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 ปัจจุบนัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยพ์ฒันาไปอยา่งต่อเน่ืองจนสามารถช่วยใหผู้ท่ี้ไม่
สามารถมีบุตรไดด้ว้ยตนเองไม่วา่จะเป็นผูมี้ความบกพร่องดา้นพนัธุกรรม มีร่างกายท่ีไม่สมบูรณ์รวมไปถึง
คู่รักในเพศเดียวกนัก็สามารถมีบุตรเป็นของตนเองได ้ซ่ึงในปัจจุบนัประเทศไทยจะยงัไม่รองรับคู่สมรสเพศ
เดียวกนั เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุน้ีมีหลายวธีิใหเ้ลือกไม่วา่จะเป็นการตั้งครรภโ์ดยวธีิการน าไข่และ
อสุจิของสามีภรรยาออกมาผสมกนั เม่ือเกิดการปฏิสนธิจึงฉีดเขา้ไปในโพรงมดลูกของภรรยา หรือท่ีเรียกกนั
วา่ “การท าเด็กหลอดแกว้” เป็นตน้ ซ่ึงเป็นท่ีนิยมมากเม่ือหลายปีก่อน ต่อมาไดมี้การพฒันาเทคโนโลยช่ีวย
การเจริญพนัธ์ุอยา่งต่อเน่ืองจนเกิดวธีิการรับตั้งครรภแ์ทน หรือในประเทศไทยมกัเรียกวา่ “การอุม้บุญ” ซ่ึง
เป็นววิฒันาการทางการแพทยเ์พื่อช่วยเหลือผูท่ี้ตอ้งการมีบุตรดว้ยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยน้ี์ ท าใหใ้ครก็สามารถมีบุตรเป็นของตนเองไดแ้มก้ระทัง่คู่รักเทพศเดียวกนั  
 เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์(Assisted Reproductive Technologies หรือ ART) เป็น
ววิฒันาการทางการแพทยเ์พื่อช่วยเหลือแก่ผูท่ี้ตอ้งการมีบุตร แต่ไม่สามารถมีบุตรเป็นของตนเองไดโ้ดย
ธรรมชาติโดย โดยนพ.ธเรศ กรัษนยัรววิงค ์อธิบดีกรมสนบัสนุนบริการสุขภาพ (สบส.) กล่าววา่ "องคก์าร
อนามยัโลก (WHO) ก าหนดใหผู้ท่ี้มีภาวะมีบุตรยากเป็นโรคท่ีตอ้งไดรั้บการรักษา"3 เน่ืองจากปัญหาการมี
บุตรยากเป็นปัญหาท่ีสามารถเกิดข้ึนไดโ้ดยทัว่ไปกบัคนทุกสัญชาติ การไม่มีบุตรเปรียบเสมือนไม่มีผูสื้บ
ทอดวงศต์ระกูล อีกทั้งหากคนในประเทศไม่สามารถมีบุตรไดเ้องเป็นจ านวนมากก็จะส่งผลกระทบต่อ
ประชากรของประเทศนั้นๆ ท่ีจะมีประชากรลดลงจนกระทบต่อการพฒันาประเทศในอนาคต ดงันั้นดว้ย
ววิฒันาการดงักล่าวการรับตั้งครรภแ์ทนจึงเป็นทางเลือกหน่ึงท่ีน่าสนใจและก าลงัไดรั้บความนิยมเป็นอยา่ง
มาก เพราะใครก็สามารถบุตรเป็นของตนเองได ้

                                                 
1 บทความน้ีเรียบเรียงจากการศึกษาอิสระ เร่ือง ปัญหาการบงัคบัใชพ้ระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558 : ศึกษากรณีรับตั้งครรภแ์ทน โดยมีอาจารยท่ี์ปรึกษาคือ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร. 
สลิล สิรพิทูร และคณะกรรมการสอบคือ รองศาสตราจารย ์ดร.ฐากรู ศิริยทุธ์วฒันา และผูช่้วยศาตราจารย ์ดร.นนัทรัตน์ 
เดชะมา 
2 นกัศึกษาปริญญาโทหลกัสูตรนิติศาสตรมหาบณัฑิต วทิยาเขตบางนา คณะนิติศาสตร์ มหาวทิยาลยัรามค าแหง 
3 เร่ืองเล่าเชา้น้ี,/WHO ก าหนด “มลูีกยาก” เป็นโรคนพ.ธเรศ ช้ีไทยต้องปรับกม.รองรับ “การอุ้มบุญ” ดงึเงนิต่างชาต ิ
[Online]} available URL: https://www.the1.co.th/the1today/articles/4101 
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 การรับตั้งครรภแ์ทน หรือการอุม้บุญ (Surrogacy) ในประเทศไทยโดยส่วนมากจะคุน้ชินกบัค าวา่
การอุม้บุญมากกวา่ การรับตั้งครรภแ์ทนเป็นวธีิการช่วยเจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยใหผู้อ่ื้นตั้งครรภแ์ทน 
เปรียบเสมือนการฝากตั้งครรภซ่ึ์งเป็นท่ีนิยมมากในต่างประเทศ มีเพียงบางประเทศท่ีการรับตั้งครรภแ์ทนน้ี
ถูกกฎหมาย เช่น สหรัฐอเมริกาในบางมลรัฐ องักฤษ อินเดีย ออสเตรีย และบางประเทศก็ถือเป็นเร่ืองท่ีผิด
จริยธรรมไม่สามารถกระท าไดโ้ดยหากฝ่าฝืนจะมีโทษทางอาญา เช่น สหรัฐอเมริกาในบางมลรัฐ ฝร่ังเศส 
เยอรมนี โปรตุเกส เป็นตน้4 ปัจจุบนัประเทศไทยไดมี้กฎหมายรองรับใหส้ามารถตั้งครรภแ์ทนโดยถูก
กฎหมายโดยใชช่ื้อวา่ “พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558” มีผลบงัคบัใชเ้ม่ือ 28 เมษายน 2558 โดยมีวตัถุประสงคเ์พื่อบ าบดัรักษาผูท่ี้มีภาวะมี
บุตรยาก และเพื่อเป็นการก าหนดสิทธิของบิดามารดารวมถึงคุม้ครองสิทธิของหญิงรับตั้งครรภแ์ทนให้
เป็นไปอยา่งเสมอภาคภายใตก้ารคุม้ครองของกฎหมาย 
 การรับตั้งครรภแ์ทนของไทยตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กฯ ไดก้ าหนดให้เทคโนโลยช่ีวยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์หมายถึงวธีิการทางการแพทยโ์ดยการน าอสุจิและไข่ออกจากร่างกายมนุษย ์เพื่อให้
เกิดการตั้งครรภโ์ดยไมเ่ป็นไปตามธรรมชาติ5 ซ่ึงจะเป็นไข่หรืออสุจิของสามีภรรยา หรือของผูบ้ริจาคก็ได้
โดยหา้มใชข้องหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน6 น าไปท าวธีิทางการแพทยเ์ม่ือปฏิสนธิจึงฉีดเขา้โพรงมดลูกของหญิง
รับตั้งครรภแ์ทน การด าเนินการน้ีมีเง่ือนไขวา่จะตอ้งเป็นสามีภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น ตอ้งเป็นผูท่ี้
ประสบปัญหาภาวะมีบุตรยาก และตอ้งไม่เป็นการกระท าเพื่อประโยชน์ทางการคา้เป็นส าคญั7  
 จากการศึกษาพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 ผูเ้ขียนเห็นวา่ยงัมีปัญหาขอ้กฎหมายท่ียงับกพร่องอยูด่งัน้ี 
1. ปัญหาการเลิกสัญญารับตั้งครรภแ์ทน 
  ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กฯ มาตรา 3 “การตั้งครรภแ์ทน หมายความวา่ การตั้งครรภโ์ดย
อาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์โดยหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนมีขอ้ตกลงเป็นหนงัสือไวก้บั
สามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายก่อนตั้งครรภว์า่จะใหท้ารกในครรภเ์ป็นบุตรของสามีและภริยาท่ีชอบดว้ย
กฎหมายนั้น” 
 กล่าวคือ การรับตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งเป็นการตั้งครรภโ์ดยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์โดยก่อนเร่ิมวธีิการทางการแพทยจ์ะตอ้งท าขอ้ตกลงเป็นหนงัสือโดยมีคู่สัญญาระหวา่งสามี
ภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทน กบัหญิงรับตั้งครรภแ์ทน โดยหญิงรับตั้งครรภ์

                                                 
4 BBC NEWS,/ Surrogate babies: Where can you have them, and is it legal/[Online],available URL: https://www-
bbc-com.translate.goog/news/world-28679020,/2014/(August,6) 
5 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กฯ มาตรา 3  
6 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กฯ มาตรา 22 (2) 
7 พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กฯ มาตรา 21, 25 
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แทนตกลงยนิยอมใหส้ามีภรรยาเป็นบุตรท่ีชอบดว้ยกฎหมายของเด็กในครรภ ์อีกทั้งมีการก าหนดในส่วน
ของค่าใชจ่้ายเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทนไวใ้นขอ้ตกลงนั้นดว้ย  
 จากการศึกษาขอ้กฎหมายดงักล่าว ขอ้ตกลงเป็นหนงัสือรับตั้งครรภแ์ทนนั้นสามารถตีความไดว้า่ 
เป็นสัญญารับตั้งครรภรู์ปแบบหน่ึง เป็นการท าสัญญาระหวา่งหญิงรับตั้งครรภแ์ทนและสามีภรรยา โดยมี
วตัถุประสงคเ์พื่อช่วยเหลือสามีภรรยาใหส้ามารถมีบุตรเป็นของตนเองได ้แต่จากการศึกษาพบวา่ กฎหมาย
ก าหนดแต่เพียงก่อนเร่ิมด าเนินการจะตอ้งท าเป็นสัญญาโดยหญิงรับตั้งครรภแ์ทนสละสิทธ์ิการปกครองบุตร
ในครรภข์องตนใหแ้ก่สามีภรรยาแต่ไม่ไดมี้การก าหนดถึงวธีิการ หรือเง่ือนไขของการเลิกเลิกสัญญาไวแ้ต่
อยา่งใด การบอกเลิกสัญญารับตั้งครรภแ์ทนหรือการยุติสัญญา เป็นเหตุท่ีสามารถเกิดข้ึนไดโ้ดยทัว่ไป เช่น 
เม่ือสามีภรรยาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงตายอีกฝ่ายไม่มีความประสงคจ์ะเล้ียงบุตรคนเดียวจึงตอ้งการเลิกสัญญา หรือ
สัญญารับตั้งครรภแ์ทนไม่มีผลบงัคบัทางกฎหมายอนัเน่ืองมาจากฝ่าฝืนตวับทกฎหมายเช่น เป็นการ
ด าเนินการเพื่อประโยชน์ทางการคา้ เป็นตน้  
 การไม่กล่าวถึงของการเลิกสัญญารับตั้งครรภแ์ทนไวใ้นตวับทกฎหมายส่งผลกระทบต่อคู่สัญญาวา่
เม่ือมีการเลิกสัญญาในระหวา่งตั้งครรภก์ารท่ีไม่มีบทบญัญติัของกฎหมายกล่าวถึงการเลิกสัญญาไวผ้ล
ในทางกฎหมายจะเป็นเช่นไร ดงันั้นเม่ือไม่มีบทกฎหมายการเลิกสัญญารับตั้งครรภแ์ทนไวเ้ป็นการเฉพาะจึง
ตอ้งน าบทกฎหมายทัว่ไปตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยม์าบงัคบัใชโ้ดยอนุโลม ซ่ึงผูเ้ขียนเห็นวา่
การน าบทกฎหมายทัว่ไปวา่ดว้ยการเลิกสัญญามาบงัคบัใชน้ั้นไม่สอดคลอ้งกบัวตุัประสงคข์อง
พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กฯ เน่ืองจากพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กเป็นกฎหมายท่ีวา่ดว้ยการใหก้ าเนิดเด็ก 
เป็นการสร้างบุคคลข้ึนมาการจะน าบทกฎหมายการเลิกสัญญาทางแพง่ซ่ึงเป็นส่ิงไม่มีชีวติจิตใจมาบงัคบัใช้
นั้นเป็นการขดักบัวตัถุประสงคห์ลกัของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กฯ ซ่ึงจากการศึกษาพบวา่ เหตุท่ีเดิม
กฎหมายไม่ไดมี้การกล่าวถึงการเลิกสัญญารับตั้งครรภแ์ทนอาจเป็นเพราะกฎหมายในช่วงนั้นประมวล
กฎหมายอาญายงัไม่มีการแกไ้ขในเร่ืองของการท าแทง้ จึงท าใหเ้ป็นการยากต่อการตรากฎหมายแต่ใน
ปัจจุบนักฎหมายอาญาไดมี้การแกไ้ขและมีผลบงัคบัใชก้ฎหมายในหมวดของการท าแทง้ไวเ้ม่ือวนัท่ี 7 
กุมภาพนัธ์ 2564 (ฉบบัท่ี 28) ใหห้ญิงมีครรภส์ามารถยติุการตั้งครรภไ์ดโ้ดยแพทยเ์ม่ือมีอายคุรรภไ์ม่เกิน 12 
สัปดาห์ หากมีอายคุรรภเ์กิน 12 สัปดาห์แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์ จะตอ้งไดรั้บการปรึกษาจากแพทยก่์อน ซ่ึง
หากเกินกวา่นั้นตอ้งหา้มการท าแทง้  
 จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศในรัฐเทก็ซสัมีการก าหนดเง่ือนไขของการเลิก
สัญญาวา่ใหส้ามารถเลิกสัญญาโดยการบอกเลิกสัญญาฝ่ายท่ีตอ้งการเลิกจะตอ้งแจง้เหตุแห่งการเลิกสัญญา
ถึงคู่ความอีกฝ่าย พร้อมทั้งยื่นค าร้องต่อศาลเพื่อพิจารณาถึงเหตุแห่งการเลิกสัญญา โดยศาลจะเป็นผูพ้ิจารณา
วา่สัญญาดงักล่าวสมควรเลิกกนัหรือไม่และผลของการเลิกกนัจะเป็นอยา่งไรโดยไม่มีการก าหนดของเขต
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ของความรับผดิอยา่งตายตวั8 อีกทั้งในรัฐเทก็ซสัยงัเปิดกวา้งเร่ืองการยติุการตั้งครรภ ์รวมถึงรัฐ
นิวแฮมป์เชียร์กฎหมายจะมีความคลา้ยกบัรัฐเทก็ซสั  
 จากการศึกษาผูเ้ขียนเห็นวา่ควรเพิ่มในวรรคสองของมาตรา 3 นิยามการตั้งครรภแ์ทนวา่ “เวน้แต่
ปัญหาเก่ียวกบัสุขภาพของหญิงหรือเด็ก หา้มไม่ใหส้ามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายบอกเลิกสัญญาขณะท่ี
หญิงรับตั้งครรภแ์ทนมีอายคุรรภ ์12 สัปดาห์แต่ไม่เกิน 20 สัปดาห์”เน่ืองจากเป็นการรับตั้งครรภแ์ทน ซ่ึง
แตกต่างจากการตั้งครรภโ์ดยปกติทัว่ไป ในการพิจารณาถึงการท าสัญญารับตั้งครรภแ์ทนตอ้งมีการ
ไตร่ตรองมาก่อนท าสัญญา และการเลิกสัญญานั้นสามารถท าไดโ้ดยมีเหตุส าคญัจริงๆ การบอกเลิกสัญญา
ดว้ยเหตุอ่ืน ผูเ้ขียนเห็นวา่ไม่สมควรท่ีจะอนุญาตใหเ้ลิกกนัได ้เพราะจะท าให้เกิดผลเสียมากกวา่ โดยการเลิก
สัญญาภายใตเ้ง่ือนไขของอายคุรรภน้ี์ก็เพื่อใหส้อดคลอ้งกบักฎหมายประมวลกฎหมายอาญา หมวดการท า
แทง้ท่ีใหห้ญิงท่ีมีอายคุรรภไ์ม่เกิน 12 สัปดาห์ สามรถตดัสินใจยติุการตั้งครรภไ์ดด้ว้ยตนเอง ตามหลกัสิทธิ
สตรีในการท่ีหญิงมีความเท่าเทียมกนักบัชาย 
2.ปัญหาการตรวจและประเมินความพร้อมของผูข้อรับบริการ 
 ก่อนเร่ิมวธีิช่วยการเจริญพนัธ์ุ จะตอ้งท าตามหลกัเกณฑ ์เง่ือนไข และวธีิการตามท่ีพระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กฯ ก าหนดมาตรา 16 “ก่อนเร่ิมใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุ ผูใ้หบ้ริการ
จะตอ้งจดัใหมี้การตรวจและประเมินความพร้อมทางดา้นร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดลอ้มของผูข้อรับ
บริการ หญิงรับตั้งครรภแ์ทน ผูบ้ริจาคอสุจิ หรือไข่ท่ีจะน ามาใชด้ าเนินการ รวมทั้งตอ้งจดัใหมี้การป้องกนั
โรคท่ีอาจมีผลกระทบต่อเด็กท่ีจะเกิดมาดว้ย ทั้งน้ี การด าเนินการดงักล่าวใหป้ฏิบติัตามหลกัเกณฑ ์วธีิการ 
และเง่ือนไขท่ีแพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ” 
 เม่ือพิจารณาถึงประกาศแพทยสภาท่ี 95 (1)/2558 เร่ืองคุณสมบติัและลกัษณะตอ้งหา้มของผู ้
ประกอบวชิาชีพเวชกรรมเห็นวา่ ตามประกาศดงักล่าวก าหนดแต่เพียงคุณสมบติัของแพทยท่ี์ด าเนินการวา
จะตอ้งเป็นแพทยท่ี์ส าเร็จการศึกษาจากทางงดา้นสูตินารีเวชโดยเฉพาะเท่านั้นท่ีตอ้งร่วมกบัผูใ้หบ้ริการใน
การด าเนินวธีิช่วยการเจริญพนัธ์ุ โดยไม่มีการกล่าวถึงแพทยเ์ฉพาะทางเช่น นกัจิตวทิยา หรือนกัสังคม
สงเคราะห์ ซ่ึงแพทยท่ี์มีชาชีพเฉพาะดา้นมีความช านาญมากกวา่สาขาอ่ืน รวมถึงตามมาตรา 16 ไม่มีการ
กล่าวถึงผูข้อรับบริการจะตอ้งผา่นการตรวจสอบทางประวติัอาชกรรม เน่ืองจากพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็ก
ฯ มีวตัถุประสงคใ์นการตรากฎหมายเพื่อช่วยเหลือผูท่ี้ตอ้งการมีบุตรใหส้ามารถมีบุตรเป็นของตนเองได ้
หรืออาจตีความไดว้า่เป็นการสร้างบุคคลข้ึน ดงันั้น ในการใหก้ าเนิดเด็กควรไดรั้บการตรวจสอบโดยละเอียด
รวมถึงประวติัอาชญากรรมโดยเฉพาะสามีภรรยา เพราะเด็กจะตอ้งอยูภ่ายใตก้ารปกครองของบุคคลดงักล่าว 
 จากการศึกษาพบวา่วตัถุประสงคข์องพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กฯ น้ีเพื่อรักษาผูมี้บุตรยากให้
สามารถมีบุตรได ้และก าหนดสิทธิหนา้ท่ีของบิดามารถดา และคุม้ครองสิทธิของหญิงมีครรภ ์ซ่ึงหมายความ

                                                 
8 Texas Family Code Sec. 160.754 Gestational Agreement Authorized 



5 

 
วา่เป็นกฎหมายท่ีใหก้ าเนิดเด็ก ดงันั้นเพื่อใหส้อดคลอ้งกบัวตัถุประสงคห์ลกัของพระราชบญัญติัน้ี ผูเ้ขียน
เห็นควรเพิ่มผูท่ี้มีวชิาชีพเฉพาะดา้นเช่นนกัจิตแพทย ์หรือนกัสังคมสงเคราะห์ รวมถึงเพิ่มหลกัเกณฑก์าร
ตรวจประเมินความพร้อมวา่ควรตอ้งผา่นการตรวจสอบประวติัอาชญากรรมโดยส านกังานต ารวจแห่งชาติ 
ในความผดิทางเพศและการใชค้วามรุนแรงในครอบครัว เพราะความผดิทั้งสองฐานนั้นเป็นความผดิท่ีอาจ
ส่งผลกระทบต่อเด็ก ซ่ึงการท่ีกฎหมายไม่ไดมี้การตรวจสอบผูป้กครองในอนาคตของเด็กโดยละเอียดนั้น
ยอ่มส่งผลกระทบต่อเด็กท่ีจะมีชีวติอยูใ่นครอบครัวท่ีไม่อบอุ่น ซ่ึงจะขดักบัหลกัอนุสัญญาสิทธิเด็กท่ีวา่เด็ก
สมควรไดรั้บความเป็นอยูท่ี่ดี ไดรั้บการพฒันารวมถึงไดรั้บการศึกษาขั้นพื้นฐาน  
 จากการศึกษาเปรียบเทียบกบักฎหมายต่างประเทศผูเ้ขียนเห็นวา่ ในรัฐเทก็ซสัและรัฐนิวแฮมป์เชียร์
จะมีความคลา้ยกนัเน่ืองจากมีแม่แบบมาจากรัฐบางกลางเหมือนกนัแต่ในรัฐนิวแฮมป์เชียร์ จะมีการระบุถึง
รายละเอียดของการตรวจและประเมินความพร้อมก่อนเขา้รับบริการท่ีละเอียดมากกวา่ โดยในรัฐ
นิวแฮมป์เชียร์ ก าหนดใหก่้อนเขา้รับบริการจะตอ้งผา่นการตรวจและประเมินโดยแพทยผ์ูก้  าเนินการวธีิช่วย
การเจริญพนัธ์ุแลว้ ก็ยงัตอ้งผา่นผูท่ี้มีความเช่ียวชาญดา้นการแพทยจิ์ตวทิยา โดยตอ้งมีการประชุมตวัต่อตวั
กบัผูเ้ชียวชาญดา้นสุขภาพจิตจากผูท่ี้มีใบอนุญาตเพื่อประเมินทางจิตวทิยาก่อนเขา้รับและอาจเกิดข้ึนใน
ระหวา่งการตั้งครรภ ์หรือมีความเส่ียงท่ีจะเกิดข้ึนได ้ซ่ึงกฎหมายยงัระบุอีกวา่จะตอ้งเป็นแพทยท่ี์จบทางดา้น
น้ีมาโดยเฉพาะโดยส าเร็จการศึกษาในระดบัปริญญาโท หรือปริญญาเอกในสาขาจิตเวชศาสตร์ สังคม
สงเคราะห์ การพยาบาลจิตเวช ซ่ึงแตกต่างจากของไทยท่ีระบุแต่เพียงวา่ตอ้งผา่นการตรวจประเมินทางดา้น
จิตใจ สภาพแวดลอ้ม เม่ือพิจารณาถึงประกาศแพทยสภาประกอบก็ไม่มีบทกฎหมายในส่วนใดท่ีก าหนดให้
ตอ้งผา่นแพทยผ์ูท่ี้มีความเช่ียวชาญเฉพาะ ในส่วนของการตรวจและประเมินความพร้อมทางดา้นประวติั
อาชญากรรมนั้น แมใ้นรัฐเท็กซสัและรัฐนิวแฮมป์เชียร์ไม่ไดก้  าหนดวา่จะตอ้งผา่นการตรวจและประเมิน
ดา้นประวติัอาชญากรรมมาก่อน แต่จากการศึกษาพบวา่ ผูท่ี้มีประวติัอาชญากรรมใหถื้อวา่ขาดคุณสมบติัท่ี
จะเขา้ร่วมเป็นคู่สัญญารับตั้งครรภแ์ทน ยอ่มหมายความไดว้า่ ไม่สามารถด าเนินการใดๆ ไดเ้ลยไม่วา่จะอยู่
ในฝ่ายใดตาม 
 ผูเ้ขียนเห็นควรเพิ่มในมาตรา 16 วา่ “.....ตอ้งไดรั้บการตรวจคดักรองโรคทางพนัธุกรรม ใบรับรอง
การตรวจสอบประวติัอาชญากรรมในความผดิมีความรุนแรงในครอบครัว หรือความผิดเก่ียวกบัเพศ ซ่ึงมีนกั
จิตแพทย ์นกัสังคมสงเคราะห์  และผูมี้วชิาชีพเฉพาะดา้นเขา้ร่วมการตรวจและประเมินความพร้อมดว้ย”
เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัหลกัอนุสัญญาสิทธิเด็กและวตัถุประสงคห์ลกัของพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กฯ 
3. ปัญหาสามีภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายหรือหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่ใหค้วามยนิยอมใหมี้การยติุการ
ตั้งครรภ ์
 การยติุการตั้งครรภต์ามมาตรา 26 บญัญติัวา่ “การยุติการตั้งครรภแ์ทนตอ้งกระท าโดยผูป้ระกอบ
วชิาชีพเวชกรรมและไดรั้บความยนิยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยาท่ีชอบดว้ยกฎหมายท่ีประสงคใ์หมี้
การตั้งครรภแ์ทนและหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้น เวน้แต่ในกรณีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่ยนิยอมใหถื้อวา่
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ขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทนตามมาตรา 25 เป็นอนัยติุลง และหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนนั้นไม่ตอ้งชดใชค้่าใชจ่้าย
ตามขอ้ตกลงดงักล่าว”  
 กล่าวคือ การยติุการตั้งครรภแ์ทนสามารถท าไดโ้ดยใหค้วามยนิยอมเป็นหนงัสือของคู่สัญญารับ
ตั้งครรภแ์ทนทั้งสองฝ่ายคือฝ่ายสามีภายา และหญิงรับตั้งครรภแ์ทน  แต่เม่ือพิจารณาพระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กฯ ประกอบประกาศแพทยสภาแลว้นั้น ไม่มีบทกฎหมายในส่วนใดกล่าวถึงการไม่ใหค้วาม
ยนิยอมใหมี้การยติุการตั้งครรภ ์จึงมีปัญหาทางกฎหมายวา่ หากฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงไม่ใหค้วามยนิยอมแลว้นั้น
ผลในทางกฎหมายจะเป็นอยา่งไร การท่ีสามีภรรยาไม่ยนิยอมใหมี้การยติุการตั้งครรภ ์หากหญิงรับตั้งครรภ์
แทนไปยติุการตั้งครรภโ์ดยไม่ไดรั้บความยนิยอมจะมีความผดิหรือโทษหรือไม่ ซ่ึงตามหลกัประมวล
กฎหมายอาญาแกไ้ขใหม่ ให้สิทธิหญิงท าแทง้ไดห้ากมีอายคุรรภไ์ม่เกิน 12 สัปดาห์ หมายความวา่ หากหญิง
รับตั้งครรภแ์ทนไปยติุการตั้งครรภโ์ดยไม่ไดรั้บความยนิยอมจากสามีภรรยา การยติุการตั้งครรภน์ั้นถือวา่
ชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ และหญิงรับตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งชดใชใ้หแ้ก่สามีภรรยาในส่วนของค่าใชจ่้าย
เก่ียวกบัวธีิการตั้งครรภแ์ทนหรือไม่ ซ่ึงการท่ีกฎหมายไม่ก าหนดใหแ้น่ชดัวา่การไม่ให้ความยนิยอมของสามี
ภรรยาจะมีผลอยา่งไรโดยกฎหมายก าหนดแต่เพียงวา่การยุติการตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งไดรั้บความยนิยอม ซ่ึง
จะขดักบัหลกักฎหมายอาญาในหมวดการท าแท ้คือหญิงมีครรภท์ าแทง้ไดด้ว้ยตนเองหากมีอายคุรรภต์าม
ก าหนด แต่ในทางบทบญัญติัไม่มีการกล่าวถึง ก็ตีความไดว้า่หญิงรับตั้งครรภย์ติุการตั้งครรภโ์ดยไม่ไดรั้บ
ความยนิยอมเป็นการกระท าท่ีชอบดว้ยกฎหมาย 
 การยติุการตั้งครรภต์ามกระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กฯ นอกจากตอ้งไดรั้บความยนิยอมจากสามี
ภรรยาแลว้ หญิงรับตั้งครรภแ์ทนก็ตอ้งให้ความยนิยอม โดยในมาตรา 16 ก าหนดขอ้ยกเวน้วา่ หากหญิงรับ
ตั้งครรภแ์ทนไม่ยนิยอมใหถื้อวา่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนยติุลงและไม่ตอ้งใชค้่าใชจ่้ายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์
แทน ซ่ึงจากการศึกษาพบวา่ การท่ีหญิงรับตั้งครรภแ์ทนไม่ยนิยอมใหมี้การยติุตั้งครรภแ์ทนนั้น ดว้ย
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุมีหลายวธีิ ซ่ึงการตั้งครรภแ์ทนจะใชไ้ข่หรืออสุจิของสามีภรรยา หรือใชข้องผู ้
บริจาคก็ได ้โดยกฎหมายหา้มไม่ใหใ้ชข้องหญิงรับตั้งครรภแ์ทนเท่านั้น  เม่ือขอ้เทจ็จริงปรากฏวา่เป็นการ
ตั้งครรภแ์ทนโดยวธีิการใชไ้ข่หรืออสุจิของสามีภรรยา หากหญิงรับตั้งครรภแ์ทนไม่ยนิยอมใหย้ติุการ
ตั้งครรภแ์ทนยอ่มมีผลต่อกฎหมายและพาณิชยใ์นหมวดของการรับรองบุตร และทรัพยม์รดก คือบุตรท่ีเกิด
โดยอสุจิหรือไข่ของสามีภรรยาผูป้ระสงคใ์หมี้การตั้งครรภแ์ทน จะเป็นทายาทผูมี้สายโลหิตเดียวกนักบัเจา้
มรดก ดงันั้น พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กเป็นกฎหมายเฉพาะส าหรับการตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงมีความแตกต่าง
จากการตั้งครรภโ์ดยธรรมชาติ ผูเ้ขียนจึงเห็นควรเพิ่มขอ้จ ากดัหรือสละสิทธิท่ีมีตามกฎหมายทัว่ไปบาง
ประการเพื่อความสงบสุขและเป็นธรรมแก่ทุกฝ่าย 
 จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศ การยติุการรับตั้งครรภแ์ทน ในรัฐเทก็ซสัและรัฐ
นิวแฮมป์เชียร์ จะไดก้ าหนดใหห้ญิงสามารถตดัสินใจไดว้า่จะยติุการตั้งครรภแ์ทนหรือไม่ก็ตาม แต่การให้
สิทธินั้นจะอยูภ่ายใตดุ้ลพินิจของศาล กล่าวคือแมห้ญิงจะตดัสินใจเก็บเด็กไวแ้ต่หากศาลพิจารณาถึง
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สภาพแวดลอ้ม ความพร้อมในการเล้ียงดูเด็ก การอบรมให้การศึกษาแก่เด็กหากหญิงรับตั้งครรภแ์ทนไม่มี
ความสามารถในการเล้ียงดูเด็ก ศาลมีอ านาจใชดุ้ลพินิจในการก าหนดสิทธิและหนา้ท่ีแก่สามีภรรยาและหญิง
รับตั้งครรภแ์ทน โดยใหส้ามีภรรยามีหนา้ท่ีสนบัสนุนค่าใชจ่้ายส าหรับการเล้ียงดูบุตร โดยหญิงรับตั้งครรภ์
แทนจะตอ้งสละสิทธิเรียกร้องใดๆ นอกเหนือน้ี ส่วนเด็กจะอยูใ่นความดูแลของใครจะเป็นดุลพินิจของศาล 
ซ่ึงเม่ือเปรียบเทียบกบัของไทย กฎหมายไทยเพียงแต่ใหถื้อวา่สัญญารับตั้งครรภแ์ทนส้ินสุดลงแต่ไม่มีการ
สละสิทธิเรียกร้องใดๆ ในทางแพง่ ซ่ึงพนัธุกรรมของสามีภรรยาจะยงัคงอยูใ่นตวัเด็ก  
 เพื่อใหเ้ป็นไปตามวตัถุประสงคข์องพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กและสอดคลอ้งกบักฎหมายแพง่
และพาณิชยผ์ูเ้ขียนเห็นควรเพิ่มขอ้ความในมาตรา 26 วรรคสาม “กรณีท่ีหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนไม่ยนิยอมให้
มีการยติุการตั้งครรภ ์ตอ้งผา่นการตรวจและประเมินความพร้อมในการเล้ียงดูบุตร การใหก้ารศึกษา และ
หา้มมิใหห้ญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนเรียกร้องสิทธิใด ๆ ตามประมวลกฎหมายแพง่และพาณิชยว์า่ดว้ยครอบครัว
และมรดก จากผูบ้ริจาคไข่ อสุจิ หรือสามีและภริยาท่ีขอบดว้ยกฎหมาย”  เพื่อใหส้อดคลอ้งกบัหลกัทฤษฎี
สตรีนิยมท่ีใหสิ้ทธิแก่หญิงท่ีสามารเลือกไดว้า่จะตอ้งการเก็บเด็กไวห้รือยติุการตั้งครรภ ์โดยหากเลือกท่ีจะ
เก็บเด็กไวจ้ะตอ้งค านึงถึงอนุสัญญาสิทธิเด็ก หลกัผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นหลกั 
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