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  จากการศึกษาเก่ียวกบัปัญหาการบงัคบัใช้พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ พ.ศ. 2558  ตามการศึกษาอิสระฉบบัน้ี มีวตัถุประสงค์ในการศึกษาเป็น
การศึกษาความหมาย ความเป็นมา แนวความคิด และทฤษฎีกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใช้เทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ ตลอดจนถึงการศึกษาหลกักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใช้เทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ตามกฎหมายของประเทศไทยและต่างประเทศ เพื่อน ามาท าการวิเคราะห์ถึงปัญหา
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์  พ.ศ. 2558            
และเพื่อศึกษาถึงในเร่ืองของการหาแนวทางการแกไ้ขปัญหาท่ีเหมาะสม 
  จากการศึกษาท าใหท้ราบไดว้า่พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์ พ.ศ. 2558  นั้น ยงัมีปัญหาในประเด็นของการบงัคบัใช้ท่ีไม่เสมอภาค เท่าเทียมกนั      
ซ่ึงไม่เป็นไปตามหลกันิติธรรม ไม่สอดคลอ้งกบับริบทและสภาพของสังคมไทยในปัจจุบนั และมีปัญหา     
ในประเด็นเก่ียวกบัการยุติการตั้งครรภ ์ซ่ึงไม่เป็นไปตามหลกัสิทธิมนุษยชน อีกทั้ง มีปัญหาประเด็นการรับ
มรดกแทนท่ีภายหลังจากท่ีสามีหรือภรยาท่ีใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ได้เสียชีวิต               
ซ่ึงปัญหาของการบงัคบัใชพ้ระราชบญัญติัดงักล่าวนั้น สามารถสรุปใจความส าคญัได ้ดงัต่อไปน้ี 
  ประเด็นปัญหาแรก คือ ปัญหาความไม่เสมอภาคของบุคคลท่ีจะเขา้รับบริการการใชเ้ทคโนโลยีช่วย
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558  เน่ืองจาก มาตรา 3 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดใ้ห้ค  านิยามท่ีเก่ียวขอ้งกบัการใช้เทคโนโลยีการ
เจริญพนัธ์ุ ไวด้ังน้ี “เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์” หมายความว่า กรรมวิธีใด ๆ ทาง
วิทยาศาสตร์การแพทยท่ี์น าอสุจิและไข่ออกจากร่างกายมนุษยเ์พื่อให้เกิดการตั้งครรภ์โดยไม่เป็นไปตาม
ธรรมชาติรวมทั้งการผสมเทียม “การตั้งครรภแ์ทน” หมายความวา่ การตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนมีขอ้ตกลงเป็นหนงัสือไวก้บัสามีและภริยาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายก่อนตั้งครรภว์า่จะใหท้ารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายนั้น ประกอบกบั 

                                                           

  1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการคน้ควา้อิสระ เร่ือง ปัญหาการบงัคบัใชพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ รองศาสตราจารยจ์ตุพร วงศ์ทองสรรค ์
และคณะกรรมการสอบ คือ รองศาสตราจารยพ์ิมพใ์จ ร่ืนเริง และรองศาสตราจารยป์ระเทือง ธนิยผล 
  2 นักศึกษาปริญญาโท หลกักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ สาขาวิทยบริการเฉลิมพระเกียรติ     
จงัหวดัขอนแก่น มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
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มาตรา 21 ไดบ้ญัญติัไวว้า่ ภายใตบ้งัคบัมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การด าเนินการให้มีการตั้งครรภ์
แทนอยา่งนอ้ยตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไข ดงัต่อไปน้ี 
 (1) สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภไ์ดท่ี้ประสงคจ์ะมีบุตรโดยใหห้ญิงอ่ืน
ตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภริยามิไดมี้สัญชาติไทย ตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้ไม่
นอ้ยกวา่สามปี...... 
 มาตรา 22 การด าเนินการให้มีการตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัน้ีใหก้ระท าไดส้องวธีิ 
ดงัต่อไปน้ี 
 (1) ใชต้วัอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคจ์ะใหมี้ การ
ตั้งครรภแ์ทน 
  จากบทบญัญติัดงักล่าว จะเห็นไดว้่า ไดมี้การก าหนดให้เฉพาะบุคคลท่ีเป็นสามีและภริยาโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายเท่านั้นท่ีสามารถจะเขา้รับบริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุแพทยไ์ด ้ ซ่ึงไม่เปิดโอกาสให ้
ชายหญิงท่ีอยูกิ่นฉนัสามีภริยา หรือคู่รักร่วมเพศเขา้รับบริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ อนัถือเป็นการ
จ ากดัสิทธิบุคคล แต่เม่ือเปรียบเทียบกบั กฎหมายของต่างประเทศ อาทิ ประเทศประเทศเยอรมนี อนุญาตให้
ชายหญิงท่ีอยูกิ่นฉนัสามีภริยาสามารถน าไข่ และอุสจิ มาผสมเทียมได ้แต่ไม่อนุญาตให้มีการตั้งครรภแ์ทน 
ประเทศฝร่ังเศษการตั้งครรภแ์ทนนั้นศาลฎีกาของสาธารณรัฐฝร่ังเศส ไดต้ดัสินวา่การตั้งครรภแ์ทนเป็นการ
กระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย เวน้แต่หากไม่มีประโยชน์ในทางพาณิชยแ์ละคนกลางเขา้มาเก่ียวขอ้ง แต่
อยา่งไรก็ดียงัไม่มีกฎหมายเฉพาะส าหรับกรณีการรับตั้งครรภแ์ทน ดงันั้นจึงถือวา่หากไม่มีผลประโยชน์ทาง
พาณิชยแ์ละมีคนกลางเขา้มาเก่ียวขอ้งคู่รักทุกประเภทไม่วา่จะเป็นคู่สมรสหรือชายหญิงท่ีอยูกิ่นกนัฉนัสามี
ภริยาก็มีสิทธิเขา้ถึงการรับบริการเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนอยา่งเสมอภาคเท่าเทียมดว้ยกนั ส าหรับกรณีการ
ผสมเทียมโดยทัว่ไปนั้น ประเทศรัฐฝร่ังเศสมีกฎหมายรองรับการใชบ้ริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุใน
การผสมเทียมซ่ึงให้สิทธิอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกนัอีกเช่นเดียวกนัส าหรับคู่รักทุกประเภทไม่ว่าจะเป็นคู่
สมรสหรือชายหญิงท่ีอยู่กินกนัฉันสามีภริยา ประเทศออสเตรเลีย มีหลายรัฐด้วยกนัท่ีมีกฎหมายเก่ียวกบั
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ซ่ึงในประเทศออสเตรเลียนั้นถือวา่มีความทนัสมยัของกฎหมายเป็นอยา่งมาก 
ส าหรับกฎหมายกลางท่ีเก่ียวของกบัเร่ืองน้ี 2 ฉบบั คือ แนวทางการปฏิบติัของคณะกรรมการท่ีรับรองการใช้
เทคโนโลยีเก่ียวกบัการสืบพนัธ์ุ (Reproductive Technology Accreditation Committee Code of Practice 
หรือ RTAC) และจรรยาบรรณการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุในทางคลินิกและการวิจยั (Ethical 
Guidelines on the Use of Assisted Reproductive Technology in Clinical Practice and Research) ทั้งน้ี ใน
แต่ละมลรัฐต่างก็มีการก าหนดกฏเกณฑห์รือบญัญติักฎหมายข้ึนมาบงัคบัใชใ้นแต่ละรัฐเอง ซ่ึงส่วนใหญ่แลว้ 
เปิดโอกาสใหทุ้กคู่รักท่ีมีภาวะการมีบุตรยาก เขา้รับการบ าบดัรักษาภาวะน้ีไดอ้ยา่งเสมอภาคเท่าเทียมกนั ซ่ึง
นิยามศพัทค์  าวา่ คู่รัก หรือ Partner มีทั้งหมด 2 ประเภท ดว้ยกนัท่ีกฎหมายฉบบัน้ีรองรับ ประเภทแรก คือคู่
สมรสท่ีจดทะเบียนกนัตามกฎหมาย และประเภทท่ีสอง คือ บุคคลท่ีอยู่กินกนัแบบคู่รักเหมือนกบัประเภท
แรก อีกทั้งไม่จ  ากดัเร่ืองเพศอีกดว้ย ประเทศองักฤษ มีการตั้งคณะกรรมการอยา่งจริงจงัในการศึกษาในเชิง
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คุณธรรมจริยธรรม ซ่ึงเรียกกนัสั้น ๆ ว่า “คณะกรรมการวอร์นอก”  รายงานวา่ “การท่ีคู่สมรสไม่สามารถมี
บุตรดว้ยวิธีการตามธรรมชาติถือเป็นความเจ็บป่วยประการหน่ึงท่ีสมควรไดรั้บการบ าบดัรักษาภายใตก้าร
บริการสาธารณสุขของรัฐ” ดว้ยแนวความคิดน้ี องักฤษนั้นยงัถือว่าการเขา้รับการบ าบดัรักษานั้น เป็นสิทธิ
ขั้นพื้นฐานอยา่งหน่ึงในองักฤษ ซ่ึงรวมถึงภาวะการมีบุตรยากดว้ย ซ่ึงการบ าบดัรักษาเหล่าน้ีอยูใ่นโครงการ 
“การบริการสุขภาพแห่งชาติ” (National Health Service หรือ NHS) ทั้งส้ิน เห็นความส าคญัของมาตรการ
การควบคุมและความเหมาะสมของแต่ละคู่รักในการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุมากกวา่ทะเบียนสมรส
ท่ีเป็นเพียงกระดาษใบหน่ึงแสดง แต่เพียงสถานะเท่านั้นแต่ไม่ไดบ้่งบอกถึงความมัน่คงหรือความแน่นอน 
            หากพิเคราะห์จากการศึกษากบักฎหมายเร่ืองเดียวกนัน้ีของ ต่างประเทศ ซ่ึงมีหลายประเทศดว้ยกนั
ท่ีมีบทบญัญติัถึงความเสมอภาคหรือความเท่าเทียมกนัในการเขา้รับบริการการรักษาโดยใชเ้ทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นกฎหมายของแต่ละประเทศท่ีกล่าวมานั้น มีความสอดคลอ้งกบัหลกันิติธรรม
เป็นอย่างมาก เน่ืองจากกฎหมายเก่ียวกับเร่ืองน้ีเป็นเร่ืองท่ีเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยท่ี์มีความทนัสมยั จะเห็นไดว้า่กฎหมายของแต่ละประเทศท่ีกล่าวมานั้น มีความทนัสมยัและเคารพ
สิทธิของมนุษยชนท่ีไปในแนวทางเดียวกนั ไม่ริดรอนสิทธิต่างๆของการเขา้ถึงการบริการทางการแพทย ์
แมว้า่กระบวนการต่างๆจะไม่ไดส่ิ้งท่ีเกิดข้ึนเองตามธรรมชาติเป็นท่ียอมรับวา่วิธีการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ เป็นส่ิงท่ีถือว่าไม่ใช่ส่ิงเป็นไปโดยตามธรรมชาติ แต่ในเม่ือธรรมชาตินั้น
บนัดาลความสามารถให้เผ่าพนัธ์ุมนุษย์สืบพนัธ์ุได้โดยสมบูรณ์ แต่เม่ือมีความบกพร่องตามธรรมชาติ
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยย์อ่มเขา้มาช่วยเติมเต็มส่ิงท่ีธรรมชาติพรากความสามารถในการ
มีบุตรของบุคคลเหล่าน้ีไป ผูเ้ขียนจึงเห็นว่ามีความเหมาะสมแล้วท่ีจะท าให้การให้บริการเหล่าน้ี มีความ
เสมอภาคและเท่าเทียมกนัแต่อยา่งไรก็ดีการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทยน์ั้น ก็อาจจะมีการ
ใชใ้หเ้ป็นคุณและเป็นโทษได ้จึงอาจจะตอ้งมีมาตรการต่าง ๆ ท่ีควรค านึงถึงดา้นโทษดว้ยเช่นกนั 
  ประเด็นปัญหาท่ีสอง ปัญหาการยุติการตั้งครรภ์เด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์  ในมาตรา 26  ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์ พ.ศ. 2558  บญัญติัถึงเง่ือนไขการยุติการตั้งครรภ์แทน ให้สามารถกระท าได ้โดยความยินยอม
เป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนและหญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทนนั้น เช่นน้ีย่อมเห็นได้ว่า การยุติการตั้งแทนนั้นจะสามารถกระท าไดก้็ต่อเม่ือไดรั้บความยินยอมจาก
บุคคล ได้แก่ 1.สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์ 2.หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน 
เท่านั้น  ทั้งน้ี หากหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่ยินยอมยุติการตั้งครรภใ์ห้ถือวา่ขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทน ตาม
มาตรา 25 เป็นอนัยุติลง และหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนนั้นไม่ตอ้งชดใช้ค่าใช้จ่ายตามขอ้ตกลงดงักล่าวเช่นน้ี
หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจึงมีสิทธิท่ีจะตั้งครรภต่์อไปจนคลอดเด็กออกมาไดแ้ละเม่ือเด็กคลอดออกมาแลว้เด็ก
นั้นจะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีประสงค์ให้มีการตั้ งครรภ์แทน เน่ืองจาก 
บทบญัญติัมาตรา 29 ก าหนดให ้“เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาค โดยใชเ้ทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี ไม่วา่จะกระท าโดยการให้ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามี
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ซ่ึงประสงค์จะมีบุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ์ หรือให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอ่ืน ให้เด็กนั้นเป็นบุตรชอบด้วย
กฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร แมว้า่สามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย
ซ่ึงประสงค์จะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด” เช่นน้ีย่อมท าให้เกิดปัญหาว่าเด็กท่ีเกิดจากหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนนั้น ยงัคงอยูภ่ายใตอ้  านาจการปกครองของสามีภริยาท่ีมีความประสงคจ์ะใหย้ติุการตั้งครรภ ์ซ่ึง
กล่าวไดว้า่ เด็กท่ีเกิดจากหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนตอ้งอยูภ่ายใตอ้  านาจการปกครองของบิดามารดาท่ีมีความ
ประสงค์จะมิให้เด็กนั้นเกิดมา จึงยอ่มแสดงให้เห็นไดว้่าเด็กท่ีเกิดมาอาจจะไม่ไดรั้บความดูแลจากบุคคลท่ี
กฎหมายก าหนดให้เป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย อีกทั้งมิไดมี้บญัญติัท่ีชดัเจนในการให้อ านาจการ
ปกครองบุตรแก่หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน ฉะนั้นหากภายหลงัท่ีเด็กคลอดออกมาแล้วสามีภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายได้มาแสดงตนและขออุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดโดยอา้งสิทธิความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมาย ยอ่มท าให้เกิดปัญหาการโตแ้ยง้ การใช้อ านาจปกครองเด็กกล่าวโดยสรุปไดว้่า จากการพิเคราะห์
บทบญัญติัในเร่ืองดงักล่าว และหลกัสิทธิเด็กซ่ึงเป็นสิทธิสากลอนัเป็นสิทธิเด็ดขาดท่ีตอ้งไดรั้บการรับรอง
และคุม้ครองอนุสัญญาว่าดว้ยสิทธิเด็ก จะพบว่าพระราชบญัญติัฉบบัน้ี ยงัขาดบทบญัญติัไม่ครอบคลุมถึง
สิทธิเด็กท่ีเกิดโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์  ทั้ งน้ี เน่ืองจากบัญญัติฉบับน้ีให้
ความส าคญัโดยมุ่งเนน้ในดว้ยวิธีการเทคโนโลยีทางแพทยม์ากเกินไป จนลืมนึกหลกัหลกัศีลธรรมอนัดีงาม
ของความเป็นมนุษยล์งไป เม่ือพิจาณาอยา่งละเอียดแลว้ จะเห็นวา่ การตราพระราชบญัญติัน้ีข้ึนก็เพื่อจะเป็น
การให้คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยการใช้เทคโนโลยีช่วยเจริญและเป็นการเยียวยารักษาภาวะมีบุตรยากของ
ประชาชนในประเทศไทย  แต่อยา่งไรก็ดีการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัทางการแพทยน์ั้น ถือเป็นการ
ให้ก าเนิดมนุษยโ์ดยไม่เป็นไปตามธรรมชาติ เน่ืองจากในการตั้งครรภ์แทน ไข่และอุสจิท่ีน ามาผสมกนัจน
เป็นตวัอ่อน จากนั้นจึงน าไปใส่ในหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน แสดงให้เห็นว่า เด็กท่ีเกิดไม่ได้มีสายโลหิต
เดียวกนักบัหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน แต่ถึงกระนั้น ก็ปฎิเสธไม่ไดว้า่ ตลอดเวลาท่ีตวัอ่อนอยูใ่นครรภข์องหญิง
ท่ีรับตั้งครรภแ์ทน ยอ่มมีความผกูพนักบัเด็กตามสัญชาตญาณของความเป็นแม่ ซ่ึงในระหวา่งท่ีตั้งครรภห์ญิง
นั้นตอ้งคอยระมดัระวงัดูแลเอาใจเด็กในครรภ ์จึงเป็นธรรมดาท่ีจะมีความผกูพนักบัเด็กในครรภเ์สมือนหน่ึง
วา่เป็นลูกของตนเองและอาจกล่าวไดว้า่ในช่วงท่ีอยูร่ะหวา่งตั้งครรภจ์นถึงคลอด หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนยอ่ม
มีใกลชิ้ดกบัเด็กมากกวา่  สามีภริยาท่ีมีความประสงคข์อใหต้ั้งครรภแ์ทน แต่ทั้งน้ีกลบัปรากฏวา่ภายหลงัจาก
ท่ีเด็กคลอดแลว้ พระราชบญัญติัน้ี มิไดมี้บทบญัญติัท่ีจะหญิงรับตั้งครรภมี์ความสัมพนัธ์ใด ๆ กบัเด็กผูเ้ขียน
จึงมีความเห็นวา่ พระราชบญัญติัฉบบัน้ีมีปัญหาในการก าหนดสิทธิในการดูแลเด็กให้แก่หญิงท่ีรับตั้งครรภ์
แทน ทั้งน้ี ก็เพื่อประโยชน์และความผาสุกท่ีจะเกิดแก่เด็กภายหลงัจากการคลอด ซ่ึงอาจจะถูกสามีภริยาท่ี
ประสงคจ์ะใหมี้การตั้งครรภท์อดทิ้งหรือเล้ียงดูอยา่งไม่เหมาะ ดงันั้นการท่ีให้ผูท่ี้รับตั้งครรภแ์ทนเขา้มีสิทธิ
ในการใชอ้ านาจปกครองเด็กเป็นบางกรณียอ่มเป็นการส่งผลดีต่อเด็กมากกวา่ 
  ประเด็นปัญหาท่ีสาม ปัญหาสิทธิในการรับมรดกของเด็กท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยห์ลงัจากบิดาหรือมารดาตาย ศึกษากรณีสิทธิการรับมรดกแทนท่ี  
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ตามมาตรา 1639 มาตรา 1643 แห่งประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชย ์มาตรา 20 ตามพระราชบญัญติัน้ี ได้
ก าหนดเง่ือนไขการผสมเทียมโดยใชอ้สุจิของผูบ้ริจาคตอ้งไดรั้บความยนิยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยา
ท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การผสมเทียม 
 2) มาตรา 22 ตามพระราชบญัญติัน้ี ไดก้  าหนดเง่ือนไขการตั้งครรภแ์ทน ใหส้ามารถใชเ้ซลล์
สืบพนัธ์ุของสามีหรือภริยาคนใดคนหน่ึงผสมกบัเซลลสื์บพนัธ์ุของบุคคลอ่ืน แต่บุคคลอ่ืนนั้นหา้มเป็นของ
หญิงท่ีตั้งครรภแ์ทน 
 3) มาตรา 29 ตามพระราชบญัญติัน้ีไดก้ าหนดใหเ้ด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาค
แลว้แต่กรณีโดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี ไม่วา่จะกระท าโดย
การใหภ้ริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามีซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ ์หรือใหมี้การตั้งครรภแ์ทนโดย
หญิงอ่ืน ใหเ้ด็กนั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ย กฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร 
แมว้า่สามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด 
 เม่ือพิเคราะห์บทบญัญติัขา้งตน้ ในกรณีท่ีมีการใชเ้ซลลสื์บพนัธ์ุของบุคคลอ่ืนมาผสมกบัเซลลสื์บ
ของสามีหรือภริยาโดยชอบดว้ยกฎหมาย จะเห็นไดว้า่เด็กท่ีเกิดมานั้นยอ่มเป็นผูสื้บสายโลหิตท่ีแทจ้ริงของ
ฝ่ายชายผูเ้ป็นสามีหรือหญิงผูเ้ป็นภริยาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงเท่านั้น ดงันั้น จึงเกิดปัญหาวา่เด็กท่ีเกิดนั้นจะสามารถ
รับมรดกแทนท่ีฝ่ายท่ีตนมิไดมี้ความเก่ียวขอ้งทางสายโลหิตหรือสืบสายโลหิตโดยตรงไดห้รือไม่  ทั้งน้ี 
ผูเ้ขียนเห็นวา่เด็กท่ีเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ซ่ึงมีการน าเซลลสื์บพนัธ์ุของ
ผูบ้ริจาคมาผสมกบัเซลลสื์บพนัธ์ุของสามีหรือภริยาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ถึงแมอี้กฝ่ายจะให้ยอมยนิยอม ก็ไม่ท า
ใหเ้ด็กนั้นเป็นบุตรท่ีสืบสายโลหิตโดยตรงของฝ่ายท่ีมิไดมี้การน าเซลลสื์บพนัธ์ุมาใช ้และถึงแม ้บทบญัญติั 
มาตรา 26 ไดก้ าหนดใหเ้ด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยเจริญพนัธ์ุเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีและ
ภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรก็ตาม 
 แต่เม่ือเทียบเคียงค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 733/2528 ซ่ึงวนิิจฉยัในขอ้กฎหมายวา่ “บุตรบุญธรรมนั้น
กฎหมายถือวา่เป็นผูสื้บสันดานเหมือนกบับุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของผูรั้บบุตรบุญธรรมมีสิทธิรับมรดก
ของผูรั้บบุตรบุญธรรม แต่บุตรบุญธรรมหาใช่ผูสื้บสันดานโดยตรงตามมาตรา 1643 ยอ่มแสดงใหเ้ห็นวา่ 
ศาลไดว้นิิจฉยัถอ้ยค าวา่ “ผูสื้บสันดานโดยตรง” ท่ีจะเป็นผูมี้สิทธิรับมรดกแทนท่ีจะไดน้ั้น ตอ้งมีความเก่ียว
พนัธ์ทางสายโลหิตกบัเจา้มรดกเท่านั้น เช่นน้ีบุตรบุญธรรมแมก้ฎหมายจะบญัญติัใหมี้สิทธิเสมือนเป็นบุตร
โดยชอบดว้ยกฎหมายของผูรั้บบุตรธรรม ก็หามีสิทธิรับมรดกแทนท่ีผูรั้บบุตรบุญธรรมไม่ เช่นน้ีบุตรท่ีเกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุซ่ึงมีขอ้เท็จจริงและหลกัฐานทางพนัธุกรรมยนืยนัแน่ชดัวา่มิไดมี้
ความเก่ียวพนัธ์ทางสายโลหิตกบัสามีหรือภริยาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง เด็กนั้นจะรับมรดกแทนท่ีฝ่ายท่ีตนมิไดมี้
ความเก่ียวพนัธ์ทางสายโลหิตหาไดไ้ม่ 
 ดงันั้น ผูเ้ขียนมีความเห็นวา่ ถึงแมม้าตรา 26 จะบญัญติัให้เด็กท่ีเกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยการเซลล์สืบพนัธ์ุของผูบ้ริจาคมาผสมกบัเซลล์สืบพนัธ์ุของสามีหรือภริยาโดย
ชอบดว้ยกฎหมายฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงถือเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึง
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ประสงคจ์ะมีบุตรแต่ก็มิอาจท าให้ความเป็นจริงเปล่ียนไดว้า่เด็กนั้นไม่ไดมี้ความเก่ียวขอ้งทางสายโลหิตกบั
ฝ่ายท่ีมิได้ถูกน าเซลล์สืบพนัธ์ุมาใช้ ดังนั้น เด็กท่ีเกิดมาจึงไม่มีสิทธิรับมรดกแทนท่ี เน่ืองจากไม่ได้สืบ
สายโลหิตโดยตรงกบัเจา้มรดก ตามมาตรา 1643  
  จากการศึกษาคน้ควา้ปัญหาการบงัคบัใชพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธ์ุทางการแพทย์  พ.ศ. 2558  ในการเข้าใช้พื้นท่ีเพื่อสาธารณูปโภคน้ี ผู ้ศึกษาพบว่ามี
ขอ้เสนอแนะอนัเป็นแนวทางแกไ้ขปัญหาท่ีเหมาะสม ดงัน้ี 
  1.แกไ้ขบทบญัญติัมาตรา 21 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธ์ุทาง การแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงปัจจุบนับญัญติัวา่ 
  มาตรา 21 ภายใตบ้งัคบัมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การด าเนินการใหมี้ การตั้งครรภ์
แทนอยา่งนอ้ยตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไข ดงัต่อไปน้ี 
  (1) สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภไ์ดท่ี้ประสงคจ์ะมีบุตรโดยให้
หญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน ตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภริยามิไดมี้สัญชาติไทย ตอ้งจดทะเบียนสมรส
มาแลว้ ไม่นอ้ยกวา่สามปี... 
   โดยบญัญติัใหม่วา่ “มาตรา 21 ภายใตบ้งัคบัมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การ
ด าเนินการใหมี้การตั้งครรภแ์ทนอยา่งนอ้ยตอ้งเป็นไปตามเง่ือนไข ดงัต่อไปน้ี 
   (1) สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือชายหญิงท่ีอยูกิ่นฉนัสามีภริยา ซ่ึงฝ่ายหญิงไม่
อาจตั้งครรภไ์ดท่ี้ประสงคจ์ะมีบุตรโดยใหห้ญิงอ่ืนตั้งครรภแ์ทน ตอ้งมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภริยา 
มิไดมี้สัญชาติไทยตอ้งจดทะเบียนสมรสมาแลว้  ไม่นอ้ยกวา่สามปี หรืออยูกิ่นฉนัสามีภริยาไม่นอ้ยกวา่สาม
ปี... 
 2 แกไ้ขบทบญัญติั มาตรา 26 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงปัจจุบนับญัญติัไวว้า่ 
  มาตรา 26 การยุติการตั้งครรภแ์ทนตอ้งกระท าโดยผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรมและไดรั้บความ
ยนิยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทนและหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนนั้น เวน้แต่ในกรณีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่ยนิยอมใหถื้อวา่ขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทน ตาม
มาตรา 16 เป็นอนัยติุลง และหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นไม่ตอ้งชดใชค้่าใชจ่้ายตามขอ้ตกลงดงักล่าว 
  การยติุการตั้งครรภแ์ทนตามวรรคหน่ึง ใหเ้ป็นไปตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ และเง่ือนไขท่ีแพทยสภา
ประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ 
  ใหแ้กไ้ขเพิม่เติม มาตรา 26 วรรคสาม “การยติุการตั้งครรภแ์ทนตามวรรคหน่ึง หากหญิงท่ีรับ
ตั้งครรภแ์ทนปฏิเสธยติุการตั้งครรภแ์ทนใหเ้ด็กท่ีเกิดอยูใ่นอ านาจการปกครองของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนจนกวา่
หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน พนกังานเจา้หนา้ท่ีตามกฎหมายวา่ดว้ยการคุม้ครองเด็กผูมี้ส่วนไดเ้สียหรือพนกังานอยัการ 
จะร้องขอต่อศาลใหต้ั้งผูป้กครองเด็กและในการตั้งผูป้กครองดงักล่าวใหศ้าลค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์
ของเด็กนั้นเป็นส าคญั”  



7 

 3 แกไ้ขบทบญัญติั มาตรา 29 แห่งพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงปัจจุบนับญัญติัไวว้า่ 
  มาตรา 29 เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาค แลว้แต่กรณี โดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยต์ามพระราชบญัญติัน้ี ไม่วา่จะกระท าโดยการใหภ้ริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายของสามีซ่ึง
ประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ ์หรือใหมี้ การตั้งครรภแ์ทนโดยหญิงอ่ืนใหเ้ด็กนั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของ
สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตร แมว้า่สามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมี
บุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด 
  ชายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไข่ซ่ึงน ามาใชป้ฏิสนธิเป็นตวัอ่อนเพื่อการตั้งครรภห์รือผูบ้ริจาคตวั
อ่อน และเด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข ่หรือตวัอ่อนท่ีบริจาคดงักล่าว ไม่มีสิทธิและหนา้ท่ีระหวา่งกนัตามประมวล
กฎหมาย แพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัวและมรดก 
  ใหแ้กไ้ขเพิม่เติม มาตรา 29 วรรคสาม “อน่ึง แมเ้ด็กท่ีเกิดโดยใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยจ์ะเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรตามวรรค
หน่ึง แต่ก็หาท าใหเ้ด็กท่ีเกิดนั้นเป็นผูสื้บสันดานโดยตรงของสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย ฝ่ายท่ีมิไดน้ าไข่ 
หรืออสุจิ ของตนไปใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยเ์พื่อใหก้ าเนิดเด็ก” 
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