองว่า ท่านสามารถดูแลเด็กไดด้ีกว่า และเป็นประโยชน์แก่เด็ก
มากกว่าโดยใหศ้าลพิจารณา 
    2. คู่รักเพศเดียวกันประสงค์จะมีบตุรโดยให้ผู้อื่นตั้งครรภ์แทน การไม่ปฏิบัตติามองค์ประกอบหลักเกณฑ์
ของกฎหมาย ทางออก คือ ให้เด็กเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ที่รับตั้งครรภ์แทน แต่ให้บุคคลผู้ประสงค์จะมีบุตรจดทะเบียน
รับเด็กเป็นบุตรบญุธรรม 
    3. บุคคลเพียงคนเดียวท่ีไมม่ีคู่รักแต่ประสงค์จะมบีุตรโดยใหผู้้อื่นตั้งครรภ์แทน การไม่ปฏิบัตติาม
องค์ประกอบหลักเกณฑ์ของกฎหมาย ทางออก คือ ให้เด็กเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ที่รบัตั้งครรภ์แทน แต่ให้บุคคล 
ผู้ประสงค์จะมีบุตรจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 
  หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าผิดเง่ือนไขตามมาตรา 21 (แบ่งออกเป็นการผิดเง่ือนไขทางกฎหมาย กับการผิดเง่ือนไข
ทางพันธุกรรม) 
   1. ภริยาไม่อาจตั้งครรภเ์องได ้
            2. เป็นสามีภริยาที่มสีัญชาติไทย หรือฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดเป็นผูม้ีสญัชาติไทย ในกรณีที่ฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดเปน็ผู้มี
สัญชาตไิทยนี้ คู่สมรสจะต้องจดทะเบียนสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี (หากผิดเงื่อนไขในทางกฎหมายข้อนี้) ทางออก คือ  
ให้เด็กเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ที่รับตั้งครรภ์แทน แต่ให้บคุคลผู้ประสงค์จะมบีุตรพสิูจน์ตนเองว่า ท่านสามารถดูแล
เด็กได้ดีกว่า และเป็นประโยชน์แก่เด็กมากกว่าโดยให้ศาลพิจารณา 
            3. หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนต้องไม่ใช่บุพการี หรือผู้สบืสันดานของสามีและภริยาที่ประสงค์จะมีบตุร (หากผิด
เงื่อนไขทางพันธุกรรมข้อน้ี) ทางออก คือ ให้เด็กเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ทีร่ับตั้งครรภ์แทน (หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน) 
   4. หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนต้องเป็นญาตสิืบสายโลหิตของสามหีรือภรยิาที่ประสงค์จะมีบตุร ในกรณีไม่มญีาติ
สืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาทีป่ระสงค์จะมีบุตร ให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนได้แต่ต้องเป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข 
ที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุข เป็นผู้ประกาศก าหนดโดยค าแนะน าของคณะกรรมการ หากผิดเง่ือนไขทางกฎหมายข้อนี ้
ทางออก คือ ให้เด็กเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ที่รับตั้งครรภแ์ทน แต่ให้บุคคลผู้ประสงค์จะมีบตุรพิสูจนต์นเองว่า  
ท่านสามารถดูแลเด็กได้ดีกว่า และเป็นประโยชน์แก่เด็กมากกว่าโดยให้ศาลพิจารณา 
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   5. หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนต้องเป็นหญิงท่ีเคยสมรสมาก่อนเท่านั้น ถ้าหญิงนั้นมีสามีโดยชอบด้วยกฎหมาย 
หรือชายที่อยู่กินฉันสามภีรยิาจะตอ้งได้รับความยินยอมจากสามีที่ชอบด้วยกฎหมาย หรือชายดังกล่าวด้วย (หากผิดเงื่อนไข 
ตามกฎหมายข้อนี้) ทางออก คือ ให้เด็กเป็นบตุรที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ที่รับตั้งครรภ์แทน แต่ให้บุคคลผู้ประสงค์จะมีบตุร
พิสูจน์ตนเองว่า ท่านสามารถดูแลเด็กได้ดีกว่า และเป็นประโยชน์แก่เด็กมากกว่าโดยให้ศาลพิจารณา 
  หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าผดิเงื่อนไขตามมาตรา 22 กรณดีังกล่าว แบง่ออกเป็นการผิดเงื่อนไขทางกฎหมาย 
กับการผิดเงื่อนไขทางพันธุกรรม 
   1. ใช้ตัวอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะใหม้ีการตั้งครรภแ์ทน 
          2. ใช้ตัวอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีหรือไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะใหม้ีการตั้งครรภแ์ทน
กับไข่หรืออสุจิของผู้อื่น 
          3. ห้ามใช้ไข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน เป็นเงื่อนไขทางพันธุกรรม หากผิดเงื่อนไขข้อนี้ทางออก คือ ให้เด็ก
เป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของผูท้ี่รับตั้งครรภ์แทน (หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน) 
          4. ห้ามใช้ตัวอ่อนของผู้บริจาค เปน็เงื่อนไขทางพันธุกรรม หากผดิเง่ือนไขข้อน้ี ทางออก คือ ให้เด็กเปน็บุตร
ที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ที่รบัตั้งครรภ์แทน แต่ให้บุคคลผู้ประสงค์จะมีบุตรจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 
  หากข้อเท็จจริงปรากฏว่าผดิเงื่อนไขตามมาตรา 23 ถือเป็นการผดิเง่ือนไขทางกฎหมาย 
            1. ผู้ให้บริการเกีย่วกับเทคโนโลยีชว่ยการเจริญพันทางการแพทย์จะด าเนินการใหม้ีการตั้งครรภ์แทน 
ตามพระราชบัญญัตินี้ให้แกส่ามีและภริยาตาม มาตรา 21(1) รายใดต้องไดร้ับอนุญาตจากคณะกรรมการให้ด าเนินการให้ม ี
การตั้งครรภ์แทนให้แก่สามีและภริยารายนั้น หากเป็นกรณผีิดเง่ือนไขทางกฎหมายข้อนี้ ทางออกคือ ให้เด็กเป็นบุตรที่ชอบ 
ด้วยกฎหมายของผู้ที่รับตั้งครรภ์แทน แต่ให้บุคคลผู้ประสงค์จะมีบุตรพิสูจน์ตนเองว่า ท่านสามารถดูแลเด็กไดด้ีกว่า และเป็น
ประโยชน์แก่เด็กมากกว่าโดยให้ศาลพิจารณา 
           2. หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการขออนุญาตและการอนุญาตให้เป็นไปตามที่คณะกรรมการประกาศ
ก าหนดในราชกิจจานุเบกษา (หากผิดเงื่อนไขทางกฎหมายข้อนี้) ทางออกคือ ให้เด็กเป็นบุตรที่ชอบดว้ยกฎหมายของผู้ทีร่ับ
ตั้งครรภ์แทน แต่ให้บุคคลผู้ประสงค์จะมีบุตรพิสูจนต์นเองว่า ท่านสามารถดูแลเด็กไดด้ีกว่า และเป็นประโยชน์แก่เด็กมากกว่า
โดยให้ศาลพิจารณา 
  ดังเช่นแนวทางของกฎหมายของอังกฤษ ในหลักเรื่องความเป็นมารดา ท่ีวางหลักในเรื่องดังกล่าวนี้ว่า  
“การตั้งครรภย์่อมเป็นเครื่องบ่งช้ีความเป็นมารดาของบุตร ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการเกดิและการตาย (Births and Deaths 
Registration Act 1953 และ Registration of Births Deaths and Marriages Act 1965) โดยถือว่าหญิงท่ีให้ก าเนิดบุตร 
มีหน้าที่ต้องแจ้งจดทะเบียนการเกิดของเด็กนั้นว่าเป็นบุตรของตน แม้ต่อมาเมื่อเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์มีความเจริญก้าวหน้า
มากขึ้น หลักกฎหมายดังกล่าวของอังกฤษก็มิได้เปลี่ยนแปลงไปแต่อย่างใด และได้ถูกน ามาบญัญตัิไว้ในกฎหมาย Human 
Fertilization and Embryology Act 1990 ในมาตรา 27 (1) ที่ได้ก าหนดไว้ว่า “หญิงซึ่งก าลังตั้งครรภ์หรือไดต้ั้งครรภ์เด็ก 
อันสืบเนื่องมาจากการน าตัวอ่อนหรือเช้ืออสุจิ และไขไ่ปใส่ไว้ในร่างกาย ย่อมถือว่าเป็นบุคคลคนเดยีวกับหญิงท่ีจะเป็นมารดา
ของเด็กท่ีก าเนิดมา”ซึ่งท าให้บทบญัญัตดิังกล่าวนี้สะท้อนให้เห็นถึงความเชื่อที่ว่า หญิงซึ่งได้อุทิศร่างกายเพื่อการตั้งครรภ์ 
เป็นเวลาเก้าเดือน ย่อมมีสิทธิในทางกฎหมายเหนือกว่าหญิงอื่นแม้วา่จะเป็นหญิงซึ่งมิได้มีความสัมพันธ์ทางพันธุ์กรรมกับเด็กนั้น
ก็ตาม เท่ากับเป็นการน าหลักคอมมอนลอว์มาใช้ ซึ่งมีผลไปในท านองเดียวกับหลักทั่วไปท่ีว่า มารดาผู้ให้ก าเนิดบุตรเป็นมารดา
ที่ชอบด้วยกฎหมาย (วิฑูรย์ อ้ึงประพันธ์, 2531 : 48) 
  ดังนั้น ในกรณีของการตั้งครรภ์แทนนั้น มารดาที่ให้ก าเนดิย่อมถือว่าเป็นมารดาที่ชอบด้วยกฎหมายแตเ่พียง 
ผู้เดียว โดยไม่ถือว่า หญิงท่ีท าสญัญาว่าจ้างให้ตั้งครรภ์แทนเป็นมารดาตามกฎหมาย ไม่ว่าจะมีการน าไข่ของหญิงนั้น มาใช้ใน
การผสมเทียมหรือไม่ก็ตาม เฉกเชน่แนวทางในเรื่องดังกล่าวกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสก็ได้ก าหนดไว้ว่า The Civil Code  
Article 341 สถานะภาพความเปน็บิดามารดาของเด็กท่ีเกดิจากการตั้งครรภ์แทนในประเทศฝรั่งเศสนั้น ก็เป็นไปตามกฎหมาย
แพ่งทั่วไป ซึ่งยังคงถือตามหลักการที่ว่าหญิงที่ให้ก าเนิดเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก (ประสพสุข บุญเดช, 2561 : 40) 
  แนวทางในการแก้ไขปัญหาสถานะในทางกฎหมายของเด็กท่ีเกดิจากการใช้เทคโนโลยีเจริญพันธุ์โดยไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมายก็ควรถูกก าหนดไว้อย่างชัดเจนในตัวบทกฎหมายของพระราชบัญญัติฉบับน้ีเอง และต้องมีลักษณะทีส่อดคล้อง
ตามหลักกฎหมายทั่วไปโดยไม่จ าตอ้งค านึงถึงหลักในทางพันธุกรรมที่แท้จริงแต่อย่างใด กล่าวคือ ตามหลักนั้นต้องให้เด็กเป็นบุตร
ที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงซึ่งรบัตั้งครรภ์แทน เพราะถือว่าเป็นผู้ให้ก าเนิดเด็กออกมาตามธรรมชาต ิและต้องมีการก าหนด
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ข้อยกเว้นต่าง ๆ แยกลักษณะตามประเภทของการกระท าความผดิองค์ประกอบและเงื่อนไขอย่างชัดเจน ซึ่งตามหลักแล้ว  
ก็ต้องเป็นหน้าที่ของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ที่ต้องก าหนด
ถึงสถานะของเด็กดังกล่าวไว้ในตัวบทกฎหมายของพระราชบัญญตัิฉบับนี้ด้วย (ยศศักดิ์ โกไศยกานนท์, 2555 : 91) 
             พระราชบัญญัติฉบับนี้เป็นกฎหมายพิเศษ จ าต้องก าหนดหลักเกณฑ์และแนวทางออกไว้ในกฎหมายอย่างชัดเจน
ครอบคลุมในทุกกรณทีี่เป็นปัญหา โดยเฉพาะปัญหาที่อาจเกิดขึ้นกับเด็กซึ่งถือได้ว่า เป็นผู้ที่ได้รับผลกระทบโดยตรงจากการกระท า
ที่ไม่มีความรับผิดชอบและฝ่าฝืนกฎหมายของผู้ใหญ่ มิเช่นนั้นหากไม่มีการบญัญตัิไว้อย่างชัดเจนแล้ว อาจจะก่อให้เกิดปญัหา
การตีความกฎหมายซึ่งอาจตีความกันได้ในลักษณะที่แตกต่างกนัออกไปในภายหลัง และเพื่อให้เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของ
พระราชบัญญัติคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 (Jones P, 1998 : 12-13)   
            ประเด็นศึกษารองประเด็นแรก ที่เป็นผลสืบเนื่องจากประเด็นหลักท้ังสองประเด็น คือ การก าหนดสถานะ 
ความเป็นบิดาของเด็กตามมาตรา 21 (4) คือ หากเด็กที่ถือก าเนิดมานั้นเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนแล้ว 
ซึ่งโดยหลักการของมาตรา 21(4) สามีที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องให้ความยินยอมด้วย และถ้าสาม ี
ที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนได้แสดงความยินยอม ความยินยอมนั้นต้องท าข้อตกลงเป็นหนังสือ สามีที่ชอบ
ด้วยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนก็สามารถน าบทสันนิษฐานความเป็นบิดาตาม มาตรา 1536 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัวมาปรับใช้ได้ด้วย เพื่อให้เด็กผู้นั้นมีบิดาที่ชอบด้วยกฎหมายและไม่อาจปฏิเสธความเป็น
บิดาตามมาตรา 1539 แต่ในกรณขีองสามีที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนไม่ยินยอมตาม มาตรา 21(4) หรือมิได้
ให้ความยินยอมเป็นหนังสือ สามีที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนก็ไม่อาจถูกบังคับโดยผลของกฎหมายให้เป็นบิดา
โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กผู้นัน้ได้ โดยอาจปฏเิสธความเป็นบิดาตามมาตรา 1539 ได้ ในเรื่องนี้กฎหมายก็ต้องระบุไว้ใน
พระราชบัญญัติอย่างชัดเจนไม่ให้คลุมเครือ ประกอบกับอีกกรณีหนึง่ คือ ชายที่อยู่กินฉันสามีภริยากับหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน 
ให้ความยินยอม ความยินยอมนั้นก็ต้องท าข้อตกลงเป็นหนังสือเช่นกนั หากชายผู้นั้นปฏิเสธความเป็นบดิาก็สามารถถูกฟ้อง 
ให้เป็นบิดาตามมาตรา 1555 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัวได้ด้วย แต่ถ้าหากชายที่อยู่กิน
ฉันสามีภริยากับหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่ให้ความยินยอม หรือมไิด้ท าข้อตกลงเป็นหนังสือ ก็จะถูกฟ้องให้เปน็บิดาตามมาตรา 
1555 ไม่ได้ หากเป็นเช่นนี้เด็กผู้นัน้ก็อาจจะไม่มีบิดา (พลาสินี โยงสมบัติ, 2552 : 136) 
  ดังนั้นตัวบทกฎหมายก็ต้องระบไุวอ้ย่างชัดเจนในพระราชบญัญัติฉบบันี้เช่นเดียวกัน ดังนั้นผู้วิจยัจึงเหน็ควรให้มี
การก าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ไวใ้นกฎหมายดังกล่าว เพื่อมิให้เกิดปัญหาในการตคีวามต่อไป  
  ประเด็นศึกษารองประเด็นท่ีสอง ที่เป็นผลสืบเนื่องจากประเด็นหลักทั้งสองประเด็น เป็นเรื่องของความสัมพันธ์
ทางครอบครัวของเด็กท่ีเกิดมาโดยอาศัยเทคโนโลยีการช่วยการเจรญิพันธุ์ทางการแพทย์ ในมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญตัิ
คุ้มครองเด็กท่ีเกดิโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุท์างการแพทย์ พ.ศ. 2558 ซึ่งเป็นปัญหาในเรื่องการใช้ถ้อยค าในตัวบท
กฎหมาย โดยมาตราดังกล่าวได้วางหลักว่า เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรอืตัวอ่อนของผู้บริจาค แล้วแต่กรณี โดยใช้เทคโนโลยีช่วย
ในการเจรญิพันธ์ุทางการแพทย์ตามพระราชบัญญตัินี้ไม่ว่าจะเป็นโดยการให้ภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายของสามีซึ่งประสงค์จะมี
บุตรเป็นผู้ตั้งครรภ์หรือให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอ่ืน ให้เด็กนั้นเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ชอบด้วย
กฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบตุร หลกัเกณฑ์ในมาตราดังกล่าวนี้หากพิจารณาให้ดีจะพบว่าใช้บังคับได้เฉพาะเด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ 
หรือตัวอ่อนของผู้บริจาคเท่านั้น มาตรานีไ้ม่ได้กล่าวถึงการก าหนดความสัมพันธ์ทางครอบครัวของเด็กที่เกิดโดยใช้เทคโนโลยี
ช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยใช้เซลล์สืบพันธุ์ของคู่สมรสทั้งสองฝ่าย ซึ่งหมายความว่า หากมีการให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน 
มาตราดังกล่าวมานี้ก็คุ้มครองแต่เพียงเด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนของผู้บริจาคเท่านั้น ไม่รวมถงึการใช้ไข่และอสจุิ ของคู่
สมรสทั้งสองฝ่าย และไมม่ีมาตราใดในตัวบทกฎหมายที่กล่าวถึงสถานะของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนโดยใช้เซลล์สืบพันธุ์
ของทั้งสองฝ่ายเลย ท าให้ต้องย้อนกลับไปพิจารณาในมาตรา 3 บทนิยามของค าว่าตั้งครรภ์แทน ที่กล่าวไว้ว่า การตั้งครรภ ์
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจรญิพันธุท์างการแพทย์ โดยหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนมีข้อตกลงเป็นหนังสอืไว้กับสามีและภริยา 
ที่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งปัญหาต่อมาอาจเกิดขึ้นหากการตั้งครรภแ์ทนแล้วผิดสัญญา หรือสัญญาเป็นโมฆะไปเพราะมาตรา 3 
ก าหนดความสัมพันธ์ทางครอบครวัของเด็กท่ีเกิดโดยใช้เทคโนโลยีช่วยในการเจรญิพันทางการแพทย์โดยใช้เซลล์สืบพันธุ์ 
ของคู่สมรสทั้งสองฝ่ายผ่านทางระบบของสัญญา (จิรทีปต์ โรจนรัตนางกูร, 2556 : 113) 
  เพราะการตั้งครรภ์แทนตามมาตรา 3 ดังกล่าว หมายถึง การใช้เทคโนโลยีช่วยในการเจรญิพันธุ์ทางการแพทย์ 
โดยหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนมีข้อตกลงเป็นหนังสือไว้กับสามีภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายก่อนตั้งครรภ์ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตร
ของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายนั้น ประกอบกับข้อตกลงเป็นหนังสือดังกล่าวในมาตรา 3 นั้นไมไ่ด้อยู่ในลักษณะของ
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สัญญาตามกฎหมายเป็นเพียงข้อตกลงของคู่สามีภริยาและหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนเท่าน้ัน ดังนั้นหากฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดผิดข้อตกลง
ที่เป็นหนังสือ หรือข้อตกลงเป็นโมฆะ เกิดการท าลายหนังสือ ย่อมมปีัญหาในการตคีวามสถานะในทางกฎหมายของเด็ก  
เพราะพระราชบัญญัตดิังกล่าวไม่ได้เขียนทางออกไว้ และไมส่ามารถตีความให้เข้ามาตรา 29 ได้ เนื่องจากเด็กไม่ได้เกิดจาก
เซลล์สืบพันธุ์หรือตัวอ่อนของผู้บรจิาค ปัญหาดังกล่าวนี้อาจสืบเนื่องไปถึงปัญหาของการก าหนดสถานะของเด็กท่ีเกิดจาก
กระบวนการทีฝ่่าฝืนกฎหมายฉบับนี้ ดังท่ีได้กล่าวไปแล้วในประเด็นแรกด้วย  
 
อภิปรายผล 
 พระราชบัญญัติคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 จะต้องบัญญัติ 
ในเรื่องดังกล่าวนี้ไว้อย่างชัดเจน โดยการก าหนดว่าหากมีการฝ่าฝืน องค์ประกอบ เง่ือนไขของหลักกฎหมายดังกลา่วแล้ว 
สถานะในทางกฎหมายของเด็กจะต้องเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีตั้งครรภ์นั้น หรือคู่สามีภริยา หรือบุคคลทีว่่าจ้าง
ให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนแล้วแต่กรณี โดยค านึงถึงสิทธิประโยชน์ที่จะเกิดกับเด็กเป็นส าคัญ ด้วยการน าทฤษฎีทางกฎหมายทั่วไป
มาบัญญตัิไว้ในพระราชบัญญัติอยา่งชัดเจน เพื่อให้เป็นไปตามหลักความเป็นบิดาและมารดาตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครวั มาตรา 1546 ซึ่งหลักการดังท่ีได้กล่าวมานี้ก็ถือเป็นหลักกฎหมายทั่วไป ตามทฤษฎีที่ถือว่า
เด็กที่เกิดจากหญิงใด ก็เป็นบุตรของหญิงนั้น เพราะพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวมานี้เป็นกฎหมายที่มีลักษณะเฉพาะก็ควรก าหนด
ไว้ในตัวบทให้ชัดเจนถึงสถานะในทางกฎหมายของเด็กท่ีเกดิจากการตั้งครรภ์แทนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไม่ควรปล่อยให้เกิด
ช่องว่างของกฎหมายแล้วให้ย้อนกลับไปน าหลักกฎหมายทั่วไปมาใช้บังคับ เพราะในเมื่อมีกฎหมายพิเศษแล้วก็ควรก าหนดไว้ใน
กฎหมายพิเศษ เพื่อในการแก้ไขปญัหาจะไดไ้ม่ต้องไปน าหลักกฎหมายทั่วไปมาพิจารณาร่วมกันอีก ประกอบกับในเรื่องการให้
ความยินยอมในมาตรา 21 (4) ด้วยเช่นกัน เพราะจะแสดงถึงสถานะของความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กนั้นด้วย 
รวมถึงสถานะของความเป็นบิดาและมารดาของเด็ก และการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุท์าง
การแพทย์ตาม มาตรา 29 จะต้องรวมถึงเด็กที่เกิดจากอสุจิและไข่ของคู่สมรสทั้งสองฝ่ายด้วย ในกรณทีี่ให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน 
(จิรทีปต์ โรจนรัตนางกรู, 2556 : 131) 
 
กิตติกรรมประกาศ 
 งานวิจัยช้ินนี้ได้รับการสนับสนุนการวิจัยจากงบประมาณเงินรายได้ ประจ าปีงบประมาณ 2561 คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลยัมหาสารคาม และขอขอบพระคุณอาจารย์ที่ปรึกษางานวิจัย ศาสตราจารย์ ดร.ไพโรจน์ กมัพูสิริ ศาสตราจารย์
ประจ าคณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
 
ข้อเสนอแนะ  
  1. ข้อเสนอแนะในการน าไปใช้  
   ปัญหาสถานะของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยเจรญิพันธุท์างการแพทย์โดยไม่ชอบด้วยกฎหมายจะพิจารณา
ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ไม่ได้ เพราะในพระราชบัญญัติ
ดังกล่าว ตัวบทกฎหมายมไิด้ก าหนดสถานะของเด็กไว้  
  ดังนั้น พระราชบัญญัติคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 จะต้อง
บัญญัติทางออกในเรื่องดังกล่าวนีไ้ว้อย่างชัดเจน โดยการก าหนดว่า หากมีการฝ่าฝืนองค์ประกอบ เง่ือนไขทางกฎหมาย 
หรือเงื่อนไขทางพันธกุรรมของหลกักฎหมายในพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวดังกล่าวนีแ้ล้ว ให้สถานะในทางกฎหมายของเด็ก
ต้องเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน ด้วยการน าหลักเหตผุลตามหลักกฎหมายทั่วไปมาบัญญัตไิว้ใน
พระราชบัญญัติอย่างชัดเจน เพื่อให้เป็นไปตามหลักความเป็นบิดาและมารดาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 
ว่าด้วยครอบครัว มาตรา 1546 ซึ่งหลักการดังที่ได้กล่าวมานี้ก็ถือเป็นหลักกฎหมายทั่วไป ที่ถือว่าเด็กที่เกิดจากหญิงใด ก็เป็นบุตร
ของหญิงนั้น พระราชบัญญตัิฉบับดังกล่าวมานี้เป็นกฎหมายที่มีลักษณะเฉพาะควรก าหนดไวใ้นตัวบทให้ชัดเจนถึงสถานะ 
ในทางกฎหมายของเด็กทีเ่กิดจากการตั้งครรภ์แทนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไม่ควรปล่อยให้เกิดช่องว่างของกฎหมายแล้วกลับไปใช้
หลักกฎหมายทั่วไป เพราะในเมื่อมีกฎหมายพิเศษแล้ว ก็ควรก าหนดไว้ในกฎหมายพิเศษอย่างชัดเจนในการแก้ไขปัญหา ไม่ควร
ไปน าหลักกฎหมายทั่วไปมาพิจารณาร่วมอีก ประกอบกับพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวนี้ ก็จะต้องกล่าวถึงข้อยกเว้นของหลักทั่วไป
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ไว้ด้วยเช่นกัน ดังนั้นผู้วิจัยจึงเสนอให้มีการเพิ่มหลักการ และข้อยกเว้นหลักทั่วไปในลักษณะต่าง ๆ ดังกล่าวไว้ในพระราชบัญญัติ
ฉบับน้ี 
  แก้ไขตามประเด็นศึกษาหลักประเด็นแรก คือ เรื่องปัญหาสถานะในทางกฎหมายของเด็กท่ีเกดิจากการน า
เทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธุท์างการแพทย์โดยหญิงนั้น ตั้งครรภเ์องแต่เป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย   
  ความว่า มาตรา 19 “ภายใต้บังคบัมาตรา 15 และมาตรา 16 การผสมเทียมและการปฏิสนธิภายนอกร่างกาย
ต้องกระท าต่อหญิงที่มีสามีโดยชอบด้วยกฎหมาย และเป็นไปตามมาตรฐานการให้บริการเกี่ยวกับการผสมเทียมและการปฏิสนธิ
ภายนอกร่างกายที่แพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 
  ความว่า มาตรา…….”เด็กที่เกิดจากการฝ่าฝืนมาตรา 15 มาตรา 16 มาตรา 17 มาตรา 18 มาตรา 19 มาตรา 20 
ให้เด็กนั้นเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีตั้งครรภ์นั้น” 
  แก้ไขตามประเด็นศึกษาหลักประเด็นที่สอง คือ เรื่องปัญหาสถานะในทางกฎหมายของเด็กที่เกิดการน าเทคโนโลยี
ช่วยในการเจริญพันธุท์างการแพทย์มาใช้ โดยให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน แต่เป็นการกระท าโดยไม่ชอบดว้ยกฎหมาย  
  ความว่า มาตรา 22 “การด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนตามพระราชบัญญัตินี้ให้กระท าได้สามวิธี ดังต่อไปนี้  
    1) ให้ใช้ตัวอ่อนที่เกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน 
    2) ใช้ตัวอ่อนท่ีเกิดจากสามีหรือไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะใหม้ีการตั้งครรภ์แทน กับไข่
หรืออสุจิของผู้อื่น ท้ังนี้ ห้ามใช้ไข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน  
    3) ใช้ตัวอ่อนท่ีเกิดจากสามีหรือไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะใหม้ีการตั้งครรภ์แทนกับไข่
หรืออสุจิของผู้อื่น ท้ังนี้ ห้ามใช้อสุจิและไข่หรือตัวอ่อนท่ีผู้อื่นทีไ่ด้บรจิาค 
  ความว่า มาตรา...... “เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแ์ทน โดยขัดกับมาตรา 21 (2) มาตรา 22 (2) ให้เด็กนั้น 
เป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน” 
  ความว่า มาตรา...... “เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแ์ทน โดยขัดกับมาตรา 22 (3) ให้เด็กนั้นเป็นบุตรทีช่อบ 
ด้วยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน แต่ให้บุคคลผู้ประสงค์จะมบีุตรจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบญุธรรม” 
  ความว่า มาตรา...... “เด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภแ์ทน โดยขัดกับมาตรา 21 (1) (3) (4) มาตรา 23 ให้เด็กนั้น
เป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน แต่ให้บุคคลผู้ประสงค์จะมีบุตรพิสูจน์ตนเองว่าถ้าสามารถดูแลเด็ก 
ได้ดีกว่า และเป็นประโยชน์แก่เด็กมากกว่า ให้เด็กเป็นบตุรที่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้น ทั้งนีโ้ดยให้ศาล
พิจารณา” 
  แก้ไขตามประเด็นศึกษารองประเด็นแรกที่เป็นผลสืบเนื่องจากประเด็นหลักท้ังสองประเด็น คือ การก าหนด
สถานะความเป็นบิดาของเด็กตามมาตรา 21 (4) ผู้วิจัยเสนอให้มีการแก้ไขมาตรา 21 (4) เพื่อก าหนดสถานะและความเป็นบิดา
มารดาของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภ์แทนโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายโดยมีข้อความดังต่อไปนี ้
  ความว่า มาตรา 21 (4) “หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนต้องเป็นหญิงที่เคยมีบุตรมาก่อนแล้วเท่าน้ัน ถ้าหญิงนั้นมีสามี
ที่ชอบด้วยกฎหมายหรือชายที่อยูก่ินกันฉันสามีภริยา จะต้องไดร้ับความยินยินยอมจากสามีที่ชอบด้วยกฎหมาย หรือชาย
ดังกล่าวด้วย และความยินยอมนัน้ต้องท าข้อตกลงเป็นหนังสือ หากสามีที่ชอบด้วยกฎหมายหรือชายที่อยู่กินกันฉันสามีภริยา
มิได้ให้ความยินยอม หรือมไิด้ท าขอ้ตกลงเป็นหนังสือ สามีที่ชอบด้วยกฎหมายหรือชายที่อยู่กินกันฉันสามีภริยาสามารถปฏิเสธ
ความเป็นบิดาได้ หากเด็กนั้นต้องเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนโดยผลของกฎหมายนี้”           
  แก้ไขตามประเด็นศึกษารองประเด็นที่สองที่เป็นผลสืบเนื่องจากประเด็นหลักท้ังสองประเด็น เป็นเรื่องของ
ความสัมพันธ์ทางครอบครัวของเดก็ท่ีเกิดมาโดยอาศัยเทคโนโลยีการช่วยการเจรญิพันธ์ุทางการแพทย์ ในมาตรา 29 สถานะ
ของความเป็นบิดาและมารดาของเด็ก และการคุ้มครองเด็กที่เกดิโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย์ ผู้วิจัย
เสนอให้มีการแก้ไขมาตรา 29 ดังมีข้อความดังต่อไปนี้  
  ความว่า มาตรา 29 “ภายใต้บังคบัมาตรา 3 มาตรา 22 เด็กที่เกดิจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนของผู้บริจาค  
แล้วแต่กรณี โดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัตินี้ ไม่ว่าจะกระท าโดยภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย
ของสามีซึ่งประสงค์จะมบีุตรเป็นผูต้ั้งครรภ์ หรือให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอ่ืน หรือเด็กที่เกดิจากอสุจิและไข่ของผู้เป็นสามี
ภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายโดยให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน ให้เด็กนั้นเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย
ซึ่งประสงค์จะมีบุตร แม้ว่าสามีหรอืภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบตุรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด  
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   ชายหรือหญิงที่บริจาคอสุจิหรือไข ่ซึ่งน ามาใช้ปฏิสนธิเป็นตัวอ่อนเพือ่การตั้งครรภ์หรือผู้บรจิาคตัวอ่อน 
และเด็กที่เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนท่ีบริจาคดังกล่าว ไม่มสีิทธิและหน้าที่ระหว่างกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ว่าด้วยครอบครัวและมรดก” 
 2. ข้อเสนอแนะในการท าวิจัยคร้ังต่อไป  
   ศึกษาสถานะทางกฎหมายของเด็กที่เกิดมา โดยใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
การตั้งครรภ์แทน โดยอาศัยทั้งไข่และเช้ืออสุจิของคู่สมรสหรือของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งที่ต้องการมีบุตรตามกฎหมายที่ใช้ในการบังคับ 
ในปัจจุบันและกฎหมายควรจะค านึงถึงเจตนารมณ์ของคู่สมรสฝ่ายที่ต้องการมีบุตรและประโยชน์ของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน
เป็นส าคญั ตามมาตรา 19 มาตรา 20 มาตรา 21 มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 29 ศึกษาสถานะทางกฎหมายของเด็ก 
ที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน โดยอาศัยทั้งไข่และอสุจิของบุคคลอื่นตามกฎหมายที่ใช้บังคับในปัจจุบัน และตามกฎหมายที่ควรจะเป็น
โดยค านึงถึงเจตนารมณ์ของคู่สมรสฝ่ายทีต่้องการมีบตุรและประโยชน์ของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นส าคัญ ประกอบ
กับน าผลการศึกษาวิจัยไปเป็นแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวข้อง กับสถานะทางกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน  
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