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บทคดัย่อ 
วตัถุประสงคข์องการวิจยัมีจุดมุ่งหมายในการศึกษากรณีการตั้งครรภแ์ทนตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ี

เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558 ผลการศึกษาพบว่า การตั้งครรภแ์ทนในประเทศ
สหรัฐ อเมริกามีความแตกต่างกนัไปตามแต่ละมลรัฐ มีเพียงบางส่วนท่ีคลา้ยกนัคือในเร่ืองการยติุการตั้งครรภ ์และเห็น
ช่องว่างทางกฎหมายประการหน่ึงคือ การท่ีมีกฎหมายบังคบัใช้แตกต่างกันในแต่ละมลรัฐ และหากจะหลบเล่ียง
กฎหมายท่ีตอ้งหา้ม หรือมีขอ้ก าหนดท่ียุง่ยาก อาจมีการยา้ยไปตั้งครรภแ์ทนในมลรัฐท่ีสามารถท าไดแ้ละสะดวกกวา่ แต่
กฎหมายของประเทศไทยและประเทศอินเดียมีความคลา้ยกนัหลายส่วน จากผลการศึกษาจึงมีขอ้เสนอแนะวา่ ควรเพ่ิม
บทบัญญติัในกรณีท่ีคู่สมรสเป็นชาวต่างชาติทั้ งคู่สามารถให้มีการตั้งครรภ์แทนได้ในประเทศไทย เพียงแต่ตอ้งมี
ขอ้ก าหนดท่ีมากกวา่ ก าหนดในเร่ืองของสถานะของสญัญาการรับตั้งครรภแ์ทนใหมี้ผลบงัคบัใชไ้ด ้และควรเพ่ิมทีมสห
สาขาวชิาชีพเพ่ิมเติมในการประเมินผูใ้ชบ้ริการ 

 
ABSTRACT 

The research objective to investigate the case of surrogacy under the Protection of Children Born through 
Medical Assisted Reproductive Technology Act, BE 2558. The study indicated that surrogacy in the United States vary 
from state to state.  There are only some similarities in termination of pregnancy.  The different laws in each state, 
resulting in the inequality of people in the same country.  To evade the law that is forbidden or with difficult 
requirements, it may be possible to move to other state where the surrogate is allowed.  However, the law in Thailand 
and India are similar.  The results of the study suggest that the law should be added in the case that if spouses are 
foreigners, both partners can use the service of surrogacy in Thailand.  Later, there should be an addition of status of 
the surrogate contract. .One important aspect is that, in addition to practitioners in accordance from the Medical Council 
Regulation, multidisciplinary, as well as related person should be included in the users evaluation.  
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บทน า 
           แต่เดิมประเทศไทยไม่เคยมีกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภ์แทนโดยตรงมาบงัคบัใช ้จะมีเพียงประกาศ
ของแพทยสภาเพียง 2 ฉบบั ท่ีใชเ้ป็นแนวทางแก่ผูป้ระกอบวชิาชีพเวชกรรม เม่ือมีปัญหาท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทน 
ไดแ้ก่ ความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน สัญญาการตั้งครรภแ์ทน การทอดท้ิงเด็กท่ีเกิดจากการ
ตั้งครรภแ์ทน การจ่ายค่าตอบแทน มาตรฐานการให้บริการทางการแพทย ์จะน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์า
ปรับใชต้ามกรณี จนในปัจจุบนัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุมีความกา้วหนา้เป็นอยา่งมาก ประกอบกบัความตอ้งการมี
บุตรของผูท่ี้มีปัญหาเก่ียวกบัภาวการณ์มีบุตรยาก จึงเกิดการจา้งให้ตั้งครรภ์แทน แต่เม่ือมีปัญหาเกิดข้ึน ดว้ยยงัไม่มี
กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงมาบงัคบัใช ้จนกระทัง่ มีพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ไดป้ระกาศใช ้อนัเป็นกฎ หมายท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรง แต่ดว้ยเป็นกฎหมายใหม่ยงัไม่มี
คดีข้ึนสู่การพิจารณา จึงอาจมีส่วนท่ีตอ้งแกไ้ขปรับปรุงต่อไป เพ่ือใหเ้กิดความสมบูรณ์ในการบงัคบัใชก้ฎหมายต่อไป 
แต่ในต่างประเทศทั้ งประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายซีวิลล์ลอว ์และประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์ ต่างมี
กฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทนบงัคบัใชใ้นกรณีดงักล่าวมาก่อนประเทศไทย ซ่ึงมีขอ้แตกต่างกนัตามบริบท
ของแต่ละประเทศ จึงเห็นวา่ การศึกษาขอ้แตกต่างของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการตั้งครรภแ์ทนในประเทศอ่ืน เพ่ือน ามา
ปรับปรุงแกไ้ขกฎหมายของประเทศไทย ตลอดจนเป็นการวเิคราะห์กฎหมายของประเทศไทยท่ีอาจเป็นช่องวา่งท่ีจะท า
ใหเ้กิดปัญหาต่อไปในอนาคต 
                 ในประเทศไทยไดมี้ปัญหาเก่ียวกบัการตั้งครรภแ์ทน แต่ท่ีทราบกนัคือ ท่ีปรากฏเป็นข่าวตามส่ือมวลชนต่างๆ
เม่ือไม่นานคือกรณี หญิงสาวชาวไทยท่ีรับอุม้ทอ้งแทนคู่สามีภรรยาชาวออสเตรเลีย ก่อนจะใหก้ าเนิดทารกป่วยเป็นโรค
ดาวน์ซินโดรม ไดก้ล่าววา่ พ่อชาวออสเตรเลียไม่มีสิทธิน าลูกของเธอไป ภายหลงัท่ีคู่สามีภรรยาชาวออสเตรเลียซ่ึงถูก
กล่าวหาวา่ “ทอดท้ิงเด็ก”และข่าวหนุ่มญ่ีปุ่น วยั 24 ปี ท่ีจา้ง “อุม้บุญ” ซ่ึงตรวจสอบพบสูติบตัรเป็นพ่อเด็กรวมทั้งหมด 
14 คน(ยศศกัด์ิ,2557) ท าให้มีกระแสวา่ การตั้งครรภแ์ทนในประเทศไทย มีกฎหมายควบคุมการตั้งครรภแ์ทนอยา่งไร 
ท าให้หลายฝ่ายท่ีเก่ียวขอ้ง เช่น กระทรวงการพฒันาสังคมและความมั่นคงของมนุษยแ์ละกระทรวงสาธารณสุข 
โดยเฉพาะแพทยสภา ถูกกล่าวถึงวา่มีแนวทาง หรือกฎหมายควบคุมอยา่งไร และมีการกล่าวถึง พระราชบญัญติัคุม้ครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ข้ึนมาว่ามีผลควบคุมการตั้งครรภ์แทน
อยา่งไร ซ่ึงเน้ือหาโดยรวม โดยเฉพาะมาตรา 24  ห้ามด าเนินการให้มีการตั้งครรภแ์ทนเพื่อประโยชน์ทางการคา้ แสดง
ให้เห็นวา่ พระราชบญัญติัฉบบัน้ี ห้ามมิให้กระท าการตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์แต่ให้มีการตั้งครรภแ์ทน เฉพาะการ
รักษาภาวการณ์มีบุตรยากเท่านั้น แต่จากการศึกษากฎหมายการตั้งครรภแ์ทนในหลายประเทศ ผศ.ดร. สุชาดา ทวีสิทธ์ิ 
นายกสมาคมเพศวิถีศึกษา(กฎหมายอุม้บุญ : แรงขบัเคล่ือนส าหรับคนอยากมีลูก ,2557)เสนอขอ้มูลการเปรียบเทียบ
กฎหมายการตั้งครรภแ์ทนในประเทศต่างๆ ท่ีน่าสนใจไว ้3 กลุ่มดงัน้ี 
                     1. ประเทศท่ีมีกฎหมายอนุญาตเพ่ือมนุษยธรรมและเพ่ือการพาณิชย ์ได้แก่ รัสเซีย ยูเครน แอฟริกาใต ้
สหรัฐอเมริกาในบางรัฐ และอินเดีย กลุ่มประเทศเหล่าน้ี นอกเหนือจากการตั้งครรภแ์ทนในเชิงมนุษยธรรมในการรักษา
ภาวะการมีบุตรยากแลว้ ยงัสามารถให้การตั้งครรภ์แทนเป็นการพาณิชยไ์ดอี้กดว้ย ทั้ งยงัครอบคลุมถึงกลุ่มคนเพศ
เดียวกนัสามารถจา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทนอีกดว้ย 
                     2. ประเทศท่ีมีกฎหมายห้ามท าเพ่ือการพาณิชยแ์ต่อนุญาตเพ่ือมนุษยธรรม ได้แก่ ออสเตรเลีย องักฤษ 
แคนาดา ยกเวน้แควน้ควแิบค สหรัฐอเมริกาในบางรัฐ และอิสราเอล กลุ่มประเทศเหล่าน้ี สามารถใหมี้การตั้งครรภแ์ทน 
เฉพาะแต่การรักษาการมีบุตรยากเท่านั้น การตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยเ์ป็นส่ิงผิดกฎหมาย  
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                     3. ประเทศท่ีมีกฎหมายหา้มทุกกรณี ไดแ้ก่ สวเีดน ฝร่ังเศส แควน้ควเิบคของแคนาดา สหรัฐอเมริกาในบาง
รัฐ เสปน หา้มการตั้งครรภแ์ทนทุกกรณี แต่มีบางประเทศท่ีไม่หา้ม หากมีการตั้งครรภแ์ทนนอกประเทศ นอกจากน้ีจาก
การศึกษาเพ่ิมเติม ยงัพบวา่มีประเทศอ่ืนท่ีหา้มการตั้งครรภแ์ทนในทุกกรณี เช่น ญ่ีปุ่น อิตาลีและซาอุดิอาระเบีย 
                    แต่ตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์พ.ศ.2558 
ของไทยเองจดัอยูใ่นกลุ่มประเทศท่ีสอง ซ่ึงเห็นวา่ การห้ามการตั้งครรภใ์นเชิงพาณิชยข์องไทย คงไม่สามารถควบคุม
การตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยไ์ด ้อีกทั้งอาจมีผลเสียดว้ยเหตุผลดงัน้ีคือ 
                     1. ค่าใชจ่้ายในการตั้งครรภแ์ทนในต่างประเทศ  เช่น ในสหรัฐอเมริกาค่าจา้งตั้งครรภแ์ทนจะอยูท่ี่ประมาณ 
1 แสนดอลลาร์สหรัฐ หรือประมาณ 3.5 ลา้นบาท แต่ท่ีอินเดีย ค่าจา้งใหห้ญิงชาวอินเดียตั้งครรภแ์ทนจะอยูท่ี่เพียง 4,000-
8,000 ดอลลาร์สหรัฐ หรือประมาณ1.4-2.8 แสนบาทเท่านั้น เรียกวา่ราคาต่างกนัสิบกวา่เท่า ขณะท่ีการซ้ือแพค็เก็จเหมา
จ่ายทุกอยา่ง ทั้งค่าหมอ ค่าจา้งคนตั้งครรภ ์ค่าท าคลอด ค่าตัว๋เคร่ืองบินไปกลบั จะอยูท่ี่ประมาณ 28,000 ดอลลาร์สหรัฐ 
หรือประมาณ 1 ลา้นบาท แต่กรณีของไทยตามท่ีเป็นข่าว โดยหญิงไทยไดรั้บค่าจา้งเป็นเงิน 14,900 ดอลลาร์สหรัฐฯ 
(4.79 แสนบาท) ซ่ึงก็ยงัถูกกวา่ในประเทศท่ีพฒันาแลว้4 ดงันั้น แมจ้ะมีกฎหมายหา้มการตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชย ์แต่
เม่ือค่าใชจ่้ายถูกกวา่ ยอ่มท าใหมี้การตั้งครรภแ์ทนอยา่งผิดกฎหมาย และอาจเกิดผลเสียต่อมา คือ เม่ือถูกจบัได ้ก็จะมีการ
ทอดท้ิงเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 
                    2. การท าใหก้ารตั้งครรภแ์ทนในเชิงพาณิชยอ์ยา่งถูกกฎหมาย ท าใหส้ามารถควบคุม การตั้งครรภแ์ทนไดใ้น
ทุกขั้นตอน ตั้งแต่ ประวติัของผูจ้า้งการตั้งครรภ ์ประวติัผูรั้บจา้ง วตัถุประสงคก์ารจา้ง ความเป็นธรรมตามสัญญาจา้ง 
สิทธิต่างท่ีมารดาท่ีรับตั้งครรภ์แทน ควรไดรั้บ มีการควบคุมตั้งแต่ก่อนมากตั้งครรภ์ ระหว่างตั้งครรภ์ และหลงัการ
ตั้งครรภ ์ท าใหเ้ป็นมาตรฐาน มิใช่มีการตั้งครรภอ์ยา่งผิดกฎหมายจะท าใหมี้การหลบซ่อน อาจเกิดความผิดพลาดได ้เช่น 
กรณี นอ้งแกรมม่ีท่ีเกิดมาเป็นโรคดาวน์ซินโดรม ซ่ึงหากเป็นการตั้งครรภแ์ทนท่ีถูกกฎหมาย เด็กอาจไดน้บัการตรวจ
ตั้งแต่อยูใ่นครรภว์า่มีปัญหาใด สมควรยติุการตั้งครรภห์รือไม่เป็นตน้ 
                    ดงันั้นผูว้ิจยัจึงสนใจศึกษาพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 อนัเป็นกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งโดยตรงในการตั้งครรภแ์ทน ในประเด็นท่ีส าคญัอนัอาจเกิดกรณีพิพาท
ไดแ้ละกฎหมายดงักล่าวอาจไม่สามารถบงัคบัใชไ้ดอ้ยา่งสมบูรณ์ รวมถึงการเสนอขอ้แนะน าเพ่ิมเติมพระราช บญัญติั
ดงักล่าว ให้เหมาะสมกบัสังคมไทยในปัจจุบนั โดยการศึกษาเปรียบเทียบกบัประเทศอินเดียและประเทศสหรัฐอเมริกา 
ดว้ยเหตุท่ีวา่บริบทของประเทศอินเดียมีความคลา้ยคลึงกบัไทย ทั้งในเชิงวฒันธรรม ความเช่ือและพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจ 
แต่ของประเทศสหรัฐอเมริกากลบัแตกต่างกนัทั้ง พ้ืนฐานทางเศรษฐกิจ ความเช่ือและวฒันะธรรม เป็นตน้ 
 
วตัถุประสงค์การวจิยั 
               เพ่ือศึกษาความแตกต่าง ขอ้ดี ขอ้เสียของกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวย 
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทยร์ะหว่างประเทศไทย ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศอินเดีย เพื่อน ามาปรับปรุง 
เสนอแนะกฎหมายของประเทศไทยใหมี้ความเหมาะสมและสามารถบงัคบัใชไ้ดอ้ยา่งสมบูรณ์ 
 
ระเบียบวธีิการวจิยั 
            การศึกษาเร่ืองการตั้งครรภแ์ทนตามกฎหมายท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์เป็นวจิยัทางนิติศาสตร์ เป็นการวจิยัเชิงคุณภาพ โดยเป็นการวจิยัเอกสารจากหนงัสือ ต ารา บทความ 
ตวับทกฎหมาย และขอ้มูลทางอิเลคทรอนิคส์ ระหว่างกฎหมายของ 3 ประเทศ คือ ประเทศไทย (พระราชบัญญติั
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คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย,์2558)   ประเทศสหรัฐอเมริกา (UNIFORM 

PARENTAGE ACT,1973)และประเทศอินเดีย(THE ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGIES (REGULATION)BILL,2010)  
ใน 5 ประเดน็หลกัคือ 
          1. สิทธิในความเป็นบิดา มารดาของเด็กท่ีเกิดจากการรับตั้งครรภแ์ทน 
          2. การใหบ้ริการเก่ียวกบัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
          3. การยติุการตั้งครรภแ์ทน 
          4. สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็ก 
          5.สญัญาการรับตั้งครรภแ์ทน 
          โดยน ากฎหมายท่ีเก่ียวข้อง ค าพิพากษา (Court of Appeals of California,1997) บทความ ความเห็นของ
ผูเ้ช่ียวชาญ ท่ีเก่ียวกบัการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ของทั้ง 3 ประเทศมา
เปรียบเทียบกนัตามประเด็นดงักล่าว เพ่ือหาขอ้แตกต่าง ผลของการบงัคบัใช ้ขอ้ดีและขอ้เสียของกฎหมายในแต่ละ
ประเทศ 
 
ผลการวจิยั 

พระราชบัญญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.2558  เป็น
กฎหมายใหม่ ท่ียงัไม่มีกรณีพิพาทข้ึนสู่ศาล และจากการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบกับอีก 2 ประเทศ คือประเทศ
สหรัฐอเมริกากบัประเทศอินเดีย ใน 5 ประเด็นหลกั คือ 1. ความเป็นบิดา มารดาของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์2. การใหบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์3. การยติุการตั้งครรภแ์ทน 4.
สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยแ์ละ5.สญัญาการรับ
ตั้งครรภ์แทน ซ่ึงพบว่าปัญหาท่ีเกิดขอ้พิพาทมากท่ีสุด คือ 1.เร่ืองความเป็นบิดา มารดาของเด็ก 2.เร่ืองสัญญาการ
ตั้งครรภแ์ทน และ 3.สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็ก ตามล าดบั อาจดว้ยความเป็นบิดา มารดา เป็นจุดประสงค์
หลกัของการตั้งครรภแ์ทนท่ีคูส่มรสประสงคจ์ะมีบุตร และเม่ือมีบุตรยอ่มตอ้งการเป็นบิดา มารดา โดยชอบดว้ยกฎหมาย 
แต่ดว้ยปัญหาท่ีแตกต่างกนัไปในแต่ละประเทศในเร่ืองสัญญาการตั้งครรภแ์ทน บางประเทศสญัญาก็ชอบดว้ยกฎหมาย 
บางประเทศก็ไม่ สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ละเด็กในแต่ละประเทศก็แตกต่างกนั จึงสรุปไดด้งัน้ี 

1. ความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการ แพทยใ์นประเทศท่ีมี
ระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์อยา่งสหรัฐอเมริกาใชห้ลกัการท่ีแตกต่างกนัไปในแต่ละมลรัฐในการตดัสินความเป็นบิดา 
มารดาของเด็ก การบงัคบัใชก้ฎหมายท่ีแตกต่างกนัไปตามแต่ละมลรัฐ ส่ิงท่ีเห็นไดช้ดัเจน คือความทดัเทียมกนัในการ
บงัคบัใชก้ฎหมายของประชา ชนท่ีอยูใ่นประเทศเดียวกนั อนัอาจเป็นช่อง วา่งทางกฎหมายประการหน่ึงท่ีวา่ หากมลรัฐ
หน่ึงห้าม ยอ่มไปท าในมลรัฐท่ีไม่ห้ามหรือมีความยุง่ยากนอ้ยกวา่ได ้หรืออาจไปจา้งให้มีการตั้งครรภแ์ทนในประเทศ
อ่ืนท่ีไม่ผิดกฎหมาย ราคาในการใชบ้ริการเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยถู์กกว่าแต่ยงัยึดหลกัท่ีส าคญั
ประการหน่ึงคือ ความผาสุกของเด็ก อนัเป็นส่ิงส าคญั แต่ส าหรับประเทศไทยกบัประเทศอินเดียมีความคลา้ยกนั ดว้ย
เป็นประเทศท่ีเป็นระบบซีวลิลล์อวท์ั้งคู่ ความเป็นบิดา มารดา จึงถูกก าหนดไวใ้นตวับทกฎหมายอยา่งชดัเจน 

2. การใหบ้ริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยท์ั้ง 3 ประเทศค่อนขา้งมีความแตกต่างกนัในเร่ือง
คู่สมรสหรือสามี ภรรยาท่ีจะใหมี้การตั้งครรภแ์ทน กล่าวคือ ในประเทศไทยอนุญาตใหผู้ท่ี้ประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภ์
แทนตอ้งเป็น สามี ภรรยาโดยชอบดว้ยกฎหมาย เท่านั้น แมฝ่้ายใดฝ่ายหน่ึงจะไม่มีสญัชาติไทย ประเทศสหรัฐอเมริกา ผู ้
ท่ีประสงคจ์ะให้มีการตั้งครรภแ์ทน ไม่จ าเป็นตอ้งเป็นสามีภรรยาท่ีชอบดว้ยกฎหมาย แต่จะมีผลแตกต่างกนัไป ถา้เป็น
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สามีและภรรยาท่ีไม่ชอบดว้ยกฎหมายในเร่ืองความเป็น บิดามารดาของเด็ก ส่วนในประเทศอินเดียกฎหมายบงัคบัใชก้บั
ทุกคน รวมถึง คนโสด คู่สามีภรรยาทั้งท่ีแต่งงานและไม่แต่งงานกนั ตลอดจนชาวต่างชาติท่ีจะมาใชบ้ริการเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยใ์นประเทศ เห็นว่ากฎหมายของอินเดียมีลกัษณะเปิดกวา้ง ครอบคลุมมากกว่าทั้ง
ประเทศไทยและสหรัฐ อเมริกา และอาจเป็นสาเหตุหน่ึงท่ีท าใหก้ารตั้งครรภแ์ทนในประเทศอินเดียเป็นท่ีนิยมมากข้ึน ท่ี
เห็นชดัเจนอีกประการหน่ึงในความคลา้ยกนัของประเทศไทยและประเทศอินเดีย คือ การควบคุมมาตรฐานการให้ 
บริการ สถานบริการและผูป้ระกอบวิชาชีพ ไดถู้กก าหนดไวใ้นกฎหมาย นอกจากน้ีในส่วนของประเทศไทยเองยงัมี
ประกาศแพทยสภาและประกาศคณะกรรมการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทย ์
อนัเป็นการก าหนด เง่ือนไข หลกัเกณฑก์ารใหบ้ริการในส่วนท่ีกฎหมายมิไดก้ าหนดไว ้

3. การยติุการตั้งครรภท์ั้ง 3 ประเทศมีส่วนคลา้ยกนั ในเร่ืองเหตุผลท่ีตอ้งยติุการตั้ง ครรภ ์คือเร่ืองภาวะสุขภาพ
ของหญิงท่ีตั้งครรภแ์ละเด็กท่ีอยูใ่นครรภก์บักรณีท่ีการตั้งครรภเ์กิดจากการกระท าผิดทาง      อาชญากรรม จะแตกต่าง
กันตรงท่ี ประเทศสหรัฐอเมริกา ถือว่าการยุติการตั้ง ครรภ์เป็นสิทธิตามรัฐธรรมนูญ(ค าตดัสินของศาลสูงประเทศ
สหรัฐอเมริกา,2559)  และประเทศอินเดียมีกฎหมายเฉพาะส าหรับการยุติการตั้งครรภ์(พระราชบัญญติัการยุติการ
ตั้งครรภ์ของประเทศอินเดีย,2560) แต่ของประเทศไทยมีแทรกไวใ้นประมวลกฎหมายอาญา และในพระราชบญัญติั
คุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการ แพทย ์พ.ศ.2558 ไดก้ าหนดเองการยติุการตั้งครรภ์ไว ้
ภายใตเ้ง่ือนไขของแพทยสภา คือ ตอ้งมีปัญหาเก่ียวกบัภาวะสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเดก็ท่ีอยูใ่นครรภ ์ส่ิง
หน่ึงท่ีเหมือนกนัอีกประการหน่ึงจากการศึกษา คือ ไม่พบวา่ หากกรณีหญิงท่ีตั้งครรภแ์ทนตอ้งการยติุการตั้งครรภ ์โดย
ไม่ใช่เหตุผลทางดา้นสุขภาพของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็กในครรภ(์โรคท่ีมีความเส่ียงต่อการตั้งครรภ,์2557) แต่
อาจดว้ยปัญหาทางสังคม การผิดสัญญา หรือเหตุใดๆท่ีเกิดจากผูท่ี้ประสงคจ์ะใหต้ั้งครรภแ์ทน  หญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน
จะสามารถยติุการตั้งครรภไ์ดห้รือไม่ อยา่งไร 

4. สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนและเด็ก สิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนของทั้ ง 3 ประเทศ มีส่วนท่ี
คลา้ยกนัอย่างชดัเจนอยู่ประการหน่ึง คือ หญิงท่ีรับตั้งครรภ์แทนมีสิทธิไดรั้บค่าใชจ่้ายเก่ียวกบัการตั้งครรภ์ การดูแล
สุขภาพ จนถึงการคลอด ส่วนค่าตอบแทนอ่ืนไม่ไดก้ล่าวไวช้ดัเจน ท่ีแตกต่างคือของประเทศไทย หา้มการตั้งครรภแ์ทน
เพ่ือประโยชน์ทางการคา้ ซ่ึงหากมีการจ่ายค่าตอบแทนอ่ืนๆนอกจากท่ีกฎหมายก าหนด อาจท าให้เขา้ลกัษณะการคา้
มนุษยไ์ด้ แต่ของประเทศอินเดียได้ก าหนดสิทธิของเด็กไวช้ัดเจนในเร่ืองการรับรู้ขอ้มูลของตนเอง นอกจากน้ีใน
ประเทศสหรัฐอเมริกาสิทธิของหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทนและเด็ก แตกต่างกนัในแต่ละมลรัฐ แต่ส่วนใหญ่จะก าหนดไวใ้น
สญัญา ซ่ึงสัญญามีทั้งชอบและไม่ชอบ ทั้งตอ้งขออนุญาตจากศาลและไม่ขอ แต่ของประเทศไทยและประเทศอินเดียได้
ถูกก าหนดไวใ้นกฎหมายชดัเจน 

5. สัญญาการรับตั้งครรภ์แทน  ในเร่ืองสัญญาการรับตั้งครรภ์แทนในประเทศสหรัฐ อเมริกา ในมลรัฐท่ี
อนุญาตให้มีการตั้งครรภแ์ทนไดใ้นปัจจุบนัมีเพียง 4 มลรัฐในสหรัฐ อเมริกาเท่านั้นท่ีบญัญติักฎหมายรับรองวา่สัญญา
รับตั้งครรภ์แทนเป็นสัญญาท่ีชอบดว้ยกฎหมายและสามารถฟ้องร้องบงัคบัคดีไดคื้อ มลรัฐนิวแฮมเชียร์ เวอร์จิเนีย 
ฟลอริดา และเนวาดา ในทั้ง 4 มลรัฐก็แตกต่างกนั บางมลรัฐตอ้งขออนุญาตจากศาลก่อนสญัญาจึงมีผลบงัคบัใช(้ณัฐวิวร
รณ,2542)ส่วนในประเทศไทย(ฐิติวฒัน์,2554)และประเทศอินเดีย เร่ืองสัญญารับตั้งครรภ์แทนไม่ไดถู้กก าหนดไวใ้น
กฎหมายท่ีเก่ียวกบัการให ้บริการเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์แต่อินเดียมีกฎหมายวา่ดว้ยเร่ืองสญัญาคือ 
The Indian Contract Act, 1872. ซ่ึงเป็นหลกัในการพิจารณาขอ้พิพาทเก่ียวกบัสัญญารวมถึง สัญญาจา้งใหต้ั้งครรภแ์ทน
ดว้ย ส่วนของประเทศไทย หากมีการท าสัญญาการรับตั้งครรภแ์ทน ตอ้งน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์วา่ดว้ย
เร่ืองสญัญามาพิจารณา 
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สรุปและอภิปรายผลการวจิยั 
การตั้งครรภแ์ทนในประเทศสหรัฐอเมริกาถึงแมจ้ะมีกฎหมายแม่แบบคือ UNIFORM PARENTAGE ACT อยู่

แลว้ แต่ดว้ยความเป็นระบบกฎหมายคอมมอนลอว ์จึงยึดเอาค าพิพากษาของศาลเป็นกฎหมายมาบงัคบัใชแ้ทนจึงท าให ้
มีความแตกต่างกนัไปตามแต่ละมลรัฐ โดยเฉพาะเร่ืองความเป็นบิดามารดา ค่าตอบแทน สญัญาการตั้งครรภแ์ทน มีเพียง
บางส่วนท่ีคลา้ยกนัคือในเร่ืองการยติุการตั้งครรภ ์และเห็นช่องวา่งทางกฎหมายประการหน่ึงคือ การท่ีมีกฎหมายบงัคบั
ใช้แตกต่างกันในแต่ละมลรัฐ และหากจะหลบเล่ียงกฎหมายท่ีตอ้งห้าม หรือมีขอ้ก าหนดท่ียุ่งยาก อาจมีการยา้ยไป
ตั้งครรภ์แทนในมลรัฐท่ีสามารถท าได้และสะดวกกว่า แต่กฎหมายของประเทศไทยและประเทศอินเดียใช้ระบบ
กฎหมายซีวิลลอว ์ ซ่ึงก าหนดไวเ้ป็นลายลกัษณ์อกัษรชดัเจน จึงตอ้งบงัคบักนัตามตวับทกฎหมายเป็นส าคญั และทั้ง 2 
ประเทศมีความคลา้ยกนัหลายส่วน เช่นการก าหนดความเป็นบิดามารดา  ในส่วนท่ีแตกต่างกนัชดัเจนระหวา่งกฎหมาย
ของประเทศไทยกบัประเทศอินเดีย คือ การจ่ายค่าตอบแทน ซ่ึงตามกฎหมายหมายประเทศไทยไดก้ าหนดห้ามเป็นการ
เด็ดขาด แต่ในประเทศอินเดียไม่ไดมี้ขอ้ห้ามดงักล่าว  และประเทศอินเดียไดเ้ปิดกวา้งส าหรับผูป้ระสงคจ์ะให้มีการ
ตั้งครรภแ์ทนในหลายแบบรวมถึงชาวต่างชาติ แต่ในประเทศไทยก าหนดใหเ้ฉพาะคู่สมรสท่ีชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น 

ข้อเสนอแนะจากผลการวจิยั 
จากการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายท่ีเก่ียวขอ้งกบัการคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พนัธ์ุทางการแพทย์ของทั้ ง 3 ปะเทศ พบว่าควรมีการแก้ไข ปรับปรุงพระราชบัญญติัคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ดงัน้ี 

1. เพ่ิมบทบัญญัติให้คุม้ครองกรณีท่ี สามี และภรรยาท่ีประสงค์จะมีบุตรเป็นชาวต่างชาติทั้ งคู่ อาจเพ่ิม
มาตรการท่ีมากกวา่คนไทย เช่นมีการรับรองจากประเทศหรือสถานทูตของตน ถึงสถานะภาพการสมรส สภาพแวดลอ้ม 
หรืออ่ืนๆท่ีจ าเป็นต่อการเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 

2. เพ่ิมบทบญัญติัคุม้ครองหญิงท่ีรับตั้งครรภแ์ทน หากมีการผิดสญัญาการตั้งครรภแ์ทน เช่นค่าชดเชย ค่าเล้ียง
ดูเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 

3. เพ่ิมบทบญัญติัในส่วนท่ีวา่ดว้ยสัญญาวา่จา้งใหมี้การตั้งครรภแ์ทน ให้มีผลบงัคบัและครอบคลุมผูเ้ก่ียวขอ้ง
ทุกฝ่าย โดยค านึงถึงความสุขของเด็กเป็นส าคญั  

4.เพ่ิมบทบญัญติัใหมี้ นกัจิตวทิยา นกัสงัคมสงเคราะห์และนกักฎหมายเพ่ิมเติมในการประเมินสภาพแวดลอ้ม
ของผูท่ี้เก่ียวขอ้ง  

 
กติตกิรรมประกาศ 

ผูว้ิจยัขอขอบพระคุณท่ีไดรั้บความกรุณาเป็นอย่างยิ่งจากท่าน รองศาสตราจารยภ์าณินี กิจพ่อคา้ อาจารยท่ี์
ปรึกษา ท่ีกรุณาสละเวลาให้ค  าแนะน าและติดตามงานวิจยัโดยตลอด และขอขอบคุณ ผูช่้วยศาสตราจารย ์ดร.ธานี วร
ภทัร ท่ีกรุณาสละเวลาเป็น และอาจารย ์ดร.วรรณวิภา เมืองถ ้ า ท่ีสละเวลาเป็นท่ีปรึกษาร่วม ตลอดจนให้ค  าแนะน า
เพ่ิมเติมเพ่ือใหง้านวจิยัน้ีมีความสมบูรณ์ยิง่ข้ึน 
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