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กลุ่มงานกฎหมาย ๓ ส านักกฎหมาย 
ความเป็นมา 
 
 ในปัจจุบันเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์มีความก้าวหน้าเป็นอย่างมาก มีการศึกษาค้นคว้าทดลอง
ทางวิทยาศาสตร์เจริญรุดหน้าถึงขนาดสามารถสร้างตัวอ่อนที่มีลักษณะทางพันธุกรรมหรือสามารถสร้างเซลล์ต้น
ก าเนิดเพาะขยายเป็นเนื้อเยื่อส่วนต่างๆของมนุษย์เพ่ือการรักษาทางการแพทย์ได้เมื่อวิทยาการทางการแพทย์
เจริญก้าวหน้าอย่างรวดเร็ว ท าให้ปัญหาการมีบุตรยากที่เป็นปัญหาหนักอกส าหรับคู่สมรสที่ต้องการมีบุตร
ลดน้อยลงเนื่องจากคู่สมรสใช้กรรมวิธีช่วยการเจริญพันธุ์หรือเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์การใช้เทคโนโลยี
ดังกล่าวช่วยให้คู่สมรสจ านวนหนึ่งมีบุตรได้ตามประสงค์ ขณะเดียวกันซึ่งหากไม่มีการควบคุมขอบเขตการใช้
เทคโนโลยีดังกล่าวให้ถูกต้องเหมาะสม อาจส่งผลกระทบต่อมวลมนุษยชาติได้ ตลอดจนการที่สามารถ
ช่วยเหลือให้มีการตั้งครรภ์แทนเพ่ือรักษาภาวะการมีบุตรยาก เป็นการใช้เนื้อตัวร่างกายมนุษย์ในกิจกรรมที่
ฝ่าฝืนธรรมชาติ ซึ่งอาจถูกน าไปใช้ในทางที่ขัดต่อศีลธรรมโดยสิ้นเชิง เทคโนโลยีดังกล่าววิธีหนึ่งนั้นคือการรับ
ตั้งครรภ์แทนหรือท่ีเรียกว่า อุ้มบุญ ( ภักดี ราชแป้น, ๒๕๔๙. น.๓๕-๔๖.) 
 ร่างพระราชบัญญัติการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ใน
สมัยรัฐบาลก่อนได้เคยมีการเสนอร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว เข้ามาบรรจุระเบียบวาระการประชุมสภา
ผู้แทนราษฎร แต่ไม่ได้รับการพิจารณา เนื่องจากเกิดการเปลี่ยนแปลงทางการเมืองเสียก่อน ร่าง
พระราชบัญญัติฉบับนี้จึงตกไป ต่อมาได้มีเหตุการณ์ในท านองเดียวกันนี้เกิดขึ้นอีก จึงได้มีการกล่าวถึงใน
กรณีการอุ้มบุญ และการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจาก
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ให้เหมาะสมยิ่งขึ้น 
 เหตุผลที่ต้องมีกฎหมายฉบับนี้ เนื่องจากโดยที่ความก้าวหน้าทางการแพทย์ในการบ าบัดรักษา
ภาวะการมีบุตรยากสามารถช่วยให้ผู้ที่มีภาวะการมีบุตรยากมีบุตรได้โดยการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ อันมีผลท าให้บทบัญญัติของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันในเรื่องความเป็นบิดามารดาที่ชอบ
ด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ไม่สอดคล้องกับความสัมพันธ์
ในทางพันธุกรรม ดังนั้น เพ่ือก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจาก
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ให้เหมาะสม ตลอดจนควบคุมการศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตร์
การแพทย์เกี่ยวกับตัวอ่อนและเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์มิให้มีการน าไปใช้ในทางที่ไม่
ถูกต้อง  จึงมีการเสนอร่างดังกล่าวเพ่ือให้ฝ่ายกฎหมายพิจารณาในรายละเอียดแล้วเสนอต่อสภานิติบัญญัติ
ต่อไป 
 
ความหมายการอุ้มบุญ 
 ในความหมายของคนทั่วไป อุ้มบุญ คือการให้คนอ่ืนตั้งท้องแทนเท่านั้น แต่ความจริงแล้วมีความหมาย  
ลึกซึ้งไปอีก อุ้มบุญมี ๒ แบบ คือ อุ้มบุญแท้ (full surrogacy) กับอุ้มบุญเทียม (partial surrogacy) ดังนี้ 



๒ 
 
          “อุ้มบุญแท้” (Full surrogacy หรือ Traditional surrogacy) คือการใช้น้ าเชื้อจากฝ่ายชายของคู่
ที่ต้องการมีบุตร ผสมกับไข่ของแม่ผู้อุ้มบุญ และฉีดฝังในมดลูกของคุณแม่อุ้มบุญ ซึ่งคุณแม่ผู้อุ้มบุญแท้คือผู้ที่
ให้ทั้งไข่และมดลูก 
 
          “อุ้มบุญเทียม” (Partial surrogacy หรือ Gestational carrier) คือการใช้น้ าเชื้อและไข่จากคู่คุณ
พ่อคุณแม่ที่แท้จริง แล้วจึงฝากไข่ที่รับการผสมเรียบร้อยแล้วเข้าไปในตัวของคุณแม่อุ้มบุญ ผู้จะท าหน้าที่เป็น
ผู้ตั้งครรภ์แทนจนกว่าทารกจะคลอดออกมา ซึ่งปัจจุบันการอุ้มบุญเทียมเป็นทางเลือกได้รับความนิยม
มากกว่าการอุ้มบุญแบบแรก  (พ.ต.อ.นพ. เสรี ธีรพงษ์, ข้อมูลออนไลน์) 
 
การตั้งครรภ์แทน (Surrogacy) 
          การตั้งครรภ์แทน (Surrogacy) หมายถึง การตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ โดยหญิงที่รับตั้งครรภ์มีข้อตกลงไว้กับสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายก่อนตั้งครรภ์ว่าจะให้ทารก
ในครรภ์เป็นบุตรของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายนั้น 
 การให้ผู้อ่ืนตั้งครรภ์แทนแม้จะใช้อสุจิและไข่จากคู่สมรส แต่ก็เป็นกิจกรรมที่ฝ่าฝืนธรรมชาติของ
มนุษย์ ก่อให้เกิดการแสวงหาประโยชน์จากเนื้อตัวร่างกายของหญิง และความชอบด้วยกฎหมายของการรับ
ตั้งครรภ์แทน อ านาจการปกครองเด็ก ซึ่งกฎหมายแต่ละประเทศจะมีข้อบังคับไม่เหมือนกัน บางประเทศ
ห้ามเด็ดขาดและถือเป็นความผิดทางอาญา บางประเทศห้ามเฉพาะในเชิงพาณิชย์ ในส่วนของประเทศไทย 
เกิดปัญหาเช่นเดียวกับหลายๆประเทศ ทั้งในส่วนจริยธรรมและข้อกฎหมาย โดยเฉพาะเรื่องข้อกฎหมาย 
เพราะประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายในเรื่องนี้โดยเฉพาะแต่จะใช้กฎหมายอ่ืนมาพิจารณาคือ ประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา๓๑๒“ผู้ใดเพ่ือจะเอาคนลงเป็นทาสหรือให้มีฐานะคล้ายทาส น าเข้าในหรือส่งออกไป
นอกราชอาณาจักรพามาจากที่ใด ซื้อขาย จ าหน่าย รับหรือหน่วงเหนี่ยวซึ่งบุคคลหนึ่งบุคคลใดต้องระวาง
โทษจ าคุกไม่เกินเจ็ดปี และปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นสี่พันบาท” เมื่อไม่มีกฎหมายเฉพาะ ท าให้สถานการณ์ของ
การรับตั้งครรภ์แทนในประเทศไทยก่อให้เกิดปัญหาหลายด้าน โดยเฉพาะเรื่องของสิทธิทางกฎหมายของเด็ก  
 
กฎหมายการตั้งครรภ์แทน   
  การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ยังก่อให้เกิดการถกเถียงในเรื่องความเหมาะสมทางจริยธรรมใน
การใช้เทคโนโลยี และท่ีส าคัญคือท าให้กฎหมายและข้อบังคับที่เกี่ยวข้องต่าง ๆ ซึ่งบัญญัติไว้ส าหรับกรณีการ
ก าเนิดตามธรรมชาติไม่อาจน ามาปรับใช้ได้อย่างเพียงพอเหมาะสมกับสถานการณ์ที่เกิดขึ้นจากการใช้
เทคโนโลยี อันเป็นเหตุให้จ าเป็นต้องพัฒนาและปรับปรุงข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องในเรื่องนี้ให้สามารถรองรับ
ปัญหาได้ โดยเฉพาะประเทศที่น าเทคโนโลยีเหล่านี้มาใช้ และก าลังอยู่ในระหว่างการศึกษาเพ่ือด าเนินการ 
ซึ่งรวมถึงประเทศไทยด้วย เพราะมีการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์เช่นเดียวกัน เช่น คู่สมรสประสงค์จะ
มีบุตรแต่ภริยามีปัญหาด้านสุขภาพไม่สามารถอุ้มครรภ์บุตรได้เอง อาจต้องอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ (Reproductive Technology) ประกอบกับการให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน (Surrogacy) 
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซึ่งเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันไม่ได้ให้ความคุ้มครองสิทธิ
ของสามีภริยาที่ประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนในฐานะบิดามารดา โดยมาตรา ๑๕๔๖ บัญญัติ
ว่า “เด็กเกิดจากหญิงที่มิได้มีการสมรสกับชาย ให้ถือว่าเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงนั้น เว้นแต่
จะมีกฎหมายที่มิได้มีการสมรสกับชาย ให้ถือว่าเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงนั้น เว้นแต่ จะมี
กฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน” หากการสมรสสิ้นสุดลงตามมาตรา ๑๕๓๖ วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า  “เด็กเกิด



๓ 
 
แต่หญิงขณะเป็นภริยาชายหรือภายในสามร้อยสิบวันนับแต่วันที่การสมรสสิ้นสุดลง ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่า
เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของชายผู้เป็นสามี หรือเคยเป็นสามีแล้วแต่กรณี” ซึ่งเมื่อพิจารณาบทบัญญัติ
ดังกล่าวประกอบกับถ้อยค าตามมาตรา ๑๕ ที่ว่า “สภาพบุคคลย่อมเริ่มตั้งแต่เมื่อคลอด” และ “ทารกใน
ครรภ์มารดา” แสดงให้เห็นว่า “บุตร” ที่เกิดนั้นต้องเกิดจากครรภ์มารดาของผู้เป็นบุตรนั้น ๆ             อัน
เป็นการให้ความคุ้มครองเด็กและรับรองหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนในฐานะมารดาโดยการตั้งครรภ์และ               
ให้ก าเนิดเด็กเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 
 ตามข้อกฎหมายข้างต้นความเป็นบิดามารดาและบุตรนั้น ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของความเป็นธรรมชาติ 
ซึ่งย่อมประกอบขึ้นด้วยกระบวนการปฏิสนธิและการให้ก าเนิดที่เป็นไปตามกระบวนการตามธรรมชาติ บิดา
มารดาเป็นผู้ถ่ายทอดลักษณะทางพันธุกรรม และมารดาเป็นผู้ตั้งครรภ์และให้ก าเนิด หากเป็นกรณีการรับ
ตั้งครรภ์แทนจะกลายเป็นการชั่งน้ าหนักหรือการให้ความส าคัญระหว่างลักษณะทางพันธุกรรมที่เด็กคนนั้น
ได้รับจากเจ้าของเชื้อพันธุ์ และผู้รับตั้งครรภ์แทน ซึ่งรวมถึงการดูแลขณะตั้งครรภ์ และการให้วินิจฉัยว่าใคร
จะเป็นบิดามารดาที่แท้จริงโดยเฉพาะทางฝ่ายมารดาที่เป็นเจ้าของเชื้อพันธุ์และมารดาผู้ตั้งครรภ์แทน 
 กรณีดังกล่าว เคยมีข้อหารือจากกรมบัญชีกลางมายังคณะกรรมการกฤษฎีกาเกี่ยวกับกรณีคู่สมรส
ซึ่งเป็นข้าราชการในสังกัดมหาวิทยาลัยว่าได้มีการแจ้งจ านวนบุตรพร้อมแสดงหลักฐานของทางราชการเพ่ือ
ขอรับสิทธิเบิกเงินสวัสดิการรักษาพยาบาลและการศึกษาของบุตร แต่เป็นบุตรที่เกิดจากการน าเชื้ออสุจิของ
สามีข้าราชการหญิงไปผสมกับไข่ของข้าราชการหญิงแล้วน าตัวอ่อนไปฝากในครรภ์ของหญิงอ่ืนเพ่ือตั้งครรภ์
แทน จะถือว่าเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของข้าราชการอันจะมีสิทธิได้รับเงินสวัสดิการของทางราชการ
หรือไม่ ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาตามบันทึกเลขเสร็จที่ ๑๐๐/๒๕๔๓ ให้ความเห็นว่าทารกใน
ครรภ์มารดาตามมาตรา ๑๕ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หมายถึงทารกที่เกิดนั้นจะต้องเกิดจาก
ครรภ์มารดาของผู้เป็นบุตร ดังนั้น บุตรที่เกิดจากการใช้เทคนิคทางการแพทย์ หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนและ
คลอดทารกจึงเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารก ส่วนหญิงเจ้าของไข่แต่มิได้ตั้งครรภ์และชาย
เจ้าของอสุจิ แต่มิได้เป็นสามีของหญิงผู้ตั้งครรภ์ จึงมิใช่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารกตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ท าให้ทั้งสองไม่สามารถเบิกค่ารักษาพยาบาลและอาศัยสิทธิอ่ืน ๆ ใน
ฐานะบิดามารดาของเด็กได้ แม้คู่สมรสที่อาศัยเทคโนโลยีนี้จะสามารถจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมได้ 
แต่ก็อาจก่อให้เกิดความไม่สบายใจและวิตกกังวลเนื่องจากบุตรที่เกิดจากพันธุกรรมและนับเป็นเลือดเนื้อเชื้อ
ไขของพวกเขามีฐานะได้เพียงการเป็นบุตรบุญธรรมเท่านั้น นอกจากปัญหาข้อกฎหมายแล้วยังอาจมีปัญหา
อ่ืน ๆ ได้แก่ หญิงที่ตั้งครรภ์แทนอ้างสิทธิความเป็นมารดาและไม่ยอมส่งมอบเด็กให้แก่สามีภริยาที่ประสงค์
จะมีบุตร เป็นต้น 
 เมื่อยังไม่มีกฎหมายเกี่ยวกับการให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์บังคับใช้ กฎหมายที่เกี่ยวกับ
การตั้งครรภ์แทนในประเทศไทยมีเพียง ๒ ฉบับ ซึ่งแพทย์สภาออกโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติ
วิชาชีพเวชกรรม พ.ศ. ๒๕๒๕ มาตรา ๒๑ (๑) เพ่ือให้การบริการของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์เป็นไปอย่างมีมาตรฐาน คือ 

๑. ประกาศแพทยสภา ที่ ๑/๒๕๔๐ เรื่องมาตรฐานการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ ลงวันที่ ๒๒ ตุลาคม ๒๕๔๐ 

๒. ประกาศแพทยสภา ที่ ๒๑/๒๕๔๕ เรื่องมาตรฐานการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ (ฉบับที่ ๒) ลงวันที่ ๒๐ มิถุนายน ๒๕๔๕ 
สาระส าคัญของประกาศท้ังสองฉบับ มีดังนี้ 
 



๔ 
 

๑. การให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ท าได้ ๒ วิธีคือ 
  ๑.๑ การเคลื่อนย้ายเซลล์สืบพันธุ์เข้าไปในท่อน าไข่ (Gamete IntraFallopian Transfer-GIFT 
zygote intrafallopian transfer-ZIFT) ที่นิยมคือการท ากิฟท์ ซึ่งหมายถึงการตั้งครรภ์โดยการน าไข่ออกมา
จากร่างกายของหญิง แล้วน าเชื้ออสุจิมาผสมรวมกันแล้วฉีดเข้าไปในท่อน าไข่หรือมดลูกของหญิง อีกวิธีหนึ่ง
คือการท า ZIFT คือการตั้งครรภ์โดยการน าไข่ออกมานอกร่างกายของหญิง แล้วน าเชื้ออสุจิมาท าให้เกิดการ
ปฏิสนธิจนเป็นตัวอ่อนแรกเริ่มแล้วฉีดเข้าไปในท่อน าไข่ (หมายถึงตัวอ่อนของมนุษย์ตั้งแต่ปฏิสนธิแล้วแต่ยัง
ไม่มีการแบ่งเซลล์) 
   ๑.๒ การปฏิสนธินอกร่างกาย (การท าเด็กหลอดแก้ว หรือ In Vitro Fertitization-IVF) วิธีการ
คือ การน าไข่และอสุจิมาผสมกันในหลอดแก้ว แล้วเคลื่อนย้ายตัวอ่อนเข้าไปฝังตัวในมดลูกของหญิงที่เป็นแม่ 

  แม้ประกาศแพทยสภา ที่ ๑/๒๕๔๐ ระบุวิธีฉีดเชื้ออสุจิเข้าโพรงมดลูกหรือการผสมเทียม 
(Intrauterine Insemination) ไว้ด้วย แต่ตามประกาศแพทยสภาที่ ๒๑/๒๕๔๕ ก าหนดให้การตั้งครรภ์
แทนต้องใช้ตัวอ่อนที่มาจากเซลล์สืบพันธุ์ของคู่สมรสเท่านั้น ซึ่งการผสมเทียมมีการน าเซลล์สืบพันธุ์ออกจาก
ร่างกายเพศชาย แต่ไม่มีการน าเซลล์ออกจากร่างกายเพศหญิง หากการใช้วิธีนี้เซลล์สืบพันธุ์จะเป็นของหญิง
ที่ตั้งครรภ์แทนไม่ใช่ของคู่สมรส การตั้งครรภ์แทนโดยวิธีนี้ต้องห้ามตามร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิด
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. .... มาตรา ๒๒ (๒) ซึ่งหากพระราชบัญญัตินี้
ประกาศใช้เด็กท่ีเกิดโดยวิธีนี้อาจจะไม่ได้รับความคุ้มครอง (กมลา  เทพวงศ์. ๒๕๕๖. น.๕) 

๒. กรณีคู่สมรสต้องการมีบุตรโดยให้หญิงอ่ืนซึ่งมิใช่ภริยาตั้งครรภ์แทน ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม
จะให้บริการได้เฉพาะกรณีใช้ตัวอ่อนที่มาจากเซลล์สืบพันธุ์ของคู่สมรสเท่านั้น ภายใต้เงื่อนไขดังนี้ 

   ๒.๑ ไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนแก่หญิงที่ตั้งครรภ์แทนลักษณะที่อาจท าให้เข้าใจได้ว่าเป็นการ
รับจ้างตั้งครรภ์ 

   ๒.๒ หญิงที่ตั้งครรภ์แทน จะต้องเป็นญาติโดยสายเลือดของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
  ๓. การให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์จะต้องไม่เป็นการกระท าในลักษณะเป็นการ

ท าส าเนาชีวิต (Human cloning) เพ่ือการเจริญพันธุ์ 
 การท าส าเนาชีวิต เป็นการน าเซลล์ของมนุษย์ไปเพาะเลี้ยงให้เป็นตัวอ่อนแล้วน าไปใส่โพรงมดลูก ไม่มี

การปฏิสนธิระหว่างอสุจิกับไข่ 
 ๔. การตรวจวินิจฉัยโรคทางพันธุ์กรรมของตัวอ่อนก่อนย้ายเข้าสู่โพรงมดลูก (Preimplantation 

Genetic Diagnosis) ให้กระท าได้เฉพาะการตรวจเพ่ือวินิจฉัยโรคตามความจ าเป็นและสมควร ทั้งนี้ จะต้อง
ไม่เป็นการกระท าในลักษณะที่อาจท าให้เข้าใจได้ว่าเป็นการเลือกเพศ 

  การตรวจวินิจฉัยโรคทางพันธุกรรมของตัวอ่อนก่อนย้ายเข้าโพรงมดลูก เป็นขั้นตอนเอาเซลล์ของตัว
อ่อนไปตรวจหาความผิดปกติของพันธุกรรม โดยหากพบว่าตัวอ่อนมีความผิดปกติก็จะไม่น าเข้าสู่โพรงมดลูก 
ซึ่งข้ันตอนนี้สามารถทราบเพศของตัวอ่อนได้ด้วย ซึ่งหลักการในข้อนี้คือห้ามใช้ขั้นตอนนี้โดยเจาะจงเพ่ือเป็น
การเลือกเพศ 

  เรื่องมาตรฐานการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์มีก าหนดชัดเจนว่าผู้ที่จะสามารถด า เนินการได้
ต้องเป็นแพทย์ที่มีความเชี่ยวชาญด้านเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ และได้รับใบรับรองจากสูตินารีแพทย์                
แห่งประเทศไทย และผู้ที่จะรับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์จะต้องเป็นผู้ที่มีปัญหาเรื่องการมีบุตรยาก 
รวมไปถึงผู้ที่ยังไม่มีสามีแต่ต้องการมีบุตรก็ได้ด้วย ส่วนหญิงที่จะรับอุ้มบุญจะต้องไม่ใช่หญิงโสด และผ่านการ
คลอดบุตรมาแล้วเพ่ือให้การคลอดบุตรง่ายและต้องไม่มีสายเลือดใกล้ชิดกับคู่สมรสโดยตรงจึงจะขอรับ



๕ 
 
เทคโนโลยีดังกล่าวได้เพ่ือตัดปัญหาความผูกพันกับทารก แต่มีปัญหาเพราะประกาศแพทยสภานี้ไม่มี
บทลงโทษ จะเอาผิดได้แต่เฉพาะแพทย์ซึ่งต้องมีผู้ร้องเรียน ท าให้เหมือนเป็นหลักเกณฑ์ท่ีปราศจากอ านาจ 
 
สถานะทางกฎหมายของสัญญาตั้งครรภ์แทน 

สัญญาตั้งครรภ์ถือว่าเป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ขัดต่อกฎหมาย หรือขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่ ปัญหานี้มีความเห็นของนักกฎหมายแบ่งออกเป็นสองฝ่าย คือ 

ฝ่ายแรก เห็นว่าสัญญารับตั้งครรภ์แทนเป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งเท่ากับเป็นสัญญาซื้อขาย แลกเปลี่ยนเด็ก เป็นการเช่ามดลูกและเนื้อตัว
ร่างกายมนุษย์ เป็นการฝ่าฝืนความรู้สึกของสาธารณชนและมีปัญหาเกี่ยวกับทางจริยธรรม ปัญหาทางสังคม 
จึงตกเป็นโมฆะฟ้องร้องบังคับคดีกันไม่ได้ 

ฝ่ายที่สอง เห็นว่าปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภ์แทนไว้โดยเฉพาะ และกฎหมาย
เกี่ยวกับเรื่องการรับบุตรบุญธรรมที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และพระราชบัญญัติ         
การรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ไม่มีบทบัญญัติห้ามการจ่ายเงินหรือรับเงินเพ่ือการรับบุตรบุญธรรมเหมือนกับ
กฎหมายบางประเทศ สัญญาดังกล่าวจึงไม่ขัดต่อกฎหมายและไม่ใช่เป็นการซื้อขายเด็ก แลกเปลี่ยนเด็ก หรือ
น าเด็กมาเป็นทาส ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา ๓๑๒ เพราะวัตถุประสงค์ของสัญญาต้องการรับเด็ก
เป็นบุตรบุญธรรมซึ่งเป็นการกระท าที่ชอบด้วยกฎหมายไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน ทั้งคู่สมรส              
ที่ขอให้ตั้งครรภ์แทนก็มีส่วนได้เสียในตัวเด็กโดยเป็นเจ้าของเชื้ออสุจิหรือไข่ที่เจริญพันธุ์ท าให้เกิดทารก
ดังกล่าวด้วย สัญญาดังกล่าวจึงเปรียบเทียบได้กับเป็นสัญญาที่หญิงซึ่งรับตั้งครรภ์แทนท าสัญญาให้ความ
ยินยอมมอบเด็กให้แก่คู่สมรสที่ขอให้ตั้งครรภ์แทนไว้ล่วงหน้าเพ่ือการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม จึงเข้า
ลักษณะสัญญาไม่มีชื่ออย่างหนึ่ง 

 ส าหรับขณะนี้เมื่อยังไม่มีกฎหมายเกี่ยวกับการให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน (อุ้มบุญ) ไว้โดยเฉพาะ 
สัญญาที่ให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนจะมีผลใช้บังคับได้ผูกพันคู่สัญญาหรือไม่ ต้องพิจารณาจากประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 - การตั้งครรภ์แทนเป็นการที่หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนตกลงตั้งครรภ์แทนคู่สมรสที่ต้องการให้ตั้งครรภ์
แทนและมอบเด็กที่คลอดให้คู่สมรสที่ขอให้มีการตั้งครรภ์แทน สัญญาตั้งครรภ์แทนจึงเป็นสัญญาที่คู่สัญญา
สามารถปฏิบัติให้เป็นไปตามสัญญาได้ แม้บางกรณีหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนอาจจะไม่สามารถตั้งครรภ์ได้
เพราะเป็นโรคบางอย่าง แต่ก็เป็นการเฉพาะเรื่อง ซึ่งหากกล่าวโดยทั่วไปแล้วสัญญาตั้งครรภ์แทนไม่ใช่สัญญา
ที่มีวัตถุประสงค์เป็นการพ้นวิสัย 
          - การตั้งครรภ์แทนไม่มีกฎหมายที่บัญญัติว่าบุคคลที่เกี่ยวข้องมีความผิดและมีโทษอาญายกเว้นการ
ตั้งครรภ์แทนซึ่งมีลักษณะเป็นการซื้อขายเด็กอันอาจเป็นความผิดฐานค้ามนุษย์ ดังกล่าวข้างต้น และตาม
ประกาศแพทยสภา ที่ ๑/๒๕๔๐ และ ๒๑/๒๕๔๕ ก็ก าหนดให้ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมสามารถให้บริการ
เกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยการให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนคู่สมรสได้ แต่ต้องอยู่
ภายใต้เงื่อนไขประกาศแพทยสภาข้างต้น ดังนั้น สัญญาตั้งครรภ์แทนจึงไม่ใช่สัญญาที่มีวัตถุประสงค์เป็นการ
ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย 

- สัญญาตั้งครรภ์แทนเป็นสัญญาที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่ 
ปัจจุบันยังไม่พบตัวอย่างจากค าพิพากษาศาลฎีกา หากคู่สมรสฝ่ายหญิงไม่สามารถมีบุตรได้ด้วยตนเองไม่ว่า
ด้วยเหตุใด ให้หญิงอ่ืนที่เป็นญาติโดยสายเลือดของคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งตั้งครรภ์แทนโดยใช้ตัวอ่อนที่มา
จากเซลล์สืบพันธุ์ของคู่สมรสนั้น และไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนแก่หญิงที่ตั้งครรภ์แทนในลักษณะที่อาจท าให้



๖ 
 
เข้าใจได้ว่าเป็นการรับจ้างตั้งครรภ์ สัญญาตั้งครรภ์แทนลักษณะนี้และเงื่อนไขดังกล่าวไม่น่าจะขัดต่อความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
 
สถานภาพความเป็นบิดามารดาและอ านาจปกครองของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน 

 เมื่อไม่มีกฎหมายที่บัญญัติสถานภาพของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนไว้โดยเฉพาะ การพิจารณา
สถานภาพความเป็นบิดามารดาจึงต้องพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ ๕ ว่าด้วย
ครอบครัว 

ก. สถานภาพความเป็นมารดา ถือว่าเด็กที่เกิดจากหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรที่ชอบด้วย
กฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนนั้น และหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนเป็นผู้มีอ านาจปกครองเด็ก 

ข. สถานภาพความเป็นบิดา หากหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนมีสามีที่ชอบด้วยกฎหมาย ชายคนดังกล่าว
จะถูกสันนิษฐานไว้ว่าเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายและเป็นผู้มีอ านาจปกครองเด็กนั้นทั้งที่ชายดังกล่าว
ไม่ได้มีส่วนเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กเลย แต่ชายดังกล่าวนี้สามารถพิสูจน์ว่าตนไม่ได้เป็นบิดาของเด็กได้ 
ซึ่งการพิสูจน์ได้ก็จะกลายเป็นว่าเด็กจะไม่มีบิดาที่ชอบด้วยกฎหมาย 

หากหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนไม่มีสามีโดยชอบด้วยกฎหมาย เด็กที่เ กิดจากการตั้งครรภ์แทนก็จะไม่มี
บิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ชายที่ขอให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนแม้เป็นเจ้าของอสุจิก็ไม่สามารถเป็นบิดาที่ชอบ
ด้วยกฎหมายของเด็กได้เพราะมิได้สมรสกับหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน และความสัมพันธ์ระหว่างชายซึ่งขอให้
หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนกับหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนไม่ใช่ความสัมพันธ์ในลักษณะอยู่กินฉันสามีภริยา จึงไม่เป็น
บิดาเด็กตามความหมายของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา ๑๕๔๗ จึงไม่อาจจดทะเบียนเด็กเป็น
บุตรได ้

ค. เด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนจะเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของคู่สมรสที่ขอให้มีการตั้งครรภ์แทน
และให้คู่สมรสที่ขอให้มีการตั้งครรภ์แทนมีอ านาจปกครองเด็กท าได้วิธีเดียวคือการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 

ในส่วนของการควบคุมการศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตร์ เมื่อไข่และอสุจิผสมกันและเป็นตัวอ่อนแล้ว 
ตัวอ่อนจ านวนหนึ่งจะถูกน าไปใช้เพ่ือการเจริญพันธุ์ และมีตัวอ่อนเหลืออยู่จ านวนหนึ่งซึ่งมีศักยภาพที่จะ
พัฒนาต่อเป็นมนุษย์ และนอกจากนี้ยังน าไปศึกษาวิจัยหรือใช้เพ่ือการรักษา (โดยใช้เซลล์ต้นก าเนิด) แต่
ปัจจุบันยังไม่ได้รับความคุ้มครองที่เหมาะสมตามกฎหมาย คงมีแต่ข้อบังคับระดับองค์กรวิชาชีพ โดยแพทย
สภาได้ออกประกาศแพทยสภาที่ ๑/๒๕๔๐ และฉบับที่๒๑/๒๕๔๕ (ฉบับที่ ๒) ซึ่งเป็นเพียงกรอบมาตรฐาน
ทางวิชาชีพทางการแพทย์ โดยก าหนดห้ามท าส าเนามนุษย์เท่านั้น 

ปัญหาเรื่องการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์โดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน (อุ้มบุญ) พบมานาน
แล้ว โดยเฉพาะเด็กที่เกิดมาน่ารักจนท าให้หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนอยากรับเลี้ยงเด็กไว้เองท าให้เกิดการแย่ง
เด็กกับคู่สมรสที่ขอให้มีการตั้งครรภ์แทน หรืออาจใช้เด็กต่อรองเพ่ือเรียกร้องสิ่งต่าง ๆ มากขึ้นกว่าที่ตกลง
กันไว้แต่ต้นเหมือนน าเด็กเป็นตัวประกัน ในทางกลับกันหากเด็กที่เกิดมามีความพิการจนไม่เป็นที่ต้องการ
ของใคร  ท าให้เกิดปัญหาทอดทิ้งเด็กได้ 

ดังนี้เพ่ือก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีช่ว ย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ให้เหมาะสม ตลอดจนควบคุมการศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตร์การแพทย์
เกี่ยวกับตัวอ่อนมิให้น าไปใช้ในทางไม่ถูกต้อง จึงจ าต้องออกกฎหมายเกี่ยวกับการรับตั้งครรภ์แทนโดยเป็น
มาตรการทางอาญาเพ่ือป้องกันการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน รัฐต้องสร้าง
กลไกให้ทั้งสองฝ่ายทราบถึงกฎหมายเกี่ยวกับการตั้งครรภ์แทนเพ่ือก าหนดหน้าที่ สิทธิ และความรับผิดชอบ
ของทั้งสองฝ่ายด้วย การรับตั้งครรภ์แทนอาจก่อให้เกิดข้อถกเถียงระหว่างผู้สนับสนุนและผู้คัดค้าน การสร้าง



๗ 
 
ความพอใจให้ทุกฝ่ายขึ้นอยู่กับกฎหมายฉบับนั้นเปิดโอกาสให้ทุกฝ่ายมีส่วนร่วมในการบัญญัติมากน้อย
เพียงใด ดังนั้น เมื่อคู่สมรสขอใช้กรรมวิธีช่วยการเจริญพันธุ์มากขึ้นปัญหาดังกล่าวข้างต้นจึงมีมากขึ้น หลาย
ฝ่ายที่เกี่ยวข้องจึงได้ยกร่างกฎหมายเพ่ือผลักดันตราเป็นพระราชบัญญัติใช้บังคับ คือร่างพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ พ.ศ. .... ซึ่งหากมีผลใช้บังคับจริงจะเป็นประโยชน์
ในแง่ความรู้สึกถึงความเป็นพ่อ เป็นแม่ ที่จะได้เห็นใบแจ้งเกิดของลูกระบุว่าพวกเขาเป็นพ่อและแม่ที่แท้จริง 
มิใช่เพียงพ่อแม่บุญธรรมเหมือนกฎหมายปัจจุบันระบุไว้ ทั้งค าว่าพ่อแม่บุญธรรมถือเป็นสิ่งกระทบจิตใจ 
สร้างความสับสน และยิ่งเป็นการซ้ าเติมกับพวกเขาซึ่งมีบุตรยากข้ึนไปอีก และความเป็นพ่อและแม่ที่แท้จริง
ยังท าให้ได้รับสิทธิประโยชน์ที่เขาควรได้รับ เช่น สิทธิการเบิกค่ารักษาพยาบาล เป็นต้น 

ส่วนประเด็นในเรื่องของตัวอ่อนที่เหลือจากการท าเด็กหลอดแก้วหรือการปฏิสนธินอกมดลูก เป็น
สิทธิของพ่อแม่ที่เป็นเจ้าของอสุจิและไข่ร่วมกัน ซึ่งร่างกฎหมายฉบับนี้จะมีการควบคุมไม่ให้แพทย์ผู้
ให้บริการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ หรือบุคคลอ่ืนน าไปใช้ประโยชน์นอกเหนือไปจากการตั้งครรภ์
แทนที่ถูกต้องตามกฎหมาย ขณะที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องการใช้ตัวอ่อนที่เหลือในการศึกษาวิจัย
ต้องได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการก่อน โดยตัวอ่อนที่ใช้ต้องมีอายุไม่เกิน ๑๔ วันนับตั้งแต่ที่มีการปฏิสนธิ 
โดยไม่นับรวมเวลาแช่แข็งตัวอ่อน 

ปัญหาทางจริยธรรมและศีลธรรม 
          ในทางปฏิบัติแล้วการรับตั้งครรภ์แทนให้แก่กันมีหลายรูปแบบ เช่น การที่แพทย์น าอสุจิของสามี
ผสมกับไข่ของภริยานอกมดลูกจนเกิดเป็นตัวอ่อนแล้วน าตัวอ่อนไปฝากใส่ไว้ในครรภ์ของหญิงซึ่งตกลงรับ
ตั้งครรภ์ให้ หรือการน าเชื้ออสุจิของสามีไปฉีดใส่มดลูกของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนโดยตรงหรือที่เรียกว่า 
“การผสมเทียม” วิธีดังกล่าวมักท ากันโดยไม่เปิดเผยเนื่องจากมีปัญหาทางกฎหมายว่า  สัญญารับตั้งครรภ์
แทนเป็นสัญญาที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีหรือไม่ เด็กท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภ์แทนควรมี
สถานภาพทางกฎหมายอย่างไร ผู้ใดเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก ปัญหาทางจริยธรรมว่า
การรับตั้งครรภ์แทนเป็นการกระท าที่ขัดศีลธรรมหรือไม่เป็นต้น (ภักดี ราชแป้น, ๒๕๔๙. น.๓๕-๔๖) 
 ศีลธรรม คือ ความรู้สึกนึกคิดของมนุษย์แต่ละคนว่าการกระท าอย่างไรเป็นการกระท าที่ชอบ การ
กระท าอย่างไรเป็นการกระท าที่ผิด ศีลธรรมเป็นสิ่งที่เกิดจากมโนส านึกและมโนธรรมของมนุษย์แต่ละคน 
(มานิตย์ จุมปา, ความรู้พื้นฐานเกี่ยวกับกฎหมาย, น. ๑๓) 
 ค าว่า “ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน” นี้ กฎหมายบัญญัติไว้อย่างกว้างๆ 
และไม่มีบทวิเคราะห์ศัพท์ไว้ เราจึงต้องศึกษาหาความหมายของค านี้จากค าอธิบายของนักวิชาการทาง
นิติศาสตร์และแนวค าพิพากษาฎีกา ศาสตราจารย์ ดร.จิ๊ดเศรษฐบุตร ได้อธิบายไว้ สรุปได้ว่า หลักการเรื่อง
ความสงบเรียบร้อยของประชาชน จ าแนกเป็น ความสงบเรียบร้อยทางการเมือง ได้วางขึ้นเพ่ือปกปักรักษา
ความมั่นคงของรัฐ ปกปักรักษาความมั่นคงของครอบครัว และปกปักรักษาความมั่นคงของเอกชน 
นอกจากนี้ยังจ าแนกเป็น ความสงบเรียบร้อยทางเศรษฐกิจ ได้วางขึ้นเพ่ือปกปักรักษาผลประโยชน์ทาง
เศรษฐกิจของสังคมและปกปักรักษาผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจของเอกชน หลักการเรื่องศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน  เป็นหลักบังคับเกี่ยวกับธรรมเนียม ประเพณี ซึ่งอาจแตกต่างกันแล้วแต่ท้องถิ่นและในสมัย
ต่างๆกัน (จิ๊ดเศรษฐบุตร, ๒๕๑๒. น.๒๑-๓๑) 
 ความสงบเรียบร้อยของประชาชน หมายถึง ประโยชน์ในด้านความมั่นคงปลอดภัยของประเทศ ซึ่ง
มีขอบเขตกว้างขวางมาก เพราะกิจการไม่ว่าในเรื่องใดก็ตามถ้าก่อให้เกิด “ความไม่เป็นธรรมในสังคม” ย่อม
มีผลกระทบถึงความมั่นคงปลอดภัยของประเทศเสมอ  ศีลธรรมอันดีของประชาชน หมายถึง ทัศนะในด้าน



๘ 
 
จริยธรรมของประชาชน ซึ่งอาจแตกต่างกันได้ในแต่ละประเทศแต่ละท้องถิ่น และอาจแปรเปลี่ยนไปได้ตาม
กาลสมัย (อุกฤษ มงคลนาวิน, ๒๕๑๘ . น.๑๑-๓๒) 

 สาระส าคัญร่างพระราชบัญญัติการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ ในความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา ตามบันทึกเลขเสร็จที่ ๑๖๗/๒๕๕๓ มีทั้งหมด
รวม ๔๙ มาตรา ประกอบด้วย 
          ๑. ก าหนดค านิยามของค าว่า อสุจิ ไข่ เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ การผสมเทียม 
การตั้งครรภ์แทนตัวอ่อน ทารก ขาย และคณะกรรมการคุ้มครองเด็ก (มาตรา๓) 
 ๒. ให้มีคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ เรียก
โดยย่อว่า “กคพ.” มีปลัดกระทรวงสาธารณะสุขเป็นประธานกรรมการ มีนายกแพทยสภาเป็นรองประธาน
กรรมการ มีอ านาจหน้าที่ที่ส าคัญคือ ก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ ขั้นตอน เงื่อนไข ในการขออนุญาตการใช้ตัว
อ่อนและพิจารณาการด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน (มาตรา ๖และมาตรา ๗) 
          ๓. ผู้รับผิดชอบหรือผู้ ให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการ เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตาม
พระราชบัญญัตินี้ จะต้องประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งมีคุณสมบัติตามเกณฑ์ท่ีแพทยสภาก าหนด และจะต้อง
รักษามาตรฐานในการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ให้เป็นไปตามข้อบังคับ
หรือประกาศท่ีแพทยสภาก าหนด (มาตรา ๑๕ และมาตรา ๑๖) 
          ๔.  การด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนจะต้องเป็นไปตามเง่ือนไขดังนี้ 
                     (๑) สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ได้ที่ประสงค์จะมีบุตรโดยให้
หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน ต้องมีความพร้อมทั้งทางด้านร่างกายและจิตใจที่จะเป็นบิดามารดาของเด็ก 

(๒) หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องมิใช่บุพการีหรือผู้สืบสันดานของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วย
กฎหมาย 

(๓) หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องเป็นหญิงที่เคยมีบุตรมาก่อนแล้วเท่านั้น ถ้าหญิงนั้นมีสามี
จะต้องได้รับความยินยอมจากสามีด้วย และแพทยสภาโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการอาจประกาศ
ก าหนดเงื่อนไขเพ่ิมเติมได้ตามที่เห็นสมควร 

การด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน ให้กระท าได้สองวิธี ดังต่อไปนี้ 
(๑) ใช้ตัวอ่อนที่เกิดจากอสุจิและไข่ของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะให้

มีการตั้งครรภ์แทน 
(๒) ใช้ตัวอ่อนที่เกิดจากอสุจิหรือไข่ของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะให้

มีการตั้งครรภ์แทนกับอสุจิหรือไข่ของผู้อื่น  ทั้งนี้ ห้ามใช้ไข่ของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน และห้ามด าเนินการ
ให้มีการตั้งครรภ์แทนเพ่ือประโยชน์ทางการค้า 
 ๕. ห้ามมิให้ผู้ใดกระท าการเป็นคนกลาง นายหน้า โดยเรียกรับหรือยอมจะรับทรัพย์สินหรือ
ประโยชน์อ่ืนใดในลักษณะที่เป็นการค้าหรือหาก าไรเพ่ือตอบแทนในการจัดการหรือชี้ช่องให้มีการรับ
ตั้งครรภ์แทน (มาตรา ๒๕) ห้ามมิให้ผู้ใดโฆษณาหรือไขข่าวให้แพร่หลายด้วยประการใด ๆ ว่ามีหญิงที่
ประสงค์จะเป็นผู้รับตั้งครรภ์แทนผู้อ่ืน หรือมีบุคคลที่ประสงค์จะให้หญิงอ่ืนเป็นผู้รับตั้งครรภ์แทน ไม่ว่าจะได้
กระท าเพ่ือประโยชน์ทางการค้าหรือไม่ก็ตาม (มาตรา ๒๖) 
          ๖. เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนของผู้บริจาค โดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจรญิพันธุ์ทาง
การแพทย์ ไม่ว่าจะกระท าโดยการให้ภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายของสามีซึ่งประสงค์จะมีบุตรเป็นผู้ตั้งครรภ์ 
หรือให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน ให้เด็กนั้นเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่ง
ประสงค์จะมีบุตร แม้ว่าสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด 



๙ 
 
ชายหรือหญิงที่บริจาคอสุจิหรือไข่ซึ่งน ามาใช้ปฏิสนธิเป็นตัวอ่อนเพ่ือการตั้งครรภ์ หรือผู้บริจาคตัวอ่อน และ
เด็กที่เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนที่บริจาคดังกล่าว ไม่มีสิทธิและหน้าที่ระหว่างกันตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและมรดก (มาตรา ๒๗) 
             ๗.  ในกรณีที่สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนถึงแก่ความตาย
ก่อนเด็กเกิด ให้หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนเป็นผู้ปกครองเด็กนั้นจนกว่าจะมีการตั้งผู้ปกครองขึ้นใหม่ ทั้งนี้                
ให้หญิงที่รับตั้งครรภ์แทน พนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก ผู้ มีส่วนได้เสีย หรือ
พนักงานอัยการมีอ านาจร้องขอต่อศาลให้ตั้งผู้ปกครองได้  และในการตั้งผู้ปกครองดังกล่าวให้ศาลค านึงถึง
ความผาสุกและประโยชน์ของเด็กนั้นเป็นส าคัญ(มาตรา ๒๘) 
            ๘. ห้ามมิให้ผู้ใดสร้าง เก็บรักษา ขาย น าเข้า ส่งออก หรือใช้ประโยชน์ ซึ่งตัวอ่อนที่มีสารพันธุกรรม
ของมนุษย์มากกว่าสองคนขึ้นไป หรือตัวอ่อนที่มีเซลล์หรือส่วนประกอบของเซลล์มนุษย์กับสิ่งมีชีวิตสายพันธุ์
อ่ืนรวมกันอยู่ ห้ามมิให้ผู้ใดซื้อ เสนอซื้อ ขาย น าเข้า หรือส่งออก ซึ่งอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อน (มาตรา ๓๕) 
            ๙.  การรับฝาก การรับบริจาค การใช้ประโยชน์จากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนที่รับฝากหรือรับบริจาค 
เนื่องมาจากการด าเนินการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ หรือการท าให้สิ้นสภาพการเป็นตัว
อ่อนที่รับฝากหรือรับบริจาค ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขที่ แพทยสภาโดยความเห็นชอบ
ของคณะกรรมการประกาศก าหนด(มาตรา ๓๗) 
             การให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์กับสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย 
หากเจ้าของอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนที่ฝากไว้กับผู้รับฝาก ตายลง ห้ามน าอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนดังกล่าวมาใช้    
เว้นแต่มีการให้ความยินยอมเป็นหนังสือไว้ก่อนตาย และการใช้อสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนต้องใช้เพ่ือบ าบัดรักษา
ภาวะการมีบุตรยากของสามีหรือภริยาดังกล่าวที่ยังมีชีวิตอยู่เท่านั้น การให้ความยินยอม ต้องให้แพทยสภา
ก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการประกาศก าหนด(มาตรา ๓๘) 
           ๑๐.  ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมผู้ให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์
ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามมาตรฐานในการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ให้ถือว่า
กระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
           ๑๑.  ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมผู้ใดให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดย
ไม่มีคุณสมบัติตามที่แพทยสภาก าหนด ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือ
ทั้งจ าทั้งปรับ (มาตรา ๔๑) 

สรุป 
        ร่างพระราชบัญญัติการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันทางการแพทย์               
ให้หลักและเหตุผลว่า เพ่ือให้มีกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ ด้วยในปัจจุบันเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์มีความก้าวหน้าเป็นอย่างมาก ที่มีการ
ทดลองค้นคว้าทางวิทยาศาสตร์เจริญรุดหน้าถึงขนาดสามารถสร้างตัวอ่อนที่มีลักษณะทางพันธุกรรมแทบ
เหมือนเป็นคนเดียวกันกับบุคคลต้นแบบ หรือสามารถสร้างเซลล์ต้นก าเนิดเพาะขยายเป็นเนื้อเยื่อส่วนต่างๆ 
ของมนุษย์เพ่ือการรักษาทางการแพทย์ได้ ซึ่งหากไม่มีการควบคุมขอบเขตการใช้เทคโนโลยีดังกล่าว                 
ให้ถูกต้องและเหมาะสม อาจเกิดการทดลองที่ส่งผลกระทบต่อมวลมนุษยชาติได้ ตลอดจนการที่สามารถ
ช่วยเหลือให้มีการตั้งครรภ์แทนซึ่งส่งผลท าให้เกิดความลักลั่นระหว่างความสัมพันธ์ในความเป็นจริงของเด็กที่
เกิดมา ไม่ว่าจะเป็นลักษณะทางพันธุกรรมของเด็ก ผู้อุปการะเลี้ยงดูแตกต่างไปจากผลในทางกฎหมาย             
ตามหลักทั่วไปที่ใช้บังคับอยู่ เช่น ความเป็นบิดามารดาของเด็กที่เกิดมา ดังนั้น เพ่ือควบคุมมิให้ด าเนินการ



๑๐ 
 
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ในทางที่ไม่ถูกต้องและเพ่ือก าหนดความสัมพันธ์ของ
เด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันทางการแพทย์ให้ชัดเจน 
 เมื่อพิจารณาร่างพระราชบัญญัติฯ ดังกล่าวแล้ว ถือว่าเป็นกฎหมายที่ท้าทายความคิดของปัจเจก
บุคคลในเรื่อง สิทธิในร่างกาย สิทธิส่วนบุคคล ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นอย่างยิ่ง ซึ่งแต่ละฝ่ายต่างมีเหตุผล
รองรับฝ่ายสนับสนุนการรับตั้งครรภ์แทนอ้างสิทธิในความเป็นส่วนตัวในอันที่จะกีดกันไม่ให้รัฐเข้ามา
เกี่ยวข้องกับการกระท าของตนเองที่ปราศจากอันตรายต่อผู้อ่ืน การรับตั้งครรภ์แทนก่อให้เกิดประโยชน์
ร่วมกันของคู่สมรสที่ต้องการมีบุตรและหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน ป้องกันการลักพาหรือซื้อขายเด็ก ฝ่ายที่
คัดค้านกลับเห็นว่า การตั้งครรภ์แทนเป็นกิจกรรมที่ฝ่าฝืนธรรมชาติของมนุษย์ก่อให้เกิดการแสวงหา
ประโยชน์จากเนื้อตัวร่างกายของตัวโดยมิชอบ ก่อให้เกิดอาชีพรับจ้างตั้งครรภ์ เป็นการกระท าที่ไม่ต่างกับ
การซื้อขายเด็ก มีผลกระทบต่อเด็กและสังคมโดยรวม จากเหตุผลของแต่ละฝ่ายน าไปสู่การถกเถียงในปัญหา
ทางกฎหมายหลายประการทั้งความชอบด้วยกฎหมายของการรับการตั้งครรภ์แทน สถานะของเด็ก อ านาจ
การปกครองเด็ก สภาพบังคับทางกฎหมายของสัญญารับตั้งครรภ์แทน ส าหรับปัญหาทางกฎหมายดังกล่าว
เมื่อมีกฎหมายออกมาประกาศใช้ ปัญหาดังกล่าวก็ยุติลงได้ระดับหนึ่งแต่ปัญหาที่ตัวบทกฎหมายใด                    
ก็ไม่สามารถแก้ไขได้นั้นคือ ปัญหาด้านศีลธรรม จริยธรรม ความรู้สึกนึกคิดที่แปลกแยกของประชาชนใน
สังคมปัญหาของสังคมที่จะตามมา โดยเฉพาะปัญหาของเด็กที่คลอดจากการรับตั้งครรภ์แทน หากมีการ
ฟ้องร้องกันระหว่างคู่สมรสกับผู้รับตั้งครรภ์แทน ใครจะเป็นผู้ดูแลเด็ก กรณีเด็กคลอดก่อนก าหนด เด็กพิการ 
หรือตั้งครรภ์ไปแล้วคู่สัญญาเปลี่ยนใจภายหลังจะท าอย่างไร เกิดแฝดหลายคนแต่คู่สมรสต้องการเพียง            
คนเดียว แฝดที่เหลือใครจะดูแล สถานะทางกฎหมายและทางสังคมเป็นอย่างไรปัญหาดังกล่าวข้างต้นนั้น               
เกิดจากความต้องการของผู้ใหญ่แต่ผลกระทบเกิดแก่เด็กโดยตรง การด ารงชีวิตของเด็กจะไปในทิศทางใด                
ซึ่งเมื่อพิจารณาร่างพระราชบัญญัติฯ ดังกล่าวแล้ว กลับกล่าวถึงแนวทางคุ้มครองเด็กผู้ซึ่งได้รับผลกระทบ
โดยตรงค่อนข้างน้อย ดังนั้น การพิจารณากฎหมายเกี่ยวกับเรื่องนี้ จึงอยู่ท่ามกลางความใฝ่ฝันของใครหลาย
คนเพ่ือว่าจะได้มีชีวิตครอบครัวที่สมบูรณ์ ท่ามกลางความหมิ่นเหม่ต่อศีลธรรมสายสัมพันธ์ระหว่างมารดากับ
บุตร อาชีพรับจ้างตั้งครรภ์แทน ปัญหาทางสังคม ความรู้สึกและชะตาอนาคตของเด็ก การพิจารณาออก
กฎหมายดังกล่าวจึงต้องพิจารณาอย่างรัดกุม รอบคอบ รอบด้าน มีข้อมูลครบถ้วน ชั่งน้ าหนักทางได้เสีย               
ในทุกๆด้าน (ภักดี ราชแป้น, ๒๕๔๙ น.๓๕-๔๖) 
          รัฐจ าเป็นต้องออกกฎหมายที่เกี่ยวกับการรับตั้งครรภ์แทน โดยเป็นมาตรการทางอาญาเพ่ือป้องกัน
การแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบจากหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนและเพ่ือคุ้มครองหากรัฐยังคงเลือกไม่ใช้
มาตรการทางอาญาในการควบคุมการรับตั้งครรภ์แทน หรือเลือกใช้บังคับเฉพาะในเชิงพาณิชย์ รัฐควรมี
มาตรการเสริมอย่างอ่ืนเพ่ือควบคุมไม่ให้มีการแสวงหาผลประโยชน์โดยมิชอบ เช่น ก าหนดกระบวนการใน
การคัดเลือกบุคคลที่ต้องการมีบุตรด้วยการรับต้องครรภ์แทน อาทิ อายุ ภูมิล าเนา สถานภาพ การสมรส 
ประวิติในการมีบุตรหรือเลี้ยงดูบุตร ความสัมพันธ์ทางสายโลหิตระหว่างหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนกับคู่สมรส 
เป็นต้น นอกจากนี้ รัฐต้องสร้างกลไกให้ ทั้งสองฝ่ายทราบถึงกฎหมายของการตั้งครรภ์แทนเพ่ือก าหนด
หน้าที่ สิทธิและความรับผิดชอบของทั้งสองฝ่ายด้วย การรับตั้งครรภ์แทนอาจก่อให้เกิดข้อถกเถียงระหว่าง
ผู้สนับสนุนและผู้คัดค้าน การสร้างความพอใจให้กับทุกฝ่ายขึ้นอยู่กับกฎหมายฉบับนั้นเปิดโอกาสให้ทุกฝ่ายมี
ส่วนร่วมในการบัญญัติมากน้อยเพียงไร ดังนั้น เมื่อคู่สมรสมาขอใช้กรรมวิธีช่วยการเจริญพันธุ์มากขึ้นปัญหา
ดังกล่าวข้างต้นจึงมีมากขึ้น หลายฝ่ายที่เกี่ยวข้องจึงได้ยกร่างกฎหมายเพ่ือผลักดันตราเป็นพระราชบัญญั ติ 
ใช้บังคับต่อไป  
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