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บทคัดย่อ

	 บทความนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษาถึงข้อจ�ากัดของการให้หญิงอ่ืน

ตั้งครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี

ช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย ์ 	 พ.ศ.	 2558	 ในแง ่มุมของผู ้มีสิทธิ

ขอให้ด�าเนินการให้หญิงอ่ืนต้ังครรภ์แทน

	 จากการศึกษาพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์ฯ	 พบว่าผู ้ที่มีสิทธิด�าเนินการให้หญิงอื่น

ต้ังครรภ์แทนได้หรือที่เรียกกันโดยทั่วไปว่า	“อุ้มบุญ”	นั้น	ได้แก่สามีและภริยา

ที่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจต้ังครรภ์ได้เท่าน้ัน	 อันเป็นการจ�ากัด

สิทธิของผู ้ที่ประสงค์จะมีบุตรโดยการอุ ้มบุญไว้อย่างแคบ	 ผลตามกฎหมาย

ดังกล่าวไม่เพียงกระทบต่อสิทธิของผู ้ที่ประสงค์จะให้มีการอุ้มบุญเท่านั้น	

แต่ยังมีผลถึงสิทธิของเด็กที่เกิดจากการอุ ้มบุญด้วยเนื่องจากเด็กที่เกิดจาก

การอุ ้มบุญที่มิได้เป็นไปตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
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เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ	ย่อมไม่ได้รับสิทธิเช่นเดียวกับ

เด็กที่เกิดจากการอุ้มบุญภายใต้กฎหมายดังกล่าว

	 เมื่อพิจารณาถึงความเปลี่ยนแปลงทางสังคมและแนวคิดเรื่องคู่ชีวิต

ในปัจจุบัน	 รวมถึงการเรียกร้องเรื่องการสมรสเท่าเทียมแล้ว	 ผู ้เขียนเห็นว่า

ควรมีการทบทวนเกี่ยวกับผู้ที่สามารถขอให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนให้ครอบคลุม

ถึงกลุ่มบุคคลที่มิใช่สามีภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายแต่ประสงค์จะสร้างครอบครัว

อาทิ	คู่ชีวิตเพศเดียวกัน	ทั้งน้ี	เงื่อนไขของบุคคลท่ีจะขอให้มีการตั้งครรภ์แทน

อาจมีการก�าหนดให้แตกต่างกันได้โดยยึดถือประโยชน์ของเด็กเป็นส�าคัญ

ค�ำส�ำคัญ:  คู่ชีวิต		คู่ชีวิตเพศเดียวกัน		อุ้มบุญ		



Abstract

 This	 article	 aims	 to	 study	 the	 limitations	 of	 surrogacy	
under	 the	 Protection	 for	 Children	 Born	 through	 Assisted	
Reproductive	 Technology	 Act,	 B.E.	 2558	 in	 terms	 of	 the	 right	
to	ask	other	women	to	surrogate.	

	 From	 the	 study	 of	 the	 Protection	 for	 Children	 Born	
through	Assisted	Reproductive	Technology	Act,	B.E.	2558,	it	was	
found	 that	 those	 who	 have	 been	 given	 the	 right	 to	 perform	
surrogacy	 for	 other	 women,	 commonly	 known	 as	 “surrogate	
mothers”,	have	mainly	been	lawful	spouses	whose	wives	cannot	
become	pregnant.	This	is	a	tight	restriction	on	the	rights	of	those	
who	wish	to	have	children.	Such	legal	restrictions	affect	not	only	
the	rights	of	those	wishing	to	ask	other	women	to	surrogate,		they	
also	 affect	 the	 rights	 of	 children	delivered	 through	 surrogacy.	
This	is	because	children	born	from	surrogacy	are	not	in	accordance
with	 the	 Protection	 for	 Children	 Born	 through	 the	 Assisted	
Reproductive	 Technology	 Act	 and	 are	 not	 afforded	 the	 same	
rights	as	children	born	without	a	surrogate	under	the	same	laws.

 While	taking	into	consideration	how	society	often	adapts	
its	 definitions	 of	 a	 life	 partner	 and	 of	 an	 equal	 marriage,	
the	 author	 bears	 the	 opinion	 that	 reviewing	 who	 should	 be	
allowed	to	request	surrogacy	including	unmarried	spouses	and	
families	should	be	taken	into	consideration	as	well,	for	example,	
same-sex	couples.	However,	each	situation	should	be	looked	into	
through	a	perspective	of	what	may	be	best	for	a	child’s	wellbeing.

Keywords:	 Life	Partner,	Same-Sex	Couple,	Surrogacy.	

วารสารมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏบ้านสมเด็จเจ้าพระยา

ปีที่ 16 ฉบับที่ 2  กรกฎาคม - ธันวาคม 2565
226



บทน�ำ 

	 จากความก้าวหน้าทางวิทยาการและเทคโนโลยีทางการแพทย์ส่งผล

ให ้มีการน�าเทคโนโลยีช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย ์มาช ่วยบ�าบัด

รักษาภาวะการมีบุตรยากของคู ่สมรสที่มีบุตรยากซึ่งวิธีการใช้เทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์มีหลากหลายวิธีการ	 อาทิ	 การท�ากิฟท	์

(Generate	 Intra	 Fallopian	 Transfer	 –	 GIFT)	 วิธีด�าเนินการคือน�าไข่2 

ออกมาจากร่างกายของหญิงและน�าอสุจิ3	ออกมาผสมกัน	จากนั้นจึงฉีดเข้าไป

ในท่อน�าไข่หรือมดลูกของหญิงเพื่อให้อสุจิและไข่ผสมกันเองตามธรรมชาต	ิ	

ในร่างกายของหญิง	 วิธีการนี้เหมาะกับกรณีฝ่ายชายมีเชื้ออสุจิที่ไม่อ่อนแอ

มากนักและฝ่ายหญิงมีท่อน�าไข่ที่ปกติอย่างน้อยหนึ่งข้าง	 หรือการท�าซิฟท	์

(Zygote	 Intra	 Fallopian	Transfer	 –	ZIFT)	 วิธีด�าเนินการคล้ายกับการ

ท�ากิฟท์	 แต่ต่างกันตรงที่การการท�าซิฟท์จะให้ไข่และอสุจิมาผสมกันนอก

ร่างกายของหญิง	แล้วจึงน�าตัวอ่อนใส่เข้าไปในท่อน�าไข่	 	วิธีการนี้เหมาะกับ

กรณีท่ีฝ่ายชายมีเชื้ออสุจิน้อยกว่าปกติและฝ่ายหญิงท่อน�าไข่ไม่ตัน	แต่ท�างาน

ไม่ปกตินอกจากน้ียังมีวิธีการท�าเด็กหลอดแก้ว	(InVitro	Fertilization	and	

Embryo	 Transfer	 –	 IVF	&	 ET) (รักลูก,	 2563,	 ออนไลน์)	 วิธีด�าเนินการ

คือน�าไข่ของหญิงจ�านวนหนึ่งมาผสมกับอสุจิในจานหรือหลอดแก้ว	วิธีการนี้

จะทราบผลเลยว่ามีการปฏิสนธิหรือไม่	เมื่อมีการปฏิสนธิแล้วจะเล้ียงตัวอ่อนต่อ

เป็นเวลา	3	ถึง	5	วัน	จากนั้นจึงใส่ตัวอ่อนกลับไปในมดลูกของหญิง	วิธีการนี้

เหมาะกับกรณีที่ฝ่ายชายมีเช้ืออสุจิไม่แข็งแรงและฝ่ายหญิงมีท่อน�าไข่อุดตัน

ทั้งสองข้างหรือมีผังผืดที่อุ้งเชิงกราน	เป็นต้น	การด�าเนินการเหล่านี้ผู้ประกอบ

วิชาชีพเวชกรรมต ้องด�าเนินการตามมาตรฐานและอยู ่ภายใต ้ประกาศ

ของแพทยสภา  (แพทยสภา,	 2540)	 อย ่างไรก็ตาม	 ในความเป ็นจริง																	

การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์ดังที่กล่าวมานี้มิได้น�ามา

2หมายถึง	เซลล์สืบพันธุ์ของเพศหญิง
3หมายถึง	เซลล์สืบพันธุ์ของเพศชาย	
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ใช้เฉพาะเพื่อช่วยคู่สมรสที่มีบุตรยากเท่านั้น	หากแต่ยังมีการน�ามาใช้ในเชิงธุรกิจ

อุ้มบุญโดยที่นายทุนต่างชาติเป็นผู้ออกค่าใช้จ่ายเพื่อให้จัดหาหญิงมาตั้งครรภ์	

(รับจ้างอุ้มบุญ)	และจ่ายค่าตอบแทนให้แก่หญิงนั้น	ดังนี้	การอุ้มบุญในบางกรณี

จึงมีลักษณะส่อไปในทางเพ่ือประโยชน์ทางการค้าทั้งการจ่ายค่าตอบแทน

เพื่อรับตัวเด็กที่เกิดจากการอุ้มบุญไป (ไทยรัฐออนไลน์,	2563,	ออนไลน์)	แม้ว่า

ในกรณีดังกล่าวต่อมาได้มีค�าพิพากษาของศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง

วินิจฉัยว ่าเด็กท่ีเกิดจากการตั้ งครรภ ์แทนทั้ง	 13	 คนนั้นเป ็นบุตรชอบ

ด ้วยกฎหมายของชายเจ ้าของเซลล ์สืบพันธุ ์ เพศชายที่ด�าเนินการให ้มี

การต้ังครรภ์แทนนั้น (ไทยรัฐออนไลน์,	2561,	ออนไลน์)	แต่ก็ยังคงมีข้อสงสัย

ถึงเหตุจูงใจในการด�าเนินการดังกล่าวเพราะเป็นการผิดวิสัยที่บุคคลคนหนึ่ง

หรือครอบครัวหนึ่งจะต้องการมีบุตรเป็นจ�านวนหลายสิบคนในคราวเดียวกัน

	 กรณีดังกล่าวย่อมก่อให้เกิดปัญหาตามมาอีกหลายประการ	เช่น

	 1)		 ปัญหาการทอดท้ิงเด็ก	ตัวอย่างกรณีที่เกิดขึ้น	คือ	มีการรับจ้าง

อุ้มบุญของหญิงสาวชาวไทยในประเทศไทย	โดยใช้อสุจิของชายชาวออสเตรเลีย

ผสมกับไข่ของหญิงสาวชาวจีนต่อมาหญิงที่อุ ้มบุญคลอดเด็กแฝดเป็นทารก

ชายหญิง	แต่เด็กชายเป็นดาวน์ซินโดรม	ผู้ว่าจ้างให้อุ ้มบุญจึงรับแต่เด็กหญิง

ไปเลี้ยงดูโดยมิได้รับเด็กชายไปด้วย (ไทยรัฐออนไลน์,	 2563,	 ออนไลน์)	

เมื่อพิจารณาถึงสถานะและเป้าหมายของหญิงที่รับจ้างอุ้มบุญแล้วมีความเป็นไปได้

ที่เด็กชายจะไม่ได้รับการเลี้ยงดูอย่างเหมาะสมหรืออาจถึงขั้นทอดทิ้งเด็กไป

เลยซ่ึงทั้งสองกรณีย่อมก่อให้เกิดปัญหาสังคมตามมา	

	 2)	 ปัญหาเกี่ยวกับการกระท�าผิดฐานค้ามนุษย์	 เมื่อเทียบเคียง
ความหมายของการค้ามนุษย์ตามพิธีสารเพ่ือการป้องกันและปราบปราม
การค ้ามนุษย ์โดยเฉพาะสตรีและเด็กเพิ่มเติมอนุสัญญาสหประชาชาติ
เพื่อต่อต้านอาชญากรรมข้ามชาติ (วัลภา	 ทับสุวรรณ,	 2559)	 (Protocal	
to	Prevent,	Suppress	and	Punish	Trafficking	in	Person,	Especially	

วารสารมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏบ้านสมเด็จเจ้าพระยา

ปีที่ 16 ฉบับที่ 2  กรกฎาคม - ธันวาคม 2565
228



Women	and	Children,	supplementing	the	United	Nations	Convention
against	Transnational	Organized	Crime)4	รวมถึงพระราชบัญญัติป้องกัน
และปราบปรามการค้ามนุษย์	พ.ศ.	2551	และ	(ฉบับที่	3)		พ.ศ.	2560	มาตรา	
6	แล้ว	การกระท�าดังกล่าวย่อมเข้าลักษณะเป็นการค้ามนุษย์อย่างชัดเจน

	 						จากปัญหาหลายประการที่เกิดขึ้นอันเป็นผลจากการใช้เทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์ส่งผลกระทบต่อสวัสดิภาพของเด็กท่ีเกิด

โดยอาศัยเทคโนโลยีดังกล่าว	 ในการนี้จึงมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติ

คุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์	

พ.ศ.	 2558	 อันเป็นกฎหมายซึ่งมุ ่งคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยสาระส�าคัญส่วนหนึ่งได้ก�าหนดสถานะ

และความเป็นบิดาและมารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็ก5	รวมถึงผู้ปกครองเด็ก

ในกรณีที่สามีและภริยาซึ่งประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนได้ถึงแก่ความตาย

4พิธีสารเพื่อการป้องกันและปราบปรามการค้ามนุษย์โดยเฉพาะสตรีและเด็กเพิ่มเติมอนุสัญญา

สหประชาชาติเพื่อต่อต้านอาชญากรรมข้ามชาติ	(Protocal	to	Prevent,	Suppress	and	Punish	

Trafficking	in	Person,	Especially	Women	and	Children,	supplementing	the	United	

Nations	 Convention	 against	 Transnational	 Organized	 Crime)	 ได้ก�าหนดนิยาม	

“การค้ามนุษย์”	 ไว้ในข้อ	3	 (Article	3)	 ซ่ึงตาม	 (b)	 ให้ถือว่าการจัดหา	ขนส่ง	ส่งต่อ	การจัด

ที่อยู่อาศัย	หรือการรับไว้ซึ่งเด็กเพื่อความมุ่งประสงค์ในการแสวงหาประโยชน์เป็นการค้ามนุษย์	

แม้ว่าจะไม่มีการใช้วิธีการใด	ๆ	ท่ีระบุไว้ใน	(a)	ของส่วนนี้ด้วยก็ตาม	
5พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่ เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์	

พ.ศ.	 2558	 มาตรา	 29	 “เด็กที่ เกิดจากอสุจิ	 ไข ่	 หรือตัวอ่อนของผู ้บริจาค	 แล้วแต่กรณี	

โดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัติน้ี	 ไม่ว่าจะกระท�าโดย

การให้ภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายของสามีซึ่งประสงค์จะมีบุตรเป็นผู ้ตั้งครรภ์	 หรือให้มีการตั้ง

ครรภ์แทนโดยหญิงอื่น	 ให้เด็กนั้นเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาท่ีชอบด้วย

กฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตร	แม้ว่าสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตรถึงแก่

ความตายก่อนเด็กเกิด	ชายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไข่ซ่ึงน�ามาใช้ปฏิสนธิเป็นตัวอ่อนเพื่อการ

ตั้งครรภ์หรือผู้บริจาคตัวอ่อนและเด็กที่เกิดจากอสุจิ	ไข่	หรือตัวอ่อนท่ีบริจาคดังกล่าว	ไม่มีสิทธิและ

หน้าที่ระหว่างกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและมรดก”	
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ก่อนเด็กเกิด6	 นอกจากนี้ 	 พระราชบัญญัติ คุ ้มครองเด็กที่ เกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์	 พ.ศ.	 2558	 ยังมีบทบัญญัติ

ที่ควบคุมการศึกษาวิจัยทางวิทยาศาสตร์การแพทย์เกี่ยวกับตัวอ่อนหรือ

การน�าเทคโนโลยีดังกล่าวไปใช้ในทางที่ไม่ถูกต้องด้วย	กล่าวคือ	มีการก�าหนด

สภาพบังคับทั้งกรณีที่เป็นการฝ่าฝืนจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมตามกฎหมาย

ว ่าด ้วยวิชาชีพ7	 และที่ เป ็นความผิดทางอาญาไว ้ 8	 ในพระราชบัญญัติฯ	

ดังกล่าวจึงมีบทบัญญัติที่ก�าหนดว่าการกระท�าใดเป็นการฝ่าฝืนจริยธรรม

แห่งวิชาชีพเวชกรรมและการกระท�าใดที่มีโทษทางอาญา

	 การที่ กฎหมายก� าหนดให ้ การกระท� า ท่ี ฝ ่ าฝ ื นบทบัญญัติ ใด
ต ้องระวางโทษทางอาญาแสดงให ้เห็นถึงความประสงค ์ ท่ีจะป้องปราม
การกระท�าดังกล่าวอย่างเด็ดขาด	 ฉะนั้น	 การด�าเนินการทั้งหลายที่เกี่ยวกับ
เทคโนโลยีดังกล่าวท่ีพระราชบัญญัติฯ	นี้บัญญัติห้ามและมีบทก�าหนดโทษไว้
ย ่อมเป ็นบทบัญญัติ ที่กระทบต ่อความสงบเรียบร ้อยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน	เช่น	มาตรา	36	“ห้ามผู้ใดสร้างตัวอ่อนเพื่อใช้ในกิจการใด	ๆ

6พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่ เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์	

พ.ศ.	 2558	 มาตรา	 30	 “ในกรณีที่สามีและภริยาที่ชอบด ้วยกฎหมายซึ่ งประสงค ์ให ้มี

การตั้งครรภ์แทนถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด	 ให้หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนเป็นผู ้ปกครองเด็ก

นั้นจนกว่าจะมีการต้ังผู้ปกครองขึ้นใหม่	 ทั้งนี้	 ให้หญิงที่รับตั้งครรภ์แทน	 พนักงานเจ้าหน้าที่

ตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก	ผู้มีส่วนได้เสียหรือพนักงานอัยการมีอ�านาจร้องขอต่อศาล

ให้ต้ังผู ้ปกครองได้	 และในการตั้งผู ้ปกครองดังกล่าวให้ศาลค�านึงถึงความผาสุกและประโยชน์

ของเด็กนั้นเป็นส�าคัญ”	
7พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่ เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์	

พ.ศ.	 2558	 มาตรา	 45	 “ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมผู้ใดไม่ปฏิบัติตามมาตรา	 16	 มาตรา	 17	

มาตรา	18	มาตรา	19	มาตรา	20	มาตรา	21	มาตรา	22	มาตรา	26	มาตรา	37	หรือมาตรา	

42	 ให้ถือว ่ากระท�าการฝ่าฝ ืนจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมตามกฎหมายว่าด ้วยวิชาชีพ

เวชกรรม”	
8พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่ เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์	

พ.ศ.	2558	หมวด	6	บทก�าหนดโทษ	(มาตรา	46-53)	
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เว้นแต่เพื่อใช้บ�าบัดรักษาภาวะการมีบุตรยากของสามีภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย”
การฝ่าฝ ืนบทบัญญัติแห่งมาตรา	 36	 มีบทก�าหนดโทษอยู ่ในมาตรา	 51	
“ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา	36	…..	ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกินสามปี	หรือปรับไม่เกิน
หกหม่ืนบาท	หรือทั้งจ�าทั้งปรับ”	หรือมาตรา	38	“ห้ามมิให้ผู้ใดด�าเนินการใด	ๆ	
เพื่อมุ ่งหมายให้เกิดมนุษย์โดยวิธีการอื่นนอกจากการปฏิสนธิระหว่างอสุจิ
กับไข่”	การฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งมาตรา	38	มีบทก�าหนดโทษอยู่ในมาตรา	53
“ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา	 38	 …..ต้องระวางโทษจ�าคุกตั้งแต่สามถึงสิบปีและปรับ
ตั้งแต่หกหมื่นถึงสองแสนบาท”	เป็นต้น

	 ส�าหรับการใช ้เทคโนโลยีช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์โดย
ให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน	แม้จะมีขึ้นเพื่อช่วยคู่สมรสที่มีบุตรยากเพื่อให้มีบุตร
ตามที่ปรารถนาอันเป็นการเติมเต็มให้แก่ครอบครัวของคู ่สมรสเหล่านั้น	
อย่างไรก็ตาม	ขอบเขตของการอนุญาตให้ใช้เทคโนโลยีดังกล่าวตามพระราชบัญญัติ
คุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์	
พ.ศ.	 2558	 ยังมิได้ตอบสนองต่อความต้องการของบุคคลทุกกลุ ่มในสังคม	
อาทิ	คู่ชีวิตที่เป็นเพศเดียวกัน	หรือผู้ที่ไม่ประสงค์จะสมรสแต่ต้องการมีบุตร	
หรือแม ้กระทั่ งชายหญิงที่ เ พียงแค ่อยู ่ กินร ่วมกันฉันสามีภริยาแต ่มิ ได ้
จดทะเบียนสมรสตามกฎหมาย	 ถ้าพิจารณาในประเด็นสิทธิมนุษยชนแล้ว	
ผู ้เขียนเห็นว่าการก�าหนดขอบเขตของการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์
ทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์ฯ	 มาตรา	 21	 (1)9	 เป็นการเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป ็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศและ
สถานะของบุคคลอันเป ็นการขัดต ่อรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	

9พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่ เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์	

พ.ศ.	 2558	มาตรา	 21	 “ภายในบังคับมาตรา	15	มาตรา	 16	และมาตรา	 18	การด�าเนินการ

ให้มีการตั้งครรภ์แทนอย่างน้อยต้องเป็นไปตามเง่ือนไขดังต่อไปน้ี

	 (1)	สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ได้ท่ีประสงค์จะมีบุตร

โดยให้หญิงอื่นต้ังครรภ์แทน	 ต้องมีสัญชาติไทย	 ในกรณีที่สามีหรือภริยามิได้มีสัญชาติไทย	

ต้องจดทะเบียนสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี”
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พ.ศ.	 2560	 มาตรา	 2710	 ทั้ งนี้ 	 เนื่องจากสิทธิในการสร ้างครอบครัว

หรือการมีบุตรย่อมเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของประชาชน	อีกทั้งยังเป็นสิทธิมนุษยชน

ขั้นพื้นฐานด้วย	 (พันธุ ์ทิพย์	 กาญจนะและจิตรา	 สายสุนทร,	 2562)	 ดังนั้น	

การที่กฎหมายใดก�าหนดกฎเกณฑ์อันเป็นการจ�ากัดสิทธิดังกล่าวของบุคคล

บางประเภทย่อมขัดต่อหลักการพ้ืนฐานในรัฐธรรมนูญซึ่งได้คุ ้มครองสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนชาวไทยไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	

พ.ศ.	2560	หมวด	3	ว่าด้วยสิทธิและเสรีภาพของปวงชนชาวไทย

 1.  ขอบเขตของกำรให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนตำมพระรำชบัญญัติ

คุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอำศัยเทคโนโลยีช่วยกำรเจริญพันธุ ์ทำงกำรแพทย์ 

พ.ศ. 2558 

	 	 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ

เจริญพันธุ์ทางการแพทย์	พ.ศ.	2558	มาตรา	21	บัญญัติว่า	“ภายในบังคับ

มาตรา	15	มาตรา	16	และมาตรา	18	การด�าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน

อย่างน้อยต้องเป็นไปตามเงื่อนไขดังต่อไปนี้

10รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย	พ.ศ.	 2560	“บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย	มีสิทธิและ

เสรีภาพและได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน

	 ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน

	 การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล	 ไม่ว่าด้วยเหตุความแตกต่างในเร่ืองถิ่น

ก�าเนิด	เช้ือชาติ	ภาษา	เพศ	อายุ	ความพิการ	สภาพทางกายหรือสุขภาพ	สถานะของบุคคล	ฐานะ

ทางเศรษฐกิจหรือสังคม	ความเชื่อทางศาสนา	การศึกษาอบรม	หรือความคิดเห็นทางการเมือง

อันไม่ขัดต่อบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญ	หรือเหตุอื่นใด	จะกระท�ามิได้

	 มาตรการที่รัฐก�าหนดขึ้นเพื่อขจัดอุปสรรคหรือส่งเสริมให้บุคคลสามารถใช้สิทธิหรือ

เสรีภาพได้เช่นเดียวกับบุคคลอื่น	 หรือเพื่อคุ ้มครองหรืออ�านวยความสะดวกให้แก่เด็ก	 สตรี	

ผู ้สูงอายุ	 คนพิการ	 หรือผู ้ด ้อยโอกาส	 ย่อมไม่ถือว ่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป ็นธรรม

ตามวรรคสาม

	 บุคคลผู้เป็นทหาร	ต�ารวจ	ข้าราชการ	เจ้าหน้าท่ีอื่นของรัฐ	และพนักงานหรือลูกจ้าง

ขององค์กรของรัฐย่อมมีสิทธิและเสรีภาพเช่นเดียวกับบุคคลท่ัวไป	เว้นแต่ที่จ�ากัดไว้ในกฎหมาย

เฉพาะในส่วนที่เก่ียวกับการเมือง	สมรรถภาพ	วินัย	หรือจริยธรรม”
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	 	 (1)	 สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยาไม่อาจตั้งครรภ์

ได้ที่ประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอื่นต้ังครรภ์แทน	ต้องมีสัญชาติไทย	ในกรณี

ที่สามีหรือภริยามิได้มีสัญชาติไทย	 ต้องจดทะเบียนสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่า

สามปี

	 	 (2)		 หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องมิใช่บุพการีหรือผู ้สืบสันดาน

ของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายตาม	(1)

	 	 (3)		 หญิ งที่ รับ ต้ั งครรภ ์แทนต ้อง เป ็นญาติสืบสายโลหิต

ของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายตาม	(1)	ในกรณีที่ไม่มีญาติสืบสายโลหิต

ของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย	 ให ้หญิงอื่นรับตั้งครรภ ์แทนได ้	

ทั้งนี้	ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์	วิธีการ	และเง่ือนไขที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวง

สาธารณสุขก�าหนดโดยค�าแนะน�าของคณะกรรมการ	(กระทรวงสาธารณสุข,	

2558)

	 	 (4)		 หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อน

แล้วเท่าน้ัน	 ถ้าหญิงนั้นมีสามีที่ชอบด้วยกฎหมายหรือชายท่ีอยู ่กินฉันสามี

ภริยา	จะต้องได้รับความยินยอมจากสามีที่ชอบด้วยกฎหมายหรือชายดังกล่าว

ด้วย”

	 	 จากบทบัญญัติดังกล่าว	ผู้ที่ขอให้ด�าเนินการเพื่อให้มีการตั้งครรภ์

แทนตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พันธุ์ทางการแพทย์	พ.ศ.	2558	น้ี	ย่อมจ�ากัดเฉพาะสามีและภริยาท่ีชอบด้วย

กฎหมายซึ่งภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ได้เท่านั้น	โดยก�าหนดเงื่อนไขในส่วนของสามี

และภริยาเพียงว่า	 ถ้าสามีและภริยามีสัญชาติไทยสามารถขอให้ด�าเนินการ

ดังกล ่าวได ้ โดยไม ่ต ้องค�านึงว ่าจะสมรสมาแล ้วเป ็นระยะเวลาเท ่าใด	

แต่หากสามีหรือภริยานั้นมิได้มีสัญชาติไทยจะต้องสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่า

สามปีจึงจะขอให้ด�าเนินการดังกล่าวได้	กรณีนี้เป็นการป้องกันมิให้มีการสมรส

เพื่อขอให้ด�าเนินการตั้งครรภ์แทน
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	 	 นอกจากเงื่อนไขที่ เกี่ยวกับผู ้ขอให ้มีการตั้งครรภ ์แทนแล้ว	

การขอให้มีการตั้งครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์	พ.ศ.	2558	ยังมีเง่ือนไขในส่วน

ท่ีเก่ียวกับตัวของหญิงที่จะต้ังครรภ์แทนด้วย	ได้แก่

	 	 1)		หญิงที่รับต้ังครรภ์แทนต้องมิใช่บุพการีหรือผู ้สืบสันดาน

ของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ขอให้มีการตั้งครรภ์แทนนั้น	(มาตรา	

21 (2))

	 	 2)		หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามี

หรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ขอให้ด�าเนินการตั้งครรภ์แทน	 แต่ในกรณีที่

ไม่มีญาติสืบสายโลหิตดังกล่าว	 สามารถขอให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนได้ภาย

ใต้หลักเกณฑ์	 วิธีการ	 และเงื่อนไขที่รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุข

ประกาศก�าหนด	 (มาตรา	 21	 (3))	 ในการนี้	 ได้มีการออกประกาศกระทรวง

สาธารณสุข	 เรื่อง	 หลักเกณฑ์	 วิธีการ	 และเงื่อนไขในการให้หญิงอื่นท่ีมิใช่

ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายรับตั้งครรภ์แทน	

พ.ศ.	 2558	 รองรับเรื่องนี้ไว้แล้ว	 โดยในข้อ	 4	 ก�าหนดว่า	 ในกรณีท่ีสามี

และภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งภริยาไม่อาจต้ังครรภ์ได้ที่ประสงค์จะมีบุตร

โดยให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน	 ไม ่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยา

ที่ชอบด้วยกฎหมาย	สามารถให้หญิงอื่นที่มิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือ

ภริยาดังกล่าวรับตั้งครรภ์แทนได้	ทั้งนี้	 โดยได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการ

คุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์		

นอกจากนี้ 	 ในประกาศกระทรวงสาธารณสุขฉบับดังกล่าวยังได ้ก�าหนด

คุณสมบัติของหญิงอ่ืนที่จะรับต้ังครรภ์แทนไว้ในข้อท่ี	511		ด้วย

11ประกาศกระทรวงสาธารณสุข	เรื่อง	หลักเกณฑ์	วิธีการ	และเงื่อนไขในการให้หญิงอ่ืนที่มิใช่ญาติ

สืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายรับตั้งครรภ์แทน	พ.ศ.	2558		ข้อ	5	“หญิงอื่น

ที่มิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่จะรับตั้งครรภ์แทนจะต้องเป็น

ผู้มีคุณสมบัติ	ดังต่อไปนี	้
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  	 อย ่างไรก็ตาม	 การก�าหนดให ้หญิงที่ รับตั้ งครรภ ์แทน
ต้องเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายท่ีขอให้
ด�าเนินการตั้งครรภ์แทนนั้น	 มิได้มีการให้ค�านิยามศัพท์ค�าว่า	 “ญาติสืบสาย
โลหิต”	 ไว้เป็นการเฉพาะ	 จึงอาจท�าให้เกิดข้อโต้เถียงในทางปฏิบัติได้ว ่า
ต ้องเป็นญาติสืบสายโลหิตใกล้ชิดแค่ไหนเพียงใด	 อาทิ	 พี่น ้องร ่วมบิดา
มารดา	 หรือพ่ีน้องร่วมบิดาหรือมารดา	 หรือลุง	 ป้า	 น้า	 อา	 เหล่านี้ย่อมนับ
ได้ว่าเป็นญาติสืบสายโลหิต	แต่ความสัมพันธ์ทางเครือญาติของสังคมไทยนับ
ความสัมพันธ์ค่อนข้างกว้างขวาง	อาทิ	ลูกของลุง	ป้า	น้า	หรืออา	(ลูกพี่ลูกน้อง)
ลูกของพี่น ้องร ่วมบิดาหรือมารดา	 (หลาน)	 เหล ่านี้จะนับว ่าเป ็นญาติ
สืบสายโลหิตตามมาตรา	 21	 (3)	 ได ้หรือไม ่นั้นอาจต้องรอบรรทัดฐาน
ทางปฏิบัติของประกาศกระทรวงสาธารณสุขฯ	หรือค�าพิพากษาของศาลต่อไป

	 	 3)	 หญิงที่รับต้ังครรภ์แทนต้องเป็นหญิงที่ เคยมีบุตรมาก่อน

แล้วเท่านั้น	 และถ้าหญิงนั้นมีสามีที่ชอบด้วยกฎหมายหรือได้อยู ่กินฉันสามี

ภริยากับชายก็ต้องได้รับความยินยอมจากสามีที่ชอบด้วยกฎหมายหรือชาย

ที่อยู่กินกับหญิงน้ันด้วย	(มาตรา	21	(4))

	 5.1	 มีสัญชาติเดียวกันกับสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายท่ีประสงค์จะมีบุตร

โดยให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน

	 5.2	มีอายุไม่ต�่ากว่า	 20	ปีบริบูรณ์และไม่เกิน	40	ปีบริบูรณ์	 และเคยมีบุตรมาแล้ว

โดยการคลอดตามธรรมชาติไม่เกิน	3	ครั้ง	หรือในกรณีท่ีผ่าคลอดไม่เกิน	1	คร้ัง

	 5.3	 เป็นผู ้มีสุขภาพร่างกายและจิตใจแข็งแรงสมบูรณ์ดี	 โดยฝ่านการตรวจและ

ประเมินความพร้อมทางด้านร่างกายจิตใจ	และสภาพแวดล้อม	ทั้งน้ี	ตามที่แพทยสภาประกาศ

ก�าหนดหลักเกณฑ์	 วิธีการและเงื่อนไขส�าหรับการตรวจประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย	

จิตใจและสภาพแวดล้อมของผู ้ขอรับบริการหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน	 และผู ้บริจาคอสุจิหรือ

ไข่	 ที่จะน�ามาใช้ด�าเนินการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์	

	 5.4	 เป็นผู ้ที่ได้รับความยินยอมเป็นหนังสือจากสามีที่ชอบด้วยกฎหมายหรือชาย

ที่อยู่กินฉันสามีภริยา

	 5.5		มีหนังสือแสดงความยินยอมให้มีการตั้งครรภ์แทนพร้อมเอกสารตามแบบ	คทพ.	1	

ท้ายประกาศนี้	
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	 	 นอกจากข้อจ�ากัดและเงื่อนไขในการขอให้มีการตั้งครรภ์แทน

เกี่ยวกับตัวบุคคลดังที่กล่าวมาข้างต้น	 การขอให้ด�าเนินการตั้งครรภ์แทน

ยังมีหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการใช้ตัวอ ่อนว่าต้องเป็นตัวอ่อนที่ เกิดจากอสุจิ

ของสามีและไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน

ตามมาตรา	22	(1)	หรือเป็นตัวอ่อนที่เกิดจากอสุจิของสามีกับไข่ของหญิงอื่น

หรือเกิดจากไข่ของภริยากับอสุจิของผู้อื่นตามมาตรา	 22	 (2)	 โดยห้ามมิให้

ใช้ไข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนในการด�าเนินการ

 2.  ข้อจ�ำกัดของกำรให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนตำมพระรำชบัญญัติ

คุ ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอำศัยเทคโนโลยีช่วยกำรเจริญพันธุ ์ทำงกำรแพทย์ 

พ.ศ. 2558

	 	 จากการศึกษาขอบเขตการให ้หญิงอื่นตั้ งครรภ ์แทนตาม

พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์

ทางการแพทย์ฯ	ปรากฏว่า	มีข้อจ�ากัดของผู้ท่ีมีสิทธิขอให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน

ที่ไม่สามารถใช้ได้ในหลายกรณี	 ได้แก่	 กรณีคู ่ชีวิตที่เป็นเพศเดียวกัน	 กรณี

ชายหญิงที่อยู ่ กินร ่วมกันฉันสามีภริยา	 รวมถึงกรณีที่ชายหรือหญิงที่ไม ่มี

คู ่สมรสหรือคู ่ชีวิตแต่ประสงค์จะมีบุตร	 กรณีเหล่านี้ไม่อยู ่ในขอบข่ายที่จะ

ขอให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนตามกฎหมายได้	แม้บุคคลดังกล่าวสามารถด�าเนินการ

ให ้มีการตั้งครรภ ์แทนหรืออุ ้มบุญโดยชอบด้วยกฎหมายท่ีต ่างประเทศ

และรับเด็กมาอุปการะและจดทะเบียนรับเป็นบุตรบุญธรรมที่ประเทศไทย	

แต่สิทธิที่เด็กในกรณีนี้ได้รับย่อมไม่เท่ากับสิทธิของเด็กที่เกิดภายใต้เงื่อนไข

ของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์

ทางการแพทย์ฯ	ข้อจ�ากัดในกรณีดังกล่าวข้างต้นย่อมไม่สอดคล้องเหมาะสม

กับยุคสมัยและไม่ทันต่อการเปลี่ยนแปลงของกฎหมายท่ีจะมีผลบังคับใช้

ในอนาคต	โดยมีข้อสังเกตเพ่ิมเติมดังนี้
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	 	 1)		กรณีคู่ชีวิตที่เป็นเพศเดียวกัน	 แม้ประสงค์จะมีบุตรก็ไม่อยู่

ในขอบเขตของการให้หญิงอ่ืนต้ังครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็ก

ที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์ฯ	 ดังนั้น	 หากมี

การด�าเนินการให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนแล้ว	 แม้จะใช้ตัวอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิ

ของชายหรือไข่ของหญิงของคู ่ชีวิตที่เป็นเพศเดียวกันคนใดคนหนึ่งก็ตาม	

เด็กที่เกิดมาย่อมไม่ได้รับความคุ้มครองตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิด

โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ	มาตรา	29	วรรคหนึ่ง

กล่าวคือ	 เด็กจะมิใช่บุตรชอบด้วยกฎหมายของคู ่ชีวิตที่ประสงค์จะมีบุตร

แต่จะเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของหญิงที่ตั้งครรภ์แทนเพราะเป็นมารดา

ผู ้ ให ้ก�าเนิด	 ทั้งนี้ 	 เป ็นไปตามหลักการเป็นมารดา	 ที่ชอบด้วยกฎหมาย

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์	มาตรา	1546	

 	 จากสภาพสังคมของประเทศไทยในปัจจุบันที่เปิดกว้างและ
ให้การยอมรับการอยู่ร่วมกันของคู่รักที่มีเพศเดียวกันมากขึ้นท�าให้มีการผลักดัน
กฎหมายที่รองรับสิทธิของคู ่รักเหล่านั้น	 กระทั่งมีร่างพระราชบัญญัติคู ่ชีวิต	
พ.ศ.	 ...	 รวมถึงร ่างพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์	 พ.ศ.	 ...	 ที่ผ ่านความเห็นชอบของที่ประชุมคณะรัฐมนตรี
เป ็นที่ เรียบร ้อยแล ้วแสดงให ้ เห็นถึ งแนวคิดที่ ยอมรับการอยู ่ ร ่ วมกัน
หรือการสร้างครอบครัวของคู่รักที่มีเพศเดียวกัน	(ต่อไปในบทความนี้ผู ้เขียน
ขอใช้ถ้อยค�าว่า	 “คู ่ชีวิต”	 ตามร่างพระราชบัญญัติคู ่ชีวิต	 พ.ศ.	 ...)	 แม้ว่า
ตามเนื้อหาในร่างกฎหมายดังกล่าว12	 จะก�าหนดสิทธิและหน้าที่ของคู่ชีวิต
ไว้ค ่อนข้างสอดคล้องกับสิทธิของคู ่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์	 แต่เม่ือพิจารณาถึงสิทธิของการเป็นคู ่ชีวิตตามกฎหมายอื่นยังคง
มีข้อจ�ากัดอยู่พอสมควร	และโดยเฉพาะอย่างยิ่ง	ในเรื่องการมีบุตร	เมื่อคู่ชีวิต
มีเพศเดียวกันโดยก�าเนิดย่อมไม่สามารถมีบุตรได้เองตามวิถีทางปกติธรรมชาติ
อีกทั้งยังไม่สามารถด�าเนินการให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติ

12ร่างฉบับที่คณะรัฐมนตรีอนุมัติหลักการ	 (เสนอโดยพรรคประชาธิปัตย์)	 และอยู่ระหว่างรับฟัง

ความคิดเห็นทางกฎหมาย	ด�าเนินการโดยส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา	
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คุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์ฯ	
ได้	 เนื่องจากผู ้ที่จะขอให้ด�าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนได้นั้นต้องเป็น	
“สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย”	ซ่ึงการที่กฎหมายบัญญัติโดยใช้ถ้อยค�าดังนี้
คงมีความมุ่งหมายให้หมายความถึงเฉพาะสามีและภริยาตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์เท่าน้ัน	 โดยไม่มีการบัญญัติถึงข้อยกเว้นแต่อย่างใดเลย	
ในขณะที่มีกฎหมายของบางประเทศให้การยอมรับการสมรสของบุคคล
ท่ีมีเพศเดียวกันและบางประเทศให้ความคุ้มครองไปถึงสิทธิในการมีบุตร

ของคู่ชีวิตเหล่าน้ันด้วย	ผู้เขียนขอยกกรณีตัวอย่างดังนี้

 	 มลรัฐแคลิฟอร์เนีย	ประเทศสหรัฐอเมริกา	กฎหมายครอบครัว
ของมลรัฐแคลิฟอร ์ เนีย13	 ก�าหนดให ้คู ่ชีวิตที่จดทะเบียนตามกฎหมาย
ทั้งในสหรัฐอเมริกาหรือจดทะเบียนตามกฎหมายของประเทศอื่นที่ประสงค์
จะมีบุตรสามารถใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ได้	(ริญญาภัทร์	
ณ	สงขลา,	2558)	นอกจากนี้ยังมีมลรัฐอิลลินอยส์ที่มีกฎหมายรองรับการสมรส
ของคู่ชีวิตเพศเดียวกัน	 (Wilson,	 2014,	 Online)	 และอนุญาตให้บุคคล
ดังกล่าวรวมถึงคู ่รักหรือคนโสดสามารถด�าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนได้
(Center	 for	 American	Progress,	 2022,	Online)	 อย่างไรก็ตาม	มีบาง
มลรัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาก�าหนดให้สัญญาตั้งครรภ์แทนเป็นโมฆะ	
(บุญราศรี	เกิดโชค,	2559)	หรือจะท�าได้ภายใต้เงื่อนไขที่กฎหมายก�าหนดไว	้
โดยหากไม่ด�าเนินการตามเงื่อนไขดังกล่าวสัญญาตั้งครรภ์แทนจะตกเป็นโมฆะ		
และผู ้กระท�าการฝ่าฝืนกฎหมายดังกล่าวจะมีโทษทางอาญาทั้งโทษจ�าคุก
และโทษปรับด้วย	อาทิ	มลรัฐนิวยอร์ก	และมลรัฐมิชิแกน	เป็นต้น  (Wilson,	

2014,	Online)

	 	 สหราชอาณาจั ก ร 	 มี กฎหมาย ท่ี รั บ รองการ เป ็ นคู ่ ชี วิ ต

ของบุคคลเพศเดียวกัน14	 แม้กฎหมายของประเทศอังกฤษจะไม่อนุญาตให้

หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนหรืออุ ้มบุญ	 ซึ่งเป็นการห้ามมิให้กระท�าในเชิงพาณิชย	์

13Section	7613.5	(e)	(1)	of	California	Family	Code	
14Marriage	(Same	Sex	Couples)	Act	2013	

วารสารมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏบ้านสมเด็จเจ้าพระยา

ปีที่ 16 ฉบับที่ 2  กรกฎาคม - ธันวาคม 2565
238



แต่มิได้ห้ามด�าเนินการให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนหรืออุ ้มบุญเป็นการเด็ดขาด	

กล่าวคือ	 หากมิได้กระท�าในเชิงพาณิชย์แล้วย่อมไม่ต้องห้าม15	 โดยก�าหนด

ให้เด็กที่เกิดจากการอุ ้มบุญเป็นบุตรของหญิงที่ให้ก�าเนิด16	 เป็นการถือตาม

หลักการให้ก�าเนิดนั่นเอง	 ดังนั้น	 หญิงที่คลอดเด็กออกมาจึงเป็นมารดา

ของเด็กตามกฎหมาย	 ซึ่งจะเกิดผลดังนี้ 	 ถ ้าคู ่ชีวิตเป ็นเพศหญิงด ้วยกัน

และมีคนหนึ่งต้ังครรภ์เองโดยการขอรับบริจาคอสุจิจากผู้อื่น	หญิงที่ตั้งครรภ์นั้น

ย่อมเป็นมารดาชอบด้วยกฎหมายของเด็ก	ส่วนหญิงคู่ชีวิตฝ่ายท่ีไม่ได้ตั้งครรภ์

ต้องด�าเนินการทางศาลจึงจะมีอ�านาจปกครองบุตร	แต่ถ้าคู่ชีวิตเป็นชายด้วยกัน

และขอให้หญิงอื่นต้ังครรภ์แทน	 เด็กที่เกิดมาจะเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมาย

ของหญิงที่ตั้งครรภ์แทน	 ส่วนคู ่ชีวิตที่ขอให้มีการตั้งครรภ์แทนจะมีอ�านาจ

ปกครองเด็กต่อเมื่อศาลพิจารณาให้เด็กอยู ่ในอ�านาจปกครองของคู ่ชีวิต

ที่ขอให้มีการตั้งครรภ์แทนนั้นเสียก่อน17	 ทั้งนี้ 	 การที่คู ่ชีวิตจะได้อ�านาจ

ปกครองเด็กก็ต ่อเมื่อศาลพิจารณาแล้วมีค�าส่ังให้เท่านั้น	 เท่ากับว่ากรณี

ของประเทศอังกฤษ	การที่คู่ชีวิตที่มีเพศเดียวกันด�าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทน

มีโอกาสที่จะไม่ได้อ�านาจปกครองเด็กตามกฎหมาย	 หากศาลพิจารณาแล้ว

เห็นว่าไม่ควรให้คู่ชีวิตดังกล่าวมีอ�านาจปกครองและดูแลเด็ก	ดังนี้	เท่ากับว่า

อ�านาจปกครองเด็กยังคงอยู่ที่หญิงผู้ที่ให้ก�าเนิดเด็กนั้น

	 	 ไต้หวัน	 (Republic	 of	 China)	 ไต้หวันเป็นประเทศแรก

ในทวีปเอเชียที่มีกฎหมายรับรองสิทธิให้คนเพศเดียวกันเป็นคู ่ชีวิตกันโดย

15The	Surrogacy	Arrangement	Act	1985 
16Human	Fertilisation	and	Embryology	Act	
17เทียบเคียงจากคดี	Re	C	 (A	Minor)	 (Wardship:	 Surrogacy)	ซึ่งเป็นคดีที่คู ่สมรสชายหญิง

ชาติอื่นเดินทางมาให้หญิงอื่นต้ังครรภ์แทนในประเทศอังกฤษ	 โดยใช้เชื้ออสุจิของสามีผสมกับ

ไข่ของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทน	 ต่อมาคู ่สมรสดังกล่าวได้ยื่นค�าร้องขอเป็นผู ้ปกครองของเด็ก

และศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าหญิงที่ รับต้ังครรภ์แทนเต็มใจสละสิทธิทางกฎหมายที่มีต ่อเด็ก

และคู่สมรสขอให้ด�าเนินการตั้งครรภ์แทนนั้นมีความเหมาะสมและเป็นผู้จัดการต่าง	 ๆ	 รวมถึง

การออกค่าใช้จ่ายเพื่อให้เด็กเกิดมา	ศาลจึงมีค�าสั่งให้คู ่สมรสดังกล่าวเป็นผู ้ปกครองของเด็ก
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ชอบด้วยกฎหมายได้แต่ก็มิได้ให้สิทธิในการให้คู ่ ชีวิตดังกล่าวด�าเนินการ
ให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนได้	เพียงแต่ให้สิทธิในการร่วมกันรับเลี้ยงเด็กเป็นบุตร
บุญธรรมเท่าน้ัน	 (Adam	&	Victoria,	 2020,	Online)	 	 ดังนั้น	 หากคู่ชีวิต
ที่เป็นชายกับชายต้องการมีบุตรท่ีมีความเกี่ยวข้องกันทางพันธุกรรมจึงต้องไป
ด�าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนหรืออุ้มบุญโดยใช้เชื้ออสุจิของคนใดคนหนึ่ง

ผสมเทียมซ่ึงจะใช้ไข่ของผู้รับบริจาคหรือของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนก็ข้ึนอยู่กับ
กฎหมายของประเทศที่ไปด�าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนนั้นด้วย	 จากนั้น

จึงค่อยพาเด็กกลับประเทศไต้หวันและจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม

 จากกรณีตัวอย่างดังกล่าวข้างต้นแสดงให้เห็นว ่าแม้มีกฎหมาย
ยอมรับสิทธิของคู่ชีวิตแล้วก็ตาม	 แต่สิทธิในการมีบุตรของบุคคลดังกล่าว
ก็ยังคงมีข ้อจ�ากัดอยู ่ 	 อย ่างไรก็ดี	 ประเทศเหล่านี้ล ้วนให้สิทธิแก่บุคคล
ในการเป็นคู ่ชีวิตกันโดยให้สิทธิในทางที่กว้างกว่ากฎหมายของประเทศไทย
ในปัจจุบัน	 ซ่ึงขณะนี้คงมีเพียงร่างพระราชบัญญัติคู ่ชีวิต	 พ.ศ.	 ...	 เท่านั้น	
แต่หากมีการประกาศใช้กฎหมายฉบับนี้ก็คงส่งผลในเรื่องของการมีบุตร
ท�านองเดียวกับกฎหมายในประเทศไต้หวันเท่านั้น	 กล่าวคือ	 หากคู ่ชีวิต
เป็นเพศเดียวกัน	 ไม่ว่าจะเป็นชายกับชายหรือหญิงกับหญิง	 หากประสงค์
จะมีบุตรโดยให ้หญิงอื่นตั้ งครรภ ์แทนย ่อมไม ่สามารถกระท�าได ้ เพราะ
ไม่เข ้าเงื่อนไขการด�าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติ
คุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์	
พ.ศ.	 2558	 ดังนี้ 	 เด็กที่ เกิดมาย่อมเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของหญิง
ที่รับตั้งครรภ์แทน	 กรณีนี้เป็นท่ีน่าสังเกตว่าไม่น่าจะน�าบทเฉพาะกาลตาม
มาตรา	 56	 แห่งพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่ เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์ฯมาปรับใช้แก่กรณีดังเช่นค�าพิพากษาฎีกา
ที่	2199/256118	ได้	เพราะมิใช่เด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนก่อนพระราชบัญญัติ

18ค�าพิพากษาฎีกาที่	2199/2561	แม้ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์	พ.ศ.	2558	มาตรา	56	ให้เฉพาะสามีหรือภริยาคนใดคนหน่ึง

ด�าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนไม่ว่าจะเป็นสามีภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายหรือไม่	เป็นผู้มีสิทธิ
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ฉบับน้ีมีผลใช ้ บังคับ	 อย ่างไรก็ ดี 	 หากภายหลังจากนี้มีข ้อเท็จจริงดังนี้
เกิดขึ้นอีกย ่อมเป ็นที่น ่ าสนใจว ่าศาลจะวิ นิจฉัยกรณีดั งกล ่าวอย ่างไร	
และหากผลการวิ นิจฉัยเป ็นไปในทางตรงกันข ้ามกับค�าพิพากษาฎีกา
ที่	2199/2561	เท่ากับว่ามาตรฐานการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช ่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์ ท่ีมิได ้ปฏิบัติตามเงื่อนไขในกฎหมาย
อยู ่ในระดับที่ต�่ากว่าก่อนมีการบังคับใช้พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิด
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์	 พ.ศ.	 2558	 เสียอีก

	 2)	 กรณีชายหญิงท่ีเพียงแต่อยู ่กินร ่วมกันฉันสามีภริยาแต่มิได ้
จดทะเบียนสมรสกัน	 แม้มีความประสงค์จะสร้างครอบครัวร่วมกันก็ไม่มี
สถานะทางกฎหมายรองรับในความสัมพันธ์ดังกล่าว	 ผลคือหาก	 ทั้งคู ่มีบุตร	

ยื่นค�าร ้องขอให้ศาลมีค�าส่ังให้ผู ้ ท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย

ของสามีและภริยาท่ีด�าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทน	 แต่ผู้ร้องเป็นเจ้าของอสุจิที่เข้าผสมกับไข่

ของหญิงที่บริจาคจนปฏิสนธิเป็นตัวอ่อน	(Donate	Embryo	Surrogacy)	แล้วน�าไปฝังในโพรง

มดลูกของผู้คัดค้าน	(In	Vitro	Fertilisation	Surrogacy)	ผู้ร้องจึงมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม

กับเด็กหญิง	ค.	(Genetic-Based	Parenthood)	ในฐานะเป็นบิดาจึงเป็นกรณีที่ไม่มีบทกฎหมาย

เฉพาะที่บัญญัติให้สิทธิของผู้ร้องไว้โดยตรง	ต้องอาศัยบทเฉพาะกาลตามมาตรา	56	มาวินิจฉัย

อย่างบทกฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่ง	 เมื่อผู ้ร ้องเป็นบิดาที่ด�าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน

จนกระท่ังได้มีการคลอดเด็กหญิง	 ค.	 ก่อนวันที่พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์	พ.ศ.	2558	มีผลใช้บังคับ	ผู้ร้องย่อมมีสิทธิยื่นค�าร้อง

ขอให้ศาลมีค�าสั่งว่าเด็กหญิง	ค.	เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของผู้ร้อง	

	 ผู้ร้องมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็กหญิง	ค.	ในฐานะบิดา	ผู้คัดค้านไม่มีความ

สัมพันธ์ทางพันธุกรรมกับเด็กหญิง	ค.	แต่ผู ้คัดค้านเป็นหญิงท่ีอุทิศร่างกายตั้งครรภ์เป็นเวลาเก้า

เดือนและให้ก�าเนิดเด็กหญิง	 ค.	 ย่อมมีสถานะเป็นมารดาของเด็กหญิง	 ค.	 แต่การวินิจฉัยเรื่อง

อ�านาจปกครองบุตรนั้น	ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์	มาตรา	1566	วรรคสอง	บัญญัติว่า	

อ�านาจปกครองอยู่กับบิดาหรือมารดาในกรณีดังต่อไปนี้	(5)	ศาลสั่งให้อ�านาจปกครองอยู่กับบิดา

หรือมารดา	โดยมีกฎหมายเฉพาะคือพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย

การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ	 มาตรา	 29	 เมื่อกรณีผู้ร้องกับเด็กหญิง	 ค.	 อยู่ในบังคับของบท

เฉพาะการตามพระราชบัญญัติดังกล่าวอย่างบทกฎหมายท่ีใกล้เคียงอย่างยิ่ง	 ศาลย่อมมีอ�านาจ

อาศัยมาตรา	 29	 ประกอบประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์	 มาตรา	 1566	 วรรคสอง	 (5)	

สั่งให้อ�านาจปกครองอยู่กับผู้ร้องเพียงฝ่ายเดียว
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บุตรที่เกิดมาจะเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของภริยาเท่านั้น19	ชายผู้เป็นสามี
ไม่มีความผูกพันตามกฎหมายต่อบุตร	 และไม่มีหน้าที่อุปการะเลี้ยงดูบุตร	
ในการนี้	 สิทธิที่บุตรจะได้รับจากบิดาคงมีเพียงสิทธิในการรับมรดกเท่านั้น20  
และถ้าชายหญิงดังกล่าวมีภาวะมีบุตรยากและประสงค์จะใช้เทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยให้หญิงอื่นต้ังครรภ์แทนย่อมไม่สามารถ
ท�าได้เพราะไม่อยู ่ในเงื่อนไขของการด�าเนินการให้ตั้งครรภ์แทน	 นอกจากนี้	
กรณีของชายหรือหญิงที่ไม่มีคู ่สมรสแต่ประสงค์จะมีบุตรก็ไม่สามารถขอให้
ด�าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนได้เช่นกันเพราะไม่เข้าเงื่อนไขข้อดังกล่าว

  ในเรื่ องการขอให ้มีการ ต้ังครรภ ์แทนโดยผู ้ที่ มิ ใช ่ คู ่ สมรส
ตามกฎหมาย	ในบางประเทศมีกฎหมายท่ียอมให้ด�าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนได้
แม ้ว ่าจะเป ็นคนโสดหรือคู ่ชายหญิงที่มิ ได ้สมรสกันตามกฎหมาย	 อาทิ	
กฎหมายครอบครัวของมลรัฐแคลิฟอร์เนีย	ซึ่งก�าหนดเพียงว่า	“ผู้ที่ประสงค์
จะมีบุตร	หมายถึง	คนโสด	คู่สมรส	หรือคู่ที่มิได้สมรสกันตามกฎหมาย...”21  

แสดงให้เห็นว่าผู ้ที่ประสงค์จะมีบุตรโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์

ทางการแพทย์จะเป็นคนโสด	คู่สมรส	หรือคู่รักที่มิได้สมรสกันตามกฎหมาย

ก็ได้	หรือกฎหมายของมลรัฐนิวแฮมเชียร์ที่บัญญัติเกี่ยวกับสัญญาให้หญิงอื่น

ต้ังครรภ์แทนก็มิได้ก�าหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับผู ้ที่ขอให้ตั้งครรภ์แทนไว้ว่าต้อง

เป็นชายหรือหญิงหรือต้องเป็นคู ่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายไว้อย่างชัดเจน	

เท่ากับว่าผู ้ที่ขอให้หญิงอื่นต้ังครรภ์แทนน้ันอาจเป็นคนโสดหรือชายหญิง

ที่มิ ได ้สมรสกันตามกฎหมายก็ได ้22	 เป ็นต ้น	 แต ่ก็มีกฎหมายครอบครัว

19ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์	มาตรา	1546 
20 บุตรที่เกิดจากบิดามารดามิได้จดทะเบียนสมรสกันย่อมมีสิทธิรับมรดกของบิดาในฐานะท่ีเป็น

บุตรนอกกฎหมายท่ีบิดารับรองแล้วซ่ึงมีสถานะเป็นผู้สืบสันดานและเป็นทายาทที่มีสิทธิรับมรดก

ของบิดา	ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์	มาตรา	1627	และ	1629	(1)	
21Section	 7960	 (c)	 of	 California	 Family	 Code:	 “Intended	 Parent”	 means	 an	

individual,	married	or	unmarried,	who	manifests	the	intent	to	be	legally	bound	

as	the	parent	of	a	chile	resulting	from	assisted	reproduction.
22NH	 Stat	 Section	 168-B:1	 Definitions.	 In	 this	 chapter:	 X.	 “Gestational	 carrier	
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ของมลรัฐอื่น	 ในประเทศสหรัฐอเมริกาที่ก�าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับสัญญา

ให ้หญิง อ่ืนตั้ งครรภ ์แทนโดยผู ้ที่ประสงค ์จะมี บุตรต ้องเป ็นคู ่สมรสกัน

ตามกฎหมายเท่านั้น	 อาทิ	 มลรัฐเท็กซัส23	 เป ็นต้น	 ในขณะท่ีกฎหมาย

ในอีกหลายประเทศห้ามมิให ้มีการตั้งครรภ์แทนโดยเด็ดขาด	 กล่าวคือ	

ไม ่ว ่าจะเป ็นคู ่สมรสชอบด้วยกฎหมายหรือไม ่ชอบด้วยกฎหมายก็ตาม	

หรือเป็นคู่ชีวิตเพศเดียวกัน	หรือเป็นคนโสด	ก็ไม่สามารถขอให้มีการตั้งครรภ์

แทนโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ได้เลย	อาทิ	ประเทศ

ฝรั่งเศส	เยอรมนี	ไต้หวัน	(Glauert,	2020,	Online)	รวมถึงในบางมลรัฐใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา	เช่น	แอริโซนา	และวอชิงตัน	ดีซี	เป็นต้น	(Center	for	

American	Progress,	2022,	Online)

 	 ด้วยสภาพสังคมในปัจจุบันเป็นที่น่าสังเกตว่าเด็กจ�าเป็นต้อง
มีบิดาและมารดาที่ชอบด้วยกฎหมายเป็นเพศชายและหญิงตามปกติหรือไม่	
ที่จะสามารถเลี้ยงดูเด็กให้มีคุณภาพชีวิตท่ีดี	ได้รับการศึกษาที่ดี	กระท่ังเติบโต
เป็นผู้ใหญ่ที่มีคุณภาพในสังคมต่อไป	 กรณีชายโสดหรือหญิงโสดแต่ประสงค์
จะมีบุตรหากด�าเนินการโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์แล้ว
เด็กที่เกิดมาย่อมมีเพียงบิดาหรือมารดาเพียงคนเดียวซึ่งมีลักษณะครอบครัว
ไม่ต่างจากพ่อเลี้ยงเดี่ยวหรือแม่เลี้ยงเด่ียวในปัจจุบันซึ่งมีตัวอย่างให้เห็น
มากมายในสังคมว่าเด็กที่ได้รับการเลี้ยงดูอย่างดีจากพ่อหรือแม่ในกรณีดัง
กล่าวก็สามารถเติบโตและได้รับการยอมรับจากสังคมได้	 แต่ในกรณีของ
คู ่ชี วิตที่มี เพศเดียวกันที่ขอให้มีการตั้งครรภ์แทนอาจจะยังไม ่เป ิดกว ้าง
ในสังคมไทย	เมื่อเด็กมีผู้ปกครองสองคนซึ่งเป็นชายและชาย	หรือหญิงและหญิง

agreement”	 means	 a	 written	 contract	 between	 the	 gestational	 carrier,	 her	

spouse	or	partner,	 if	any,	and	the	 intended	parent	or	parents,	 that	sets	 forth	

the	 obligations,	 rights,	 and	 duties	 of	 the	 parties	 to	 a	 gestational	 carrier

arrangement.	
23Uniform	parentage	Act	Sec.	160.754	 (b)	 the	 intend	parents	must	be	married	

to	each	other.	Each	intended	parent	must	be	a	party	to	the	gestation	agreement.
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ที่เป็นคู ่ชีวิตเพศเดียวกันและกฎหมายยอมให้กลุ ่มคนเหล่านี้ขอให้หญิงอื่น

ตั้งครรภ์แทนได้	 ผู ้เขียนเห็นว่ากรณีนี้อาจจะเป็นเรื่องใหม่ส�าหรับสังคมไทย

แต ่ เชื่อว ่าด ้วยสภาพสังคมไทยท่ียอมรับความแตกต ่างและปรับตัวกับ

ความเปลี่ยนแปลงใหม่	ๆ	ได้อย่างรวดเร็วน่าจะท�าเกิดการยอมรับในสถานะ

และความสัมพันธ์ดังกล่าวได้อย่างไม่ยากนัก

	 					นอกจากนี้	ยังไม่มีหลักฐานยืนยันเป็นที่ประจักษ์หรือมีงานวิจัยใด

ที่ชี้ชัดว่าเด็กที่เกิดจากการอุ ้มบุญและมีผู ้ปกครองเป็นคู ่ชีวิตเพศเดียวกัน

มีอัตราการเติบโต	 มีสุขภาพจิต	 หรือมีความสุขในการด�าเนินชีวิตน้อยกว่า

เด็กท่ีเกิดจากครอบครัวที่มีพ่อแม่เป็นเพศชายหญิง	รวมถึงไม่มีหลักฐานยืนยัน

ด้วยว่าเด็กที่เกิดจากครอบครัวดังกล่าวมีความสับสนทางเพศของตนเอง

(Meezan	&	Rauch,	2005)	ดังน้ีแล้ว	ย่อมไม่อาจอ้างเหตุดังกล่าวเพื่อปิดก้ัน

สิทธิในการมีบุตรของกลุ่มคนทั้งหลายที่ได้กล่าวมาข้างต้น

บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

	 จากขอบเขตและข้อจ�ากัดของพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิด

โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์	พ.ศ.	2558	ดังท่ีกล่าว

มาข้างต้น	 ผู ้เขียนมีความเห็นว่าการที่กฎหมายก�าหนดให้เฉพาะสามีและ

ภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายเท่านั้นที่จะขอให้ด�าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน

น่าจะเป็นขอบเขตที่แคบเกินไป	แม้ว่าในปัจจุบัน	กฎหมายไทยยังมิได้รับรอง

สิทธิในการสมรสของบุคคลที่มีเพศเดียวกันโดยก�าเนิด	ประกอบกับค�าวินิจฉัย

ของศาลรัฐธรรมนูญที่	20/2564	ยังได้วินิจฉัยว่าประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์	มาตรา	1448	ที่บัญญัติว่า	“การสมรสจะท�าได้ต่อเมื่อชายและหญิง...”

มิได้ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ	มาตรา	25,	26	และ	27	แต่อย่างใด	แต่จาก

ค�าวินิจฉัยดังกล่าว	 ศาลรัฐธรรมนูญได้มีข้อแนะน�าให้รัฐสภา	 คณะรัฐมนตร	ี

และหน่วยงานของรัฐที่ เ ก่ียวข ้องพิจารณาด�าเนินการตรากฎหมายเพื่อ
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รับรองสิทธิและหน้าที่ของบุคคลผู้มีความหลากหลายทางเพศอย่างเหมาะสม	

ดังนี้	ย่อมแสดงให้เห็นว่า	แม้ศาลรัฐธรรมนูญจะวินิจฉัยว่ากฎหมายที่ใช้บังคับ

ในปัจจุบันมิได้ขัดต่อรัฐธรรมนูญ	แต่ก็ควรมีกฎหมาย		ที่รองรับสิทธิของบุคคล

ที่มีความหลากหลายทางเพศใช้บังคับเพื่อรับรองสิทธิของบุคคลดังกล่าวให้

ทัดเทียมกับชายและหญิงในกรณีทั่วไป

	 แม้ว ่าร ่างพระราชบัญญัติคู ่ชีวิต	 พ.ศ.	 ...	 ดังกล่าวมีบทบัญญัติ

ที่ก�าหนดให้สถานะทางกฎหมายระหว่างคู ่ชีวิตท�านองเดียวกับคู ่สมรส

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์	 อาทิ	 คู ่ ชีวิตต ้องอยู ่ กินด ้วยกัน

ฉันคู่ชีวิตและช่วยเหลืออุปการะเลี้ยงดูกัน	 การมีทรัพย์สินร่วมกันของคู่ชีวิต	

การสิ้นสุดการเป็นคู ่ชีวิตด้วยความตายหรือการสมัครใจเลิกการเป็นคู ่ชีวิต

หรือศาลพิพากษาให้เพิกถอนหรือพิพากษาให้เลิกการเป็นคู ่ชีวิต	 รวมถึง

ก�าหนดให้คู ่ชีวิตเป็นทายาทโดยธรรมของกันและกันกรณีที่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง

เสียชีวิต	คู่ชีวิตอีกฝ่ายหน่ึงย่อมมีสิทธิรับมรดกในฐานะท่ีเป็นทายาทโดยธรรม

และมีสิทธิรับมรดกตามสัดส่วนแบบเดียวกับคู ่สมรส	 ดังนี้	 แสดงให้เห็นว่า

ร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวยอมรับสถานะของการเป็นคู ่ชีวิตและให้สิทธิ

ใกล้เคียงกับคู ่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์	 แม้จะยังไม่มี

การกล่าวถึงสิทธิตามกฎหมายอื่น	อาทิ	 สิทธิการหักลดหย่อนในการค�านวณ

ภาษีเงินได้บุคคลธรรมดาตามประมวลรัษฎากร	 มาตรา	 47	 (1)	 (ข)	 หรือ

สิทธิได้รับยกเว้นภาษีเงินได้ส�าหรับเงินที่ได้รับจากการอุปการะหรือการให้

โดยเสน่หาจากคู่สมรสตามประมวลรัษฎากร	 มาตรา	 42	 (27)	 หรือสิทธิ

ในการเบิกค่ารักษาพยาบาลของคู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายของข้าราชการ

ซ่ึงให้น�าค่ารักษาพยาบาลของคู ่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายมาเบิกอันเป็น

สวัสดิการเก่ียวกับการรักษาพยาบาลของข้าราชการตามพระราชกฤษฎีกา

เงินสวัสดิการเก่ียวกับการรักษาพยาบาล	พ.ศ.	2553	เป็นต้น	

	 นอกจากร ่างพระราชบัญญัติ คู ่ชี วิต	 พ.ศ.	 . . .	 (เสนอโดยพรรค

ประชาธิป ัตย ์)	 ที่คณะรัฐมนตรีอนุมัติหลักการตามที่ผู ้ เขียนได้อ ้างอิงถึง



ดังกล่าวข้างต้นแล้ว	ยังมีร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต	พ.ศ.	 ...	 (เสนอโดยคณะ

รัฐมนตรี)	 และร่างแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท่ีเสนอ

โดยพรรคการเมืองต่าง	ๆ	แม้ร่างแต่ละฉบับจะมีสาระส�าคัญแตกต่างกันอยู่บ้าง

แต่ร ่างทุกฉบับล้วนมีเจตจ�านงส�าคัญร่วมกันคือรองรับสิทธิในการอยู ่ กิน

และใช ้ ชี วิ ตร ่ วมกันของคู ่ ชี วิ ตที่ มี เพศ เดี ยวกันหรื อ เพศหลากหลาย 

(Laws	Monitoring,	2565,	Online)	อย่างไรก็ตาม	ส�าหรับร่างฉบับท่ีรองรับ

สิทธิให้เป็นเพียงแค่คู่ชีวิตโดยมิได้เทียบเคียงให้เท่าเทียบกับสิทธิของคู่สมรส

ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ท�าให้สิทธิของคู่ชีวิตตามกฎหมายอื่น	ๆ

ยังคงจ�ากัดอยู่ดังที่ผู้เขียนได้กล่าวไว้ในเบื้องต้นในเรื่องของการมีบุตร	กล่าวคือ

สิทธิในการขอให้มีการตั้งครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิด

โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์	พ.ศ.	2558	ซึ่งก�าหนด

ให้เฉพาะสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงภริยาไม ่อาจตั้งครรภ์ได ้

เท่าน้ันที่จะขอให้หญิงอื่นต้ังครรภ์แทนได้	ผู ้เขียนจึงเห็นว่าหากจะมีการออก

กฎหมายรองรับสิทธิของคู่รักเพศเดียวกันก็ควรศึกษาถึงกรณีการให้สิทธิคู่ชีวิต

เพศเดียวกันในการสร้างครอบครัวที่สมบูรณ์โดยให้สามารถขอให้ด�าเนินการ

ให้มีการตั้งครรภ์แทนได้	 เพราะถึงอย่างไรก็เป็นสิทธิทางแพ่งเช่นเดียวกัน	

ส ่วนกรณีของคู ่ชายหญิงท่ีมิได ้สมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมายหรือกรณี

คนโสดที่ต้องการขอให้มีการตั้งครรภ์แทน	 ถ้าพิจารณาในแง่ของผู ้ที่จะต้อง

รับผิดชอบดูแลและอุปการะเลี้ยงดู เ ด็กที่จะเกิดมานั้นอาจมีศักยภาพ

ที่น้อยกว่า	กล่าวคือจะมีเพียงคนเดียวที่มีหน้าที่หรือความสัมพันธ์ตามกฎหมาย

ต่อเด็ก	แต่ปัจจัยดังกล่าวก็มิได้หมายความว่า	บุคคลนั้นจะไม่สามารถอุปการะ

เลี้ยงดูเด็กได้โดยล�าพัง	อย่างไรก็ตาม	ถ้าพิจารณาในแง่ของภาระที่ต้องรับผิดชอบ

ทั้งด้านค่าใช้จ่ายต่าง	 ๆ	 อาจก่อให้เกิดภาระตามมาเป็นอย่างมากซ่ึงอาจ

ส่งผลกระทบต่อเด็กในอนาคตได้	ฉะนั้น	หากจะอนุญาตให้คู ่ชายหญิงท่ีมิได้

สมรสกันโดยชอบด้วยกฎหมายหรือกรณีคนโสดที่ต ้องการขอให้มีการตั้ง

ครรภ์แทนสามารถด�าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนได้คงต้องก�าหนดเงื่อนไข

วารสารมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏบ้านสมเด็จเจ้าพระยา

ปีที่ 16 ฉบับที่ 2  กรกฎาคม - ธันวาคม 2565
246



หรือหลักเกณฑ์เพ่ิมเติมประกอบด้วยเช่น	 อาจการก�าหนดตัวบุคคลที่จะร่วม

เป็นผู้ปกครองเด็กหรือเป็นผู ้ปกครองเด็กหากมีเหตุบางประการเกิดข้ึนแก่

ผู ้ขอให้มีการตั้งครรภ์แทนก่อนเด็กบรรลุนิติภาวะ	 โดยบุคคลดังกล่าวได้ให้

ความยินยอมเป็นหนังสือ	เป็นต้น
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