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ปัญหากฎหมายเกีย่วกบัสัญญาอุ้มบุญของกลุ่มบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศ1 

พงษ์ชฎิล สมิตะมาน2 

 จากการศึกษาเก่ียวกบัปัญหากฎหมายเก่ียวกบัสัญญาอุม้บุญของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศ 

มีวตัถุประสงคเ์พื่อศึกษาถึงปัญหาและอุปสรรคใ์นการเขา้ท าสัญญาอุม้บุญหรือเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทาง

การแพทยข์องกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงท าใหผู้ศึ้กษาไดรั้บความรู้ความเขา้ใจวา่การเขา้ถึง

บริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยน์ั้นมีขอ้ก าหนดไวต้ามกฎหมายอยา่งเคร่งครัด หากมีการไม่

ปฏิบติัตามยอ่มไม่สามารถท่ีจะสามารถเขา้ถึงบริการได ้อีกทั้งยงัมีโทษท่ีผูก้ระท าการฝ่าฝืนอีกดว้ย  

 จากการศึกษาพบวา่ปัจจุบนัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยห์รือการอุม้บุญมีการใชก้นัอยา่ง

แพร่หลายในหลายๆประเทศรวมถึงประเทศไทยดว้ยเพื่อเป็นการช่วยแกไ้ขปัญหาภาวะ การมีบุตรยากหรือภาวะ

ท่ีไม่สามารถมีบุตรเองไดด้ว้ยตนเองของคู่สามีและภรรยาท่ีไดมี้การสมรสกนัมาแลว้แต่ไม่สามารถมีบุตรไดด้ว้ย

ตนเองท่ีมาจากหลายสาเหตุ อาทิเช่น ภาวะความเครียด ไข่ของหญิงไม่แขง็แรง หรืออสุจิของชายไม่แขง็แรง เป็น

ตน้ ดว้ยเหตุผลเหล่าน้ีท าใหคู้่สามีและภรรยาหรือคู่รักไม่สามารถมีบุตรเองไดด้ว้ยตนเอง ดงันั้นจึงตอ้งอาศยั

เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยเ์ขา้มาท าการแกไ้ขปัญหาน้ี ซ่ึงการเขา้ถึงบริการดงักล่าวน้ีสามารถ

เขา้ถึงและใชว้ิธีการหลากหลายประการไม่วา่จะเป็นการอุม้บุญแท ้หรืออุม้บุญเทียม ยอ่มสามารถท าไดเ้ช่นกนั 

แต่อยา่งไรก็ตามยอ่มตอ้งอยูภ่ายใตเ้ง่ือนไขของแต่ละประเทศท่ีก าหนดถึงเง่ือนไขและวิธีการเอาไว ้ประเทศไทย

เป็นหน่ึงในประเทศท่ีใหค้วามส าคญัต่อการมีบุตรเป็นอยา่งมากซ่ึงในอดีตประเทศไทยประสบปัญหาขาดแคลน

ประชากร จึงท าใหมี้การตราพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทาง

การแพทย ์พ.ศ. 2558 (อุม้บุญ) ไวเ้พื่อใหคู้่สามีและภรรยาท่ีเกิดภาวการณ์มีบุตรยากสามารถท าการอุม้บุญได ้

โดยอาศยัไข่หรืออสุจิท่ีไดรั้บจากการบริจาคได ้แต่อยา่งไรก็ตามเง่ือนไขตามพระราชบญัญติัน้ีมีการก าหนดไว้

เก่ียวกบัการเขา้ถึงบริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทย ์(อุม้บุญ) นั้นจะตอ้งเป็นคู่สามีและภรรยา

โดยชอบดว้ยกฎหมายและท าการสมรสกนัมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่ 3 ปี  อีกทั้งเม่ือพิจารณาถึงพระราชบญัญติัดงักล่าว

 

 1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระ เร่ือง ปัญหากฎหมายเก่ียวกบัสัญญาอุม้บุญของกลุ่มบคุคลผูมี้ความ
หลากหลายทางเพศ โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คอื รองศาสตราจารย ์จุฑามาศ นิศารัตน์ และคณะกรรมการสอบคือ  
รองศาสตราจารย ์เร่ืองยศ แสนภกัดี และ รองศาสตราจารย ์ดร. ปภาศรี บวัสวรรค ์ 
 2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต (ส่วนกลาง) คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลยัรามค าแหง 
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แลว้จะพบวา่มีบุคคลท่ีเขา้มาเก่ียวขอ้งกบัการการอุม้บุญน้ีอยูด่ว้ยกนั 3 ฝ่าย กล่าวคือ 1. ฝ่ายคู่สามีและภรรยาโดย

ชอบดว้ยกฎหมาย 2. ฝ่ายหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน 3. สหวิชาชีพท่ีเก่ียวขอ้ง (แพทย ์พยาบาล เป็นตน้) ดงันั้นการท่ี

กลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศ ซ่ึงหมายถึงกลุ่มบคุคลท่ีมีรสนิยมทางเพศและ อตัลกัษณ์ทางเพศ ท่ีรัก

ใคร่กนัในเพศเดียวกบั อาทิเช่นเพศชายกบัเพศชาย และเพศหญิงกบัเพศหญิง เป็นตน้ นั้นจะเขา้ถึงบริการการอุม้

บุญนั้นไม่สามารถกระท าไดอ้ยา่งชดัแจง้โดยกฎหมาย เน่ืองดว้ยจากกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศไม่

สามารถเป็นคู่สามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเพื่อใหเ้ป็นไปตามเง่ือนไขในการเขา้ถึงบริการได ้ดงันั้นยอ่ม

ไม่สามารถเขา้ท าสัญญากบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนหรือแม่อุม้บุญได ้หรือไม่หากมีการฝ่าฝืนเขา้ท าสัญญาอุม้บุญ

แลว้นั้นยอ่มท าใหส้ัญญาดงักล่าวตกเป็นโมฆะกรรม เสมือนวา่ไม่เคยมีการท าสัญญานั้นขึ้นเลย สิทธิและหนา้ท่ี

ระหวา่งกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศกบัเด็กท่ีเกิดมาจากการอุม้บุญนั้นย่อมไม่มีต่อกนัเลยแมแ้ต่นอ้ย 

อีกทั้งยงัมีความผิดตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทย ์

พ.ศ. 2558 อีกประการหน่ึงดว้ย เม่ือพิจารณาแลว้จะพบวา่กฎหมายไดมี้การจ ากดัสิทธิลิดรอนสิทธิกลุ่มบุคคลผูมี้

ความหลากหลายทางเพศเอาไว ้ซ่ึงเป็นการขดัหรือแยง้ต่อหลกัตามารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พ.ศ. 

2560 ซ่ึงไดบ้ญัญติัไวถึ้ง สิทธิ เสรีภาพ และศกัด์ิศรีความเป็นมนุษย ์ยอ่มตอ้งถูกรับรองตามกฎหมายอยา่งเท่า

เทียมกนัทุกคน  

 จากการศึกษาท าใหท้ราบวา่ปัจจุบนักฎหมายหลายฉบบัท่ีมีความเก่ียวขอ้งกบัการอุม้บุญหรือการเขา้ถึง

บริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยข์องกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศมีการบญัญติัไว้

โดยเป็นการจ ากดัและลิดรอนสิทธิของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศเป็นอยา่งมาก และเป็นปัญหาและ

อุปสรรคท่ีส าคญัต่อการท าสัญญาอุม้บุญและการรับรองสิทธิตามกฎหมายของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลาย

ทางเพศ ซ่ึงสรุปได ้ดงัต่อไปน้ี  

 จากการศึกษาประเด็นปัญหากฎหมายเก่ียวกบัการสมรสของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศ 

พบวา่เง่ือนไขของการสมรสบญัญติัไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 14483 กล่าวคือ  “ การสมรส

จะท าไดต้่อเม่ือชายและหญิงมีอายสิุบเจ็ดปีบริบูรณ์แลว้ แต่ในกรณีท่ีมีเหตุอนัสมควร ศาลอาจอนุญาตใหท้ าการ

สมรสก่อนนั้นได”้ อาจกล่าวไดว้า่หากคู่รักจะท าการสมรสกนัไดน้ั้นยอ่มจะตอ้งเป็นคู่รักท่ีมีเพศสภาพท่ีเขา้

เง่ือนไขตามท่ีกฎหมายก าหนดเท่านั้น กล่าวคือตอ้งเป็นเพศชายและเพศหญิง ดงันั้นยอ่มพิจารณาไดว้า่ การท่ี
 

3 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1448 
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กลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศท่ีมีคู่รักเพศเดียวกนันั้นยอ่มไม่สามารถท่ีจะท าการสมรสกนัโดยเป็นคู่

สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายไดเ้ลย กล่าวคือการท่ีคู่รักเพศเดียวกนัไม่วา่จะเป็นเพศชายกบัเพศชายหรือเพศหญิงกบั

เพศหญิงนั้นจะท าการสมรสกนันั้น ไม่สามารถกระท าการไดต้ามกฎหมาย จะกล่าวไดเ้ม่ือกลุ่มบุคคลผูมี้ความ

หลากหลายทางเพศไม่สามารถเป็นคู่สามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายได ้ยอ่มท าให้กลุ่มบุคคลผูมี้ความ

หลากหลายทางเพศไม่สามารถมีสิทธิในอุม้บุญหรือการเขา้ถึงบริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทาง

การแพทยต์ามเง่ือนไขและวิธีการในการอุม้บุญตามท่ีกฎหมายบญัญติัไว ้ดงันั้นหากมีการเปล่ียนแปลงถอ้ยค า

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1448 จากเดิม “การสมรสจะท าไดต้่อเม่ือชายและหญิงมีอายสิุบ

เจ็ดปีบริบูรณ์แลว้ แต่ในกรณีท่ีมีเหตุอนัสมควร ศาลอาจอนุญาตใหท้ าการสมรส ก่อนนั้นได”้ ใหมี้การแกไ้ข

เปล่ียนแปลงเป็น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1448 “การสมรสจะท าไดต้่อเม่ือบุคคลสองคนมีอายุ

สิบเจ็ดปีบริบูรณ์แลว้ แต่ในกรณีท่ีมีเหตุอนัสมควร ศาลอาจอนุญาตใหท้ าการสมรส ก่อนนั้นได”้  โดยการ

เปล่ียนแปลงถอ้ยค าดงักล่าวเป็นการเปลี่ยนแปลงโดยจากเดิมท่ีมีการระบุเพศเอาไวใ้นกฎหมายโดยเปล่ียนแปลง

เป็นการใชถ้อ้ยค าท่ีไม่ระบุเพศอยา่งเช่นค าวา่ “บุคคล” ตามท่ีกล่าวไปนั้นยอ่มจะท าใหเ้กิดสิทธิและเสรีภาพของ

กลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศในการเขา้ถึงบริการการสมรสเพื่อเป็นคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 

เพื่อท่ีจะสามารถเขา้ถึงบริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยโ์ดยชอบดว้ยกฎหมายต่อไป 

 ประเด็นปัญหาท่ีสองเง่ือนไขการด าเนินการขอตั้งครรภแ์ทนของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทาง
เพศ พบวา่เง่ือนไขในการเขา้ถึงบริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยห์รือการอุม้บุญตาม 
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 25584 นั้นมีการ
บญัญติัเอาไวใ้นมาตรา 21 อนุมาตรา 1 “สามีและภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภรรยาไม่อาจตั้งครรภไ์ดท่ี้
ประสงคจ์ะมีบุตรโดยใหห้ญิงอ่ืน ตั้งครรภแ์ทน ตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภรรยามิไดมี้สัญชาติไทย 
ตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้ ไม่นอ้ยกวา่สามปี” อาจวา่การท่ีจะท าการเขา้ถึงบริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธ์ทางการแพทยไ์ดน้ั้นยอ่มจะตอ้งเป็นเพศชายและเพศหญิงท่ีสมรสกนัโดยเป็นคู่สามีและภรรยาโดยชอบดว้ย
กฎหมายแลว้เท่านั้นถึงจะเป็นเง่ือนไขในการเขา้สู่กระบวนการดงักล่าวได ้ดงันั้นยอ่มท าใหก้ลุ่มบุคคลผูมี้ความ
หลากหลายทางเพศไม่สามารถท าการเขา้ถึงบริการอุม้บุญได ้เน่ืองจากในปัจจุบนักฎหมายยงัไม่มีการบญัญติัให้
กลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศท าการสมรสกนัไดเ้พื่อเป็นคู่สามีและภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมายได้
โดยการสมรสเป็นหน่ึงในเง่ือนไขในการเขา้ถึงบริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยห์รือการ      

 
4 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
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อุม้บุญ อีกทั้งในปัจจุบนัตามท่ีผูศึ้กษาไดท้ าการศึกษาหาขอ้มูลพบวา่ยงัมีกลุ่มบุคคลบางส่วนท่ียงัมองวา่กลุ่ม
บุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศนั้นหากมีการท าการอุม้บุญแลว้ยอ่มเป็นการขดัต่อความสงบเรียบร้อยและ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชนอีกประการหน่ึงดว้ย ซ่ึงเป็นประการท่ีมีความส าคญัอยา่งยิง่ต่อการแกไ้ข
เปล่ียนแปลงเง่ือนไขแต่อยา่งไรก็ตามค าวา่ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน ผูศึ้กษา
ท าการศึกษาและพบวา่ความสงบเรียบร้อยของประชาชน5 หมายถึง ประโยชน์ในดา้นความมัน่คงปลอดภยัของ
ประเทศ ซ่ึงมีขอบเขตกวา้งขวางมาก และมีการเปล่ียนแปลงไปตามยคุและตามสมยั อีกทั้งค  าวา่ ศีลธรรม6คือ 
ความรู้สึกนึกคิดของมนุษยแ์ต่ละคนวา่การกระท าอยา่งไรเป็นการกระท าท่ีชอบ การกระท าอยา่งไรเป็นการ
กระท าท่ีผิดศีลธรรมเป็นส่ิงท่ีเกิดจากมโนสานึกและมโนธรรมของมนุษยแ์ต่ละคน ดงันั้นอาจกล่าวโดยสรุปได้
วา่ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนนั้นยอ่มขึ้นอยูก่บัความคิดและทศันคติของคนท่ีมีความ
เปล่ียนแปลงไปตามยคุและตามสมยั ดงันั้นในปัจจุบนัพบวา่ในสังคมมีการเปิดกวา้งและยอมรับใหก้ลุ่มบุคคลผู ้
มีความหลากหลายทางเพศสามารถมีพื้นท่ีในการแสดงจุดยนืทางสังคม และสังคมส่วนมากทั้งในและ
ต่างประเทศต่างใหก้ารยอมรับมาโดยดีมาโดยตลอดดงันั้นการกฎหมายพิจารณาวา่การท่ีกลุ่มบุคคลผูมี้ความ
หลากหลายทางเพศนั้นจะท าการอุม้บุญเพื่อท าการเล้ียงดูเด็กคนหน่ึงท่ีเกิดมาจากการอุม้บุญของตนเองนั้นเป็น
เร่ืองท่ีขดัต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชนนั้นยอ่มเป็นเร่ืองท่ีลา้หลงั ยอ่มส่งผลต่อความ
เสมอภาคและความเท่าเทียมกนัทางเพศอีกมากมาย ผูศึ้กษาไดท้ าการศึกษากรณีตวัอยา่งตามกฎหมายของ
ประเทศสิงคโปร์ท่ีมีค าพิพากษาเป็นกฎหมาย7โดยเปิดโอกาสใหก้ลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศสามารถ
อุม้บุญเด็กได ้เด็กท่ีเกิดมานั้นยอ่มเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของพ่อแม่ท่ีเป็นกลุ่มบุคคลผูมี้ความ
หลากหลายทางเพศได ้ยอ่มถือวา่เป็นจุดเร่ิมตน้ท่ีดีท่ีเป็นการเปิดอากาสใหก้ลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทาง
เพศไดรั้บการยอมรับมากขึ้นในสังคม ดงันั้นหากประเทศไทยซ่ึงเป็นประเทศท่ีมีการยอมรับกลุ่มบุคคลผูมี้ความ
หลากหลายทางเพศเป็นล าดบัตน้ๆของทวีปเอเชียตะวนัออกเฉียงใตมี้การเปล่ียนแปลงถอ้ยค าตามกฎหมาย
เก่ียวกบัการอุม้บุญกล่าวคือ พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 21 อนุมาตรา 1 จากเดิม “ภายใตบ้งัคบัมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การ

 

 5 สกล หาญสุทธิวารินทร์, ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอนัดีของประชาชน [Online], available 
URL:https://www.bangkokbiznews.com/blog/detail/639842. 2559 (ธนัวาคม, 28). 
 6 พระพลากร สุมงฺคโล (อนุพนัธ์), “ความสัมพนัธ์ระหว่างกฎหมายกบัศีลธรรมจริยธรรม ศาสนา และจารีตประเพณี”, 
ธรรมทัศน์ 2559, ฉบบัที่ 3 (ธนัวาคม 2559): หนา้ 285. 

7 อีเวต็ต ์ตนั. เกย์สิงคโปร์ชนะอุทธรณ์ขอเลีย้งดูลกูแท้ ๆ ของตัวเองท่ีเกิดจากการอุ้มบญุ [Online],  Available URL: 
https://www.bbc.com/thai/international-46591080, 2561 (ธนัวาคม, 17) 



5 
 

ด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนอยา่งนอ้ยตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขดงัต่อไปน้ี (1) สามีและภรรยาโดยชอบดว้ย
กฎหมายซ่ึงภรรยาไม่อาจตั้งครรภไ์ดป้ระสงคท่ี์จะมีบุตรโดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน ตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณี
ท่ีสามีหรือภรรยามิไดมี้สัญชาติไทย ตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี”  แกไ้ขเปล่ียนแปลงเป็น 
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 21 
อนุมาตรา 1 “ภายใตบ้งัคบัมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนอยา่งนอ้ย
ตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไขดงัต่อไปน้ี (1) คู่สมรสโดยชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงไม่อาจตั้งครรภไ์ดป้ระสงคท่ี์จะมีบุตร
โดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน ตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีคู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงมิไดมี้สัญชาติไทย ตอ้งจด
ทะเบียนสมรสมาแลว้แลว้ไม่นอ้ยกวา่สามปี” โดยเม่ือท าการเปลี่ยนแปลงถอ้ยค าตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายบญัญติั
ไวข้า้งตน้แลว้ ยอ่มจะท าใหคู้่รักกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศท่ีไดท้ าการจดทะเบียนสมรสโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายตามท่ีผูศึ้กษาไดท้ าการเสนอไปตามประเด็นปัญหาแรกนั้นยอ่มท่ีจะเขา้ถึงบริการอุม้บุญหรือ
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยไ์ดแ้ละก่อใหเ้กิดความเสมอภาคและความเท่าเทียมกนัทางเพศต่อไป 

 ประเด็นปัญหาท่ีสามการท าสัญญาอุม้บุญของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศ ในปัจจุบนัในการ
เขา้ถึงบริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยไ์ด ้ยอ่มจะตอ้งเป็นสามีและภรรยาท่ีท าการสมรสโดย
ถูกตอ้งตามกฎหมายแลว้เท่านั้น ยอ่มแสดงให้เห็นวา่กลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศท่ีปัจจุบนัไม่
สามารถเขา้แสดงเจตนาเพื่อท าการสมรสเป็นสามีและภรรยาท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายไดด้งันั้นยอ่มท่ีจะไม่มีสิทธิ
ในการเขา้ถึงบริการดงักล่าวเลย และไม่มีสิทธิในการแสดงเจตนาเขา้เป็นคู่สัญญากบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนได้
แต่อยา่งใด แมจ้ะมีเจตนาท่ีแสดงออกไปเป็นค าเสนอและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนแสดงเจตนาสนองท่ีถูกตอ้ง
ตรงกนัแลว้ก็ตามแต่อยา่งไรก็ยอ่มถือวา่ไม่สามารถกระท าได ้ดงันั้นหากกลุ่มผูมี้ความหลากหลายทางเพศไดมี้
การเขา้แสดงเจตนาท าสัญญากบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน เพื่อท่ีจะท าการเขา้ถึงบริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธ์ทางการแพทยห์รือสัญญาอุม้บุญนั้น ซ่ึงถือวา่เป็นกระบวนการแรกของการท่ีจะเขา้ถึงบริการอุม้บุญ ดงันั้น
หากพิจารณาตามกฎหมายแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1508 ยอ่มถือวา่การนั้นเป็นการตอ้งหา้ม
ชดัแจง้โดยกฎหมาย ยอ่มจะท าใหก้ลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศไม่สามารถเขา้ท าสัญญาได ้หรือหากมี
การเขา้ท าสัญญาไปแลว้สัญญาดงักล่าวยอ่มจะไม่สมบูรณ์และตกเป็นโมฆะกรรม9ตามกฎหมายต่อไป ซ่ึงตามท่ีผู ้
ศึกษาไดท้ าการศึกษาแลว้พบวา่ในปัจจุบนัประเทศไทยมีการใชแ้บบสัญญาท่ีมีการประกาศไวใ้นประกาศ
กระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการและเง่ือนไขในการใหห้ญิงอ่ืนท่ีไม่ใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามี

 
8 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 150 
9 นาถสินี ยติุธรรมด ารง, “ค าบรรยาย (ภาคทบทวน) วิชานิติกรรม,” ส านกัอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบณัฑิตยสภา, 

เนติบณัฑิตสภา, 18 สิงหาคม 2562. 
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หรือภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมายรับตั้งครรภแ์ทน พ.ศ. 255810 ซ่ึงตามประกาศกระทรวงดงักล่าวมีการระบุไว้
อยา่งชดัเจนเก่ียวกบัการเขา้ท าสัญญาไดน้ั้นจะตอ้งเป็นสามีและภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมาย ดงันั้นผูศึ้กษาจึง
เห็นสมควรเสนอใหแ้กไ้ขเปล่ียนแปลงถอ้ยค าตามประกาศกระทรวงดงักล่าวท่ีมีการระบุค  าวา่ “สามีและภรรยา
โดยชอบดว้ยกฎหมาย” แกไ้ขเปล่ียนแปลงเป็น “คู่สมรสโดยชอบดว้ยกฎหมาย” ทั้งฉบบั โดยในค านิยามตาม
ประกาศกระทรวง  เดิม ขอ้ 3 ในประกาศน้ี  “สามีและภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมาย หมายความวา่สามีและ
ภรรยาท่ีจดทะเบียนสมรสถูกตอ้งตามกฎหมายหรือจดทะเบียนสมรสท่ีต่างประเทศและกฎหมายไทยใหก้าร
รับรอง” แกไ้ขเปล่ียนแปลงเป็น  “คู่สมรสโดยชอบดว้ยกฎหมาย” หมายความวา่คู่สมรสท่ีจดทะเบียนสมรส
ถูกตอ้งตามกฎหมายหรือจดทะเบียนสมรสท่ีต่างประเทศและกฎหมายไทยใหก้ารรับรอง” กล่าวคือจะตอ้งเป็นคู่
สมรสท่ีถูกตอ้งตามกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1448 ท่ีผูศึ้กษาไดท้ าการเสนอแกไ้ข
ไปในประการแรกท่ีผา่นมา ดงันั้นหากมีการเปล่ียนแปลงถอ้ยค าตามประกาศกระทรวงดงักล่าวแลว้ยอ่มจะท าให้
กลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศสามารถเขา้ท าสัญญาอุม้บุญกบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไดอ้ยา่งถูกตอ้ง
ตามกฎหมายและสัญญาดงักล่าวจะเป็นสัญญาท่ีถูกตอ้งสมบูรณ์ตามท่ีกฎหมายบญัญติัไวทุ้กประการ 
 ประเด็นปัญหาประการสุดทา้ยปัญหาสิทธิความเป็นบิดามารดาของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทาง
เพศและการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากการอุม้บุญ (เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ทางการแพทย)์ ปัญหาดงักล่าวน้ี
เป็นปัญหาท่ีมีความส าคญัเป็นอยา่งยิง่อาจกล่าวไดว้า่เป็นหวัใจของการศึกษาเร่ืองน้ียอ่มวา่ได ้เน่ืองจาก
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 นั้นมี
วตัถุประสงคใ์นการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดขึ้นมาเพื่อใหไ้ดรั้บสิทธิต่างๆ เช่นเดียวกบัเด็กทุกๆ คน ดงันั้นกฎหมายจึง
ตอ้งมีการคุม้ครองและรับรองเอาไวอ้ยา่งระมดัระวงัเป็นท่ีสุดอีกทั้งเม่ือไดพ้ิจารณาแลว้จะพบวา่ในปัจจุบนัยงัไม่
มีกฎหมายใดรับรองสิทธิความเป็นบิดามารดาของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศและการคุม้ครองเด็กท่ี
เกิดจากการอุม้บุญของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศเอาไวเ้ฉพาะแต่อยา่งใด เพื่อท่ีจะเป็นบิดา มารดา
โดยชอบดว้ยกฎหมายอีกทั้งเด็กท่ีเกิดมาจากการอุม้บุญของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศท่ีเกิดมายอ่ม
ไม่ไดรั้บการรับรองและคุม้ครองตามกฎหมายเช่นกนั แมว้า่ตามท่ีผูศึ้กษาไดท้ าการเสนอแนะแนวทางในการ
แกไ้ขปัญหาไวใ้นประการท่ี 1-3 ขา้งตน้แลว้ก็ตามแต่อยา่งไรกฎหมายในปัจจุบนัก็ยงัไม่มีการรับรองสิทธิและ
หนา้ท่ีในความเป็นบิดามารดาต่อบุตรท่ีเกิดจากการอุม้บุญของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศ และสิทธิ
และหนา้ท่ีของบุตรต่อบิดามารดาท่ีเป็นกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศแต่อยา่งใด ยอ่มท าให้แมจ้ะมีการ

 
10 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการและเง่ือนไขในการให้หญิงอื่นท่ีไม่ใช่ญาติสืบสายโลหิตของ
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แกก้ฎหมายตามท่ีผูศึ้กษาไดเ้สนอไปแลว้ก็ตามแต่อยา่งไรก็ยงัไม่มีการครอบคลุมไปถึงสิทธิดงักล่าวได ้ดงันั้นผู ้
ศึกษาจึงท าการเสนอแนะแนวทางไวด้งัต่อไปน้ี โดยมีเสนอใหก้ารบญัญติักฎหมายขึ้นมาโดยเจา้พนกังานผูมี้
อ านาจกล่าวคือรัฐมนตรีวา่การกระทรวงสาธารณสุขโดยประกาศใชเ้ป็น “ประกาศกระทรวง เร่ือง หลกัเกณฑ ์
วิธีการ และเง่ือนไขในการใหห้ญิงอ่ืนท่ีไม่ใช่ญาติสืบสายโลหิต ตั้งครรภแ์ทน คู่สมรสท่ีเป็นกลุ่มบุคคลผูมี้ความ
หลากหลายทางเพศ” เพื่อเป็นการบญัญติัไวถึ้งสิทธิและหนา้ท่ีของบิดามารดาท่ีมีต่อบุตรท่ีเกิดจากการใช้
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทยห์รือการอุม้บุญของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศไว้
โดยเฉพาะ โดยน าบทแห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยท่ี์เกิดขอ้งกบัสิทธิความเป็นบิดามารดาและบุตรมา
ใชเ้พื่อรับรองและคุม้ครองสิทธิและหนา้ท่ีของบิดาและมารดาและบุตรต่อไป อีกทั้งการอุม้บุญของกลุ่มบุคคลผู ้
มีความหลากหลายทางเพศนั้นยงัเป็นเร่ืองท่ีเพิ่งเกิดขึ้นมาในประเทศไทย ดงันั้นเพื่อใหเ้ป็นการคุม้ครองถึงสิทธิ
ของเด็กท่ีเกิดมาจากการอุม้บุญของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศเพื่อใหไ้ดรั้บประโยชน์และไดรั้บการ
รับรองและคุม้ครองมากท่ีสุดดงันั้นตาม “ประกาศกระทรวง เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการ และเง่ือนไขในการใหห้ญิง
อ่ืนท่ีไม่ใช่ญาติสืบสายโลหิต ตั้งครรภแ์ทน คู่สมรสท่ีเป็นกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศ” สมควรให้
อ านาจเจา้หนา้ท่ีท่ีมีส่วนเก่ียวขอ้งเขา้ท าการตรวจสอบความพร้อมความสามารถและคุณสมบติัของกลุ่มบุคคลผู ้
มีความหลากหลายทางเพศในการท่ีจะท าการเขา้ถึงบริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทางการแพทย ์กล่าวคือ
ใหมี้การยืน่ค าร้องต่อพนกังานเจา้หนา้ท่ีท่ีเก่ียวขอ้งและใหเ้จา้พนกังานท าการตรวจสอบคุณสมบติั ต่างๆ ตามท่ี
ประกาศกระทรวงก าหนด อีกทั้งเพื่อเป็นการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดขึ้นมาจากการอุม้บุญของกลุ่มบุคคลผูมี้ความ
หลากหลายทางเพศใหไ้ดรั้บการคุม้ครองตามอนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเด็กเช่นเดียวกบัเด็กคนอ่ืนๆ ท่ีเกิดขึ้นมา 
ดงันั้นรัฐตอ้งจดัใหมี้การตรวจสอบคุณสมบติัของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศตั้งแต่เร่ิมตน้ก่อนเขา้สู่
กระบวนการตั้งครรภแ์ทนหรือการอุม้บุญไปจนกระทัง่เด็กท่ีเกิดมานั้นจะบรรลุนิติภาวะ แมว้า่ผูศึ้กษาจะได้
ท าการศึกษาถึงความสามารถของกลุ่มบุคคลผูมี้ความหลากหลายทางเพศในการเล้ียงดูและท าการอุปการะเล้ียงดู
เด็กได ้และเด็กนั้นมีสุขภาพและสภาพร่างกายและจิตใจท่ีแขง็แรงสมบูรณ์และมีพฒันาการท่ีสูงกวา่เด็กท่ีเกิด
จากครอบครัวพ่อแม่ท่ีเป็นเพศชายและเพศหญิงปกติก็ตาม แต่อยา่งไรเพื่อใหก้ฎหมายสามารถท าการ
ควบคุมดูแลและเพื่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดของเด็กตามทฤษฎีหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก ดงันั้นจึงสมควรให้
เจา้พนกังานงานมีอ านาจในการพิจารณาถึงความสามารถและความพร้อมในการมีบุตรของกลุ่มบุคคลผูมี้ความ
หลากหลายทางเพศเพื่อก่อใหเ้กิดการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากการอุม้บุญ (เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ทาง
การแพทย)์ อยา่งดีท่ีสุดต่อไป 
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