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บทคัดย่อ 
 

 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ยังมีข้อบกพร่อง
ในตัวบทกฎหมายอันอาจนําไปสู่ปัญหาความรับผิดทางอาญาบางประการตามมาภายหลังการบังคับใช้ บทบัญญัติบางเรื่องยังไม่
สอดคล้องกับสภาพสังคมไทยอย่างแท้จริง อีกทั้งยังทําให้เกิดกรณีการดําเนินการรับจ้างตั้งครรภ์แทนอย่างไม่เปิดเผย 
จึงจําเป็นต้องศึกษาวิจัยเพื่อวิเคราะห์ถึงการกําหนดโทษของความรับผิดทางอาญาเกี่ยวกับการรับตั้งครรภ์แทนตาม
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 และวิเคราะห์ข้อดี  
และข้อเสียของกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ระหว่าง
ประเทศไทย ประเทศอังกฤษ และสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพื่อเสนอแนวทางแก้ไขกฎหมายในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการรับ
ตั้งครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ของประเทศไทยให้
เหมาะสมกับหลักสากล กล่าวคือ การแก้ไขบทบัญญัติ หลักเกณฑ์การให้บริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
อนุญาตให้มีการตั้งครรภ์แทนภายใต้เง่ือนไขกฎหมายโดยต้องเป็นการรับตั้งครรภ์แทนเพื่อแลกกับประโยชน์ตอบแทน โดยมิได้
กระทําไปเพราะถูกหลอกลวง บังคับ หรือข่มขู่แต่อย่างใด เพื่อให้ขบวนการที่หลบเลี่ยงอยู่นอกเหนือกฎหมายเข้ามาอยู่ในความ
ควบคุมดูแลของรัฐต่อไป 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
ค าส าคัญ ตั้งครรภ์แทน ความรับผิดทางอาญา เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุ  
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Abstract 
 

The Protection of a Child Born by Medically Assisted Reproductive Technology Act, B.E. 2558 
(2015) has some shortcomings which lead to legal issues on criminal liability, and some provisions are 
inconsistent with the context of Thai society. Besides, the prohibition of the commercial surrogacy may 
drive the practice underground. Therefore, this research aims to analyze the punishment of criminal 
liability on surrogacy regarding the Protection of a Child Born by Medically Assisted Reproductive 
Technology Act, B.E. 2558 (2015), to analyze the advantages and disadvantages of laws regarding the 
protection of child born by medically assisted reproductive technology among Thailand, the United 
Kingdom and the Federal Republic of Germany and to propose appropriate recommendations to law 
regarding the surrogacy on the Protection of a Child Born By Medically Assisted Reproductive Technology 
Act, B.E. 2558  (2015 ) The surgery try assisted reproductive technologies should be allowed under the 
condition that it would be a surrogacy in exchange for benefits without being deceived, coerced or 
threatened. The underground surrogacy industry in Thailand under legal control this will being. 
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บทน า 
 เทคโนโลยีที่ช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ถือว่าเป็นวิทยาการที่มีประโยชน์สําหรับคู่สมรสที่ไม่สามารถให้
กําเนิดบุตรได้ตามวิธีตามธรรมชาติ โดยอาศัยเทคโนโลยีทางการแพทย์ที่มีความเจริญก้าวหน้าที่เรียกว่า “เทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์” ซึ่งหมายถึง การใช้กระบวนการทางวิทยาศาสตร์มาช่วยในการตั้งครรภ์และมีบุตรได้ อาทิ การทําเด็กหลอดแก้ว 
การทํากิฟท์ การทําอิ๊คซี่ (ICSI) การใช้เช้ืออสุจิบริจาค และการอุ้มบุญ เป็นต้น เนื่องจากการใช้เทคโนโลยีดังกล่าวมี
วัตถุประสงค์หลักเพื่อแก้ไขปัญหาการมีบุตรยากของคู่สมรส แต่อย่างไรก็ตามเทคโนโลยีที่ช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์
ดังกล่าว ถ้าหากได้มีการนําไปใช้เพื่อวัตถุประสงค์อื่นนอกเหนือจากการแก้ไขปัญหาการมีบุตรยากของคู่สมรสแล้ว อาจนํามาซึ่ง
ปัญหาอาชญากรรมกระทบต่อสถาบันครอบครัว อันส่งผลต่อสังคมโดยรวมในประเทศ โดยเฉพาะอย่างยิ่งในการใช้เทคโนโลยี
ดังกล่าวด้วยวิธีการให้มีการตั้งครรภ์แทน ซึ่งมีบุคคลที่เข้ามาเกี่ยวข้องหลายฝ่ายด้วยกัน และโดยสภาพแล้วอาจก่อให้เกิด
ปัญหาต่อตัวเด็กที่เกิดมาด้วยวิธีการดังกล่าว เช่น ปัญหาความถูกต้องสมควรในทางจริยธรรม ศีลธรรม ที่ ผ่านมายังไม่มี
กฎหมายคุ้มครองทุกฝ่ายรวมทั้งฝ่ายแพทย์ เมื่อเกิดปัญหาจึงไม่สามารถแก้ไขได้ทั้งระบบ ในบางประเทศได้มีการออกกฎหมาย
รองรับ แต่ในขณะที่หลายๆ ประเทศถือว่า การอุ้มบุญเป็นเรื่องผิดกฎหมาย โดยมีแนวคิดว่าเป็นการขัดต่อหลักสิทธิมนุษยชน
และขัดต่อศีลธรรมอันดี ในปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายอันเกี่ยวกับเรื่องดังกล่าวอย่างชัดเจน เพราะ
เช่นนั้นการอุ้มบุญในประเทศไทยจึงประสบปัญหาอันเกิดจากการนําเทคโนโลยีที่ช่วยในการเจริญพันธุ์มาดําเนินการหา
ผลประโยชน์ในเชิงพาณิชย์ นํามาซึ่งโจทย์คําถามในประเด็นสิทธิมนุษยชนในมิติต่างๆ อย่างมากมาย อาทิ สิทธิความเป็นแม่ใน
ตัวเด็ก สิทธิเด็ก สิทธิพลเมือง การถือครองสัญชาติ รวมถึงประเด็นปัญหาด้านการค้ามนุษย์ เป็นต้น  เป็นผลทําให้เกิด
พระราชบัญญัติอันว่าด้วยการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ขึ้นมา โดยอาศัยความก้าวหน้า
ทางวิทยาการและเทคโนโลยีทางการแพทย์ดังกล่าว เพื่อการบําบัดรักษาภาวะการมีบุตรยาก ถือเป็นการช่วยให้ผู้ที่มีภาวะการ
มีบุตรยากสามารถมีบุตรได้โดยการใช้เทคโนโลยีที่ช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ และบทบัญญัติของกฎหมายอันว่าด้วย
เรื่องความเป็นบิดามารดาอันชอบด้วยกฎหมายของทารกที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ซึ่งไม่
สอดคล้องกับความสัมพันธ์ในทางพันธุกรรม ดังนั้นสาระสําคัญของพระราชบัญญัติอันว่าด้วยการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดย
เทคโนโลยีที่ช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ คือ การกําหนดสถานะความเป็นบิดามารดาอันชอบด้วยกฎหมายของทารกที่
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีดังกล่าวอย่างเหมาะสม ตลอดจนควบคุมการศึกษาการวิจัยทางวิทยาศาสตร์การแพทย์เกี่ยวกับตวัอ่อน
และเทคโนโลยีที่ช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยมิให้มีการนําเทคโนโลยีดังกล่าวไปใช้ในทางที่ไม่ถูกต้องหรือไม่
เหมาะสม 
 ในปัจจุบันประเทศไทยพบว่า การตั้งครรภ์แทนโดยอาศัยเทคโนโลยีที่ช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์เริ่มเป็นไป
โดยมีจุดประสงค์เพื่อใช้ในทางการค้าหรือเชิงพาณิชย์มากกว่าที่ควรจะเป็นไปเพื่อการบําบัดรักษาความบกพร่องของร่างกาย
มนุษย์ หรือท่ีเรียกว่า “ตลาดมืด” หรือการใช้ประโยชน์ของกฎหมายเป็นช่องทางในการดําเนินการ เปรียบเหมือนการให้อาชีพ
พนักงานบริการทางเพศผิดกฎหมาย ซึ่งมักมีการกระทําผิดกฎหมายอยู่ ดังนั้นการออกกฎหมายจะสามารถป้องกันได้จริงหรือ 
ทําไมไม่ออกกฎหมายที่ทําให้เกิดการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนได้อย่างแท้จริง อย่างไรก็ตามจากข่าวที่ปรากฏในสังคมจะกล่าวถึง
สิทธิผู้หญิงน้อยมาก การตั้งครรภ์แทนเป็นการตั้งครรภ์ที่ไม่ปกติ อาจเกิดภาวะเสี่ยง ถึงแม้จะมีความก้าวหน้าในการดูแลผู้หญิง
ก่อนคลอดก็ตาม หากสามารถยอมรับได้ แต่ควรจะดูว่าจะทําอย่างไร ให้มีการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนของผู้หญิง ดูแลสุขภาพ
อนามัยหญิงอย่างไร ปัญหาด้านสุขภาพของผู้หญิงที่ตั้งครรภ์แทน กระบวนการปฏิสนธิจะดําเนินการอย่างไร มีกฎหมายหลาย
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ฉบับที่ไม่สามารถแก้ไขปัญหาได้อย่างแท้จริง เช่น ประมวลกฎหมายอาญาว่าด้วยความผิดฐานการทําแท้งในระหว่างก่อนลง
นามในสัญญาการจ้างอุ้มบุญ หากไม่มีการเข้าไปดูแลคุ้มครองในการทําสัญญามักมีการให้ค่าตอบแทนที่ต่ํา อีกทั้งการมองถึง
เสรีภาพในการเดินทาง สิทธิในการรับรู้ข้อมูลข่าวสาร เป็นสิ่งที่ต้องมีความละเอียดอ่อน ในระยะหลังคลอด กรณีมีการรับ
โฮโมน อาจมีปัญหาภาวะที่ได้รับผลกระทบจากการที่ใช้เทคโนโลยี ผู้หญิงควรได้รับการดูแลระยะยาว ซึ่ งสิ่งเหล่านี้มักไม่
ปรากฏในสังคม เมื่อกล่าวถึงสิทธิในตัวอ่อน อาจมีโอกาสในการมีบุตรแฝดสูง มักจะทําให้เกิดปัญหาสุขภาพผู้หญิง รวมถึงควร
มีการตรวจสุขภาพของเด็กในครรภ์ ดังนั้นสิทธิในการตัดสินใจการยุติการตั้งครรภ์ ควรจะเป็นของใคร หากผู้หญิงต้องการยุติ
การตั้งครรภ์จะสามารถทําได้หรือไม่ อีกทั้งในส่วนกรณีการตั้งครรภ์แทนกับการค้ามนุษย์แตกต่างกันอย่างไร ในอนาคตอาจมี
คดีที่เช่ือมโยงกับการค้ามนุษย์ อาจมีการหลอกลวงหญิงเพื่อนบ้านให้เข้ามาอุ้มบุญ และมีกระบวนการบังคับซึ่งลักษณะ
ดังกล่าวยังคงมีในประเทศไทย ทําให้เกิดผลกระทบของปัญหานี้ในปัจจุบันและอนาคตที่จะกลายเป็นปัญหาสําคัญยิ่งขึ้น 
โดยเฉพาะปัญหาหลักๆ ในการตั้งครรภ์แทน 3 ลักษณะด้วยกัน คือ ปัญหาทางด้านกฎหมาย ปัญหาทางด้านการแพทย์ และ
ปัญหาทางด้านจริยธรรม 
 พระราชบัญญัติอันว่าด้วยความคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  
ได้บัญญัติขึ้น โดยหวังว่าจะมาเป็นกฎหมายที่สามารถบังคับใช้เพื่อลดปัญหาที่กล่าวมาแล้วข้างต้น แต่ปรากฏว่ากฎหมาย
ดังกล่าวไม่สามารถควบคุมการห้ามการตัง้ครรภใ์นเชิงพาณิชย์ของประเทศไทยได้ ส่งผลให้เกิดปัญหาจากการบังคับใช้กฎหมาย
และปัญหาการนําไปใช้ในทางปฏิบัติ เนื่องจากค่าใช้จ่ายในการตั้งครรภ์แทนของประเทศไทย เป็นจํานวนเงิน 14,900 ดอลลาร์
สหรัฐฯ (4.92 แสนบาท) ซึ่งถือเป็นค่าใช้จ่ายที่ถูกกว่าเมื่อเทียบกับประเทศที่เจริญแล้ว เช่น ประเทศสหรัฐอเมริกาที่ค่าจ้างใน
การตั้งครรภ์แทนจะอยู่ที่ประมาณ 1 แสนดอลลาร์สหรัฐหรือประมาณ 3.3 ล้านบาท ซึ่งสังเกตได้ว่าราคานั้นต่างกันเกือบ 10 
เท่า ดังนั้นถึงแม้จะมีกฎหมายการตั้งครรภ์แทนในเชิงพาณิชย์แต่เมื่อมีค่าใช้จ่ายถูกกว่าย่อมทําให้มีการตั้งครรภ์แทนอย่างผิด
กฎหมายเกิดขึ้นอยู่เป็นประจํา และเมื่อถูกจับได้สิ่งที่จะส่งผลเสียตามมาก็คือเด็กที่ เกิดจากการตั้งครรภ์แทนแบบผิดกฎหมาย
จะถูกทอดทิ้ง (ธนัฐกรณ์ โภคินกรณ์พงศ์. การตั้งครรภ์แทนตามกฎหมายที่เกี่ยวกับการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์. ขอนแก่น: มหาวิทยาลัยขอนแก่น. 2561.) 
 จากสภาพปัญหาเกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์เกี่ยวกับการรับการตั้งครรภ์แทนดังกล่าว
ประกอบกับความพยายามในการออกกฎหมายเพื่อควบคุมการรับการตั้งครรภ์แทนเพื่อมิให้ถูกนําไปใช้ในทางที่มิชอบ พบว่ามี
การกําหนดว่าการกระทําในบางกรณีให้ถือเป็นความรับผิดและมีโทษในทางอาญา ยังมีปัญหาสําคัญหลายประการ อีกทั้งเมื่อ
เทคโนโลยีมีความเจริญก้าวหน้าขึ้น กฎหมายที่ใช้บังคับอยู่กับยังไม่ก้าวทันตามเทคโนโลยี ซึ่งนําไปสู่ประเด็นข้อถกเถียงในเรื่อง
ต่างๆ เห็นได้ว่ากฎหมายที่ใช้อยู่ในปัจจุบันได้กําหนดแต่ความรับผิดทางอาญาและโทษไว้เพียงการตั้งครรภ์แทนในกรณีทั่วไป
เท่านัน้ ไม่ได้มีกฎหมายกําหนดไปถึงการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ในเชิงธุรกิจแต่ประการใด มีเพียงการกําหนดห้ามไม่ให้ผู้ใด
ดําเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้าเท่านั้น อีกทั้งปัญหาที่เกิดขึ้นจากการใช้เทคโนโลยีช่วยในการเจริญ
พันทางการแพทย์ถือเป็นสิ่งที่กระตุ้นภาครัฐและภาคสังคมให้ตระหนักได้ว่า ประเทศไทยควรมีกฎหมายเฉพาะที่บัญญัติ
เกี่ยวกับเรื่องการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ในเชิงธุรกิจ ตลอดจนควบคุมการใช้เทคโนโลยีให้เป็นไปในทิศทางที่เหมาะสมและ
ไม่นําไปใช้ในทางที่ผิด ดังนั้น ผู้วิจัยจึงสนใจที่จะศึกษาเกี่ยวกับบทบัญญัติที่กําหนดความรับผิดและโทษทางอาญา รวมถึง
มาตรการบังคับเมื่อมีการฝ่าฝืนไม่ดําเนินการตามที่กฎหมายได้กําหนดไว้ของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 โดยการศึกษาข้อแตกต่างของกฎหมายอันเกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์
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แทนของประเทศอังกฤษและประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เพื่อนํามาเป็นข้อเสนอแนะในการปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย
ของประเทศไทยต่อไป 

 
วัตถุประสงค์ของการวิจัย 
 1. เพื่อศึกษาแนวคิด ทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดทางอาญาและการกําหนดโทษที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี 
ช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์  
 2. เพื่อศึกษากฎหมายไทยและกฎหมายต่างประเทศที่เกี่ยวกับความรับผิดทางอาญาและการกําหนดโทษที่เกิดโดย
อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 
 3. เพื่อศึกษาปัญหาและวิเคราะห์ รวมถึงเปรียบเทียบกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับความรับผิดทางอาญาและการกําหนด
โทษที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ของประเทศไทย ประเทศอังกฤษ และประเทศสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี 
 4. เพื่อศึกษาแนวทางแก้ไขปัญหาและเสนอแนะกฎหมายในส่วนที่ เกี่ยวข้องกับความรับผิดทางอาญาและ 
การกําหนดโทษที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ของประเทศไทยให้เหมาะสม 
 
ระเบียบวิธีวิจัย 
 การศึกษานี้ใช้ระเบียบวิธีวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) จากข้อมูลเอกสารเป็นสําคัญ ในลักษณะ 
การวิจัยเอกสาร (Documentary Research) ซึ่งเป็นข้อมูลปฐมภูมิ (Secondary Data) โดยศึกษาค้นคว้าจากเอกสารทาง
วิชาการ อันได้แก่ หนังสือหรือตํารากฎหมาย งานวิจัย บทความทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ วิทยานิพนธ์ที่เกี่ยวข้อง 
ข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ นอกจากนี้ยังศึกษาข้อมูลของต่างประเทศที่มีการบังคับใช้กฎหมายดังกล่าว แล้วนํามาวิเคราะห์ตาม
ประเด็นปัญหาที่ตั้งไว้ และเชิงวิเคราะห์เปรียบเทียบ (Analytical and Comparative Research) โดยนําเสนอในลักษณะการ
วิเคราะห์แบบพรรณนา (Descriptive Analysis) 
 
ผลการวิจัย 
 จากการศึกษาบทบัญญัติกฎหมายตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์พ.ศ. 2558 เห็นได้ว่าตัวบทกฎหมายยังมีข้อบกพร่องบางประการ อันอาจทําให้เกิดปัญหาความรับผิดทาง
อาญาตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าการควบคุมการรับตั้งครรภ์ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 โดยการกําหนดการกระทําบางกรณีให้ เป็นความรับผิดและมี
บทลงโทษในทางอาญา ยังมีปัญหาสําคัญหลายประการ ผู้วิจัยจึงได้พิจารณาและวิเคราะห์ เปรียบเทียบ ความรับผิดทางอาญา
กรณีรับตั้งครรภ์แทนโดยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ รวมถึงมาตรการบังคับเมื่อมีการฝ่าฝืนไม่ดําเนินการ
ตามที่กฎหมายกําหนดไว้ โดยใช้หลักการวิชาการต่างๆ แนวคิดในการกําหนดความรับผิดและการลงโทษทางอาญาต่างๆ  
เป็นแนวทางในการวิเคราะห์ โดยแบ่งการพิจารณาในประเด็น เรื่องลักษณะความรับผิดทางอาญา กรณีการตั้งครรภ์แทน  
เพื่อประโยชน์ในเชิงธุรกิจ การกําหนดโทษของความรับผิดทางอาญา ดังนี้ 
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1. ลักษณะความรับผิดทางอาญา กรณีการต้ังครรภ์แทนเพ่ือประโยชน์ในเชิงธุรกจิ 
 ผู้วิจัยเห็นว่าควรต้องมีการศึกษา และพิจารณาพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ  
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ในมาตรา 24 ซึ่งจากการศึกษาพระราชบัญญัติในเรื่องการห้ามตั้งครรภ์ แทนเพื่อ
ประโยชน์ในทางการค้า ซึ่งมีการบัญญัติไว้ในมาตรา 24 ก็ทําให้เกิดข้อสงสัยในความหมายของคําว่า เพื่อประโยชน์ทางการค้า 
ว่ามีความหมายครอบคลุมเพียงใด เนื่องจากพระราชบัญญัติมิได้ให้นิยามของคําว่าเพื่อประโยชน์ทางการค้าเอาไว้เป็นการ
เฉพาะ แม้หากพิจารณาตามมาตรา 3 จะพบคําว่า เพื่อประโยชน์ทางการค้า แต่ก็เป็นไปเพื่อขยายความของนิยามคําว่า ขาย 
ดังนั้นในเมื่อมาตรา 24 ได้กําหนดห้ามมิให้ดําเนินการตั้งครรภ์แทนที่เป็นไปเพื่อประโยชน์ทางการค้าแต่กลับไม่ให้คํานิยามหรือ
คําจํากัดความไว้เฉพาะจึงทําให้เกิดปัญหาในเรื่องการตีความถ้อยคําดังกล่าว อีกทั้งความเป็นไปได้ในการห้ามทําการตั้งครรภ์
แทนเพื่อประโยชน์ในทางการค้า สําหรับในทางปฏิบัติแล้วจะเป็นไปได้แค่ไหน ตัวอย่างเช่น ถ้ามีการตกลงกันระหว่างฝ่ายคู่
สมรสที่ประสงค์จะมีบุตรกับฝ่ายหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนเป็นไปเพื่อประโยชน์อื่นๆ ที่มีลักษณะเป็นการแลกเปลี่ยน เช่น มีการ
สนับสนุนทุนการศึกษาต่อในระดับสูงขึ้นให้กับหญงิที่รับตั้งครรภ์แทน หรือจ่ายเป็นเงินค่าเลี้ยงดูให้แก่บุตรหรือบุพการีของหญิง
ที่รับตั้งครรภ์แทน ตัวอย่างดังกล่าวสามารถทําได้หรือไม่ จึงไม่มีความชัดเจนว่าประโยชน์ในทางการค้าที่บัญญัติใน
พระราชบัญญัตินั้น หมายถึง การตกลงแลกเปลี่ยนสนิค้าและบริการทุกประเภท หรือหมายถึงการแลกเปลี่ยนที่ได้มาซึ่งเงินตรา
เท่านั้น อีกทั้งผู้วิจัยยังเห็นว่าในส่วนของบทบัญญัติในพระราชบัญญัติเกี่ยวกับการตั้งครรภ์แทนที่เป็นไปเพื่อประโยชน์ทาง
การค้ายังไม่มีความชัดเจน กล่าวคือ ไม่มีคํานิยามหรือคําจํากัดความของคําว่าเพื่อประโยชน์ทางการค้าไว้เป็นการเฉพาะ 
ประกอบกับบริบทสังคมไทย และสถานการณ์ที่ผู้หญิงซึ่งรับตั้งครรภ์แทนมีค่าตอบแทนแบบไม่เปิดเผยถูกเอารัดเอาเปรียบมาก
ขึ้น ยากต่อการควบคุมให้เป็นไปในทิศทางที่เหมาะสม ดังนั้นผู้วิจัยจึงเห็นว่าการดําเนินการให้มีการรับตัง้ครรภแ์ทนเพื่อแลกกบั
ประโยชน์ตอบแทน โดยมิได้กระทําไปเพราะถูกหลอกลวง บังคับ หรือข่มขู่แต่อย่างใด จึงไม่เข้าองค์ประกอบของการกระทํา
ความผิดตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์พ.ศ. 2558 ควรมีการ
แก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมาย โดยอนุญาตให้มีการตั้งครรภ์แทนในทางการค้าได้ โดยอาจจะกําหนดเป็นบทบัญญัติว่า  
การดําเนินการให้มีการรับตั้งครรภ์แทนเพื่อแสวงหาประโยชน์ในเชิงการค้าต้องระวางโทษ...เว้นแต่กรณีการรับตั้งครรภ์แทน
เพื่อแลกกับประโยชน์ตอบแทน โดยมิได้กระทําไปเพราะถูกหลอกลวง บังคับ หรือข่มขู่แต่อย่างใด  

2. การก าหนดโทษของความรับผิดทางอาญา 
 การกําหนดโทษของความรับผิดทางอาญาและการกําหนดบทยกเว้นความรับผิดหรือยกเว้นโทษของบุคคล
ผู้กระทําความผิดเกี่ยวกับการรับการตั้งครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ เจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ.2558 โดยการรับการตั้งครรภ์แทนมีบุคคลสําคัญที่ทําให้เด็กเกิดจากวิธีการดังกล่าว ได้แก่ สามีภรรยา
อันชอบด้วยกฎหมาย หญิงที่รับตั้งครรภ์แทน ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม และคนกลางหรือนายหน้า ในหัวข้อนี้ผู้ศึกษาจึงจะ
วิเคราะห์ถึงตัวบุคคลที่เกี่ยวข้องว่าบุคคลใดบ้างควรจะต้องรับผิด และบุคคลใดบ้างควรจะมีบทยกเว้นความรับผิดหรือยกเว้น
โทษด้วยเหตุผลใด เนื่องจากการรับตั้งครรภ์แทนเกี่ยวข้องกับศีลธรรม จริยธรรมและสวัสดิภาพของเด็ก ซึ่งเป็นสิ่งที่สําคัญที่
หน่วยงานรัฐควรจะคํานึงถึงเป็นอย่างยิ่ง โดยมีรายละเอียดดังนี้ 
 2.1 สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย 
    โดยเหตุที่พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
บัญญัติห้ามการตั้งครรภ์แทนในลักษณะที่เป็นไปเพื่อประโยชน์ในเชิงธุรกิจ เนื่องจากกฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อที่จะ
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คุ้มครองเด็กที่เกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์และควบคุมการใช้เทคโนโลยีดังกล่าวมิให้นําไปใช้ในทางที่ไม่ถูกต้อง  
บนพ้ืนฐานของข้อจํากัดเฉพาะเพื่อบําบัดแก้ไขปัญหาให้แก่คู่สมรสที่ไม่สามารถมีบุตรไดเ้ท่านั้น จึงไม่อาจทําในลักษณะต่างตอบ
แทนเพื่อผลประโยชน์ทางธุรกิจได้ ดังนั้นผู้ศึกษาจึงไม่เห็นด้วยในประเด็นเกี่ยวกับข้อห้ามในการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์
ในทางการค้าของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายว่ามีความผิดทางอาญา เนื่องจากเห็นว่าการบัญญัติห้ามตั้งครรภ์แทนที่
เป็นไปเพื่อประโยชน์ในทางการค้ามิใช่หนทางที่จะแก้ปัญหาธุรกิจการตั้งครรภ์แทนที่เกิดขึ้นในประเทศไทยได้อย่างแท้จริง 
เนื่องจากลักษณะของสังคมไทยนั้นต้องการสร้างครอบครัวที่มีองค์ประกอบ พ่อ แม่ และลูกท่ีมีความเกี่ยวข้องกันทางสายเลือด
หรือทางพันธุกรรม ซึ่งปัจจุบันมีคู่สมรสที่ประสบภาวการณ์มีบุตรยากจํานวนสูงขึ้น แต่ก็ยังมีความต้องการที่จะมีลูกที่เกี่ยวพัน
ทางสายเลือดกับตนเอง จนกลายเป็นแรงผลักดันทําให้คนที่ประสบปัญหามีบุตรยากอยากเข้าไปใช้ประโยชน์จากความก้าวหน้า
ของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์เพื่อช่วยให้สามารถมีบุตรได้นําไปสู่การมีครอบครัวที่สมบูรณ์แบบ อีกทั้งปัจจุบันนี้ประเทศ
ไทยมีแพทย์ที่เช่ียวชาญด้านนี้อยู่ไม่น้อยจนกลายเป็นศูนย์กลางหนึ่งในทวีปเอเชียและโลกที่สามารถใช้เทคโนโลยีดังกล่าวช่วย
ให้คนมีบุตรได้ และผู้ศึกษายังเห็นถึงข้อบกพร่องของบทบัญญัติพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 34 ให้นําบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและ
มรดกมาใช้บังคับโดยอนุโลม เพียงเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญตัินี้ ซึ่งการนําประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์มาใช้บังคับกับการรับตั้งครรภ์แทนโดยอนุโลมนั้น ได้ก่อให้เกิดผลผลกระทบต่อสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายและ
เด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน อาทิเช่น หากพิจารณาความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมระหว่างเด็กกับสามีและภริยาที่ชอบด้วย
กฎหมายและหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนแล้วจะพบว่า โดยมากแล้วเด็กมักจะมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับสามีและภริยาที่ชอบ
ด้วยกฎหมายฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือทั้งสองฝ่ายแล้วแต่กรณี แต่เด็กกลับเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน
และสามีของหญิงนั้นในกรณีที่มีการสมรสตามกฎหมาย ดังน้ันสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายจึงต้องใช้วิธีการรับเด็กมาเป็น
บุตรบุญธรรม แต่วิธีการนี้จะทําให้สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายต้องเสียสิทธิในบางประการ เช่น ไม่สามารถเบิกสวัสดิการ
ของรัฐเพื่อเป็นค่าใช้จ่ายในการรักษาพยาบาลหรือการเล่าเรียนของเด็กได้ ไม่สามารถนํามาหักค่าลดหย่อนภาษีเงินได้บุคคล
ธรรมดา และไม่มีสิทธิรับมรดกของเด็กในฐานะทายาทโดยธรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1598/29 
เป็นต้น ผู้ศึกษาเห็นว่าควรกําหนดบทยกเว้นความรับผิดในทางอาญาและบัญญัติให้เด็กที่เกิดมาเป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมาย
ให้กับสามีและภรรยาที่ชอบด้วยกฎหมาย หรือคู่สมรสที่อยู่กินฉันท์สามีภริยา และคู่รักร่วมเพศที่ประสงค์จะมีบุตรด้วยการ
ตั้งครรภ์แทน 
 2.2 หญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทน 
 ผู้วิจัยเห็นว่าการรับตั้งครรภ์แทนในระหว่างเครือญาติหรือคนรู้จักมักจะไม่มีผลประโยชน์ในเชิงการค้าเข้ามา
เกี่ยวข้อง ในบางกรณีอาจมีการจ่ายเงินให้แก่หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนบ้าง แต่เงินดังกล่าวมักจะเป็นเงินเพื่อใช้จ่ายในการ
ตั้งครรภ์เท่านั้น อาทิเช่น ค่ายาบํารุงครรภ์ ค่าตรวจเลือด เป็นต้น ซึ่งถือได้ว่าการตั้งครรภ์แทนในลักษณะนี้เป็นการรับตั้งครรภ์
แทนเพื่อประโยชน์ของบุคคลอื่น จึงถือได้ว่าหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนไม่ควรมีความผิดทางอาญาตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก
ที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีชว่ยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 และในส่วนหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนและสามีและภริยาที่
ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะมีบุตรมิได้รู้จักใกล้ชิดกันนั้นหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนส่วนใหญ่มักจะเป็นผู้ด้อยโอกาสทางสังคม 
หรือผู้มีรายได้น้อย ไม่เพียงพอต่อการเลี้ยงชีพ หลายคนจึงตัดสินใจรับตั้งครรภ์แทน เนื่องจากเห็นว่ารายได้น่าสนใจเพียงพอต่อ
การเลี้ยงดูครอบครัว และมีหญิงไทยจํานวนหนึ่งอาสารับตั้งครรภ์แทนโดยรับค่าตอบแทน โดยมีมุมมองว่าการอาสาตั้งครรภ์



 

 

การประชุมเสนอผลงานวิจัยระดับชาติ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช ครั้งที่ 10 

The 10th STOU National Research Conference 

 

728 

แทนเป็นการช่วยเหลือเพื่อนมนุษย์ โดยได้รับค่าตอบแทนที่สมเหตุสมผล และเป็นโอกาสที่ทํา ให้มีรายได้ก้อนโตที่ได้มาอย่าง
สุจริต แต่ที่ผ่านมาหญิงทีร่ับตั้งครรภ์แทนไดร้ับผลกระทบจากความชอบด้วยกฎหมายของสัญญารบัตั้งครรภ์แทน เพราะยังไม่มี
กฎหมายเฉพาะกําหนดหลักการไว้ อีกทั้งยังไม่มีแนวคําพิพากษาของศาลเป็นบรรทัดฐานแต่อย่างใด ความชอบด้วยกฎหมาย
ของสัญญารับตั้งครรภ์แทนในปัจจุบันจึงยังคงไม่มีความชัดเจนว่าเป็นประการใด มีเพียงความเห็นของนักกฎหมายซึ่งส่วนใหญ่
เห็นว่าสัญญาดังกล่าวเป็นโมฆะไม่สามารถฟ้องร้องบังคับคดีได้ทั้งฝ่ายคู่สมรสและหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน เพราะเป็นสัญญาที่มี
วัตถุประสงค์ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 150  
จึงถือได้ว่าหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนไม่ควรมีความผิดทางอาญาตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 เช่นเดียวกับกรณีแรก ผู้วิจัยจึงเห็นว่าควรมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมาย โดย
กําหนดในหมวด 3 การตั้งครรภ์แทน ให้กรณีหญิงรับตั้งครรภ์แทนเป็นเครือญาติหรือบุคคลใกล้ชิดคุ้นเคยกับคู่สมรสที่ประสงค์
จะมีบุตร และหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนและคู่สมรสที่ประสงค์จะมีบุตรมิได้รู้จักใกล้ชิดกันแต่อย่างใด ให้ไม่มีความทางอาญาตาม
พระราชบัญญัติดังกล่าว 
 2.3 ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
 ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่ งเป็นผู้ ให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยี ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์  
ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มีการกําหนด
บทลงโทษแก่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมทั้งทางอาญาและทางจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
โดยการกําหนดความรับผิดในทางอาญานั้นมีกําหนดไว้โดยเฉพาะสําหรับผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมอยู่ 2 มาตรา ได้แก่ 
มาตรา 46 และมาตรา 47 ส่วนกรณีการไม่ปฏิบัติตามมาตรา 21 และการดําเนินการฝ่าฝืนให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยไม่ได้ใช้
วิธีการที่กําหนดไว้ในมาตรา 22 ซึ่งกําหนดให้ใช้วิธีการตั้งครรภ์แทนได้ 2 วิธีนั้นพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 45 กําหนดให้เพียงถือว่ากระทําการฝ่าฝืนจริยธรรม แห่ง
วิชาชีพเวชกรรมตามกฎหมายว่าด้วยวิชาชีพเวชกรรมเท่านั้นอันขึ้นอยู่กับดุลพินิจของคณะกรรมการแพทยสภาว่าจะลงโทษ
สถานใด ผู้วิจัยจึงเห็นว่ามาตรการดังกล่าวไม่อาจป้องปรามมิให้ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมไม่กล้าดําเนินการฝ่าฝืน เนื่องจาก
ผลร้ายที่ได้รับจากการกระทําการฝ่าฝืนมีน้อยกว่าผลดีหรือผลประโยชน์ที่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจะได้รับจากผู้ใช้บริการ
เกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ผู้วิจัยเห็นว่าการดําเนินการฝ่าฝืนกรณีนี้เกี่ยวข้องกับสวัสดิภาพของเด็กที่
จะเกิดมาในอนาคตและปัญหาสังคมที่จะตามมา จึงควรจะกําหนดให้ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่ดําเนินการฝ่าฝืนมีความรับ
ผิดทางอาญาเป็นการเฉพาะเพิ่มมากข้ึนกว่าที่กําหนดไว้เดิมในพระราชบัญญัตินี้ และกําหนดโทษให้ถูกเพิกถอนใบอนุญาตเพียง
สถานเดียวตามกฎหมายวิชาชีพเวชกรรมโดยไม่อาจจะขอรับใบอนุญาตได้อีก  
 2.4 คนกลางหรือนายหน้า 
 ผู้วิจัยเห็นว่าหลักกฎหมายในเรื่องคนกลางหรือนายหน้าในการตั้งครรภ์แทนของประเทศไทย ห้ามคนกลางหรือ
นายหน้ารับประโยชน์ใดๆ จากการดําเนินการในเรื่องการรับตั้งครรภ์แทน แต่หากคนกลางหรือนายหน้าเหล่านั้นได้กระทําไป
โดยไม่มีประโยชน์ตอบแทนอย่างแท้จริง ก็เป็นเรื่องที่ไม่ผิดวัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับนี้ จึงควรอนุญาตให้มีคนกลางหรือ
นายหน้าในการจัดการตั้งครรภ์แทนท่ีมีค่าตอบแทน ทั้งนี้โดยเอาหลักการของประเทศอังกฤษทีม่ีการปฏิรูปกฎหมายอนุญาตให้
องค์กรต่างๆ ที่มิได้มีวัตถุประสงค์ในการแสวงหากําไรสามารถเสนอการบริการให้กับคู่สมรสที่ต้องการใช้บริการการตั้งครรภ์
แทนมาปรับใช้บ้างตามความเหมาะสม ดังนั้นผู้วิจัยเห็นว่าประเทศไทยควรมีการจัดตั้งสมาคมหรือมูลนิธิท่ีไม่แสวงหากําไรเพื่อ
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ช่วยเหลือหรือเป็นตัวกลางประสานการแลกเปลี่ยนข้อมูลบุคคลระหว่างฝ่ายประสงค์มีบุตรและฝ่ายต้องการรับตั้งครรภ์แทน 
เช่นเดียวกับประเทศอังกฤษ และต้องกําหนดบทบัญญัติในเรื่องขอบเขต อํานาจหน้าที่ของสมาคมหรือมูลนิธิดังกล่าวรับรองไว้
อย่างชัดเจนด้วย เช่น สมาคมนี้ประกอบด้วยอดีตหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนและกลุ่มบุคคลที่เคยให้หญิงอื่นรับตั้งครรภ์แทน
รวมตัวขึ้น เพื่อติดต่อคู่สมรสที่ต้องการมีบุตรและหญิงรับจ้างตั้งครรภ์แทน โดยการดําเนินการทั้งหมดไม่มีค่าใช้จ่ายแต่อย่างใด 
หน่วยงานดังกล่าวจะทําการพิจารณาเอกสารในเรื่องสุขภาพอนามัยและสถานภาพทางสังคมของคู่สมรสที่ประสงค์จะมีบุตร
และหญิงรับตั้งครรภ์แทนก่อนที่จะให้บุคคลทั้งสองฝ่ายจะเข้ามาเกี่ยวข้องกันในกระบวนการตั้งครรภ์ นอกจากนี้ฝ่ายหญิงที่รับ
ตั้งครรภ์แทนจะเป็นผู้เลือกคู่สมรสที่ต้องการมีบุตรเสมอ หรือหากไม่เช่นนั้นก็ควรจะเปลี่ยนแปลงแก้ไขกฎหมายไปในทิศทางที่
ควรจะเป็นตามสภาพสังคมไทยที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน เช่น การอนุญาตให้มีคนกลางหรือนายหน้าในการจัดการตั้งครรภ์แทนที่มี
ค่าตอบแทน เป็นต้น 
 
อภิปรายผลการวิจัย 

 1) ควรกําหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดย

ให้เด็กนั้นเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของคู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตร รวมถึงให้เด็กนั้นเป็นบุตรของคู่สมรส

ที่อยู่กินฉันท์สามีภริยา และคู่รักร่วมเพศที่ประสงค์จะมีบุตรด้วยการตั้งครรภ์แทน โดยเพิ่มเติมไว้ในหมวด 4 ความเป็นบิดา

และมารดาของเด็ก และการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพันทางการแพทย์ คู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมาย 

คู่สมรสที่อยู่กินฉันท์สามีภริยา และคู่รักร่วมเพศซึ่งประสงค์จะมีบุตรด้วยการตั้งครรภ์แทนเพื่อแลกกับประโยชน์ตอบแทนไม่

ควรต้องรับผิดและโทษในทางอาญา เนื่องจากต้องอุปการะเลี้ยงดูเด็ก ถ้าต้องมามีความรับผิดทางอาญาจะกระทบต่อการเลี้ยง

ดูเด็กในอนาคต กระทบต่อจิตใจของเด็กท้ังๆ ที่การดําเนินการดังกล่าวไม่อาจถือได้ว่าเป็นการกระทําที่มีความชั่วร้ายในตัวเอง 

ดังนั้นผู้ศึกษาจึงเห็นว่าควรกําหนดบทยกเว้นความผิดให้กับคู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมาย คู่สมรสที่อยู่กินฉันท์สามีภริยา และ

คู่รักร่วมเพศซึ่งประสงค์จะมบีุตรดว้ยการตั้งครรภ์แทนเพื่อแลกกับประโยชน์ตอบแทนทุกกรณี เว้นแต่กรณีการรับตั้งครรภ์แทน

โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อแสวงหาประโยชน์ในเชิงธุรกิจ 

 2) หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนไม่ควรต้องรับผิดและโทษในทางอาญา เนื่องจากพระราชบัญญัติดังกล่าวมีวัตถุประสงค์

หลักให้การรับตั้งครรภ์แทนเป็นการช่วยให้ผู้ที่มีภาวะการมีบุตรยากมีบุตรได้โดยการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพั นธุ์ทาง

การแพทย์และมิได้เป็นไปเพื่อประโยชน์ในเชิงธุรกิจ โดยหลักการดังกล่าวสามารถนํามาพิจารณาว่าการรับตั้งครรภ์แทนน้ันเป็น

การรับตั้งครรภ์ในระหว่างเครือญาติหรือคนรู้จักใกล้ชิด ซึ่งจะไม่มีผลประโยชน์ในเชิงธุรกิจเข้ามาเกี่ยวข้อง แต่ในบางกรณีนั้น

อาจมีการจ่ายเงินให้แก่หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนเพื่อแลกกับประโยชน์ตอบแทนบ้าง แต่เงินดังกล่าวก็มักจะเป็นเงินเพื่อเป็น

ค่าใช้จ่ายในการตั้งครรภ์แทน อาทิเช่น ค่ารักษาพยาบาล ค่ายาบํารุงครรภ์ ค่าตรวจเลือด เป็นต้น ซึ่งถือได้ว่าการรับตั้งครรภ์ไม่

ควรมีความรับผิดและโทษในทางอาญาทุกกรณ ีเว้นแต่กรณีการรับตัง้ครรภแ์ทนโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อแสวงหาประโยชน์ในเชิง

ธุรกิจและในส่วนของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนและคู่สมรสที่ประสงค์จะมีบุตรมิได้รู้จักใกล้ชิดกันนั้น หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนส่วน

ใหญ่มักจะเป็นผู้ด้อยโอกาสทางสงัคมหรอืผู้ที่มีรายไดน้้อยไมเ่พียงพอต่อการเลี้ยงชีพ จึงตัดสินใจรับตั้งครรภ์แทน เนื่องจากเห็น

ว่ารายได้น่าสนใจเพียงพอต่อการเลี้ยงดูครอบครัว และมีหญิงไทยจํานวนหนึ่งอาสารับตั้งครรภ์แทนโดยมีค่าตอบแทน และมี
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มุมมองว่าเป็นการอาสาตั้งครรภแ์ทนเพื่อเป็นการช่วยเหลือเพื่อนมนุษย์ ดังนั้นผู้วิจัยจึงเห็นว่าควรกําหนดบทยกเว้นความรับผิด

และโทษในทางอาญาให้กับหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนในทุกกรณี เว้นแต่กรณีการรับตั้งครรภ์โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อแสวงหา

ประโยชน์ในเชิงธุรกิจ และควรมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมาย โดยกําหนดไว้ในหมวด 3 การตั้งครรภ์แทน ให้กรณีหญิงรับ

ตั้งครรภ์แทนเป็นเครือญาติหรือบุคคลใกล้ชิดคุ้นเคยกับคู่สมรสที่ประสงค์จะมีบุตร และหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนและคู่สมรสที่

ประสงค์จะมีบุตรและมิได้รู้จักใกล้ชิดกันแต่อย่างใด ไม่ให้มีความรับผิดทางอาญาตามพระราชบัญญัตินี้ และให้มีการคุ้มครอง

หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนทั้งทางด้านร่างกายและจิตใจ ตลอดจนสิทธิต่างๆ ที่หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนควรจะได้รับ และเพิ่ม

บทบัญญัติคุ้มครองหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน หากมีการผิดสัญญาการตั้งครรภ์แทน เช่น การจ่ายค่าชดเชย การจ่ายค่าเลี้ยงดูเด็ก

ที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน เป็นต้น 

 3) ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมต้องมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้าม และต้องปฏิบัติตามมาตรฐานในการ

ให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตามที่แพทยสภาประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของ

คณะกรรมการ และการตั้งครรภ์แทนจะต้องได้รับอนุมัติจากการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ก่อนดําเนินการ แต่ถ้ามีปัญหาจากเงื่อนไขที่กล่าวไปแล้วข้างต้น ในทางกฎหมายจะถือว่าผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม

นั้นไม่มีความผิดทางอาญา เนื่องจากไม่มีข้อประกาศของแพทยสภา และไม่มีบทลงโทษกําหนดไว้ ซึ่งพระราชบัญญัติคุ้มครอง

เด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ.2558 ยึดหลักการเดียวกันในการพิจารณาความผิดของผู้

ประกอบวิชาชีพเวชกรรม ซึ่งไม่สามารถเอาผิดกับผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่กระทําความผิดได้ ดังนั้นผู้วิจัยเห็นว่าควรแก้ไข

บทบัญญัติในเรื่องความรับผิดและโทษทางอาญาแก่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่ดําเนินการฝ่าฝืนให้มีบทกําหนดโทษท่ีเพิ่มขึ้น 

และให้ถูกเพิกถอนใบอนุญาตเพียงสถานเดียวตามกฎหมายวิชาชีพเวชกรรม โดยไม่อาจจะขอรับใบอนุญาตได้อีก 

 4) คนกลางหรือนายหน้า หลักกฎหมายในเรื่องคนกลางหรือนายหน้าในการตั้งครรภ์แทนของประเทศไทย  
ห้ามคนกลางหรือนายหน้ารับประโยชน์ใดๆ จากการดําเนินการในเรื่องการรับตั้งครรภ์แทน แต่หากคนกลางหรือนายหน้า
เหล่านั้นได้กระทําไปโดยไม่มีประโยชน์ตอบแทนอย่างแท้จริงก็เป็นเรื่องที่ไม่ผิดวัตถุประสงค์ของกฎหมายฉบับนี้ ผู้ วิจัยจึงเห็น
ว่าควรอนุญาตให้มีคนกลางหรือนายหน้าในการจัดการตั้งครรภ์แทนโดยมีค่าตอบแทน ท้ังนี้โดยนําหลักการของประเทศอังกฤษ
มาปรับใช้ ซึ่งประเทศอังกฤษได้มีการปฏิรูปกฎหมายอนุญาตให้องค์กรต่างๆ ที่มิได้มีวัตถุประสงค์ในการแสวงหากําไรสามารถ
เสนอการบริการให้กับคู่สมรสที่ต้องการใช้บริการการตั้งแทนมาปรับใช้ได้ตามความเหมาะสม ดังนั้นผู้ วิจัยจึงเห็นว่าประเทศ
ไทยควรมีการจัดตั้งสมาคมหรือมูลนิธิที่ไม่เสวงหากําไรเพื่อช่วยเหลือหรือเป็นตัวกลางในการประสานและแลกเปลี่ยนข้อมูล
ส่วนบุคคลระหว่างฝ่ายที่ประสงค์จะมีบุตรและฝ่ายที่ต้องการจะรับตั้งครรภ์แทน และควรมีการแก้ไขเปลี่ยนแปลงกฎหมายโดย
กําหนดในหมวด 3 การตั้งครรภ์แทน โดยอนุญาตให้มีคนกลางหรือนายหน้าในการจัดการการตั้งครรภ์แทนโดยมีค่าตอบแทน 
แต่ห้ามมิให้มีการโฆษณาชวนเช่ือเพื่อชักจูงใจให้ผู้อื่นหลงเชื่อหรือคล้อยตาม 
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ข้อเสนอแนะ 
 1) ควรแก้ไขบทบัญญัติความรับผิดและโทษทางอาญากรณีการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ในเชิงธุรกิจ ดังนี ้

 

กฎหมายปัจจุบัน ร่างข้อเสนอแก้ไขกฎหมาย 

มาตรา 24 ห้ามมิให้ผู้ใดดําเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนเพื่อ

ประโยชน์ทางการค้า 

 

มาตรา 24 ห้ามมิให้ผู้ใดดําเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนเพื่อ

ประโยชน์ในเชิงธุรกิจ เว้นแต่กรณีการต้ังครรภ์แทนเพ่ือ 

แลกกับประโยชน์ตอบแทนของบุคคลอื่น โดยมิได้กระท าไป

เพราะถูกหลอกลวง บังคับ หรือข่มขู่แต่อย่างใด 

มาตรา 48 ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 24 ต้องระวางโทษจําคุกไม่เกิน 

สิบปี และปรับไม่เกินสองแสนบาท 

มาตรา 48 ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 24 ต้องระวางโทษจ าคุกตลอด

ชีวิต หรือปรับไม่เกินหนึ่งล้านบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

 

 

 2) ควรกําหนดให้ชัดเจนว่ากรณีใดบ้างถือเป็นการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ในเชิงธุรกิจ อาทิเช่น การซื้อขายเด็ก

เพื่อจะเอาคนลงเป็นทาสหรือให้มีฐานะคล้ายทาสตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 312, การค้าขายเด็กอันเข้าข่ายการค้า

มนุษย์ เป็นต้น 

 3) การตั้งครรภ์แทนในประเทศไทยสามารถทําได้ง่าย เนื่องจากไม่มีกฎหมายบัญญัติกําหนดความรับผิดและโทษทาง

อาญาไว้ชัดเจน จึงอยากให้มีหน่วยงานเข้ามาดูแลและตรวจสอบเอกสาร ประวัติของบุคคลและครอบครัวที่ต้องการรับบริการ

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันทางการแพทย์ พร้อมทั้งติดตามผลเมื่อนําเด็กไปเลี้ยงดู 

 4) ควรแก้ไข และเพิ่มเติมบทบัญญัติในหมวด 4 ความเป็นบิดาและมารดาของเด็ก และการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดย

อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ ดังนี ้

 

กฎหมายปัจจุบัน ร่างข้อเสนอแก้ไขกฎหมาย 

มาตรา 29 เด็กที่เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนของผู้บริจาค 

แล้วแต่กรณี  โดยใช้เทคโนโลยี ช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ตามพระราชบัญญัตินี้ ไม่ว่าจะกระทําโดยการให้

ภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายของสามีซึ่งประสงค์จะมีบุตรเป็นผู้

ตั้งครรภ์ หรือให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอื่น ให้เด็กนั้น

เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ชอบด้วย

กฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตร แม้ว่าสามีหรือภริยาที่ชอบด้วย

กฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด 

มาตรา 29 เด็กที่เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนของผู้บริจาค 

แล้วแต่กรณี  โดยใช้เทคโนโลยี ช่วยการเจริญพันธุ์ทาง

การแพทย์ตามพระราชบัญญัตินี้ ไม่ว่าจะกระทําโดยการให้

ภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายของสามีซึ่งประสงค์จะมีบุตรเป็นผู้

ตั้งครรภ์ หรือให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอื่น ให้เด็กนั้น

เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ชอบด้วย

กฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตร รวมถึงให้เด็กนั้นเป็นบุตรของ

คู่สมรสที่อยู่กินฉันท์สามีภริยา และคู่รักร่วมเพศที่ประสงค์
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จะมีบุตรด้วยการต้ังครรภ์แทน แม้ว่าบุคคลดังกล่าวจะถึง

แก่ความตายก่อนเด็กเกิด  

- มาตรา 29/1 คู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมาย คู่สมรสที่อยู่กิน

ฉันท์สามีภริยา และคู่รักร่วมเพศซ่ึงประสงค์จะมีบุตรด้วย

การตั้งครรภ์แทนเพ่ือแลกกับประโยชน์ตอบแทนไม่ต้องรับ

ผิดและโทษในทางอาญา เว้นแต่กรณีการรับต้ังครรภ์แทน

โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือแสวงหาประโยชน์ในเชิงธุรกิจ 

- มาตรา 29/2 หากเด็กที่คลอดออกมาโดยอาศัยเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันทางการแพทย์เกิดความพิการ คู่สมรสที่ 

ชอบด้วยกฎหมาย คู่สมรสที่อยู่กินฉันท์สามีภริยา และคู่รัก

ร่วมเพศซ่ึงประสงค์จะมีบุตรด้วยการต้ังครรภ์แทนต้องเป็น

ผู้รับผิดชอบอุปการะเลี้ยงดูเด็ก 

        หากหญิงที่รับต้ังครรภ์แทนเกิดความเจ็บป่วย หรือ

อาจจะแท้งระหว่างการต้ังครรภ์ อันเนื่องมาจากเหตุสุดวิสัย

ที่ไม่ได้เกิดจากความประมาทเลินเล่ออย่างร้ายแรงของ

หญิ งที่ รับ ต้ังครรภ์แทน คู่ สมรสที่ชอบด้วยกฎหมาย  

คู่สมรสที่อยู่กินฉันท์สามีภริยา และคู่รักร่วมเพศซ่ึงประสงค์

จะมีบุตรด้วยการต้ังครรภ์แทนจะต้องชดใช้เยียวยาหญิงที่

รับต้ังครรภ์แทน 

 

 5) ควรแก้ไข และเพิ่มเติมบทบัญญัติในหมวด 3 การตั้งครรภ์แทน ดังนี้ 

 

กฎหมายปัจจุบัน ร่างข้อเสนอแก้ไขกฎหมาย 

มาตรา 21 ภายใต้บังคับมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 

18 การดําเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนอย่างน้อยต้องเป็นไป

ตามเงื่อนไข ดังต่อไปนี้ 

(1) สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งภริยาไม่อาจตั้งครรภ์

ได้ที่ประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน ต้องมี

สัญชาติไทย ในกรณีที่สามีหรือภริยามิได้มีสัญชาติไทย ต้อง

จดทะเบียนสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี 

มาตรา 21 ภายใต้บังคับมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 

18 การดําเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนอย่างน้อยต้องเป็นไป

ตามเงื่อนไข ดังต่อไปนี้ 

(1) สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งภริยาไม่อาจตั้งครรภ์

ได้ที่ประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน ต้องมี

สัญชาติไทย ในกรณีที่สามีหรือภริยามิได้มีสัญชาติไทย ต้อง

จดทะเบียนสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี 
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(2) สามีและภริยาที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจ

ต้ังครรภ์ได้ที่ประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอื่นต้ังครรภ์แทน

ต้องมีสัญชาติไทย 

(3) คู่รักร่วมเพศที่ประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอื่นต้ังครรภ์

แทน ต้องมีสัญชาติไทย 

- มาตรา 21/1 หญิงที่รับต้ังครรภ์แทนเพ่ือแลกกับประโยชน์ 

ตอบแทนไม่ต้องรับผิดและโทษในทางอาญา เว้นแต่กรณีการ 

รับต้ังครรภ์แทนโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือแสวงหาประโยชน์ใน

เชิงธุรกิจ 

- มาตรา 21/2 เมื่อมีการผิดสัญญาการต้ังครรภ์แทน หญิงที่

รับต้ังครรภ์แทนต้องได้รับการชดเชยอันเนื่องมาจากการ

เลี้ยงดูเด็กที่เกิดจากการต้ังครรภ์แทน 

         หากไม่ปฏิบัติตามวรรคหนึ่ง ต้องระวางโทษปรับไม่

เกินหนึ่งแสนบาท 

  

6) ควรแก้ไขบทบัญญัติในเรื่องความรับผิดและโทษทางอาญาแก่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมที่ดําเนินการฝ่าฝืนให้มี

ความรับผิดทางอาญา ดังนี ้

 

กฎหมายปัจจุบัน ร่างข้อเสนอแก้ไขกฎหมาย 

มาตรา 46 ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมผู้ใดให้บริการเกี่ยวกับ

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยไม่มีคุณสมบัติ

หรือมีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 15 ต้องระวางโทษจําคุก 

ไม่เกินหน่ึงปีหรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือท้ังจําทั้งปรับ 

มาตรา 46 ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมผู้ใดให้บริการเกี่ยวกับ

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์โดยไม่มีคุณสมบัติ

หรือมีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 15 ต้องระวางโทษจ าคุก 

ไม่เกินห้าปีหรือปรับไม่เกินห้าแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ 

และต้องถูกเพิกถอนใบอนุญาตตามใกฎหมายวิชาชีพ 

เวชกรรม โดยไม่อาจจะขอรับใบอนุญาตได้อีก 
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 7) ควรแก้ไขบทบัญญัติในเรื่องความรับผิดแก่คนกลางหรือนายหน้า ดังนี ้

 

กฎหมายปัจจุบัน ร่างข้อเสนอแก้ไขกฎหมาย 

มาตรา 27 ห้ามมิให้ผู้ใดกระทําการเป็นคนกลางหรือนายหน้า 

โดยเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใด  

เพื่อเป็นการตอบแทนในการจัดการหรือช้ีช่องให้มีการรับ

ตั้งครรภ์แทน 

มาตรา 27 ห้ามมิให้ผู้ใดกระทําการเป็นคนกลางหรือนายหน้า 

โดยเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใด  

โดยมีการโฆษณาชวนเชื่อเพ่ือชักจูงใจให้ผู้อื่นหลงเชื่อหรือ

คล้ายตาม เว้นแต่กระท าการเป็นคนกลางหรือนายหน้าใน

การจัดการต้ังครรภ์แทนโดยมีค่าตอบแทน 
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