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 จากการศึกษาปัญหาสิทธิของหญิงรับตั้ งครรภ์แทนกับลูกจ้างตามกฎหมายคุ ้มครองแรงงาน                     
โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาความเป็นมา แนวคิด ทฤษฎี เก่ียวกับสิทธิของหญิงรับตั้ งครรภ์แทน  
กบัลูกจา้งตามกฎหมายคุม้ครองแรงงาน ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
เจริญพันธ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 3 สภาพปัญหาในปัจจุบันจะพบว่าคู่สมรสบางคู่น าไปสู่สภาวะ 
การมีบุตรยากบางกรณีสภาพร่างกาย ของฝ่ายหญิงไม่อาจตั้งครรภไ์ดห้รือบางกรณีเกิดจากความไม่แข็งแรง
ของอสุจิของฝ่ายชาย จึงไม่สามารถท าการปฏิสนธิตามวิธีธรรมชาติได้และเกิดเป็นภาวการณ์มีบุตรยาก  
ซ่ึงสาเหตุของปัญหาภาวการณ์มีบุตรยากน้ี ส่วนหน่ึงเกิดจากอายุท่ีมากขึ้นของคู่สมรสเน่ืองจากสภาพ
สังคมไทยมีการแต่งงานกนัชา้ลง  หรือแต่งงานกนัแลว้แต่ยงัไม่พร้อมจะมีบุตร พอถึงเวลาท่ีพร้อมจะมีบุตรก็
มีอายมุากเกินไปเสียแลว้ ส่งผลใหภ้าวะการมีบุตรยากเพิ่มขึ้น ส่งผลกระทบเป็นวงกวา้ง ในปัญหาทางสังคม
ดา้นต่างๆ ไม่วา่จะเป็นดา้นครอบครัว ความรุนแรงในครอบครัว ก่อใหเ้กิดอาชญกรรมในครอบครัว แต่ส่ิงท่ี
ผู ้วิจัยต้องการมุ่ ง เน้นคือสิทธิของหญิงซ่ึง รับตั้ งครรภ์แทนท่ีพึ่ ง มี เ น่ืองจากจะพบตามส่ือ ต่างๆ  
ท่ีมีการกล่าวถึงสิทธิของหญิงรับตั้งครรภแ์ทน ไม่ว่าจะเป็นสิทธิดา้นสุขภาพ สิทธิท่ีเก่ียวกบัขอ้มูลความลบั
ของหญิงรับตั้งครรภ์แทน หรือสิทธิในเงินชดเชย สิทธิในการคลอด ยงัคงมีปัญหาขอ้กฎหมายท่ีสมควร
ไดรั้บการแกไ้ขหลายประการ สรุปไดด้งัน้ี 
 เน่ืองจากกฎหมายเก่ียวกบัสิทธิของหญิงรับตั้งครรภแ์ทน ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กโดยอาศยั
เทคโนโลยทีางการแพทย ์มุ่งเนน้ท่ีจะคุม้ครองเด็กโดยอาศยัเทคโนโลยีทางการแพทยเ์ป็นหลกั จึงอาจละเลย
สิทธิของหญิงผูรั้บตั้งครรภจึ์งท าใหเ้กิดปัญหาอยูห่ลายประการ  ดงัน้ี 

ประการท่ีหน่ึงปัญหาในทางกฎหมายเก่ียวกับสิทธิในเงินสงเคราะห์บุตร กล่าวคือ ในการการ
จ่ายเงินสงเคราะห์บุตรมีปัญหาวา่ตอ้งจ่ายแก่ผูใ้ด ระหวา่งหญิงรับตั้งครรภแ์ทน หรือ หญิงผูเ้ป็นเจา้ของรังไข่ 
จากการศึกษาพบว่าตามกฎหมายประกนัสังคมตอ้งจ่ายแก่หญิงท่ีเป็นมารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงก็จะมี
ปัญหาในทางกฎหมายแพ่งว่า หญิงท่ีตั้งครรภ์ถือเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่ในทางขอ้เท็จจริงมี
ปัญหาท่ีน่าสงสัยว่าหญิงซ่ึงเป็นเจา้ของรังไข่มีสิทธิท่ีจะไดรั้บเงินตรงน้ีหรือไม่ และมีมาตรการใดท่ีสามารถ

 
1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการค้นคว้าอิสระ เร่ือง สิทธิของหญิงรับตั้ งครรภ์แทนกับลูกจ้างตามกฎหมาย 

คุ้มครองแรงงาน โดยมีอาจารย์ท่ีปรึกษา คือ รองศาสตราจารย์ ดร.ปรีดา โชติมานนท์ คณะกรรมการสอบ คือ  
รองศาสตราจารย ์ดร.ปวริศร เลิศธรรมเทวี และผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.ชมพูนุช สถิตเสมากุล. 

2 นักศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต สาขาวิทยบริการเฉลิมพระเกียรติ จังหวดัอ านาจเจริญ             
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามค าแหง. 

3 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558. 
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ช่วยเหลือหญิงซ่ึงเป็นเจา้ของรังไข่ไดบ้า้ง นอกจากนั้น ในทางกฎหมายแพ่งซ่ึงก าหนดไวว้่าหญิงท่ีตั้งครรภ์
ถือเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายนั้น ท าให้อาจมีปัญหาในด้านการตีความถึงความครอบคลุมของ
กฎหมายท่ีจะน ามาใชใ้นทางปฏิบติัจริงไดห้รือไม่ เพียงพอหรือไม่ เหมาะสม และเป็นธรรมหรือไม่ อยา่งไร 

ประการท่ีสองปัญหาในทางกฎหมายเก่ียวกับสิทธิกรณีการคลอดบุตร กล่าวคือ  มีกองทุน
ประกนัสังคมจะจ่ายค่าบริการทางการแพทยเ์น่ืองจากการคลอดบุตร เรียกว่า “ค่าคลอดบุตร” แบบเหมาจ่าย
ให้กับผูป้ระกันตนท่ีคลอดบุตรหรือส าหรับภริยาของผูป้ระกันตนท่ีคลอดบุตรโดยตรงเป็นจ านวนเงิน 
13,000 บาทต่อการคลอดบุตร1 คร้ัง ส าหรับการคลอดบุตรเพียง 2 คลอด (กรณีลูกแฝดถือเป็นหน่ึงคลอด) 
และจ่ายเงินสงเคราะห์การหยุดงานเพื่อการคลอดบุตรในอัตรา 50% ของค่าจ้างของผูป้ระกันตนเป็น
ระยะเวลา 90 วนั (เฉพาะผูป้ระกนัตนหญิงท่ีคลอดบุตรเท่านั้น)  จากการศึกษาพบวา่เจา้ของสิทธิท่ีแทจ้ริงใน
กรณีคลอดบุตรคือผูป้ระกนัตนท่ีตั้งครรภ์และคลอดบุตรและชายผูมี้ความสัมพนัธ์กบัหญิงในฐานะคู่สมรส
หรือฉนัสามีภริยากบัหญิงเท่านั้นท าใหพ้บปัญหาวา่ใครเป็นผูมี้สิทธิท่ีจะได ้

ประการท่ีสามปัญหาในทางกฎหมายเก่ียวกับสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคล กล่าวคือ เป็นปัญหา
ละเอียดอ่อนเก่ียวกบัการเปิดเผยขอ้มูลส่วนบุคคลของหญิงผูรั้บตั้งครรภซ่ึ์งบางคร้ังเราอาจจะพบไดว้่ามีการ
เปิดเผยขอ้มูลว่าหญิงผูน้ี้เคยรับตั้งครรภ ์จากการศึกษาพบว่าการเปิดเผยขอ้มูลเหล่าน้ีอาจจะส่งผลกระทบถึง
ตวัเด็กท่ีหญิงนั้นรับตั้งครรภ ์หรือแมก้ระทั้งพ่อแม่เจา้ของอสุจิและไข่ ท่ีไม่ตอ้งการเปิดเผยขอ้มูลในส่วนน้ีท่ี
อาจเป็นปมในใจ ท่ีกระทบกบัการใชชี้วิตประจ าวนัตามปกติของเด็กในอนาคต พ่อแม่เจา้ของอสุจิและรังไข่ 
รวมถึงตวัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

ประการท่ีส่ีปัญหาในทางกฎหมายเก่ียวกบัสิทธิดา้นสุขภาพ กล่าวคือ หญิงส่วนมากในการตั้งครรภ์
คร้ังก็มกัจะพบปัญหาดา้นสุขภาพตามมาภายหลงัจากการคลอดบุตรซ่ึงหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นส่วนมาก
จะเคยมีบุตรมาแลว้ และมกัจะไม่ใช่แค่คร้ังเดียว จากการศึกษาพบว่าการตั้งครรภใ์นแต่ละคร้ังจะส่งผลต่อ
สุขภาพของผูห้ญิงทั้งในระยะยาว และระยะสั้ น จึงควรมีการคุ ้มครองสิทธิในด้านสุขภาพอย่างชัดเจน  
หรือระบุใหท้ราบถึงความเส่ียงในการรับตั้งครรภแ์ทน หรือระบุเก่ียวค่าตอบแทนในจ านวนท่ีเหมาะสม 

การศึกษาคร้ังน้ีมุ่งเน้นการวิเคราะห์ปัญหาในทางกฎหมายท่ีเก่ียวกบัสิทธิของหญิงผูรั้บตั้งครรภ์
แทน ภายใตพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ .ศ. 2558 
ซ่ึงพบว่า แมก้ฎหมายฉบบัดงักล่าวมีจุดมุ่งหมายในการคุม้ครองสิทธิของเด็กท่ีเกิดขึ้นจากเทคโนโลยีช่วย
เจริญพันธุ์ แต่กลับยงัขาดกลไกท่ีชัดเจนในการคุ ้มครองสิทธิของหญิงผูรั้บตั้ งครรภ์แทนในหลายมิติ  
ได้แก่ สิทธิทางแรงงาน สิทธิในการได้รับสวสัดิการสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคล และสิทธิด้านสุขภาพ  
โดยสามารถสรุปประเด็นปัญหาทางกฎหมายไดด้งัต่อไปน้ี 

5.1.1 ประเด็นปัญหาเก่ียวกบัสิทธิในการรับเงินสงเคราะห์บุตร 
จากการศึกษากฎหมายประกันสังคมของไทย ตามพระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2533 และ

พิจารณาประกอบกบัพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 พบว่ามีประเด็นปัญหาท่ีเป็นช่องว่างทางกฎหมาย กล่าว คือ กฎหมายประกนัสังคมก าหนดให้
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สิทธิกบัผูป้ระกนัตนตามกฎหมายท่ีมีบุตรของตนเอง โดยไม่ไดร้วมถึงบุตรบุญธรรม หรือเด็กท่ีถูกยกให้เป็น
บุตรบุญธรรม และยงัไม่มีนิยามชดัเจนครอบคลุมถึงเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
เจริญพนัธ์ทางการแพทย ์ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 หรือไม่ จึงส่งผลต่อการพิจารณาสิทธิของผูป้ระกนัตนท่ีเป็นหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนวา่
มีสิทธิได้รับเงินสงเคราะห์บุตร ตามพระราชบัญญัติประกันสังคม พ .ศ. 2533 หรือไม่ ซ่ึงเม่ือศึกษา
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดก้ าหนดให้
ผูว้่าจา้ง (คู่สมรสท่ีไม่สามารถมีบุตรไดเ้อง) ถือเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก ไม่ใช่หญิงผู ้
ตั้งครรภแ์ทน4 ดงันั้น หญิงผูต้ั้งครรภแ์ทนจึงอาจไม่มีสถานะเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายและส่งผลให้
ไม่มีสิทธิในเงินสงเคราะห์บุตรตามกฎหมายประกนัสังคม แมจ้ะเป็นผูป้ระกนัตนก็ตาม อีกทั้งเม่ือพิจารณา
บทบญัญติัเก่ียวกับครอบครัวตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์พบว่า หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตาม
เทคโนโลยีทางการแพทย ์ภายใตพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 ไม่ไดรั้บการับรองสถานะความเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย ตามมาตรา 15465  
ท่ีรับรองความเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายผ่านการตั้งครรภต์ามธรรมชาติ จึงก่อให้เกิดขอ้จ ากดัในการ
เขา้ถึงสิทธิต่าง ๆ เช่น เงินสงเคราะห์บุตรตามกฎหมายประกันสังคม  ซ่ึงประเด็นน้ีมีความแตกต่างจาก
ประเทศองักฤษ ท่ีมีการก าหนดแนวทางกฎหมายเก่ียวกบัการโอนสิทธิความเป็นบิดามารดาผ่านค าสั่งศาล
อย่างชัดเจน (Parental orders)6 โดยท่ีหญิงท่ีตั้ งครรภ์แทนเป็นผูค้ลอดบุตรถือเป็นมารดาโดยชอบด้วย
กฎหมาย แต่จะตอ้งมีการขอค าสั่งจากศาลเพื่อให้บุตรท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์
เป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของผูว้า่จา้ง (คู่สมรสท่ีไม่สามารถมีบุตรไดเ้อง)  

ดงัน้ี จึงสามารถสรุปไดว้่าพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 ยงัมีประเด็นปัญหาท่ีส่งผลต่อสิทธิของหญิงผูต้ั้งครรภ์แทนดา้นการไดรั้บสิทธิตาม
พระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2533 ดว้ยเหตุน้ี จึงเห็นควรให้มีการปรับปรุงกฎหมายทั้งสองฉบบัให้มี
ความสอดคลอ้งกนั เพื่อไม่ให้เกิดปัญหาในทางปฏิบติั เช่น การก าหนดนิยาม “บุตร” ให้ครอบคลุมถึงเด็กท่ี
เกิดจากการตั้งครรภแ์ทน และพิจารณาแกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์ห้รองรับขอ้ยกเวน้สถานะ
ความเป็นมารดาของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนตามกฎหมายใหไ้ดรั้บสิทธิตามกฎหมายดว้ย 

5.1.2 ประเด็นปัญหาเก่ียวกบัสิทธิในค่าคลอดบุตรและการลาคลอด 
จากการศึกษากฎหมายประกันสังคมของไทย ตามพระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2533 และ

พิจารณาประกอบกบัพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 พบว่าสิทธิในการได้รับค่าคลอดบุตรและเงินสงเคราะห์การหยุดงานเพื่อคลอดบุตรนั้นถูก

 

 4 มาตรา 29 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
 5  มาตรา 1546 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ 
 6 Section 30 Parental orders in favour of gamete donors. Of Human Fertilization and Embryo Act 1990  
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ก าหนดให้เฉพาะแก่ผูป้ระกันตนหญิงท่ีตั้ งครรภ์และคลอดบุตรเท่านั้น อย่างไรก็ตาม ในกรณีของการ
ตั้งครรภ์แทน (surrogacy) ซ่ึงหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนเป็นผูแ้บกรับภาระในการตั้งครรภ์และคลอดบุตร  
แต่ไม่ไดรั้บการรับรองสถานะเป็นมารดาทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดขึ้น ท าให้เกิดขอ้จ ากดัในการเขา้ถึงสิทธิ
ประโยชน์ตามกฎหมายดังกล่าว ขณะเดียวกันหญิงผูท่ี้เป็นเจ้าของไข่ (intended mother) ท่ีได้รับรอง 
ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ .ศ. 2558 
อาจตอ้งรับภาระค่าใช้จ่ายในการคลอดบุตรตลอดจนการเล้ียงดูบุตรหลงัจากการคลอดก็ไม่สามารถเขา้ถึง
สิทธิค่าคลอดบุตรและการลาคลอดตามกฎหมายประกันสังคมได้  เน่ืองจากไม่ได้เป็นผูท่ี้คลอดบุตร 
ด้วยตนเองตามท่ีกฎหมายประกันสังคมก าหนดไว ้ ซ่ึงสะทอ้นให้เห็นถึงความไม่สอดคล้องกันระหว่าง
พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ .ศ. 2558  
และพระราชบญัญติัประกนัสังคม พ.ศ. 2533 นอกจากน้ีเม่ือพิจารณาประกอบกบัพระราชบญัญติัคุม้ครอง
แรงงาน พ.ศ. 2541 ท่ีก าหนดสิทธิของลูกจ้างหญิงท่ีตั้ งครรภ์ไวใ้นมาตรา 41 โดยประกอบมาตรา 59 
ก าหนดให้ลูกจา้งหญิงมีครรภส์ามารถลาคลอดบุตรไดค้รรภ์หน่ึงไม่เกิน 98 วนั  แต่หลกัการน้ีถูกออกแบบ
ขึ้นภายใตก้รอบความคิดของการตั้งครรภโ์ดยธรรมชาติ โดยให้สิทธิกบัหญิงท่ีตั้งครรภแ์ละมีความประสงค์
จะเล้ียงดูบุตรเอง จึงมีปัญหาว่า หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนซ่ึงเป็นลูกจา้งตามกฎหมายคุม้ครองแรงงานนั้นจะ
สามารถขอลาคลอดตามสิทธิดังกล่าวได้หรือไม่  และหญิงผู ้ท่ี เป็นเจ้าของไข่ (intended mother)  
ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ .ศ. 2558  
จะสามาถใช้สิทธิดังกล่ าวลาคลอดเพื่ อ เ ล้ี ยง ดูบุตรได้ตามกฎหมายคุ ้มครองแรงงานห รือไม่    
เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกบักฎหมายของต่างประเทศท่ีมีกฎหมายรองรับกรณีการตั้งครรภแ์ทนอย่างชดัเจน 
โดยกรณีมลรัฐแคลอฟอร์เนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา มีการรับรองสัญญาการตั้งครรภ์แทนอย่างชัดเจน 
และให้ผูท่ี้เป็นเจา้ของไข่และ/หรืออสุจิสามารถมีสถานะทางกฎหมายในฐานะบิดามารดาตั้งแต่ก่อนคลอด 
ซ่ึงช่วยใหส้ามารถเขา้ถึงสิทธิประโยชน์ดา้นประกนัสุขภาพตามกฎหมายได้อยา่งชดัเจน กรณีปัญหาดงักล่าว
จึงสะทอ้นถึงช่องวา่งทางกฎหมายท่ียงัไม่มีความชดัเจน 

ดงัน้ี จึงสามารถสรุปไดว้่าพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 ยงัมีประเด็นปัญหาท่ีส่งผลต่อสิทธิของหญิงผูต้ั้งครรภ์แทนและผูท่ี้เป็นเจ้าของไข่ 
(intended mother) ท่ีได้รับรองตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 อาจไม่ไดรั้บความคุม้ครองตามสิทธิท่ีกฎหมายประกนัสังคมและกฎหมาย
คุ ้มครองแรงงานก าหนดไว้ จึงเห็นว่าต้องมีการแก้ไขหรือเพิ่มเติมกฎหมายประกันสังคมและกฎหมาย
คุม้ครองแรงงาน เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัสถานการณ์ในปัจจุบนั โดยอาจก าหนดนิยามเพิ่มเติมให้รวมกรณีของ
เด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์แทน หรือก าหนดหลักเกณฑ์เฉพาะส าหรับการให้สิทธิค่าคลอดบุตรและ 
การลาคลอดแก่หญิงผูต้ั้งครรภแ์ทนและผูท่ี้เป็นเจา้ของไข่ (intended mother) ท่ีไดรั้บค าสั่งศาลใหเ้ป็นมารดา
ตามกฎหมาย เพื่อใหเ้กิดความเป็นธรรมและสามารถเขา้ถึงสิทธิในการลาคลอดและการคุม้ครองอ่ืนๆ ได ้  

5.1.3 ประเด็นปัญหาเก่ียวกบัสิทธิในขอ้มูลส่วนบุคคลของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน 
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จากการศึกษาประเด็นปัญหากฎหมายเก่ียวกบัสิทธิในขอ้มูลส่วนบุคคล พบว่า เร่ืองสิทธิในขอ้มูล
ส่วนบุคคลของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงเป็นขอ้มูลท่ีมีลกัษณะเฉพาะและมีความอ่อนไหวสูง โดยเฉพาะ
เม่ือเก่ียวขอ้งกบัขอ้มูลทางการแพทย ์การเจริญพนัธุ์ และสถานะการรับตั้งครรภแ์ทน ยงัขาดความชดัเจนและ
กลไกในการคุม้ครองอย่างเพียงพอ กล่าวคือ แมป้ระเทศไทยจะมีพระราชบญัญติัคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคล 
พ.ศ. 2562 ซ่ึงไดก้ าหนดให้ขอ้มูลดา้นสุขภาพหรือขอ้มูลท่ีสามารถระบุตวัตนของบุคคลได ้ถือเป็นขอ้มูล
ส่วนบุคคลท่ีมีความอ่อนไหว (Sensitive Personal Data) และตอ้งไดรั้บความยนิยอมอยา่งชดัแจง้จากเจา้ของ
ขอ้มูลก่อนการเก็บ รวบรวม ใช้ หรือเปิดเผย แต่ในทางปฏิบติัยงัขาดแนวทางเฉพาะในการประยุกต์ใชก้บั
กรณีของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน ทั้งในระบบการแพทยแ์ละสาธารณสุข รวมถึงการเผยแพร่ขอ้มูลในพื้นท่ี
สาธารณะ เช่น การส่ือมวลชนและส่ือสังคมออนไลน์ท่ีอาจมีการเปิดเผยขอ้มูลของหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทน
โดยไม่ได้รับความยินยอม ทั้ งในรูปแบบของการเปิดเผยช่ือ-นามสกุล รูปถ่าย สถานพยาบาล หรือ
รายละเอียดเก่ียวกบัการตั้งครรภ์ท่ีอาจส่งผลกระทบและเป็นการละเมิดสิทธิความเป็นส่วนตวัต่อเด็กท่ีเกิด
จากการตั้งครรภ์แทน หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน และครอบครัวผูว้่าจา้ง (คู่สมรสท่ีไม่สามารถมีบุตรได้เอง)  
เช่น ปัญหาดา้นอตัลกัษณ์ การเลือกปฏิบติั หรือความรุนแรงทางจิตใจ แมว้่าพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก 
ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 จะก าหนดขอ้ห้ามและบทลงโทษ
ส าหรับการเปิดเผยขอ้มูลส่วนบุคคลของผูเ้ก่ียวขอ้งโดยไม่ไดรั้บความยินยอม7  แต่เม่ือเปรียบเทียบกบัระบบ
กฎหมายต่างประเทศ เช่น ประเทศองักฤษมีการก าหนดมาตรการควบคุมและคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคล
ภายใต ้Data Protection Act 2018 ไดอ้ย่างชดัเจนหรือในสหรัฐอเมริกา ท่ีแมไ้ม่มีกฎหมายกลางดา้นขอ้มูล
ส่วนบุคคล แต่มีมาตรการคุ ้มครองภายใต้กฎหมายเฉพาะอย่าง HIPAA ส าหรับข้อมูลทางการแพทย์  
ท าให้เห็นได้ชัดว่าประเทศเหล่าน้ีให้ความส าคัญกับการจ ากัดการเข้าถึงและเผยแพร่ข้อมูลของหญิง 
ผูรั้บตั้งครรภแ์ทนอยา่งเป็นระบบ 

ดงันั้น เพื่อการเคารพสิทธิและความเป็นส่วนตวัของบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภ์แทนภายใต้
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ประกอบ
กบัพระราชบญัญติัคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ท่ียงัไม่ไดก้ าหนดแนวทางการคุม้ครองขอ้มูลส่วน
บุคคลท่ีเฉพาะเจาะจงและสอดคลอ้งกบับริบทของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์  จึงจ าเป็นตอ้งมีการจดัท า
แนวปฏิบติั (Guidelines) เฉพาะภายใตพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ส าหรับกรณีของ
หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนโดยเฉพาะ โดยตอ้งมีการก าหนดให้ขอ้มูลเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนอยู่ภายใตก้าร
ควบคุมท่ีเขม้งวด หา้มเปิดเผยต่อบุคคลภายนอกโดยเด็ดขาดหากไม่มีความจ าเป็นทางกฎหมาย หรือไม่ไดรั้บ
ความยินยอมจากเจา้ของขอ้มูลอย่างชดัแจง้ อีกทั้งควรมีมาตรการฟ้ืนฟูและสนับสนุนทางจิตวิทยาส าหรับ
หญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนและครอบครัว เพื่อบรรเทาผลกระทบท่ีเกิดจากการเปิดเผยขอ้มูลโดยไม่สมคัรใจ 
เพื่อการคุม้ครองสิทธิในขอ้มูลส่วนบุคคลของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน 

 

 7  มาตรา 28 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
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5.1.4 ประเด็นปัญหาเก่ียวกบัสิทธิดา้นสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 
จากการศึกษาพบว่าสิทธิด้านสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนยงัไม่ได้รับการคุ ้มครองอย่าง

ครอบคลุมตามท่ีพึงมีภายใตก้ฎหมายไทย แมพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
เจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 จะก าหนดให้คู่สมรสผูว้่าจ้างต้องรับผิดชอบต่อสุขภาพของหญิง  
ผูต้ั้งครรภ์แทนก่อน ระหว่าง และหลงัคลอด แต่ในทางปฏิบติัยงัไม่มีมาตรการรองรับหรือกลไกในการ
บังคับใช้ ท่ีชัด เจน ส่งผลให้หญิงผู ้รับตั้ งครรภ์แทนอาจตกอยู่ ในภาวะความเ ส่ียงทางสุขภาพ 
โดยขาดหลกัประกันด้านสวสัดิการอย่างแทจ้ริง เน่ืองจาก ทางกายภาพหญิงท่ีรับตั้งครรภ์ตอ้งเผชิญกับ 
ความเส่ียงสูงเช่น ภาวะแทรกซ้อนระหว่างตั้ งครรภ์ การคลอดก่อนก าหนด ภาวะซึมเศร้าหลังคลอด  
หรือผลกระทบต่อระบบสืบพันธุ์และฮอร์โมนในระยะยาว ซ่ึงอาจส่งผลกระทบต่อคุณภาพชีวิต  
และสุขภาพจิตในระยะยาวของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทน 

อย่างไรก็ตามเม่ือศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งภายใตก้ฎหมายแรงงานและกฎหมายประกนัสังคมไทย 
ยงัไม่มีบทบญัญติัใดท่ีรับรองสิทธิของหญิงกลุ่มน้ีอย่างเฉพาะเจาะจง เช่น การลาป่วย การตรวจสุขภาพหลงั
คลอด หรือการเข้าถึงบริการฟ้ืนฟูด้านจิตใจ แม้ว่าทางปฏิบัติจะมีประกาศกระทรวงสาธารณสุข 8  
ก าหนดให้คู่สมรสผูว้่าจ้างต้องรับผิดชอบค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงตั้ งครรภ์แทน  
แต่ประกาศดงักล่าวไม่มีสถานะเป็นกฎหมายท่ีมีผลผูกพนัต่อคู่สัญญาในกรณีท่ีเกิดความขดัแยง้หรือการ
ปฏิเสธความรับผิดจากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง อีกทั้งไม่มีการก าหนดระยะเวลาการดูแลสุขภาพหลงัคลอดอย่าง
ชัดเจน เม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศ คือ อังกฤษ และกฎหมายมลรัฐแคลิฟอร์เนีย 
สหรัฐอเมริกา ท่ีมีการก าหนดแนวทางการคุ ้มครองสุขภาพของหญิงตั้ งครรภ์แทนท่ีครอบคลุมและ 
มีมาตรฐานสูงกว่ากฎหมายไทย โดยก าหนดให้มีการประเมินสภาพร่างกายและจิตใจก่อนเร่ิมกระบวนการ
ตั้ งครรภ์แทน มีระบบประกันสุขภาพเฉพาะกลุ่มและมีระบบให้ค  าปรึกษาและฟ้ืนฟูหลังคลอด  
ในขณะท่ีประเทศไทยยงัไม่มีระบบรองรับในลกัษณะดังกล่าว ซ่ึงแสดงให้เห็นถึงช่องว่างทางกฎหมาย
เก่ียวกบัสิทธิดา้นสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 

ดังนั้ น  เพื่อการก าหนดมาตรฐานเ ก่ียวกับสิทธิด้านสุขภาพของหญิงท่ี รับตั้ งครรภ์แทน 
ตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ .ศ. 2558   
ควรตอ้งมีการก าหนดมาตรการกฎหมายเฉพาะหรือแกไ้ขเพิ่มเติมกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้ง เช่น พระราชบญัญติั
คุม้ครองแรงงาน และพระราชบญัญติัประกนัสังคม ให้รองรับสิทธิของหญิงผูรั้บตั้งครรภ์แทนอย่างชัดเจน 
ตลอดจนการออกประกาศกระทรวงสาธารณสุขภายใต้พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย

 

 8 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกบัขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนและ
ค่าใชจ้่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนในขณะตั้งครรภก์ารยติุการตั้งครรภแ์ทน การคลอด และหลงั
คลอด รวมทั้งค่าใชจ้่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน หลงัคลอดเป็นเวลาไม่นอ้ยกว่าสามสิบวนั 
พ.ศ. ๒๕๕๘ (ประกาศราชกิจจานุเบกษาวนัท่ี 30 ธนัวาคม 2558) 
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เทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 เก่ียวกบัมาตรฐานทางการแพทยข์องหญิงผูรั้บตั้งครรภ์ 
เช่น การเขา้ถึงบริการตรวจสุขภาพร่างกายและจิตใตในระยะยาว เพื่อรับรองและคุม้ครองสิทธิดา้นสุขภาพ
ของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนอยา่งชดัเจน 

ดัง น้ี  จากการศึกษาปัญหาในทางกฎหมาย ท่ี เ ก่ี ยวกับสิทธิของหญิงผู ้รับตั้ งครรภ์แทน  
ภายใต้พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพนัธุ์ทางการแพทย์ พ .ศ. 2558 
สามารถสรุปไดว้่าปัญหาความไม่สอดคลอ้งกนัของกฎหมายท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัการรับรองสิทธิของหญิง
ผู ้รับตั้ งครรภ์แทนมีหลากหลายด้าน ทั้ งการตีความทางกฎหมายและมิติของแรงงาน สวัสดิการ  
การเขา้ถึงสิทธิสาธารณสุข และการคุม้ครองขอ้มูลส่วนบุคคล โดยเฉพาะเม่ือพิจารณาเปรียบเทียบกบัระบบ
กฎหมายของต่างประเทศท่ีมีการพัฒนาแนวทางทางกฎหมายเพื่อรับมือกับบริบทของเทคโนโลยี  
ช่วยเจริญพนัธุ์อยา่งเป็นระบบ สะทอ้นใหเ้ห็นถึงความจ าเป็นในการปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายของประเทศไทย
ให้สอดคล้องกับสถานการณ์ทางสังคมท่ีรับรองเร่ืองการตั้งครรภ์แทน การศึกษาค้นควา้ค้นควา้อิสระ
เก่ียวกับความสัมพนัธ์ระหว่างสิทธิของหญิงรับตั้งครรภ์แทนกับลูกจ้างตามกฎหมายคุ ้มครองแรงงาน  
จึงได้เสนอแนะแนวทางการปรับปรุงและบูรณาการกฎหมายท่ีเก่ียวข้องอย่างรอบด้าน โดยเฉพาะการ
ก าหนดนิยามทางกฎหมายท่ีชัดเจน การขยายสิทธิประโยชน์ตามกฎหมายแรงงานให้ค รอบคลุม 
ถึงกรณีตั้ งครรภ์แทน ตลอดจนการออกแนวปฏิบัติท่ีชัดเจนเก่ียวกับการคุ ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล  
และการจดัตั้งกลไกในการดูแลสุขภาพและสนับสนุนหญิงผูต้ั้งครรภ์แทนอย่างเป็นระบบ เพื่อสร้างความ
เป็นธรรมใหก้บัผูเ้ก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทนภายใตก้รอบของกฎหมายไทยใหม้ากยิง่ขึ้น 
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