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จากการศึกษาเก่ียวกับมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ผูศึ้กษามีวตัถุประสงค์ในการศึกษา ถึงประวติัความ
เป็นมา แนวคิดทฤษฎีเก่ียวกบัการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์และสิทธิเด็ก โดย
จากการศึกษาท าให้ทราบถึงประวติัความเป็นมา ความหมายของการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์เน่ืองจากในปัจจุบนั มีการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยก์นั
อยา่งแพร่หลาย ไม่ว่าจะเป็นการผสมเทียม หรือการตั้งครรภแ์ทน เป็นตน้ แต่อยา่งไรกต็าม การใช้
เทคโนโลยีดงักล่าว ก็ยงัมีประเด็นปัญหาทางกฎหมายอยู่ ไม่ว่าจะเป็นการใชเ้ทคโนโลยีดงักล่าวมิ
ชอบด้วยกฎหมาย ซ่ึงส่งผลกระทบต่อสิทธิของเด็กท่ีจะเกิดมาในภายหลงั โดยผูเ้ขียนได้ศึกษา
เก่ียวกบัพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 ประกอบกบักฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งต่าง ๆ พร้อมทั้งไดศึ้กษากฎหมายต่างประเทศ ไดแ้ก่ 
กฎหมายประเทศสหราชอาณาจกัร กฎหมายประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายประเทศฝร่ังเศส และ
อนุสัญญาวา่ดว้ยสิทธิเดก็ 

จากการศึกษาท าให้ทราบว่า ยงัไม่มีกฎหมายบญัญติัไวอ้ย่างชดัเจนเก่ียวกบัมาตรการทาง
กฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์หลาย
ประการซ่ึงสรุปได ้ดงัต่อไปน้ี 

จากการศึกษาประเด็น ปัญหาการก าหนดค านิยามของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ตามมาตรา 6 ของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ี

                                                      
1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการศึกษาอิสระ เร่ืองมาตรการทางกฎหมายเก่ียวกบัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษา คือ รองศาสตราจารยจ์รัล เล็งวิทยา และคณะกรรมการสอบ คือ รอง
ศาสตราจารยป์ระเทือง ธนิยผล และรองศาสตราจารยจ์ตุพร วงศท์องสรรค ์

2 นกัศึกษาปริญญาโท หลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต(ส่วนกลาง) คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
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เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ท่ีไดก้  าหนดใหมี้คณะกรรมการ
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์หรือท่ีเรียกโดยย่อว่า 
“กคทพ.” ซ่ึงโดยส่วนใหญ่คณะกรรมการฯ เหล่านั้น จะเป็นผูท่ี้มีวิชาชาชีพทางการแพทย ์เช่น 
ปลัดกระทรวง นายกแพทย์สภา หรือผู ้แทนกรมอนามัย เป็นต้น แต่อย่างไรก็ตาม แม้ว่า
พระราชบญัญติัฉบบัน้ีจะไดก้  าหนดให้ตอ้งมีผูท่ี้มีความรู้ ความเช่ียวชาญและมีประสบการณ์เป็นท่ี
ประจกัษใ์นดา้นกฎหมาย สิทธิสตรีและสิทธิเด็กเอาไวก้็ตาม แต่ก็ไดก้  าหนดใหมี้เพียงดา้นละหน่ึง
คนเท่านั้น ซ่ึงพระราชบญัญติัดงักล่าวน้ี ไม่ไดเ้ก่ียวขอ้งเฉพาะเพียงแต่เร่ืองเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทยเ์ท่านั้น แต่ยงัมีความเก่ียวโยงไปถึงสิทธิของเด็กท่ีจะเกิดมาในภายหลังนั้น 
จะตอ้งไดรั้บการคุม้ครองในทางกฎหมายดว้ยเช่นเดียวกนั เม่ือจ านวนของนกักฎหมายหรือผูท่ี้มี
ความรู้ ความเช่ียวชาญและมีประสบการณ์เป็นท่ีประจกัษใ์นดา้นกฎหมาย สิทธิสตรีและสิทธิเด็ก มี
จ  านวนน้อยเกินไป จึงส่งผลให้คณะกรรมการฯ (กคทพ.) ไม่สามารถใช้อ  านาจในการควบคุม 
ตรวจสอบหรือก ากบัดูแลไดท้นัทวงท่ี เน่ืองจากขาดอ านาจเชิงรุก (Crime Control)  

ปัญหาประการสอง คือ ปัญหาความไม่ชดัเจนในอ านาจหนา้ท่ีของคณะกรรมการคุม้ครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ตามมาตรา 7(9) ประกอบมาตรา 16 
ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ.
2558 ท่ีไดก้  าหนดอ านาจหน้าท่ีของคณะกรรมการฯ ดงักล่าวเอาไวคื้อ ให้มีอ  านาจหน้าท่ีในการ
ควบคุม ก ากับดูแล หรือตรวจสอบ การให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยใ์หเ้ป็นไปตามท่ีพระราชบญัญติัฉบบัน้ีก าหนดเอาไว ้และเม่ือพิจารณาประกอบกบัมาตรา 
16 ท่ีก  าหนดให้ผูใ้ห้บริการในการพิจารณาและประเมินผูท่ี้ประสงค์เข้ารับบริการ แต่ก็มิได้
ก  าหนดใหช้ดัเจนถึงผลในกรณีท่ีผูท่ี้ประสงคเ์ขา้รับบริการนั้นไม่ผา่นหลกัเกณฑ ์ 
 ปัญหาประการท่ีสาม คือ ปัญหาการไม่ก าหนดสถานะทางกฎหมายของเด็ก ในกรณีท่ีมีการ
ใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยมิชอบด้วยกฎหมาย ตามมาตรา 29 ของ
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
ท่ีได้ก  าหนดความคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยต์าม
พระราชบญัญติัน้ี ไม่ว่าจะเป็นกรณีท่ีเด็กนั้นเกิดจากการผสมเทียม หรือจากการตั้งครรภแ์ทนกต็าม 
โดยใหเ้ดก็นั้นเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมี
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บุตร จึงเห็นไดว้่า เป็นการบญัญติักฎหมายท่ีก าหนดสถานะของเด็กในกรณีท่ีเด็กนั้นเกิดจากการใช้
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยชอบดว้ยกฎหมายตามหลกัเกณฑท่ี์ไดก้  าหนดไวใ้น
พระราชบญัญติัดงักล่าวน้ี แต่ไม่ไดก้  าหนดการให้ความคุม้ครองสถานะทางกฎหมายของเด็กใน
กรณีท่ีเด็กนั้น เกิดจากการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยโ์ดยมิชอบดว้ยกฎหมาย
ตามพระราชบญัญติัน้ี จึงท าใหเ้กิดปัญหาในเร่ืองของการก าหนดสถานะของเด็ก อนัส่งผลกระทบ
ต่อการปกครองบุตร และสิทธิการคุม้ครองของเดก็ การดูแลเดก็ เป็นตน้ 

 ปัญหาประการท่ีส่ี คือ ปัญหาเก่ียวกบับทก าหนดโทษ กรณีการตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์
ทางการคา้ ไม่ว่าจะเป็นกรณีของผูท่ี้มีการด าเนินการตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้นั้น ถา้
หากผูน้ั้นฝ่าฝืนกจ็ะตอ้งระวางโทษจ าคุกไม่เกินสองปี หรือปรับไม่เกินสองแสนบาท อีกทั้งในกรณี
ของคนกลางหรือนายหนา้ เรียก รับหรือยอมจะรับทรัพยสิ์นหรือประโยชน์อ่ืนใด เพื่อเป็นการตอบ
แทนในการจดัการหรือช้ีช่องใหมี้การรับตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงมีบทโทษจ าคุกเพียงไม่เกินหา้ปี หรือปรับ
ไม่เกินหน่ึงหม่ืนบาท หรือทั้งจ  าทั้งปรับซ่ึงอตัราโทษดงักล่าวนั้น มีอตัราโทษท่ีนอ้ยเกินไป ถา้หาก
เปรียบเทียบกบัพระราชบญัญติัป้องกนัและปราบปรามการคา้มนุษย ์พ.ศ. 2551 มาตรา 52 ในกรณีผู ้
ท่ีกระท าความผิดฐานคา้มนุษย ์จะตอ้งระวางโทษจ าคุกตั้งแต่ส่ีปีถึงสิบสองปี และปรับตั้งแต่ส่ีแสน
บาทถึงหน่ึงลา้นสองแสนบาท เม่ือพิจารณากจ็ะเห็นไดว้่า การตั้งครรภแ์ทนเพื่อแสวงหาประโยชน์
ทางการคา้ นอกจากจะเป็นปัญหาทางศีลธรรมแลว้นั้น อีกทั้งยงัเป็นปัญหาต่อการคุม้ครองสิทธิของ
เด็ก และกระทบต่อสิทธิมนุษยชนของเด็ก ซ่ึงเด็กไม่สมควรท่ีจะถูกปฏิบัติเยี่ยงสินคา้ท่ีผูใ้หญ่
สามารถซ้ือขายกนัไดโ้ดยผา่นวธีิการใชเ้ทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์
 ปัญหาประการท่ีหา้ คือ ปัญหาการไม่ก าหนดความคุม้ครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน
ในกรณีท่ีมีการปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน เน่ืองจากตามพระราชบญัญติัคุม้ครอง
เดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 33 นั้น ไดก้  าหนด
ไวว้า่ หา้มมิใหส้ามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย หรือสามีภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงคจ์ะมี
บุตรโดยการตั้ งครรภ์แทนปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ์แทนดังกล่าว แต่ส าหรับ
บทลงโทษของผูท่ี้ปฏิเสธการรับเด็กนั้น มีโทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือโทษปรับเพียงไม่เกินหน่ึง
แสนบาท หรือทั้งจ  าและปรับ จึงเห็นไดว้่า มาตรการทางกฎหมายดงักล่าวนั้น มีเพียงแต่บทลงโทษ
ทางอาญาเฉพาะผูท่ี้กระท าการฝ่าฝืน แต่พระราชบญัญติัพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยั
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เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มาตรา 33 น้ี มิไดมี้การก าหนดมาตรการให้
ความคุม้ครองเดก็ หรือมาตรการในการดูแล คุม้ครองสิทธิของเด็กในระหวา่งท่ีเด็กถูกปฏิเสธ จึงไม่
สอดคลอ้งกบัหลกัประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interest of the Child)  และอนุสัญญาว่าดว้ย
สิทธิเด็ก ค.ศ.1989 ในเร่ืองของสิทธิในการมีชีวิตและการอยู่รอด (Right of Survival) สิทธิในการ
ไดรั้บการปกป้องคุม้ครอง (Right to Protection) และสิทธิในการพฒันา (Right to Development)  
 จากการศึกษาค้นควา้มาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ผูศึ้กษาพบวา่ มีขอ้เสนอแนะคือ 

1. ปัญหาการก าหนดค านิยามของคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ผูศึ้กษาพบวา่ขอ้เสนอแนะคือ 

ผูศึ้กษาเห็นสมควรว่า ควรจะตอ้งเพิ่มบุคคลผูท่ี้มีความช านาญ มีความเช่ียวชาญในด้าน
กฎหมาย ดา้นสิทธิของเด็ก และสิทธิสตรี เพิ่มมากข้ึนโดยน ารูปแบบของการจดัตั้งคณะกรรมการ
ของประเทศสหราชอาณาจกัรมาเป็นแนวทาง ก็คือ การจดัตั้งชุดคณะกรรมการแยกออกเป็น 2 ชุด 
ไดแ้ก่ คณะกรรมการส่วนท่ีเก่ียวขอ้งกบักฎหมาย และคณะกรรมการท่ีเก่ียวขอ้งกบัทางการแพทย ์
เพื่อท่ีจะไดแ้บ่งแยกอ านาจหนา้ท่ีในการตรวจสอบอยา่งชดัเจน อนัส่งผลใหค้ณะกรรมการสามารถ
แกไ้ขปัญหาไดต้รงประเดน็ ทนัถ่วงทีและเกิดประสิทธิภาพมากท่ีสุด  

2. ปัญหาความไม่ชัดเจนในอ านาจหน้าท่ีของคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ตามมาตรา 7(9) ประกอบมาตรา 16 ตามพระราช
บญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ.2558 ซ่ึงผูศึ้กษา
มีขอ้เสนอแนะ คือ 

เห็นควรแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยใหแ้กไ้ขเพิ่มเพิ่มเติมมาตรา 16 ดงัน้ี 

โดยให้ก าหนดผลให้ชัดเจน ในกรณีท่ีผูท่ี้ประสงค์เขา้รับบริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธุ์ทางการแพทยไ์ม่ผ่านคุณสมบติัในการตรวจ ผูท่ี้ประสงคเ์ขา้รับบริการสามารถยืน่เร่ืองเพื่อให้
คณะกรรมการฯ พิจารณาการใชดุ้ลพินิจของผูใ้หบ้ริการไดอี้กคร้ัง โดยผลของการพิจารณาของคณะ
กรรมการฯ ให้ถือเป็นท่ีสุด และถา้ผูน้ั้นไม่ผ่านการตรวจและประเมิน จะไม่สามารถเขา้รับบริการ
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทยไ์ดอี้ก 
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3. ปัญหาการไม่ก าหนดสถานะทางกฎหมายของเด็ก ในกรณีท่ีมีการใช้เทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยมิชอบดว้ยกฎหมาย ผูศึ้กษาพบขอ้เสนอแนะ คือ 

ผูศึ้กษาเห็นควรแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยใหแ้กไ้ขเพิ่มเพิ่มเติมมาตรา 29 ดงัน้ี 

“เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาค แลว้แต่กรณี โดยใช้เทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ไม่วา่จะกระท าโดยการใหช้ายหญิงท่ีประสงคจ์ะมีบุตรเป็นผูต้ ั้งครรภ ์หรือ
ให้มีการตั้ งครรภ์แทนโดยหญิงอ่ืน ให้เด็กนั้นเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของชายหญิงซ่ึง
ประสงคจ์ะมีบุตร แมว้า่ชายหญิงซ่ึงประสงคจ์ะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเดก็เกิด” 

4. ปัญหาเก่ียวกบับทก าหนดโทษ กรณีการตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ ผูศึ้กษาขอ
เสนอใหแ้ก ้คือ 

ผูศึ้กษาเห็นควรแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยใหแ้กไ้ขเพิ่มเพิ่มเติมมาตรา 48 ดงัน้ี 

เห็นว่าควรให้เพิ่มอัตราโทษจ าคุก และโทษปรับ อีกทั้ ง ให้น ามาตรา 92 ของประมวล
กฎหมายอาญามาบงัคบัใชโ้ดยอนุโลมส าหรับกรณีของผูต้ ั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชนท์างการคา้ ตาม
มาตรา 24 ไดมี้การกระท าความผดิซ ้ าอีก 

และแกไ้ขเพิ่มเติมมาตรการทางกฎหมายของมาตรา 49 ดงัน้ี 
ผูศึ้กษาเห็นว่า สมควรให้เพิ่มอตัราโทษจ าคุก และโทษปรับ อีกทั้ง ให้น ามาตรา 92 ของ

ประมวลกฎหมายอาญามาบงัคบัใชโ้ดยอนุโลมส าหรับกรณีของคนกลางหรือนายหนา้  ตามมาตรา 
27 นั้นไดมี้การกระท าความผดิซ ้ าอีก 

5. ปัญหาการไม่ก าหนดความคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนในกรณีท่ีมีการปฏิเสธการ
รับเดก็ท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 

ผูศึ้กษาเห็นควรแกไ้ขเพิ่มเติมพระราชบญัญติัคุม้ครองเดก็ท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 โดยใหแ้กไ้ขเพิ่มเพิ่มเติมในมาตรา 33 วรรคสองและวรรคสาม 
ดงัน้ี  

“ในการกรณีท่ีเกิดการปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน ให้คณะกรรมการ
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์หรือ “กคทพ.” กรมพฒันา
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สังคมและสวสัดิการ รวมทั้งหน่วยงานของรัฐท่ีเก่ียวขอ้งเขา้มาคุม้ครอง ดูแล ช่วยเหลือเด็กใน
เบ้ืองตน้ ไม่วา่จะเป็นเร่ืองสุขภาพ อาหาร ท่ีอยูอ่าศยั เป็นตน้ 

อีกทั้ง ให้พนักงานอยัการมีสิทธิยื่นค าร้องต่อศาลให้มีค  าสั่งให้สามีและภริยาท่ีชอบดว้ย
กฎหมาย หรือสามีหรือภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีตอ้งการจะมีบุตรโดยการตั้งครรภแ์ทน และได้
ปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนนั้น จะตอ้งจ่ายค่าเล้ียงดูเดก็เป็นรายเดือนใหแ้ก่เดก็นั้น
ดว้ย” 
 
เอกสารอ้างองิ 
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