
ปัญหากฎหมายเกีย่วกบัการท าสัญญาตั้งครรภ์แทน1 

ฐิติภัทร์   ภูแสนใบ2 

 ในสังคมปัจจุบนัท่ีเป็นสังคมของการแข่งขนัในดา้นต่าง ๆ ท่ามกลางกระแสสังคมท่ีเร่งรีบและ
สับสน สังคมท่ีมุ่งไปสู่กระแสแห่งความโดดเด่ียวท่ีตอ้งทุ่มเทเวลาใหก้ารท างานและการด ารงชีพนั้น บางคู่
บางครอบครัวถึงกบัไร้ซ่ึงเวลาท่ีจะอยูร่่วมกนั และท าใหสุ้ขภาพทางใจ  สุขภาพทางกายรวมไปถึงสุขภาพ
ทางเพศอ่อนแอ และไร้พลงัจนยากท่ีจะมีบุตรหลานหรืออาจเกิดจากปัญหาอ่ืน ๆ เช่น อาจเป็นเพราะฝ่าย
หญิงไม่สามารถตั้งครรภไ์ดด้ว้ยตนเอง ซ่ึงอาจเป็นเพราะความผดิปกติของร่างกาย  เช่น ไม่มีมดลูกมาตั้งแต่
ก าเนิด หรืออาจเป็นเพราะหญิงนั้นเป็นโรคท่ีเป็นอนัตรายต่อสุขภาพของตนท าใหไ้ม่สามารถมีบุตรได ้                                                                                          
   การตั้งครรภ ์และการมีบุตรถือไดว้า่เป็นส่วนหน่ึงท่ีเขา้มาเตม็เติมชีวติสมรสของสามีภริยาให้
กลายเป็นชีวติครอบครัวท่ีมีความสมบูรณ์มากข้ึน มีทั้งบิดา มารดา และบุตร  ดงันั้นถา้หากคู่สมรสคู่ใดซ่ึงมี
ความพร้อมท่ีจะมีบุตรแลว้ แต่ยงัไม่มีการตั้งครรภเ์กิดข้ึนคู่สมรสนั้นก็อาจจะตอ้งไปปรึกษาแพทย ์โดยมีการ
น าเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์ขา้มาใช ้ ซ่ึงก็มีมากมายหลากหลายวธีิใหเ้ลือกใชต้าม
ลกัษณะความบกพร่องของคู่สมรสแต่ละฝ่าย และถึงแมว้า่การใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยน้ี์จะตอ้งมีค่าใชจ่้ายสูงเพียงใดก็ตาม  คู่สมรสท่ีมีความสามารถเพียงพอท่ีจะจ่ายไดก้็มีความยนิดีท่ี
จะจ่ายไปเพื่อใหไ้ดม้าซ่ึงบุตรอนัเป็นความสมบูรณ์ของครอบครัว  การใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยมี์หลากหลายวธีิการตั้งครรภแ์ทนก็เป็นหน่ึงในวธีิการดงักล่าว  ซ่ึงอาจจะตอ้งมีบุคคลอ่ืนนอกจาก
คู่สมรสท่ีตอ้งการมีบุตรและแพทย ์เขา้มาเก่ียวขอ้งอีก  เช่น  หญิงผูบ้ริจาคไข่  ชายผูบ้ริจาคเช้ืออสุจิ  หญิง
ผูรั้บตั้งครรภ ์ อนัจะก่อใหเ้กิดผลกระทบต่อบุคคลอ่ืนท่ีมีความเก่ียวขอ้งสัมพนัธ์  กบับุคคลต่าง ๆ ท่ีกล่าวมา 
เกิดผลกระทบต่อสังคม กฎหมาย ศาสนา ศีลธรรม และจริยธรรม 
 ในปัจจุบนัไดมี้การตระหนกัถึงปัญหาการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยท่ี์มี
ความกา้วหนา้เป็นอยา่งมาก โดยเฉพาะอยา่งยิง่การใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยวธีิการ
ตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงส่งผลใหเ้กิดปัญหาระหวา่งความสัมพนัธ์ในทางความเป็นจริงของเด็กท่ีเกิดมาจากการ
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยการตั้งครรภแ์ทน ไม่วา่จะเป็นลกัษณะพนัธุกรรมของเด็ก       
ผูอุ้ปการะเล้ียงดูท่ีแตกต่างไปจากผลในทางหลกักฎหมายตามหลกัทัว่ไปท่ีใชบ้งัคบั เช่น ความเป็นบิดา
มารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน ดงันั้น เพื่อเป็นการแกไ้ขปัญหาทาง

                                                           

 1 บทความฉบบัน้ีเรียบเรียงจากการศึกษาอิสระ เร่ืองปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการท าสัญญาตั้งครรภ์แทน  โดยมี
อาจารยท่ี์ปรึกษา คือ รองศาสตราจารย ์ดร. กลัยา  ตณัศิริ และคณะกรรมการสอบคือ รองศาสตร์ตราจารยป์ระเสริฐ  ตณัศิริ 
และรองศาสตร์ตราจารยสุ์ธินี  รัตนวราห 
 2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต มหาวทิยาลยัรามค าแหง วทิยาเขตบางนา 
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กฎหมายในเร่ืองสัญญา ครอบครัว และมรดก ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์ ทั้งยงัเพื่อควบคุมมิให้
มีการด าเนินการโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์ปในทางท่ีไม่ถูกตอ้ง  และเพื่อ
ก าหนดความสัมพนัธ์ของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์หช้ดัเจนมากข้ึน  
จึงไดมี้การตราพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558 ประกาศในราช
กิจจานุเบกษา เม่ือวนัท่ี 1 พฤษภาคม 2558  และกฎหมายฉบบัน้ีไดมี้การก าหนดสาระส าคญัของกฎหมาย
โดยแบ่งออกเป็น 6 หมวด คือ หมวด 1 คณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์หมวด 2 การใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์หมวด 3 การ
ตั้งครรภแ์ทน หมวด 4 ความเป็นบิดาและมารดาของเด็กและการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์หมวด 5 การควบคุมการด าเนินการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์หมวด 6 บทก าหนดโทษ โดยมีเหตุผลในการประกาศใชพ้ระราชบญัญติัฉบบัน้ีวา่โดยท่ี
ความกา้วหนา้ทางวทิยาการและเทคโนโลยทีางการแพทยใ์นการบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตรยากสามารถช่วย
ใหผู้ท่ี้มีภาวะการมีบุตรยากมีบุตรไดโ้ดยการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์อนัมีผลท าให้
บทบญัญติัของกฎหมายท่ีใชบ้งัคบัอยูใ่นปัจจุบนัในเร่ืองความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ี
เกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์ม่สอดคลอ้งกบัความสัมพนัธ์ในทางพนัธุกรรม ดงันั้น 
เพื่อก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยใ์หเ้หมาะสม ตลอดจนควบคุมการศึกษาวจิยัทางวทิยาศาสตร์การแพทยเ์ก่ียวกบัตวัอ่อน
และเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยมิ์ใหมี้การน าไปใชใ้นทางท่ีไม่ถูกตอ้ง 
 ซ่ึงเจตนารมณ์ของการออกกฎหมายฉบบัน้ีนั้นมีอยู ่2 ประการหลกั คือ เพื่อก าหนดสถานะความ
เป็นบิดา มารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์ห้
เหมาะสม  และควบคุมการศึกษาวจิยัทางวทิยาศาสตร์การแพทยเ์ก่ียวกบัตวัอ่อนและเทคโนโลยช่ีวยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยมิ์ให้มีการน าไปใชใ้นทางท่ีไม่ถูกตอ้งหรือป้องกนัการคา้มนุษยโ์ดยการใช้
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยน์ั้นเอง  ซ่ึงการก าหนดกฎเกณฑใ์นเร่ืองต่าง ๆ ใน
พระราชบญัญติัน้ีก็ยงัคงมีปัญหาไดใ้นทางปฏิบติัและทางกฎหมาย  เม่ือผูเ้ขียนไดศึ้กษาวเิคราะห์จากเอกสาร
ท่ีเป็นบทความทางวชิาการและขอ้กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งต่าง ๆ พิจารณาจากสภาพของสังคมในปัจจุบนัอนัมี
ปัจจยัแวดลอ้มท่ีเปล่ียนแปลงไปจากอดีตในหลาย ๆ ประการ  พบวา่พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ยงัก่อใหเ้กิดปัญหาไดห้ลายประการดงัท่ีผูเ้ขียน
ไดว้เิคราะห์ประเด็นปัญหาทางกฎหมายไว ้ ดงัน้ีคือ  
 ปัญหาในการเลิกสัญญาตั้งครรภแ์ทน และการส้ินสุดการตั้งครรภแ์ทน  ถา้หากใชห้ลกัการของ
การใชสิ้ทธิเลิกสัญญาฝ่ายเดียวของผูว้า่จา้ง  ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 605 (ถา้การงานท่ี
จา้งยงัท าอยูไ่ม่แลว้เสร็จอยูต่ราบใด  ผูว้า่จา้งอาจบอกเลิกสัญญาได ้ เม่ือเสียค่าสินไหมทดแทนแก่ผูรั้บจา้ง
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เพื่อความเสียหายอยา่งใด ๆ อนัเกิดแต่การเลิกสัญญานั้น )  และใชห้ลกัทัว่ไปตามประมวลกฎหมายแพง่และ
พาณิชย ์มาตรา 391 คือใหคู้่สัญญากลบัคืนสู่ฐานะเดิมแลว้ หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งท าแทง้เด็กท่ีอยูใ่น
ครรภซ่ึ์งยอ่มจะส่งผลกระทบถึงเด็กท่ีก าลงัจะเกิดมาดว้ย  ผูเ้ขียนขอเสนอแนะวา่  กฎหมายควรจะก าหนดบท
นิยามของค าวา่ “ การเร่ิมกระบวนการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์”  ซ่ึงตอ้งมีความ
ชดัเจนวา่จะพิจารณาถึงขั้นตอนใดเป็นส าคญั  เพื่อใหคู้่สัญญาในสัญญาตั้งครรภแ์ทนไดใ้ชสิ้ทธิเลิกสัญญาได้
อยา่งถูกตอ้งตามกฎหมาย  เน่ืองจากขอ้หา้มการเลิกสัญญาตั้งครรภแ์ทนหลงัจากท่ีเร่ิมกระบวนการใช้
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์ปแลว้มีจุดประสงคเ์พื่อคุม้ครองชีวิตของเด็กท่ีเกิดจากการใช้
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ซ่ึงเป็นชีวติท่ีบริสุทธ์ิและมีสิทธิท่ีจะมีชีวติอยูต่่อไปจนกระทัง่
เจริญเติบโต  และกฎหมายควรก าหนดใหอ้งคก์รส่วนภูมิภาค (สาธารณสุขจงัหวดั)  แพทยผ์ูใ้หก้ารรักษาโดย
ใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ ศาลท่ีมีอ านาจพิจารณาพิพากษาคดีเยาวชนและครอบครัว 
มาเป็นผูร่้วมวนิิจฉยั  และมีคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์มาเป็นผูก้ลัน่กรองการใชดุ้ลพินิจในการออกค าสั่งอนุญาตใหแ้กไ้ขเปล่ียนแปลง หรือเลิกสัญญา
ตั้งครรภแ์ทนท่ีมีผลกระทบต่อเด็ก  อนัจะส่งผลใหส้ามารถแกไ้ขปัญหาท่ีมีอยูใ่นปัจจุบนัเก่ียวกบัการ
ตั้งครรภแ์ทน  และคุม้ครองชีวติของเด็กท่ีก าลงัจะเกิดข้ึนมาจากการตั้งครรภแ์ทนได ้ 
  อีกทั้งยงัมีปัญหาบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์เน่ืองจากพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
ถือเป็นกฎหมายท่ีก าหนดเง่ือนไข หลกัเกณฑ ์ขอ้ก าหนดในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์รวมถึงบทก าหนดโทษท่ีมีความชดัเจน แต่ทวา่พระราชบญัญติัฉบบัน้ีแมจ้ะมีความสมบูรณ์หรือ
ชดัเจนเพียงใดแต่ก็ยงัไม่ไดมี้การก าหนดสิทธิของการเขา้ถึงเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยข์อง
บุคคลท่ีมีความหลายหลายทางเพศท่ีตอ้งการจะสร้างครอบครัวซ่ึงเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีมนุษยทุ์กคนพึงมี 
อาจถือไดว้า่เป็นการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานโดยรัฐท่ีควรจะตอ้งก าหนดสิทธิใหปั้จเจกชนไดมี้สิทธิในการใช้
ชีวติและมีสิทธิท่ีไดรั้บการเขา้ถึงการรับบริการอนามยัเจริญพนัธ์ุอยา่งเท่าเทียมกนัทุกคน  และจากการท่ี
ผูเ้ขียนไดว้เิคราะห์ในบทท่ี 4 จึงไดส้รุปประเด็นปัญหาในการรับรองสิทธิของบุคคลท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ ผูเ้ขียนจึงขอเสนอแนะใหมี้การแกไ้ข
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558  บาง
ประการเพื่อใหเ้ป็นไปอยา่งมีประสิทธิและภาพและเหมาะสมกบัสภาพสังคมไทยในปัจจุบนั  โดยไม่ควรมี
การระบุเพศหรือการก าหนดใหมี้เพียงคู่สมรสต่างเพศเท่านั้นท่ีสามารถเขา้ถึงเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์ เพื่อคุม้ครองผลประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดโดยกระบวนการน้ีไม่วา่เด็กนั้นจะเกิดจาก
การประสงคท่ี์จะสร้างครอบครัวของคู่สมรสหรือคู่ชีวิตควรไดรั้บความคุม้ครองตามพระราชบญัญติัฉบบัน้ี
อยา่งเท่าเทียมกนัและก าหนดใหมี้การเพิ่มเติมค านิยามศพัท ์“ คู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ” ในมาตรา 3  
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ดงัน้ี “ คู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หมายความวา่ คู่สมรสท่ีจดทะเบียนโดยชอบดว้ยกฎหมายตามประมวล
กฎหมายแพง่และพาณิชยห์รือคู่ชีวติท่ีไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์”  ซ่ึงท าใหส้ามารถตีความไดอ้ยา่งชดัเจนและครอบคลุมถึงคู่
สมรสท่ีจดทะเบียนโดยชอบดว้ยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยห์รือคู่ชีวติเพศเดียวกนัท่ี
ประสงคจ์ะมีบุตรไดมี้สิทธิในการเลือกรูปแบบการด าเนินชีวติครอบครัวและแสดงใหเ้ห็นถึงการเคารพสิทธิ
และเสรีภาพของบุคคลเป็นส่ิงส าคญัท่ีรัฐควรใหก้ารคุม้ครอง 
 และสุดทา้ยเป็นปัญหาของการก าหนดบุคคลผูต้อ้งมีความรับผดิในทางอาญาและการก าหนดบท
ยกเวน้ความรับผิดหรือยกเวน้โทษของผูก้ระท าความผดิบางประเภท เก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน  ผูเ้ขียนได้
พิจารณาและวเิคราะห์บทบญัญติัท่ีก าหนดความรับผดิและโทษทางอาญา รวมถึงมาตรการบงัคบัเม่ือมีการฝ่า
ฝืนไม่ด าเนินการตามท่ีกฎหมายไดก้ าหนดไว ้ในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยใชห้ลกัทางวชิาการ ความเหมาะสมในแง่ศีลธรรม  จริยธรรม  
รวมถึงตามแนวอาชญาวทิยา แนวคิดทฤษฎีในการก าหนดความรับผดิและการลงโทษทางอาญาต่าง ๆ เป็น
แนวทางในการวเิคราะห์  ซ่ึงการก าหนดบุคคลท่ีควรมีความรับผดิทางอาญากรณีการรับตั้งครรภแ์ทน ผูเ้ขียน
เห็นวา่ การใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยการรับตั้งครรภแ์ทนจะเกิดข้ึนมิไดห้าก
ปราศจากแพทยห์รือผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรม ท่ีมีความรู้ความเช่ียวชาญในการด าเนินการดงักล่าว ดงันั้น
หากรัฐก าหนดวธีิการด าเนินการรับตั้งครรภแ์ทนท่ีสามารถกระท าไดไ้วแ้ลว้และแพทยห์รือผูป้ระกอบ
วชิาชีพเวชกรรรมด าเนินการฝ่าฝืนหรือนอกเหนือจากวธีิการท่ีก าหนดไวจ้ะตอ้งมีความผดิและรับโทษตาม
กฎหมายโดยควรบญัญติัออกมาเป็นการเฉพาะ  เวน้แต่เป็นการใหบ้ริการทางการแพทย ์ทางเทคนิค หรือทาง
วชิาชีพแก่หญิงหลงัจากท่ีหญิงนั้นตั้งครรภแ์ลว้   และบุคคลใดก็ตามท่ีด าเนินการใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทน
โดยฝ่าฝืนวธีิการท่ีกฎหมายก าหนดไวต้อ้งมีความรับผดิและโทษในทางอาญาแต่กรณีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 
ควรไดรั้บการยกเวน้ความผดิ หรือยกเวน้โทษทุกกรณีท่ีมีการด าเนินการรับตั้งครรภแ์ทนโดยฝ่าฝืนต่อ
กฎหมาย  เวน้แต่กรณีท่ีด าเนินการใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อแสวงหาประโยชน์ท่ีมิ
ชอบ   ผูเ้ขียนจึงขอเสนอแนะวา่ควรท่ีจะก าหนดบทยกเวน้ความรับผดิใหก้บัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ในทุก
กรณี ( เวน้แต่กรณีท่ีด าเนินการใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทนโดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อแสวงหาประโยชน์ท่ีมิชอบ ) 
อีกทั้งยงัควรจะก าหนดใหผู้ป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมท่ีไดด้ าเนินการฝ่าฝืนขั้นตอนหรือวธีิการท่ีก าหนดไว้
ในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558  หรือ
ประกาศแพทยสภา  ใหผู้ป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมมีความรับผดิทางอาญาเป็นการเฉพาะเพิ่มมากข้ึนกวา่ท่ี
ก าหนดไวเ้ดิมในพระราชบญัญติัน้ี  และจะตอ้งก าหนดโทษใหถู้กเพิกถอนใบอนุญาตเพียงสถานเดียวตาม
กฎหมายวชิาชีพเวชกรรมโดยไม่อาจจะขอรับใบอนุญาตไดอี้ก  และควรจะก าหนดบทยกเวน้ความรับผิด
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ของผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมดงักล่าวไวห้ากบุคคลนั้นไดใ้หบ้ริการทางการแพทย ์ทางเทคนิค หรือทาง
วชิาชีพแก่หญิงหลงัจากหญิงนั้นตั้งครรภแ์ลว้ 
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