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โสรญา ประมล2 

 

 จากการศึกษาเก่ียวกบัปัญหาการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาความหมาย ความเป็นมา แนวคิด และทฤษฎีท่ีเก่ียวกบัการ
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยต์ลอดจนการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการ
เจริญพนัธ์ เม่ือพระราชบญัญตัคัุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 
2558 มีผลบงัคบัใชก้็สามารถช่วยบ าบดัรักษาผูท่ี้ประสบภาวะการมีบุตรยาก3ไดโ้ดยการใชเ้ทคโนโลยช่ีวย
การเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ เน่ืองจากในปัจจุบนัประเทศไทยและอีกหลายๆประเทศก าลงัเผชิญกบัปัญหา                  
ประชาชนเกิดใหม่นอ้ย  เพราะวิถีชีวิตคนรุ่นใหม่ไม่นิยมมีลูกหรือมีลูกชา้ซ่ึงมีปัจจยัดา้นเศรษฐกิจท่ีท าใหคู้่
สมรสหลายคู่ไม่พร้อมท่ีจะมีบุตร แต่เม่ือพร้อมท่ีจะมีบุตรเวลาก็ล่วงเลยผา่นไปส่งผลกระทบต่อความ
สมบูรณ์ของร่างกายท่ีจะมีบุตรไดจึ้งตอ้งอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ดงักล่าว เม่ือพิจารณาถึงสิทธิใน
รับบริการทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 นั้น เห็นวา่ยงัมีขอ้จ ากดัสิทธิของบุคคลท่ีจะเขา้รับบริการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธุ์ดงักล่าว ซ่ึงภาวะการมีบุตรยาก4นั้นนบัวา่เป็นอาการป่วยหน่ึงท่ีจะตอ้งไดรั้บการบ าบดัรักษาจึงไม่ควรท่ี
จะมีขอ้จ ากดัในการรักษาอนัจะเป็นการกระทบถึงสิทธิขึ้นพื้นฐานของบุคคล จากการศึกษาพระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ.2558 พบวา่ผูท่ี้จะมีสิทธิเขา้รับ
บริการทางการแพยด์ว้ยการให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน หรือท่ีเรียกวา่อุม้บุญนั้นคือสามีและภริยาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายซ่ึงภริยานั้นไม่อาจตั้งครรภไ์ดเ้ท่านั้น ไม่ไดก้  าหนดใหสิ้ทธิแก่คู่รักท่ีอยูกิ่นร่วมกนัฉนัสามีภรรยา
โดยไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรสดว้ย จึงเป็นการจ ากดัสิทธิของผูท่ี้ประสงคจ์ะมีบุตรดว้ยการอุม้บุญและยงัส่งผล
กระทบต่อสิทธิของเด็กท่ีเกิดจากการอุม้บุญท่ีมิไดเ้ป็นไปตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ.2558 กล่าวคือ เด็กท่ีเกิดมายอ่มไม่ไดรั้บรองหรือคุม้ครอง
ตามสิทธิเช่นเดียวกบัเด็กท่ีเกิดจากการอุม้บุญท่ีเขา้หลกัเกณฑก์ฎหมายดงักล่าว 

 
1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระ เร่ือง ปัญหาการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย ์โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ รองศาสตราจารยสุ์ขสมยั สุทธิบดี และคณะกรรมการสอบ คือ ศาสตราจารย์

พิเศษปัญญา สุทธิบดี และรองศาสตราจารยป์ระเทือง ธนิยผล 
2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (วิทยาเขตบางนา) คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามค าแหง 
3  เวป็ไซต ์http://mrd-hss.moph.go.th/mrd1_hss/wp-content/uploads 
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 ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิยไ์ดก้ าหนดเง่ือนไขแห่งการสมรส5ไวว้า่ การสมรสจะท าได้
ต่อเม่ือชายและหญิงมีอายสิุบเจ็ดปีบริบูรณ์แลว้ แต่ในกรณีท่ีมีเหตุอนัสมควร ศาลอาจอนุญาตใหท้ าการ
สมรสก่อนนั้นได ้และท่ีส าคญัอยา่งยิง่การสมรสตามประมวลกฎหมายน้ีจะมีไดเ้ฉพาะเม่ือไดจ้ดทะเบียน
แลว้เท่านั้น  และการสมรสจะท าไดต่้อเม่ือชายหญิงยินยอมเป็นสามีภริยากนั6 ซ่ึงไดก้ าหนดใหคู้่สมรสตอ้ง
เป็นชายและหญิงเท่านั้น เม่ือพิจารณาถึงสังคมในปัจจุบนัแลว้พบวา่มีความเปล่ียนแปลงเก่ียวกบัทศันคติ       
ในเร่ืองคู่ชีวิต ตลอดจนมีการเรียกร้องถึงการสมรสเท่าเทียมนั้น ผูศึ้กษาเห็นวา่ควรมีการก าหนดใหสิ้ทธิแก่
คู่รักท่ีเพียงอยูกิ่นร่วมกนัฉนัสามีภรรยาโดยไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรสแต่มีความประสงคท่ี์จะมีบุตร ตอ้งการจะ
สร้างครอบครัวใหส้ามารถเขา้ถึงบริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ดอ้นัจะส่งผลไปถึงเด็ก
ท่ีเกิดจากเทคโนโลยดีงักล่าวจะไดรั้บความรับรองและคุม้ครองสิทธิตามกฎหมายดว้ย ทั้งน้ี โดยยดึถือ
ประโยชนสุ์ขและสวสัดิภาพของเด็กเป็นส าคญั รวมถึงการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการ
เจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์นต่างประเทศซ่ึงไดศึ้กษาคน้ควา้ของประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศอินเดีย 
 อยา่งไรก็ตาม เม่ือไดท้ าการศึกษาปัญหาการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์พ.ศ.2558 พบวา่ยงัมีบทบญัญติับางประการท่ีเป็นการจ ากดัสิทธิของผูท่ี้จะเขา้รับบริการทาง
การแพทยด์งักล่าว ซ่ึงมีความแตกต่างกบักฎหมายต่างประเทศท่ีไดศึ้กษา กล่าวคือ ประเทศสหรัฐอเมริกา                    
ผูท่ี้ประสงคจะ์ใหมี้การตั้งครรภแ์ทนนั้นไม่จ าเป็นตอ้งเป็นสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย7 ส่วนในประเทศ
อินเดียกฎหมายบงัคบัใชก้บัทุกกลุ่มคน ไม่วา่จะเป็นคนท่ีไม่มีคู่ คู่สามีภริยาทั้งท่ีแต่งงานและไม่แต่งงาน 
ตลอดจนชาวต่างชาติท่ีจะมาใชบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์กฎหมายของประเทศ
อินเดีย เปิดกวา้งและครอบคลุมมากกวา่กฎหมายของประเทศไทยและกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
เป็นสาเหตุหน่ึงท่ีท าใหป้ระเทศอินเดียมีการตั้งครรภแ์ทนเป็นท่ีนิยมมาก8     

เม่ือพิจารณาถึงสิทธิและความเสมอภาคของผูท่ี้จะเขา้รับบริการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทยแ์ลว้ ผูศึ้กษาเห็นวา่กฎหมายยงัมีขอ้จ ากดัสิทธิดงักล่าว เน่ืองจากไดก้ าหนดใหเ้พียงคู่สามีภริยาโดย
ชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้นท่ีมีสิทธิเขา้รับบริการทางการแพทยด์งักล่าว คู่รักชายหญิงท่ีอยูกิ่นกนัฉนัสามี
ภรรยานั้นกฎหมายไม่ไดก้  าหนดสิทธิให ้จึงเห็นควรเปิดโอกาสใหคู้่รักชายหญิงท่ีอยูกิ่นกนัฉนัสามีภรรยา            
ใหส้ามารถมีสิทธิท่ีจะใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยด์งักล่าวไดด้ว้ย เน่ืองจากทะเบียน
สมรสนั้นไม่ไดแ้สดงวา่คู่สามีภริยานั้นจะมีความมัน่คงในการครองคู่ร่วมกนัไปตลอด เป็นแต่เพียงการยืนยนั

 
5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1448 
6 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1458 
7 Va. Code Ann. s 20-160 (A) ดู V. Code Ann.s 20-162 
8 Commonwealth Association for Education, Administration and Management. Volume 2. Issue 3. March 
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ถึงความผกูพนัในทางนิติสัมพนัธ์ ก่อใหเ้กิดสิทธิและหนา้ท่ีทางกฎหมายระหวา่งคูส่มรสเท่านั้น และ
เจตนารมณ์ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 
2558 ก็เพื่อคุม้ครองสิทธิของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยใ์นเร่ืองการ
ก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบดว้ยกฎหมายให้กบัเด็กอยา่งเหมาะสม ตลอดจนการควบคุมการ
ศึกษาวิจยัทางวิทยาศาสตร์การแพทยเ์ก่ียวกบัตวัอ่อนและเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์เพื่อ
ไม่ใหมี้การน าไปใชใ้นทางท่ีไม่ถูกตอ้ง กล่าวคือ กฎหมายตอ้งการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาให้กบั
เด็กอยา่งชดัเจนในกรณีท่ีเด็กเกิดมาจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ต่างๆ ทั้งเป็นการป้องกนัเร่ืองการใช้
บริการทางการแพทยด์งักล่าวในเชิงพาณิชยอ์นัเป็นการคา้มนุษย ์แต่การท่ีพระราชบญัญติัฉบบัน้ีใหสิ้ทธิการ
รักษาภาวะการมีบุตรยากแก่ชายหญิงท่ีเป็นสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น ซ่ึงทะเบียนสมรสนั้นก็
ไม่อาจจะพิสูจนห์รือยืนยนัไดว้า่สามีและภริยาท่ีชอบตวัยกฎหมายนั้นจะไม่ใชช่้องทางดงักล่าวในการ
แสวงหาประโยชน์อนัไม่ชอบดว้ยกฎหมายจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ ทั้งท่ีการจดทะเบียนสมรสนั้น
กฎหมายก็ไม่ไดก้ าหนดหา้มหยา่แต่อยา่งใด  

อยา่งไรก็ตาม เม่ือไดท้ าการศึกษาปัญหาการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทยแ์ลว้ พบวา่ยงัมีปัญหาอยูห่ลายประการซ่ึงสามารถสรุปไดด้งัน้ี 

ประการแรก คือ ปัญหาการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทยโ์ดยการใชไ้ข่หรืออสุจิของคู่สมรสโดยชอบดว้ยกฎหมาย เห็นวา่ กฎหมายนั้นตอ้งน าไปสู่ความ
เป็นธรรม ซ่ึงพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
เป็นกฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิในการเขา้รับบริการบ าบดัรักษาซ่ึงเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
ดงักล่าวไดก้ าหนดไวเ้ฉพาะแต่คู่สมรสหรือสามีภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น9 สิทธิท่ีไม่ไดรั้บการ
รับรอง คือ สิทธิของคู่รักชายหญิงท่ีอยูกิ่นกนับฉันสามีภรรยา ซ่ึงพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจาก
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 นั้น รับรองคุม้ครองเพียงแต่สิทธ์ิของคู่รักท่ีจด
ทะเบียนสมรสตามกฎหมายเท่านั้นอนัเป็นการปิดโอกาสของคู่ชายหญิงท่ีอยูกิ่นกนัฉนัสามีภรรยาท่ีไม่ไดจ้ด
ทะเบียนสมรสท่ีจะเขา้ถึงบริการเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยด์งักล่าว เห็นวา่พระราชบญัญติั
ดงักล่าวน้ีเป็นบทกฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิของผูท่ี้มีความประสงคจ์ะมีบุตรแต่ไม่สามารถมีบุตรตามวิธีการ
ธรรมชาติได ้โดยจะตอ้งอาศยัเทคโนโลยช่ีวยในการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยเ์พื่อบ าบดัรักษาภาวะการมีบุตร
ยากดงักล่าว   

สิทธิของชายและหญิงท่ีอยูร่่วมกนัในฐานะสามีภรรยาท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรสนั้นไดมี้การกล่าวถึง
หรือแสดงออกมาตั้งแต่ร่างพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดมาพร้อมกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ พ.ศ. 
2558 แต่ทา้ยท่ีสุดแลว้ก็ใหก้ลุ่มคนท่ีสามารถใช ้เทคโนโลยน้ีีไดน้ั้นตอ้งเป็นคู่สมรสท่ีอยูกิ่นร่วมกนัโดยชอบ
ท่ีมีการจดทะเบียนสมรสกนัตามกฎหมาย 

 
9 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยพ์.ศ.2558 มาตรา 21 (1) 
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เม่ือกฎหมายก าหนดใหเ้พียงเฉพาะสิทธิของชายหญิงท่ีอยูกิ่นร่วมกนัโดยจดทะเบียนสมรสมีสิทธิ
เขา้รับบริการทางการแพทยน์ั้น ก็มีผลกระทบอาจจะเป็นการไปริดรอนสิทธิของชายหญิงท่ีอยูกิ่บฉนัสามี
ภรรยาท่ีไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรสกนัได ้ซ่ึงก่อนหนา้ท่ีจะบญัญติักฎหมายฉบบัน้ีขึ้นมานั้น ไดมี้การใช้
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ดอ้ยา่งเสมอภาคเท่าเทียมกนั โดยปัญหาหลกัส าคญัแต่เดิมนั้น
คือ ปัญหาเก่ียวกบัสิทธิของเด็ก แต่เม่ือพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย ์พ ศ. 2558 ไดบ้ญัญติัสิทธิของเด็กท่ีเกิดจากกระบวนการดงักล่าวไดช้ดัเจนขึ้นแลว้                                        
แต่สิทธิของผูท่ี้จะท าใหเ้ด็กนั้นเกิดมาโดยการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์กลบัมีปัญหา ทั้ง
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 น้ีได้
บญัญติัใหก้ารผสมเทียมถือว่าอยูใ่นความหมายในมาตรา 3 ของค าวา่"เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย"์ ดว้ย  

ประการท่ีสอง คือ ปัญหาการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทยโ์ดยการใชไ้ข่หรืออสุจิของภริยาหรือสามีท่ีชอบดว้ยกฎหมายกบัไข่หรืออสุจิของผูอ่ื้น
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 เป็นกฎหมายท่ี
ตราขึ้นโดยมีวตัถปุระสงคเ์พื่อช่วยใหคู้่สมรสท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายซ่ึงประสบปัญหาการมีบุตรยากสามารถ
มีบุตรไดต้ามความตอ้งการ แต่อยา่งไรก็ตามแมจ้ะมีบทบญญัติัของกฎหมายเก่ียวกบัการใหบ้ริการหรือการ
ใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแทพยด์งักล่าวก็ยงัคงเกิดขอ้โตเ้ถียงกนัในเร่ืองของการบงัคบัใช้
กฎหมายซ่ึงยงัไม่สอดคลอ้งกบัสภาพความเป็นจริงในสังคมปัจจุบนั จากการศึกษาท าใหท้ราบวา่การบงัคบั
ใชก้ฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนในปัจจุบนันั้นยงัไม่สอดคลอ้งกบัสภาพความเป็นจริงในสังคมได้
เท่าใดนกั ซ่ึงอาจมีส่วนท่ีตอ้งแกไ้ขปรับปรุงใหมี้ความสมบูรณ์และมีประสิทธิภาพ มากยิง่ขึ้น พบวา่มีปัญหา
การจ ากดัสิทธิของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศหรือกลุ่มคนโสด ซ่ึงตามพระราราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 21 (1) ท่ีได้
ก าหนดเง่ือนไขในการด าเนินการตั้งครรภแ์ทนซ่ึงบญัญติัว่า สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่าน้นัท่ี
สามารถไดรั้บสิทธิใชบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนธุั์ทางการแพทยไ์ด ้ซ่ึงมองวา่เป็นการจ ากดัสิทธิ
และถือวา่เป็นการเลือกปฏิบตัติอยา่งไม่เป็นธรรมแก่บุคคลกลุ่มท่ีมีความหลากหลายทางเพศหรือกลุ่มคน
โสดในการท่ีจะมีบุตรได ้ซ่ึงกลุ่มบุคคลเหล่าน้ีควรไดรั้บสิทธิอยา่งเท่าเทียมกนัตามหลกัปฏิญาณสากลวา่
ดว้ยหลกัสิทธิมนุษยชน หรือตามกฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกรัาช 2560 ในเร่ืองของ
ศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ซ่ึงถือวา่เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีมนุษยท์ุกคนควรจะไดรั้บหรือเขา้ถึงสิทธิไดอ้ยา่ง
เสมอภาคและเท่าเทียมกนั อีกทั้งผูศึ้กษายงัมองวา่กลุ่มบุคคลเหล่าน้ีก็มีความพร้อมและความสามารถท่ีจะ
อุปการะเล้ียงดูบุตรไดดี้ไม่นอ้ยไปกวา่คู่ชายหญิง ทั้งการท่ีจะสร้างสถาบนัครอบครัวใหส้มบูรณ์ไดน้ั้นก็
ไม่ไดเ้ฉพาะเจาะจงวา่จะตอ้งเป็นแค่คู่ชายหญิงเสมอไป ถึงแมจ้ะเป็นคนท่ีมีความหลากหลายทางเพศหรือคน
รักร่วมเพศก็สามารถท่ีจะใชชี้วิตคู่อยู่ร่วมกนัได ้และความเป็นคนรักร่วมเพศนั้นก็ไม่ใช่ปัญหาท่ีจะท าใหค้น
รักร่วมเพศไม่สามารถใหก้ารอุปการะส่งเสียเล้ียงดูบุตรให้ไดรั้บความสุขและความอบอุ่นได ้ทั้งการพิจารณา
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ของศาลเยาวชนและครอบครัวซ่ึงมีอ านาจในการพิจารณาคดีเก่ียวกบัความสัมพนัธ์ในครอบครัว10 นั้นก็มี
หลกัารพิจารณาโดยไดค้  านึงถึงความเหมาะสมและประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั เพื่อใหส้อดคลอ้งกบั
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนธุั์ทางการแพทยอ์นัมีวตัถุประสงคใ์น
การมุ่งคุม้ครองและประโยชน์สูงสุดของเด็ก 

พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ได้
ก าหนดใหคู้่สมรสท่ีประสงคจ์ะมีบุตรเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากวิธีการดงักล่าว 
ซ่ึงผลของการเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายนั้น ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1547 ได้
ก าหนดใหมี้ผลนบัแต่วนัท่ีเด็กเกิด เม่ือเป็นบิดามารดาโดยชอบแลว้ยอ่มเกิดสิทธิและหนา้ท่ีของบิดามารดา
และบุตรต่อกนั เช่น สิทธิของบุตรท่ีจะใชช่ื้อสกุล หนา้ท่ีของบุตรท่ีจะตอ้งใหก้ารอุปการะเล้ียงดูบิดามารดา 
และหนา้ท่ีของบิดามารดาท่ีจะตอ้งใหก้ารอุปการะเล้ียงดูและใหก้ารศึกษาแก่บุตร เป็นตน้ และเม่ือมีการ
รับรองความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายกนัแลว้ก็ควรก าหนดใหมี้การน ากฎหมายครอบครัวและ
มรดกมาใชโ้ดยอนุโลม เท่าท่ีไม่ขดักบักฎหมายฉบบัน้ี ในทางกลบักนัหากเป็นกรณีท่ีมีการใชเ้ช้ืออสุจิหรือ
ไข่ของผูบ้ริจาค หรือใชต้วั อ่อนของผูบ้ริจาค เห็นไดว้า่ ผูบ้ริจาคไม่ไดต้อ้งการมีบุตรและใหก้ารส่งเสียเล้ียงดู
บุตร เพราะผูบ้ริจากคมีเพียงเจตนาบริจาคใหก้บัคู่สมรสผูท่ี้ตอ้งการจะมีบุตรเท่านั้น เด็กท่ีเกิดมาจึงไม่ควรมี
ความสัมพนัธ์เก่ียวกบัสิทธิและหนา้ท่ีตามกฎหมายครอบครัวและมรดกระหวา่งผูบ้ริจาคกบัเด็กท่ีเกิดมา                      
จึงไดมี้กฎหมายบญัญติัใหช้ายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไข่ซ่ึงน ามาใชป้ฏิสนธิเป็นตวัอ่อนเพื่อการตั้งครรภ ์
หรือผูบ้ริจาคตวัอ่อนและเด็กท่ีเกิดจากอสุจิไข่ หรือตวัอ่อนท่ีบริจาคดงักล่าว ไม่มีสิทธิและหนา้ท่ีระหวา่งกนั
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัวและมรดกอนัเป็นการป้องกนัปัญหาท่ีจะเกิดขึ้นแก่
เด็กในอนาคต ดว้ยเหตุผลท่ีวา่ เม่ือมีการบริจาคเซลลสื์บพนัธุ์ไปแลว้ ไม่วา่จะเป็นเช้ืออสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อน 
ซ่ึงน ามาใชใ้นการปฏิสนธิ ผูบ้ริจาคตวัอ่อนและเด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนท่ีบริจาคดงักล่าวก็ไม่
สมควรจะมีสิทธิและหนา้ท่ีระหวา่งกนัตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัวและมรดก11

อีกต่อไป เพราะวา่การออกกฎหมายก าหนดจ ากดัสิทธิระหวา่งกนัของผูท่ี้บริจาคไปแลว้ก็ไม่ควรท่ีจะใหมี้
ความเก่ียวพนัใดๆต่อกนัไปอีก เพราะหากไม่มีกฎหมายบญัญติัไวเ้ช่นน้ี อาจจะก่อให้เกิดการกล่าวอา้งถึง
สิทธิหนา้ท่ีต่างๆอาจท าใหเ้ด็กเกิดความสับสนได ้แต่ทั้งน้ีพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ก็ไม่ไดมี้การกล่าวถึงสิทธิหนา้ท่ีของเด็กท่ีเกิดจากการใช้
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยก์บักลุ่มผูท่ี้มีความหลากหลายทางเพศซ่ึงเป็นผูป้ระสงคจ์ะมีบุตร
ไวแ้ต่ประการใด ซ่ึงหากคู่รักท่ีเป็นคนรักร่วมเพศตอ้งการท่ีจะมีสิทธิในตวัเด็กดงักล่าว ก็จ าตอ้งใชสิ้ทธิทาง
ศาลดว้ยการยืน่ค  าร้องขอรับเด็กเป็นบุตร และขอใหศ้าลมีค าสั่งใหมี้อ านาจปกครองในตวัเด็กดว้ย ซ่ึงในทาง
พิจารณาของนั้นศาลจะมีค าสั่งใหมี้การตรวจหาความเก่ียวพนัทางพนัธุกรรมหรือดีเอน็เอ เพื่อยนืยนัความ

 
10 พระราชบญัญติัศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 มาตรา 148 
11 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ พ.ศ.2558  มาตรา 29 
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เป็นบิดากบับุตรก่อนท่ีจะมีค าสั่งได ้ผูศึ้กษาจึงเห็นวา่เป็นการจ ากดัสิทธิของกลุ่มคนรักร่วมเพศซ่ึงประสงค์
อยากจะมีบุตร เป็นการขดัต่อหลกัสิทธิมนุษยชนตามหลกัปฏิญาณสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน 

พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 เป็น
กฎหมายท่ีจ ากดัสิทธิในการเขา้รับบริการบ าบดัรักษาใวเ้ฉพาะแต่คู่สมรสหรือสามีภริยาโดยชอบดว้ย
กฎหมายเท่านั้น สิทธิของชายหญิงท่ีอยูกิ่นกนัฉันฉนัสามีกรรยานั้นกฎหมายไม่รับรองการเขา้รับบริการ                  
ในขณะเดียวกนักฎหมายของบางประเทศไดใ้หสิ้ทธิแก่ชายหญิงท่ีอยูกิ่นกนัฉันสามีภรรยา และยงัพบวา่
กฎหมายดงักล่าวยงัไม่มีบทบญัญติักฎหมายท่ีใหมี้การคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย ์กรณีท่ีกลุ่มท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นผูป้ระสงคท่ี์จะมีบุตร แต่ต่างประเทศส่วน
ใหญ่จะมีมาตรการรองรับหรือมีการพิจารณาถึงความเหมาะสม และไดใ้หค้วามส าคญักบัคู่รักท่ีประสบ
ปัญหาภาวะการมีบุตรยากในทุกคู่ซ่ึงบ่งบอกถึงความเท่าเท่ียมหรือความเสมอภาคในการเห็นถึงความส าคญั
ของการสืบพนัธุ์แมว้า่จะไม่ไดผ้า่นวิธีการทางธรรมชาติก็ตาม 
 ในประเทศไทยนั้นมีปัญหาเร่ืองสิทธิของคู่รักประเภทชายหญิงท่ีอยูกิ่นกนัฉันทส์ามีภรรยาท่ีไม่

สามารถใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ไดต้ามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการ

เจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ,.ศ.2558 ซ่ึงวางหลกัเกณฑใ์นการใชเ้ทคในโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์

โดยวิธีการผสมเทียมตอ้งกระท าต่อหญิงท่ีมีสามีโดยชอบดว้ยกฎหมาย พบวา่ แต่เดิมก่อนมีการบงักบัใช้

พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 นั้นคู่รักชาย

หญิงท่ีอยูกิ่นกนัฉันสามีภรรยานั้นสามารถรักษาภาวะการมีบุตรยากโดยวิธีการผสมเทียมไดร้วมถึง

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์โดยวิธีการอ่ืน ๆ ซ่ึงเป็นท่ีเขา้ใจไดว้า่ วิธีการอ่ืนนอกจากวิธีการผสมเทียมนั้น 

เช่น การตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงมีปัญหาในทางกฎหมายเป็นอยา่งมากจึงมีการบญัญติัพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก

ท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ขึ้นมาบงักบัใช ้แต่เม่ือการผสมเทียมนั้น

เป็นช่วยเหลือผูมี้การะมีบุตรยากไดอ้ยา่งมาก และกฎหมายดงักล่าวยงัไม่มีบทบญัญติักฎหมายท่ีใหมี้การ

คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์กรณีท่ีกลุ่มท่ีมีความหลากหลายทาง

เพศเป็นผูป้ระสงคท่ี์จะมีบุตร 

ดงันั้น เพื่อใหสิ้ทธิและความคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ด้

อยา่งครอบคลุม มีประสิทธิภาพ และเป็นไปตามหลกัสากลมากขึ้น ดว้ยเหตุน้ี ผูศึ้กษาจึงมีขอ้เสนอแนะใหมี้

การแกไ้ขเพิ่มเติมประเด็นในปัญหาดงัต่อไปน้ี 

1.  ควรมีการบญัญติัหรือแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวย 

เจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 21 (1) จากเดิมท่ีบญัญติใหส้ามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึง

ภริยาไม่อาจตั้งครรภไ์ดท่ี้ประสงคจ์ะมีบุตร ควรใหมี้การเพิ่มบทบญัญติัใหสิ้ทธิของชายหญิงท่ีอยูกิ่นร่วมกนั
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ฉนัทส์ามีภรรยาโดยไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรส สามารถเขา้รับบริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทาง

การแพทยไ์ด ้โดยกลุ่มคนดงักล่าวจะตอ้งไม่ถูกจ ากดัสิทธิซ่ึงอาจถือเป็นการเลือกปฏิบติัได้ 

 2. เห็นควรเพิ่มบทบญัญติัให้มีการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทาง

การแพทย ์กรณีท่ีกลุ่มท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็นผูป้ระสงคท่ี์จะมีบุตร เช่น มีการรับรองถึงสิทธิและ

หนา้ท่ี สภาพแวดลอ้ม หรืออ่ืนๆท่ีจ าเป็นต่อการเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน โดยค านึงถึงความสุข

ของเด็กเป็นส าคญั 
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