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จากการท่ีผูศึ้กษาได้ศึกษาปัญหาเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทน โดยมีวตัถุประสงค์เพื่อศึกษาประวติั

ความเป็นมา แนวความคิด ทฤษฎี หลกัการ และกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภ์แทน ซ่ึงท าให้ผูศึ้กษา

ไดรั้บรู้ และทราบถึงท่ีมา วิวฒันาการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยท่ี์ไดรั้บการพฒันา

ไปตามแต่ละยุคสมยั ซ่ึงเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยน์ั้นไดเ้ขา้มามีบทบาทส าคญัในการเขา้

มาช่วยแกไ้ขปัญหาให้แก่ผูซ่ึ้งประสบปัญหาสภาวการณ์มีบุตรยากให้สามารถมีบุตรไดต้ามท่ีตอ้งการ ท าให้

การใช้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์ด้รับความนิยมมากข้ึน ซ่ึงเทคโนโลยีช่วยการ

เจริญพนัธ์ุทางการแพทยส์ามารถกระท าไดห้ลายวธีิ ไม่วา่จะเป็นการยา้ยฝากเซลลสื์บพนัธ์ุเขา้ไปในท่อน าไข่

(Gamete Intrafallopian Transfer : GIFT)  หรือวิธีการปฏิสนธินอกร่างกาย (Test Tube Baby) เด็กหลอกแกว้ 

รวมถึงการตั้งครรภแ์ทน หรือท่ีเรียกกนัวา่ “การอุม้บุญ”  เป็นตน้ ซ่ึงแต่ละวธีิก็จะมีขั้นตอนและกระบวนการ 

ท่ีแตกต่างกนัออกไป 

วิธีการตั้งครรภ์แทน (Surrogacy) คือกระบวนการท่ีหญิงคนหน่ึงตกลงรับท่ีจะตั้งครรภ์ดว้ยวิธีการ
อยา่งใดอยา่งหน่ึงและตกลงท่ีจะส่งมอบเด็กท่ีเกิดมานั้นให้แก่ผูซ่ึ้งขอให้มีการตั้งครรภแ์ทนพร้อมสละสิทธิ

ใด ๆ ในความเป็นมารดาของเด็กทนัทีท่ีเด็กเกิดมา ” ซ่ึงการอุม้บุญทางการแพทยแ์บ่งออกเป็น  2 ชนิด ดงัน้ี 
ชนิดท่ี 1 การอุม้บุญแท  ้(Full Surrogacy หรือ Traditional Surrogacy) คือการใช้น ้ าเช้ือจากฝ่ายชาย

ของคู่ท่ีตอ้งการมีบุตรผสมกบัไข่ของแม่ผูอุ้ม้บุญ และฉีดฝังในมดลูกของคุณแม่อุม้บุญ ซ่ึงคุณแม่ผูอุ้ม้บุญแท้
คือผูท่ี้ใหท้ั้งไข่และมดลูก  

ชนิดท่ี 2 การอุม้บุญเทียม (Partial Surrogacy หรือ Gestational Carrier) คือการน าเช้ือและไข่จากคู่
คุณพ่อคุณแม่ท่ีแทจ้ริง แลว้จึงฝากไข่ท่ีรับการผสมเรียบร้อยแลว้เขา้ไปในตวัของคุณแม่อุม้บุญ ผูจ้ะท าหนา้ท่ี
เป็นผูต้ ั้งครรภแ์ทนจนกวา่ทารกจะคลอดออกมา 

แมว้่าในปัจจุบนัการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแทพยใ์ห้แก่คู่สามีภริยาซ่ึงประสบ

ปัญหาสภาการณ์มีบุตรยากให้สามารถมีบุตรได ้เพื่อเป็นการเติมเต็มค าว่า “ครอบครัว”ให้มีความสมบูรณ์

                                                           
1บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระเร่ือง ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา 

คือ รองศาสตราจารย ์ ดร.กลัยา ตณัศิริ และคณะกรรมการสอบ คือ รองศาสตราจารย ์ ดร.มลัลิกา พินิจจนัทร์ และ รอง
ศาสตราจารย ์ประเสริฐ ตณัศิริ. 

2นักศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตร์มหาบณัฑิต (ส่วนภูมิภาค) สาขาวิทยบริการเฉลิมพระเกียรติ จงัหวดั
สงขลา คณะนิติศาสตร์มหาวทิยาลยัรามค าแหง. 
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มากยิ่งข้ึน โดยขั้นตอนและวิธีด าเนินการจะตอ้งเป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขตามมาตรฐาน

การให้บริการด้านเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยท่ี์ได้ก าหนดไวต้ามประกาศแพทยสภาท่ี

เก่ียวกับการให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแทพย์ รวมถึงมาตราการการลงโทษแก่ผูท่ี้

กระท าการฝ่าฝืนต่อพระราชบัญญัติตามท่ีได้ก าหนดไวใ้นพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแทพย ์พ.ศ. 2558  

ซ่ึงเป็นกฎหมายท่ีตราข้ึนโดยมีวตัถุประสงค์เพื่อช่วยให้คู่สมรสท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายซ่ึงประสบ

ปัญหาการมีบุตรยากสามารถมีบุตรไดต้ามความตอ้งการ แต่อย่างไรก็ตามแมจ้ะมีบทบญัญติัของกฎหมาย

เก่ียวกบัการให้บริการหรือการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแทพยด์งักล่าว ก็ยงัคงเกิดขอ้ถกเถียง

ในเร่ืองของการบงัคบัใชก้ฎหมายซ่ึงยงัไม่สอดคลอ้งกบัสภาพความเป็นจริงในสังคมปัจจุบนั  

จากการศึกษาท าให้ทราบว่าการบงัคบัใช้กฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนในปัจจุบนันั้นยงัไม่

สอดคลอ้งกบัสภาพความเป็นจริงในสังคมไดเ้ท่าใดนกั ซ่ึงอาจมีส่วนท่ีตอ้งแกไ้ขปรับปรุงใหมี้ความสมบูรณ์

และมีประสิทธิภาพมากยิง่ข้ึน ซ่ึงผูศึ้กษาพบวา่มีปัญหาอยูห่ลายประการ ดงัน้ี 

จากการศึกษาในประเด็นปัญหาแรก ปัญหาการจ ากดัสิทธิของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทาง
เพศหรือกลุ่มคนโสด ซ่ึงตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 21 (1) ท่ีไดก้  าหนดเง่ือนไขในการด าเนินการตั้งครรภ์แทน ซ่ึงบญัญติัว่า สามี
และภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายเท่านั้ น ท่ีสามารถได้รับสิทธิใช้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยไ์ด ้ซ่ึงผูศึ้กษามองวา่เป็นการจ ากดัสิทธิและถือวา่เป็นการเลือกปฏิบติัติอยา่งไม่เป็นธรรมแก่บุคคล
กลุ่มท่ีมีความหลากหลายทางเพศหรือกลุ่มคนโสดในการท่ีจะมีบุตรได ้

 ซ่ึงกลุ่มบุคคลเหล่าน้ีควรได้รับสิทธิอย่างเท่าเทียมกันตามหลักปฏิญาณสากลว่าด้วยหลักสิทธิ
มนุษยชน หรือตามกฎหมายรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ในเร่ืองของศกัด์ิศรีความ 
เป็นมนุษย ์ซ่ึงถือวา่เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีมนุษยทุ์กคนควรจะไดรั้บหรือเขา้ถึงสิทธินั้นไดอ้ยา่งเสมอภาคและ
เท่าเทียมกนั อีกทั้งผูเ้ขียนมองวา่กลุ่มบุคคลเหล่าน้ี ก็มีความพร้อมท่ีจะอบรมเล้ียงดูบุตรไดดี้ไม่ต่างจากคู่ชาย
หญิง และการสร้างสถาบนัครอบครัวใหส้มบูรณ์ไดน้ั้น ก็ไม่จ  าเป็นวา่จะตอ้งเป็นแค่คู่ชายหญิงเสมอไป  

ประเด็นปัญหาท่ีสอง ปัญหาเก่ียวกบัคุณสมบติัของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน ตามพระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงมาตรา 21(3) ได้
บญัญติัเก่ียวกบัคุณสมบติัของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน วา่จะตอ้งเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ี
ชอบด้วยกฎหมาย ตาม (1) ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย จึงจะ
สามารถให้หญิงอ่ืนรับตั้งครรภ์แทนได้ และแม้ว่าจะมีประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลักเกณฑ ์
วิธีการ และเง่ือนไขในการให้หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายรับ
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ตั้งครรภแ์ทน พ.ศ. 2558 ซ่ึงไดบ้ญัญติัไวใ้นขอ้ 4 วา่ ในกรณีท่ีสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่
อาจตั้งครรภ์ไดซ่ึ้งประสงค์จะมีบุตร โดยการให้หญิงอ่ืนรับตั้งครรภ์แทน ไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามี
หรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ใหห้ญิงอ่ืนท่ีมิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายรับ
ตั้งครรภแ์ทนได ้ 

บทบญัญติัในมาตราดงักล่าว จะไม่สามารน าไปใช้ไดเ้ลย หากปรากฎว่าสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายมีญาติสืบสายโลหิต แต่ญาติสืบสายโลหิตมีปัญหาในเร่ืองของสุขภาพร่างกายท่ีไม่สมบูรณ์ หรือมี
ขอ้บกพร่องในทางพนัธุกรรม หรือแมก้ระทัง่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย ก็
ประสบกบัปัญหาสภาวการณ์มีบุตรยากท าให้ไม่สามารถตั้งครรภแ์ทนไดเ้ช่นเดียวกนั ซ่ึงบทบญัญติัดงักล่าว
เป็นการจ ากดัสิทธิของผูท่ี้ประสงคจ์ะมีบุตรแต่อยูใ่นสภาวการณ์มีบุตรยาก ท าให้ไม่สามารถเขา้ถึงสิทธิใน
การใชบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ซ่ึงเป็นสิทธิในการใชบ้ริการสาธารณสุข หรือสิทธิใน
การก่อตั้งครอบครัวไดอ้ยา่งแทจ้ริง และยงัถือวา่เป็นการจ ากดัสิทธิของหญิงอ่ืนท่ีมีเจตนาประสงคท่ี์อยากจะ
ช่วยเหลือคู่สามีภริยาซ่ึงประสงค์อยากจะมีบุตรอีกเช่นกนั จึงเป็นการขดัต่อหลกัสิทธิมนุษยชนตามหลกั
ปฏิญาณสากลวา่ดว้ยสิทธิมนุษยชน ซ่ึงสิทธิดงักล่าวถือวา่เป็นสิทธิขั้นพื้นฐานท่ีมนุษยทุ์กคนควรจะไดรั้บ
หรือเข้าถึงสิทธินั้ นได้อย่างเสมอภาคและเท่าเทียมกัน และยงัเป็นการขดัต่อกฎหมายรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจกัรไทย พุทธศกัราช 2560 ในเร่ืองของสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย 

ประเด็นปัญหาท่ีสาม ปัญหาเก่ียวกบัสัญญาการตั้งครรภแ์ทน เน่ืองจากสัญญาการตั้งครรภแ์ทนและ
สัญญาทางแพ่งโดยทัว่ไปนั้นมีวตัถุประสงคท่ี์แตกต่างกนั เม่ือไม่มีกฎหมายมารองรับในเร่ืองของสัญญาการ
ตั้งครรภ์แทนเอาไวโ้ดยเฉพาะ จึงตอ้งน าหลกัในเร่ืองของสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์า
บงัคบัใชก้บัสัญญาการตั้งครรภแ์ทน ท าให้ส่งผลกระทบต่อบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งในการด าเนินการตั้งครรภแ์ทน
ดงักล่าว และยงัเกิดปัญหาตามมาเม่ือเกิดขอ้พิพาทระหวา่งกนัเกิดข้ึน เช่น การพิจารณาในเร่ืองของความเป็น
บิดามารดาของเด็ก ความชอบดว้ยกฎหมายหรือความสมบูรณ์ของสัญญา หรือการทอดทิ้งเด็กท่ีเกิดจากการ
ตั้งครรภแ์ทน เป็นตน้ 

ซ่ึงหากสัญญามีผลเป็นโมฆะหรือโมฆียะ ย่อมส่งผลให้สัญญาดงักล่าวไม่สามารถน ามาฟ้องร้อง
บงัคบัคดีกนัได ้ท าให้บุคคลท่ีเก่ียวขอ้งในสัญญาไดรั้บความเสียหาย ซ่ึงบุคคลท่ีไดรั้บผลกระทบมากท่ีสุด 
ยอ่มเป็นตวัเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน เพราะอาจท าให้เด็กท่ีเกิดมานั้น ไม่ไดรั้บการดูแลให้มีคุณภาพ
ชีวิตท่ีดีได ้หรือเด็กอาจถูกทอดทิ้ง หรืออาจถูกปล่อยปะละเลย และอาจน าไปสู่ปัญหาทางสังคมต่อไปใน
ภายหน้าได้ ซ่ึงมองว่าไม่สอดคล้องต่อบทบัญญัติกฎหมายพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 อนัมีวตัถุประสงคใ์นการมุ่งคุม้ครองเด็กและค านึงถึง
ประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั 

 



4 

จากการศึกษาคน้ควา้ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน ผูศึ้กษาพบวา่มีขอ้เสนอแนะ คือ 

1. ปัญหาการจ ากดัสิทธิของกลุ่มบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศหรือกลุ่มคนโสด ผู ้

ศึกษาพบวา่มีขอ้เสนอแนะ คือ 

       ควรให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 21 (1)  จากเดิมบญัญติัวา่ “สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภริยา
ไม่อาจตั้งครรภ์ไดท่ี้ประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทน ตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือ
ภริยามิไดมี้สัญชาติไทย ตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี” 
      เห็นควรแกไ้ขเพิ่มเติมโดยบญัญติัเป็นวา่ “สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจ
ตั้งครรภไ์ดท่ี้ประสงคจ์ะมีบุตรโดยให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน ตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภริยามิได้
มีสัญชาติไทย ตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้ ไม่น้อยกวา่สามปี หรือ บุคคลท่ีมีอายุ 25 ปีบริบูรณ์ข้ึนไป ซ่ึง
ประสงคท่ี์จะมีบุตรสามารถขอให้หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทนได ้หรือในกรณีท่ีสามีภริยาซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภ์
ไดป้ระสงคจ์ะมีบุตร ไม่วา่จะไดจ้ดทะเบียนสมรสกนัหรือไม่ก็ตาม”   
       อีกทั้งเห็นควรแกไ้ขเพิ่มเติมบทบญัญติัในมาตรา 29 วรรคหน่ึงในส่วนความสัมพนัธ์ของ
เด็กกบัผูซ่ึ้งประสงคจ์ะมีบุตร เป็นวา่ “โดยให้เด็กนั้นเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของผูซ่ึ้งประสงคจ์ะมี
บุตรโดยขอใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน แมว้า่ผูซ่ึ้งประสงคจ์ะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด”  

    2. ปัญหาเก่ียวกบัคุณสมบติัของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน  
        ควรให้มีการแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 21(3) จากเดิมบญัญติัวา่  “หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนตอ้งเป็นญาติสืบสาย
โลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ตาม (1) ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ี
ชอบด้วยกฎหมาย ให้หญิงอ่ืนรับตั้งครรภ์แทนได้ ทั้ งน้ี ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ี
รัฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุขประกาศก าหนด โดยค าแนะน าของคณะกรรมการ” 

     เห็นควรแก้ไขเพิ่มเติมโดยบญัญติัเป็นว่า “หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งเป็นญาติสืบสาย
โลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายตาม (1) ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยา 
หรือมีญาติสืบสายโลหิตแต่ญาติประสบปัญหาดา้นสุขภาพจึงไม่สามารถตั้งครรภแ์ทนได ้หรือญาติสืบสาย
โลหิตไม่ประสงค์ท่ีจะตั้งครรภ์แทน ให้หญิงอ่ืนสามารถตั้งครรภ์แทนได้ ทั้งน้ีให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ ์
วิธีการ และเง่ือนไขท่ี รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศก าหนด โดยค าแนะน าของ
คณะกรรมการ” 
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     3. ปัญหาเก่ียวกบัสัญญาการตั้งครรภแ์ทน 
     ควรเพิ่มเติมบทบญัญติัในพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 เก่ียวกบัการบงัคบัใชส้ัญญาการตั้งครรภแ์ทนกบัสัญญาทางแพ่งทัว่ไปเอาไว้
เป็นการเฉพาะ โดยควรแยกแยะเป็นกรณีไป เพื่อง่ายต่อการพิจารณาหรือการฟ้องร้องบงัคบัคดี  

     ซ่ึงเม่ือเกิดขอ้พิพาทระหว่างกนัข้ึน เน่ืองจากสัญญาการตั้งครรภ์แทนและสัญญาทางแพ่ง
ทัว่ไปนั้น มีวตัถุประสงคท่ี์แตกต่างกนั ซ่ึงเม่ือน ามาใชก้บัสัญญาการตั้งครรภแ์ทนแลว้ จึงมกัเกิดความยุง่ยาก
ในการพิจารณาในเร่ืองของความสัมพนัธ์และสิทธิต่าง ๆ ของบุคคลท่ีเก่ียวขอ้ง เช่น ในกรณีท่ีสัญญาการ
ตั้งครรภ์แทนตกเป็นโมฆะหรือโมฆียะ ย่อมท าให้เกิดปัญหาและส่งผลกระทบต่อบุคคลท่ีเก่ียวขอ้งในการ
ตั้งครรภแ์ทน โดยควรก าหนดให้ศาลเยาวชนและครอบครัวเป็นผูมี้อ  านาจในการพิจารณาซ่ึงการพิจารณานั้น
ศาลจะต้องค านึงถึงความเหมาะสมและประโยชน์ สูงสุ ดของเด็กเป็นส าคัญ เพื่อให้สอดคล้องกับ
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ อนัมีวตัถุประสงค์
ในการมุ่งคุม้ครองและประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคญั 
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