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	บทคััดย่่อ

	 บทความนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อที่่�จะศึึกษาการบัังคัับใช้้กฎหมายครอบครััว 
และมรดกกับัเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อนของแม่่อุ้้�มบุญุ การตั้้�งครรภ์์ซ้้อน 
เป็็นกรณีีที่่�หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน (แม่่อุ้้�มบุุญ) ได้้มีีการตกไข่่ (เซลล์์สืืบพัันธุ์์� 
เพศหญิิง) ขึ้้ �นภายหลัังจากที่่�เสร็็จสิ้้�นกระบวนการทางเทคโนโลยีีช่่วยการ 
เจริิญพันัธุ์์�ทางการแพทย์์ เมื่่�อไข่่ได้้รัับการผสมกัับอสุจุิ ิ(เซลล์์สืืบพันัธุ์์�เพศชาย)  
ของสามีีโดยชอบด้้วยกฎหมายของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน ทำ ำ�ให้้เกิิดการ 
ตั้้�งครรภ์์ซ้้อนขึ้้�นมาจากเด็็กคนแรก เมื่่�อเด็็กคลอดออกมาเป็็นฝาแฝด ทำ ำ�ให้้ 
เกิิดการสำำ�คััญผิิดในข้้อเท็็จจริิงว่่าเด็็กที่่�เกิิดขึ้้�นมาภายหลัังเป็็นเด็็กที่่�เกิิดจาก 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ ทั้้ �งที่่�จริิงแล้้วเด็็กเกิิดจากการ 
ปฏิิสนธิติามธรรมชาติจึิึงมีีการนำำ�พระราชบัญัญัติัิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิดิโดยอาศัยั 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ .ศ. 2558 บั งคัับใช้้กัับเด็็ก 
ที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อน ทำ ำ�ให้้เด็็กถููกแยกออกจากครอบครััวที่่�แท้้จริิง 
และไม่่อยู่่�ในฐานะผู้้�ทรงสิทิธิติามกฎหมายครอบครัวัและมรดกที่่�จะได้้รับัสิทิธิิ 
ตามกฎหมายดัังกล่่าวโดยชอบด้้วยกฎหมาย

ข้้อพิิจารณาการบัังคัับใช้้กฎหมายครอบครััวข้้อพิิจารณาการบัังคัับใช้้กฎหมายครอบครััว

และมรดก ศึึกษากรณีี หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนและมรดก ศึึกษากรณีี หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน

เกิิดการตั้้�งครรภ์์ซ้้อนเกิิดการตั้้�งครรภ์์ซ้้อน
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	Abstract

	 This article is intended to be studied of  
Law enforcement, Domestic relations and  
Law of Succession with infants caused by  
the superfetation of the surrogate mothers.  
Superfetation is the case where the surrogate  
mother (surrogate) has been oocyte (gametes  
of a woman). After completion of the  
Medically Assisted Reproductive Technology.  
When the oocyte were conception with sperm  
(gametes of a man) of her spouse, by  
the laws of the pregnant women, instead of  
causing the pregnancy to overlap from the  
baby first. When the baby is twin The fact 
that the baby’s birth is misunderstand as  
the baby is born from medically assisted  
reproductive technology. In fact, the baby  
is born by natural Treaty, thereby bringing  
Protection of a Child Born by Medically  
Assisted Reproductive Technology Act,  
B.E. 2558 (2015), which is born in the  
medically assisted reproductive technology.  
Applicable to infants arising from a nested  
pregnancy causes the infant to be  
separated from the actual family and illegal  
practice, not as a holder of rights under  
Domestic relations and law of succession  
will be entitled to statutory by law. 

Keywords: Superfetation, Surrogate  
mothers, Domestic Relations and Law of  
Succession, Surrogacy, Medically Assisted  
Reproductive Technology 

	บทนำำ� 

	 การแก้้ปััญหาภาระการมีีบุตุรยากโดยอาศัยั 
เทคโนโลยีีช่ ่วยการเจริิญพัันธุ์์�   (Assisted  
Reproductive Technologies หรืือ ART)  
เป็็นกระบวนการทำำ�  “เด็็กหลอดแก้้ว” ซึ่่ �งเป็็น 
เทคนิิคช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ที่่�มีีการเก็็บไข่่ออกมา 
นอกร่่างกายของฝ่่ายหญิิง หลัังจากนั้้�นนำำ�มา 
ผสมกัับตััวอสุุจิิของฝ่่ายชายเพ่ื่�อให้้เกิิดตััวอ่่อน 
ในห้องปฏิิบัติัิการ ต่อมาจึึงนำำ�ตัวอ่่อนใส่่กลับัเข้้า 
ในโพรงมดลููกของฝ่่ายหญิิง เพื่่�อให้้ฝั ังตััว 
และเจริิญเติิบโตต่่อไปเป็็นเด็็กในครรภ์์ (ราชวิทยาลััย 
สูตูินิรีีแพทย์์แห่่งประเทศไทย, 2560) หากมีีการ 
นำำ�ไข่่ที่่�ผ่่านการผสมไปฝัังในตััวมดลููกเพื่่�อให้้ 
ตััวอ่่อนเจริิญเติิบโตในครรภ์์ของหญิิงเรีียกว่่า  
“การตั้้�งครรภ์์แทน” (สุุมนมาลย์์ สิิงหะ, 2559)  
หรืืออาจกล่่าวได้้ว่่าการนำำ�  ไข่่ที่่�ได้้รัับการผสมแล้้ว 
ไปฝัังในมดลููกของหญิิงอื่่�นที่่�ยอมตั้้�งครรภ์์แทน  
วิิธีีดัังกล่่าวเรีียกว่่า “การอุ้้�มบุุญ” (surrogacy  
arrangement) หรืือการตั้้�งครรภ์์แทนนั่่�นเอง  
(กีีรติิวรรณ กัลัยาณมิติร, 2557) ซึ่่�งประเทศไทย 
ได้้มีีกฎหมายรองรัับการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�เป็็น 
รููปธรรม คืือ พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิด 
โดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์� ทาง 
การแพทย์์ พ.ศ. 2558 ซึ่่�งมีีผลบังัคับัใช้้เมื่่�อวันัที่่�  
30 กรกฎาคม พ.ศ. 2558 มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อ 
กำำ�หนดสถานะความเป็็นบิดิามารดาที่่�ชอบด้้วย 
กฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีี 
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ช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ให้้เหมาะสม 
สอดคล้้องกัับพัันธุกุรรมของครอบครััวที่่�ต้้องการ 
มีีบุตุร ตลอดจนมีีมาตรการควบคุมุและป้้องปราม 
การศึึกษาวิิจััยทางวิิทยาศาสตร์์การแพทย์ ์
เกี่่�ยวกับัตัวัอ่่อนและเทคโนโลยีีช่วยการเจริญิพันัธุ์์� 
ทางการแพทย์์มิใิห้้มีีการนำำ�ไปใช้้ในทางที่่�ไม่่ถูกูต้้อง  
โดยกฎหมายฉบับัน้ี้�กำำ�หนดให้้เด็็กที่่�เกิดิจากการ 
ตั้้�งครรภ์์แทนเป็็นบุตรโดยชอบด้้วยกฎหมายของ 
สามีีและภริยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์ 
จะมีีบุุตร ตามมาตรา 29 แห่่งพระราชบััญญััติ ิ
คุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิดิโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่วยการ 
เจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ .ศ. 2558 ดั งนั้้�น  
เด็็กที่่�เกิิดจากการอุ้้�มบุุญจะมีีสิทธิิและหน้้าที่่� 
ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ไม่่ว่่าจะ 
เป็็นสิทิธิหิน้้าที่่�ในกฎหมายครอบครัวัและมรดก 
อย่่างบริบิูรูณ์์ โดยไม่่มีีความผูกูพันัตามประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ในบรรพ 5 ว่่าด้้วย 
ครอบครัวั และบรรพ 6 ว่าด้้วยมรดกกับัหญิงิที่่�รับั 
ตั้้�งครรภ์์แทนและคู่่�สมรสของหญิิงดัังกล่่าวเลย  
ไม่่กี่่�ปีีที่่�ผ่่านมามีีปััญหาข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�น  
กล่่าวคืือ กรณีีหลัังจากเสร็็จสิ้้�นกระบวนการ 
ที่่�มีีการนำำ�ไข่่ที่่�ได้้รับัการผสมแล้้วไปฝัังในมดลููก 
ของหญิิงอื่่�นที่่�ยอมตั้้�งครรภ์์แทนระยะครรภ์์ได้้  
7-8 สััปดาห์์ ปรากฏว่่าแม่่อุ้้�มบุุญได้้ตกไข่่ ทาง 
การแพทย์์เรีียกการที่่�ร่่างกายของผู้้�หญิิงยัังคง 
ตกไข่่ต่่อไปได้้แม้้จะตั้้�งครรภ์์แล้้วว่่า ปรากฏการณ์์ 
ตั้้�งครรภ์์ซ้้อน  (superfetation) ทำ ำ�ให้้เกิิดการ 
ตั้้�งครรภ์์ซ้้อนเกิดิขึ้้�น (BBC NEWS, 2560) ซึ่่�งการที่่� 
แม่่อุ้้�มบุุญมีีการตั้้�งครรภ์์ซ้้อน  (superfetation)  
เป็็นการตั้้�งครรภ์์เป็็นครั้้�งที่่�สองในขณะที่่�หญิิงที่่� 
มีีครรภ์์แรกอยู่่�แล้้วในระยะเวลาที่่�ห่่างกัันไม่่นาน  
ซึ่่�งการตั้้�งครรภ์์ซ้้อนเป็็นภาวะที่่�หาได้้ยากมาก       
ในมนุษุย์์ จากรายงานทางการแพทย์์ปรากฏแค่่  

10 รายเท่่านั้้�น (Stöppler, 2018) ซึ่่�งการตั้้�งครรภ์์ 
ซ้้อนนี้้�จะเกิดิขึ้้�น เม่ื่�อหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนมีีการ 
ตกไข่่อีีกครั้้�งภายหลัังจากที่่�มีีการตั้้�งครรภ์์แรก  
และจะเกิิดการปฏิิสนธิขึ้้�นเม่ื่�อได้้รัับการปฏิิสนธิ 
กับัอสุุจิ ิ(Cafasso, 2561) ทำำ�ให้้เกิิดเด็็กในครรภ์์ 
อีีกคนหนึ่่�งซึ่่�งเกิิดจากการปฏิิสนธิิระหว่่างไข่่ 
ของหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนและอสุุจิขิองคู่่�สมรส 
ของหญิิงนั้้�น ทำำ�ให้้เด็็กที่่�อยู่่�ในครรภ์์ของหญิิงที่่�รับั 
ตั้้�งครรภ์์แทนที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อนไม่่มีี 
ความเกี่่�ยวพัันใดๆ กับสามีีและภริยาที่่�ชอบด้้วย 
กฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุตุร บทความวิชิาการน้ี้� 
จึึงมุ่่�งที่่�ศึึกษาในเรื่่�องดัังต่่อไปนี้้�
	 ประการแรก ข้อกำำ�หนดเบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับหญิงิ 
ที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนฝ่ายหนึ่่�ง และสามีีกับัภรรยาที่่� 
ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุตรอีีกฝ่่ายหนึ่่�ง  
ตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดขึ้้�นจาก 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558	
	 ประการที่่�สอง สิทธิติามกฎหมายครอบครััว 
และมรดกของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน  
(surrogacy arrangement)
	 ประการที่่�สาม วิเคราะห์์ผลกระทบของสิิทธิิ 
ตามกฎหมายครอบครััวและมรดกของเด็็กที่่� 
เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�มีีการตั้้�งครรภ์์ซ้้อน  
(Superfetation) 
	 1.	 ข้้อกำำ�หนดเบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับหญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทนฝ่่ายหนึ่่�ง และสามีีกัับภริิยาที่่� 
ชอบด้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุตรอีีกฝ่่ายหน่ึ่�ง 
ตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดขึ้้�นจาก 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทา งการแพทย์์  
พ.ศ. 2558	
	 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดขึ้้�นจาก 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
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พ.ศ.  2558 ได้้กำำ�หนดขั้้�นตอนและกระบวนการ 
ต่่างๆ เพื่่�อให้้การตั้้�งครรภ์์แทนมีีประสิิทธิิภาพ  
และป้้องกัันการตั้้�งครรภ์์แทนในเชิิงพาณิิชย์ ์
อันันำำ�ไปสู่่�การค้้ามนุุษย์์ในภายหน้้า ซึ่่�งมีีเง่ื่�อนไข 
ที่่�กฎหมายกำำ�หนดเกี่่�ยวกัับคุุณสมบััติิของสามีี 
และภริิยาที่่�ประสงค์ ์จะมีีบุุตรและหญิิงที่่� 
ตั้้�งครรภ์์แทน และเงื่่�อนไขเกี่่�ยวกับัการไข่่  (เซลล์์ 
สืืบพัันธุ์์� เพศหญิิง) กั บอสุุจิิ (เซลล์์สืืบพัันธุ์์�  
เพศชาย) 
		  1.1	 เงื่่ � อนไขทางกฎหมายเ ก่ี่� ยวกัับ 
คุุณสมบัติิของสามีีและภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร 
และหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์แทน
	 	 สามีีภรรยาที่่�ต้้องการที่่�จะมีีบุตุรโดยอาศัยั 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์1  
ต้้องเป็็นสามีีภริิยาโดยชอบด้้วยกฎหมาย ตาม 
มาตรา 21 (1) แห่่งพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็ก 
ที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์� 
ทางการแพทย์์ พ .ศ. 2558 ซึ่่ �งสามีีภริิยาที่่� 
ชอบด้้วยกฎหมาย หมายความว่่า สามีีและภริยา 
ที่่�จดทะเบีียนสมรสถููกต้้องตามกฎหมาย หรืือ 
จดทะเบีียนสมรสที่่�ต่่างประเทศและกฎหมายไทย 
ให้้การรับัรองตามประกาศกระทรวงสาธารณสุขุ  
เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ วิ ธีีการ และเงื่่�อนไขการให้ ้
หญิิงอ่ื่�นที่่�มิิใช่่ญาติิสืืบสายโลหิิตของสามีีหรืือ 
ภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายรัับตั้้�งครรภ์์แทน  
พ.ศ. 2558 ดังันั้้�น ต้องเป็็นสามีีภริยิาที่่�ประสงค์์ 
จะอยู่่�กิินฉัันสามีีภริิยาและจดทะเบีียนสมรส 
ตามมาตรา 1457 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิิชย์์เท่่านั้้�น  หากสามีีภริิยาที่่�ไม่่ได้้ 
จดทะเบีียนสมรสกัันตามกฎหมายนั้้�น  จะไม่่ 

ถืือว่่าเป็็นสามีีภรรยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย จึึงไม่ ่
สามารถใช้ ้สิิทธิิตามพระราชบัญญััติิ น้ี้� ได้ ้  
กล่่าวคืือไม่่สามารถดำำ�เนิินการให้้มีีการตั้้�งครรภ์์ 
แทนได้้ ทางแก้้คืือ สามีีภรรยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุตร 
โดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์� ทาง 
การแพทย์์ต้้องไปจดทะเบีียนสมรสตามกฎหมาย 
เสีียก่่อนที่่�จะดำำ�เนิินการทางกฎหมายเพ่ื่�อให้้มีี 
การตั้้�งครรภ์์แทน
	 	 เน่ื่�องจากประเทศไทยมีีการบัังคัับใช้ ้
กฎหมายอิิสลามในสี่่�จัังหวััดชายแดนใต้้โดย 
อาศััยพระราชบัญญััติิ ว่ ่าด้้วยการใช้้กฎหมาย 
อิิสลามในเขตจัังหวััดปััตตานีี นราธิิวาส ยะลา  
และสตููล พ.ศ. 2489 ดัังนั้้�น การเป็็นสามีีภริิยา 
ของประชาชนในพื้้�นที่่�จังัหวัดัปััตตานีี นราธิวิาส  
ยะลา และสตูลู จึงได้้ใช้้กฎหมายอิสิลามในการ 
พิจิารณาถึึงความเป็็นสามีีและภรรยาโดยชอบด้้วย 
กฎหมาย แต่่ประชาชนที่่�นัับถืือศาสนาอิิสลาม 
ที่่�ไม่่อยู่่�ในพื้้�นที่่� 4 จั งหวััดชายแดนใต้้ไม่่อยู่่�ใน 
บัังคัับให้้ใช้้กฎหมายอิิสลาม การเป็็นสามีีภริิยา 
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายต้้องเป็็นไปตามมาตรา 1457            
แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์ กล่่าวคืือ 
ต้้องจดทะเบีียนสมรสตามกฎหมายเท่่านั้้�น ดังันั้้�น  
การพิิจารณาความเป็็นสามีีภรรยาที่่�ชอบด้้วย 
กฎหมาย กรณีีที่่�นัับถืือศาสนาอิิสลามในพื้้�นที่่� 
จังัหวััดปััตตานีี นราธิิวาส ยะลา และสตููล แม้้จะ 
ไม่่ได้้จดทะเบีียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิชิย์ มาตรา 1475 หากปรากฏข้อเท็็จจริิง 
ว่่ามีีการสมรสถููกต้้องตามหลัักกฎหมายอิิสลาม  
ก็็ถืือได้้ว่่าเป็็นสามีีภรรยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย           
ตามพระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิดิโดยอาศัยั 

1	 ตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กท่ี่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่วยการเจริิญพัันทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 มาตรา 2 วรรคท่ี่�สาม “เทคโนโลยีี 
ช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์” หมายความว่่า กรรมวิิธีีใด ๆ  ทางวิิทยาศาสตร์์การแพทย์์ท่ี่�นำำ�อสุุจิ (เซลล์สืืบพันธุ์์�เพศชาย) และไข่่  
(เซลล์สืืบพันธุ์์�ของเพศหญิิง) ออกจากร่่างกายมนุุษย์์ เพื่่�อให้้การการตั้้�งครรภ์์โดยไม่่เป็็นไปตามธรรมชาติิ รวมทั้้�งการผสมเทีียม (การนำำ� 
อสุุจิิเข้้าไปในอวััยวะสืืบพัันธุ์์�ของหญิิงเพื่่�อให้้หญิิงนั้้�นตั้้�งครรภ์์โดยไม่่ร่่วมประเวณีี)
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เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 มาตรา 21 (1) แล้้ว
	 	 นอกจากที่่�จะต้ ้องเป็ ็นสามีีภริิยาที่่� 
ชอบด้้วยกฎหมายหมาย ตามมาตรา 21 แห่่ง 
พระราชบัญญััติิคุ้้� มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััย 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 ยังกำำ�หนดว่่า ต้องเป็็นสามีีภริยาที่่�มีี 
สัญัชาติิไทยเท่่านั้้�น  ในกรณีีที่่�สามีีหรืือภริยามิิได้้ 
มีีสัญัชาติไิทยต้้องจดทะเบีียนมาแล้้วไม่่น้้อยกว่่า  
3 ปี ี ซึ่่ �งสามารถแยกพิิจารณาได้้ดัังน้ี้� การได้ ้
สััญชาติิโดยกำำ�เนิิด มีี หลัักสำำ�คัญแบ่่งเป็ ็น 
2 ประการ คืือ การได้้สััญชาติ ิ    โดยกำำ�เนิดิตามหลักั 
ดิินแดน  ประการหนึ่่�ง กั บการได้้สััญชาติิโดย 
กำำ�เนิิดตามหลัักสืืบสายโลหิิตอีีกประการหนึ่่�ง 
(กัันย์กััญญา ใจการวงค์์สกุุล, 2560) หากคู่่�สามีี 
ภริิยาคนใดคนหนึ่่�งไม่่ได้้มีีสัญชาติิไทย แต่่ได้ ้
สััญชาติิโดยการสมรส ตามพระราชบััญญััติิ 
สััญชาติิ พ .ศ. 2508 มาตรา 9 น อกจากมีี 
สััญชาติิไทยตามเงื่่�อนไขขั้้�นต้้นตามที่่�กล่่าว 
มาแล้้ว ต้ ้องปรากฏข้้อเท็็จจริิงอีีกว่่า ได้้มีีการ 
จดทะเบีียนสมรสมาแล้้วไม่่น้้อยกว่่า 3 ปีี จึึงจะ 
ดำำ�เนินิการทางกฎหมายเพ่ื่�อให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทน 
ตามพระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศัยั 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์    
พ.ศ. 2558 ได้้
	 	 ส่่วนกรณีีของคุุณสมบััติิของหญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทน กฎหมายได้้กำำ�หนดเงื่่�อนไขสำำ�คัญั 
คืือ หญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์ต้้องมิใิช่่บุพุการีี หรืือผู้้�สืืบ 
สัันดานของสามีีภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายผู้้�  
ประสงค์์จะมีีบุตร ดังันั้้�น หญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทน 
ต้้องไม่่ใช่่ ผู้้�สืืบสันัดาน คืือ ผู้้�สืืบสายโลหิติโดยตรง 
ลงมาจากเจ้้ามรดก ได้้แก่่ ลููก หลาน เหลน ของ 
สามีีภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายผู้้� ประสงค์์จะ 

มีีบุุตร (วิิณััฏฐา แสงสุุข, 2559) และหญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์ต้้องไม่่ใช่่ บุพุการีี  คืือญาติทิางสายโลหิติ 
โดยตรงขึ้้�นไป ได้้แก่่ บิิดามารดา ปู่่�ย่่า ตายาย  
ทวดของสามีีภริยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ผู้้�ประสงค์์ 
จะมีีบุตร (คณะกรรมการจััดทำำ�พจนานุุกรมศััพท์ 
กฎหมายไทย, 2556)  
	 	 การที่่�กฎหมายได้้กำำ�หนดว่่าหญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทนต้้องเป็็นญาติิสืืบสายโลหิิตของ 
สามีี หรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายตามมาตรา  
21 (1) และหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์ต้้องมิิใช่่บุุพการีี  
หรืือผู้้�สืื บสัันดานของสามีีภริยาที่่�ชอบด้้วย 
กฎหมายผู้้�ประสงค์์จะมีีบุุตร ดัังนั้้�น คำำ�ว่่าญาติิ 
สืืบสายโลหิติของสามีีหรืือภริยิา จึงหมายความถึึง  
ลุุง ป้้า น้้า อา หรืือพี่่�น้้องร่่วมบิิดามารดา แต่่ 
กฎหมายได้้ผ่่อนปรนว่่าในกรณีีที่่�ไม่่มีีญาติิสืืบ 
สายโลหิิตของสามีีหรืือภริยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย  
ให้้หญิิงอื่่�นตั้้�งครรภ์์แทนได้้  
	 	 ผู้้�รั ับตั้้�งครรภ์์แทนไม่่ว่ ่าจะเป็็นญาติ ิ
สืืบสายโลหิิต หรืือหญิิงอื่่�นตามที่่�กล่่าวมาแล้้ว 
ก็็ตาม ต้ ้องปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่า หญิิงที่่�รัับ 
ตั้้�งครรภ์์แทนตามกฎหมายนั้้�นต้้องเคยมีีบุตร 
มาก่่อนแล้้วเท่่านั้้�น  และตััวของหญิิงเองมิิอาจ 
กระทำำ�โดยปราศจากความยิินยอมของสามีี  
กล่่าวคืือ หากหญิิงที่่�ประสงค์์จะรัับตั้้�งครรภ์์แทน 
มีีสามีีโดยชอบด้้วยกฎหมาย หญิิงต้้องได้้รัับ 
ความยิินยอมจากสามีีของหญิิงก่่อน  หรืือหาก 
ขณะรัับตั้้�งครรภ์์แทนสามีีของหญิิงได้้ตาย หรืือ 
หย่่าขาดจากหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนก็็ไม่่ต้้องมีี 
ความยิินยอมจากสามีีของหญิิงนั้้�น  เพีียงลำำ�พัง 
การแสดงเจตนาของหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนก็ใช้้ 
ได้้ตามพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดย 
อาศัยัเทคโนโลยีีช่วยการเจริญิพันัธุ์์�ทางการแพทย์์  
พ.ศ. 2558 มาตรา 21 (4) ซึ่่�งเงื่่�อนไขการให้้ความ 
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ยิินยอมน้ี้� ตามประกาศกระทรวงสาธารณสุุข        
เรื่่�องหลัักเกณฑ์์ วิ ิธีีการ และเงื่่�อนไขในการให้้ 
หญิงิอื่่�นที่่�มิใิช่่ญาติสิืืบสายโลหิติของสามีี หรืือภริยิา 
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายตั้้�งครรภ์์แทน พ .ศ. 2558 
ข้้อ 5 ได้้ขยายความว่่า รวมถึึงความยิินยอมของ 
ชายที่่�อยู่่�กินฉันสามีีภรรยาด้้วย ในที่่�น้ี้�ผู้้�เขีียน 
เห็็นว่่า หมายความถึึง สามีีโดยพฤติินััยนั่่�นเอง
	 	 ทั้้�งน้ี้� ตามประกาศกระทรวงสาธารณสุขุ  
เรื่่�องหลัักเกณฑ์์ วิ ิธีีการ และเงื่่�อนไขในการให้้ 
หญิิงอื่่�นที่่�มิิใช่่ญาติิสืืบสายโลหิิตของสามีี  หรืือ 
ภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายตั้้�งครรภ์์แทน พ .ศ.  
2558 ข้ ้อ 5 กำ ำ�หนดไว้้ว่่า หญิิงอ่ื่�นนั้้�น มีี อายุุ 
ไม่่ต่ำำ��กว่่า 20 ปีบริบิูรูณ์์และไม่่เกิิน 40 ปีบริิบูรูณ์์ 
และต้้องมีีสััญชาติิเดีียวกัันกัับสามีีหรืือภริิยาที่่� 
ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร ยั ังต้้อง 
ปรากฏข้้อเท็็จจริิงซึ่่�งเป็็นคุณสมบััติิในเร่ื่�องการ 
คลอดบุุตรอีีกว่่า หญิิงอ่ื่�นนั้้�นต้้องเคยมีีบุตร 
มาแล้้วโดยการคลอดตามธรรมชาติิไม่่เกิิน  
3 ครั้้�ง หรืือกรณีีการผ่่าไม่่เกิินหนึ่่�งครั้้�ง	
	 	 1.2	 เงื่่�อนไขทางกฎหมายเกี่่�ยวกับัการไข่่  
(เซลล์์สืืบพันธุ์์�เพศหญิิง) กัับอสุุจิิ (เซลล์์สืืบพันธุ์์� 
เพศชาย)
	 	 การดำำ�เนิินการให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทน 
ตามพระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััย 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 กระทำำ�ได้้ 2 วิ ิธีี วิ ิธีีแรก การใช้้ 
ตััวอ่่อนที่่�เกิิดจากอสุุจิิของสามีีและไข่่ของภริิยา 
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะให้้การตั้้�งครรภ์์ 
แทน การใช้้วิธิีีน้ี้�เด็็กที่่�คลอดออกมาจะไม่่มีีส่วน 
เกี่่�ยวข้้องใดๆ ทางสายโลหิติกับัหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์ 
แทนเลย โดยจะมีีความสััมพัันธ์์ทางสายโลหิิต 
ของสามีีหรืือภริยิาที่่�ประสงค์์จะมีีบุตุร วิธิีีที่่�สอง  
ใช้้ตััวอ่่อนที่่�เกิิดจากอสุุจิิของสามีี  หรืือไข่่ของ 

ภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะให้้มีีการ 
ตั้้�งครรภ์์แทนกับไข่่หรืืออสุจุิขิองผู้้�อื่�น ซึ่่�งกฎหมาย 
ห้้ามเด็็ดขาดว่่า ห้ามใช้้ไข่่ของหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์ 
แทน การใช้้วิิธีีที่่�สองนี้้�เด็็กที่่�เกิิดมาจะไม่่มีีส่่วน 
เกี่่�ยวข้้องใดๆ ทางสายโลหิติกับัหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์ 
แทนเช่่นกัน  แต่่เด็็กจะมีีความสััมพัันธ์์ทาง 
สายโลหิติกับับิดิา หรืือมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย 
ที่่�ประสงค์์จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนคนใดคนหนึ่่�ง 
เท่่านั้้�น ขึ้้ �นอยู่่�กับว่่าประสงค์์จะให้้ไข่่ หรืืออสุุจิิ 
ของฝ่่ายใด
	 	 กรณีีการตั้้�งครรภ์์แทนต้้องกระทำำ�โดย 
ผู้้�ประกอบวิิชาชีีพเวชกรรมที่่�ได้้รัับอนุุญาตจาก 
คณะกรรมการให้้ดำำ�เนิินการให้้มีีการตั้้�งครรภ์์ 
แทนให้้แก่่สามีีและภริิยารายนั้้�นตามมาตรา 15  
ประกอบมาตรา 23 ตามพระราชบััญญััติิ 
คุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วย 
การเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558
	 2.	สิ ิทธิิตามกฎหมายครอบครััวและมรดก 
ของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน (surrogacy  
arrangement)
	 เด็็กที่่�เกิิดจากเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์� 
ทางการแพทย์์ มีีข้อพิิจารณาการบังัคับัใช้้ประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ  5 ว่ ่าด้้วย 
ครอบครััว และกัับ บรรพ  6 ว่ ่าด้้วยมรดก  
ประกอบกัับ พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิด 
โดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์� ทาง 
การแพทย์์ พ.ศ. 2558 ว่ากฎหมายได้้กำำ�หนดสิทิธิิ 
และหน้้าที่่�เกี่่�ยวกับัครอบครัวัและมรดกไว้้เช่่นไร  
โดยหลัักแล้้วเม่ื่�อกฎหมายได้้กำำ�หนดสิิทธิิและ 
หน้้าที่่�ใดๆ ก็ตาม สามารถพิจารณาได้้ 2 ประการ  
ประการแรก คืือ การที่่�กฎหมายบัญัญัตัิสิิทิธิใินเชิงิ 
ให้้อำำ�นาจ และประการที่่�สอง การบััญญััติิสิิทธิ ิ
ขึ้้�นมาในเชิิงหน้้าที่่� ส่่วนหน้้าที่่�เป็็นเรื่่�องที่่�ผููกพััน 
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อยู่่�กัับสิิทธิิ เมื่่�อมีีสิิทธิิก็็มีีหน้้าที่่�อยู่่�เสมอ หน้้าที่่� 
จึึงเป็็นความชอบธรรมในลักษณะผููกพัันให้ ้
บุุคคลตกอยู่่�ในสถานะจะต้้องกระทำำ�  งดเว้้น 
กระทำำ�การ หรืือยอมให้้เขากระทำำ�การเพ่ื่�อให้้ 
เป็ ็นไปตามผลประโยชน์์อัันชอบธรรมของ 
บุุคคลอื่่�น  หรืือผู้้� ทรงสิิทธิิ (สมยศ  เชื้้�อไทย,  
2561) เมื่่�อกล่่าวถึึงสิทิธิิและหน้้าที่่�ตามกฎหมาย 
ครอบครััวและมรดกสิิทธิิในทางครอบครััว  
และมรดกน้ี้�เป็็นสิทธิเิด็็ดขาด (absolute rights)  
(หยุุด แสงอุุทััย, 2560) ที่่ �ได้้ถููกรัับรองไว้้ใน 
กฎหมายต่่างๆ เช่่น  กฎหมายรััฐธรรมนููญ  
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์ พระราชบัญัญัตัิิ 
คุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วย 
การเจริิญพัันธุ์์� ทางการแพทย์์ พ .ศ. 2558  
เป็็นต้น ซึ่่�งผู้้�เขีียนจะแยกอธิิบายสิิทธิแิละหน้้าที่่� 
ของเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทน (surrogacy  
arrangement)ของกฎหมายครอบครััวและ 
มรดกดัังนี้้�
		  2.1	สิ ิทธิิตามกฎหมายครอบครััวของ 
เด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน (surrogacy  
arrangement)
	 	 ตามปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิทิธิมินุษุยชน 
และกติิการะหว่่างประเทศว่่าด้้วยสิิทธิิพลเมืือง 
และสิิทธิทิางการเมืือง (ICCPR) ได้้มีีการบััญญััติิ 
ว่่า ครอบครัวัเป็็นหน่่วยของสังัคมซึ่่�งเป็็นพื้้�นฐาน 
ธรรมชาติิ และย่่อมมีีสิิทธิิได้้รัับความคุ้้�มครอง 
จากสัังคมและรััฐ และเด็็กทุุกคนย่่อมมีีสิิทธิ ิ
ได้้รัับความคุ้้�มครองโดยมาตรการต่่างๆ ที่่�จำำ�เป็็น 
ตามสถานะของผู้้�เยาว์์จากครอบครััวของตน  
สังัคม และรัฐั ดังันั้้�น การวิเิคราะห์์ถึึงสถานะของ 
เด็็กที่่�เกิิดมาเป็็นสมาชิิกของครอบครัวัที่่�จะมีีสิทธิิ 
ได้้รัับความคุ้้� มครองบนพื้้�นฐานของสถานะ 
ครอบครััวนั้้�นมีีความสำำ�คััญ โดยวิิเคราะห์์บน 

พื้้�นฐานทางกฎหมายที่่�กำำ�หนดสถานะให้้เด็็กที่่� 
คลอดมา ซึ่่ �งตามพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองเด็็ก 
ที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์� 
ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 มาตรา 29 ได้้กำำ�หนด 
ให้้เด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนเป็็นบุุตร 
โดยชอบด้้วยกฎหมายของสามีีและภรรยาที่่� 
ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งประสงค์์จะมีีบุุตร โดย 
กฎหมายไม่่คำำ�นึึงว่่าจะเป็็นการตั้้�งครรภ์์กรณีีที่่� 
ญาติิสืืบสายโลหิิตเป็็นผู้้�ตั้้ �งครรภ์์แทน  หรืือ 
หญิิงอื่่�นเป็็นผู้้�ตั้้ �งครรภ์์แทน  และไม่่ว่่าการ 
ตั้้�งครรภ์์แทนจะอาศััยกระบวนการใช้้ไข่่หรืือ 
อสุุจิิของบิิดาหรืือมารดาโดยชอบด้้วยกฎหมาย      
ที่่�ประสงค์์จะมีีบุตรก็็ตาม เด็็กที่่�เกิดิมาถืือว่่าเป็็น 
บุตุรโดยชอบด้้วยกฎหมายของบุุคคลดัังกล่่าวมา 
ทั้้�งสิ้้�น และชายหรืือหญิงิที่่�บริจิาคอสุจุิหิรืือไข่่ซึ่่�ง 
นำำ�มาใช้้ปฏิิสนธิเป็็นตัวอ่่อนเพ่ื่�อการตั้้�งครรภ์ ์ 
หรืือผู้้�บริิจาคตััวอ่่อนและเด็็กที่่�เกิิดจากอสุุจิิ ไข่่  
หรืือตััวอ่่อนที่่�บริิจาคดัังกล่่าว ไม่่มีีสิทธิิและ 
หน้้าที่่�ระหว่่างกัันตามประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิิชย์์ว่่าด้้วยครอบครััวมรดก 
	 	 การพิจิารณาสิทิธิแิละหน้้าที่่�ตามกฎหมาย 
ครอบครััวนั้้�นตามพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่� 
เกิดิโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่วยการเจริญิพันัธุ์์�ทาง 
การแพทย์์ พ.ศ. 2558 มาตรา 34 กำำ�หนดให้ ้
นำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ว่่าด้้วย 
ครอบครััวและมรดกมาใช้้บัังคัับโดยอนุุโลม  
เพีียงเท่่าที่่�ไม่่ขััดหรืือแย้้งกัับบทบััญญััติิแห่่ง 
ประมวลกฎหมายน้ี้�เท่่านั้้�น ดังนั้้�น หากประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์มีีเนื้้�อหาที่่�ขัดัหรืือแย้้ง 
กัับพระราชบัญญััติิน้ี้� ต้ ้องยึึดพระราชบัญญััติิ 
ฉบัับน้ี้�เป็็นหลัักในการบัังคัับใช้้ ส่ ่วนเนื้้�อหา 
ส่่วนไหนที่่�มิิได้้บััญญััติิไว้้ในพระราชบััญญััติิน้ี้� 
ต้้องนำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์  ์
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มาบัังคัับใช้้โดยอนุุโลมเท่่าที่่�ไม่่ขััดหรืือแย้้งตาม 
พระราชบัญญััติน้ิี้� เช่่น กรณีีเด็็กเกิิดขึ้้�นในระหว่่าง 
ที่่�การสมรสสมบููรณ์์ตามประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิิชย์ มาตรา 1539 ให้้สัันนิษฐานไว้้ก่่อนว่า  
เป็็นบุุตรโดยชอบด้้วยกฎหมายของชายผู้้�เป็็น 
สามีี ทั้้ �งน้ี้� เป็็นเพีียงบทสัันนิิษฐานเบื้้�องต้้น 
เท่่านั้้�น ชายผู้้�เป็็นสามีีมีีสิทิธิทิี่่�จะนำำ�พยานหลักัฐาน 
มาพิิสููจน์์หัักล้้างในชั้้�นศาลว่่า ตนไม่่ใช่่บิิดาของ 
เด็็กได้้ ทั้้ �งน้ี้� ต้ ้องไม่่ปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่าชาย 
ผู้้�เป็็นสามีีเป็็นผู้้�แจ้้งเกิิดของเด็็กในทะเบีียนเอง 
ว่่าเป็็นบุตุรของตน หรืือยอมให้้มีีการแจ้้งดังักล่่าว 
ก็็จะไม่่สามารถใช้้สิทิธิติามประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิิชย์์ มาตรา 1539 ที่่�จะฟ้้องไม่่รัับเด็็ก 
เป็็นบุุตรได้้ (สมชาย กษิิติิประดิิษฐ์์, 2548) 
ซึ่่�งหากพิิจารณา มาตรา 24 ของพระราชบัญญััติิ 
คุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิดิโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่วยการ 
เจริิญพันัธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 ได้้บััญญัติัิ 
กฎหมายไว้้เป็็นเด็็ดขาดว่่าเด็็กที่่�เกิิดจากการ 
ตั้้�งครรภ์์แทน  ให้้เด็็กนั้้�นเป็็นบุุตรที่่�ชอบด้้วย 
กฎหมายของสามีีภริยิาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์ 
จะมีีบุุตร แม้้ว่่าสามีีภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย 
ถึึงแก่่ความตายก่่อนเด็็กเกิิดก็็ตาม ดั งนั้้�นเรา
จะนำำ�ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ มาตรา  
1539 มาบังัคับัใช้้โดยอนุโุลมไม่่ได้้ เพราะมีีมาตรา 
24 แห่่งพระราชบัญญััติิดัังกล่่าวบััญญััติิไว้  ้
ชัดัเจนแล้้วเป็็นต้นซึ่่�งการพิจิารณาสิทิธิติามกฎหมาย 
ครอบครัวัของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน 
ในบทความน้ี้�มีี  3 ประการด้้วยกันัประการแรก  
สิิทธิิที่่�จะได้้รัับการอุุปการะเล้ี้�ยงดููจากบิิดา
มารดา ประการที่่�สอง สิิทธิิที่่�จะใช้้ชื่่�อสกุุลของ
บิิดามารดา ประการที่่�สามสิิทธิิที่่�จะได้้รัับ 
การศึึกษา

	 	 	 2.1.1	 สิิทธิิที่่�จะได้้รัับการอุุปการะ 
เลี้้�ยงดููจากบิิดาและมารดา การอุุปการะเลี้้�ยงดูู 
มีีรากฐานมาจากความคิิดในทางศีีลธรรม  
และการต้้องช่่วยเหลืือกัันในระหว่่างบุุคคลที่่�มีี 
สายสััมพัันธ์์กัันทางสายโลหิิตและการสมรส  
(ไพโรจน์์ กััมพููสิิริิ, 2560) ซึ่่�งเด็็กที่่�เกิิดจากการ 
ตั้้�งครรภ์์แทนมีีสิทธิิจะได้้รัับการอุุปการะเล้ี้�ยงดูู 
ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มาตรา  
1564 ประกอบ มาตรา 34 แห่่งพระราชบััญญััติ ิ
คุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วย 
การเจริิญพัันธุ์์� ทางการแพทย์์ พ .ศ. 2558  
จากสามีีและภริยิาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์ 
จะมีีบุุตร โดยสามีีภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย 
ดังักล่่าวต้้องมีีหน้้าที่่�อุปุการะเล้ี้�ยงดูเูด็็กที่่�เกิิดจาก 
การตั้้�งครรภ์์แทนเพราะเด็็กที่่�เกิิดโดยเทคโนโลยีี 
ช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์เป็็นบุุตรที่่� 
ชอบด้้วยกฎหมายของบุุคคลทั้้�งสอง ซึ่่ �งหน้้าที่่� 
ในการอุุปการะเล้ี้�ยงดูู ได้้แก่่ การดููแลในเร่ื่�อง  
อาหาร ที่่ �อยู่่�อาศััย เครื่่�องนุ่่�งห่่ม ยารัักษาโรค  
โดยที่่�การอุปุการะเล้ี้�ยงดููน้ี้� มิไิด้้หมายถึึงแต่่เฉพาะ 
การให้้เงิินค่่าใช้้จ่่ายเท่่านั้้�น ยั งหมายความถึึง 
การดููแลเรื่่�องสุขุภาพ อนามััยและอ่ื่�นๆ ด้วย (วารีี  
นาสกุลุ, 2548) ทั้้�งน้ี้� เพื่่�อให้้เด็็กนั้้�นดำำ�รงชีีพอยู่่�ได้้ 
อย่่างมีีคุณุภาพ ดังันั้้�น สิทธิทิี่่�จะได้้รัับการอุปุการะ 
เลี้้�ยงดููน้ี้� ถืื อว่่าเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน 
เป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิตั้้�งแต่่ที่่�มีีสภาพบุคคล2 (สมยศ       
เชื้้�อไทย, 2561)
	 	 	 ดังันั้้�น ในฐานะที่่�เด็็กเป็็นผู้้�ทรงสิิทธิิ 
หากไม่่ได้้รัับการอุุปการะเล้ี้�ยงดููจากบิิดามารดา 
ย่่อมสามารถเรีียกร้้องสิทิธิทิี่่�จะได้้รับัการอุปุการะ 
เลี้้�ยงดููจากบิิดามารดาได้้ และแม้้ภายหลัังจะ 

2	 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 15 บััญญััติิว่่า สภาพบุุคคลเริ่่�มแต่่เมื่่�อคลอดแล้้วอยู่่�รอดเป็็นทารกและสิ้้�นสุุดลงเมื่่�อตาย  
และทารกในครรภ์์มารดาก็็สามารถมีีสิิทธิิต่่างๆ ได้้ หากว่่าภายหลัังคลอดแล้้วอยู่่�รอดเป็็นทารก
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ปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่า บิ ดา มารดาชอบด้้วย 
กฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุตรและแยกกัันอยู่่�   
ทิ้้�งร้้างกััน หรืือการสมรสจะสิ้้�นสุุดโดยการหย่่า  
ทั้้�งสองฝ่่ายก็็ยัังคงมีีหน้้าที่่�อุุปการะเลี้้�ยงดููบุุตร 
ต่่อไป (ไพโรจน์์ กััมพููสิิริิ, 2560)
	 	 	 2.1.2	 สิิทธิิที่่�จะใช้้ชื่่�อสกุุลของบิิดา 
หรืือมารดา ตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่� 
เกิิดโดยอาศัยัเทคโนโลยีีช่วยการเจริญิพันัธุ์์�ทาง 
การแพทย์์ พ.ศ. 2558 มาตรา 32 ได้้กำำ�หนดให้้ 
บิิดามารดาที่่�ประสงค์์จะมีีบุตร มีี หน้้าที่่�แจ้้ง 
การเกิิดของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนต่่อ 
นายทะเบีียนผู้้�รั บแจ้้งตามกฎหมายว่่าด้้วย 
ทะเบีียนราษฎร หากปรากฏข้้อเท็็จจริิงว่่าสามีี 
หรืือภรรยาดัังกล่่าวถึึงแก่่ความตาย ไม่่อยู่่�  
ในประเทศไทย หรืือไม่่ปรากฏตัวัหลัังคลอดเด็็ก3   
กฎหมายได้้กำำ�หนดให้้หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน  
(ผู้้� คลอดเด็็ก) มีี หน้้าที่่�แจ้้งการเกิิดของเด็็ก  
เมื่่�อแจ้้งการเกิิดแล้้วผลจะเป็็นไปตามประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ มาตรา 1561 ประกอบ 
มาตรา 34 แห่่งพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองเด็็ก 
ที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์� 
ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 คืือ เด็็กที่่�เกิิดจาก 
การตั้้�งครรภ์์แทนจะมีีสิทธิิใช้้ช่ื่�อ สกุุลของบิิดา  
และในกรณีีที่่�บิดิาไม่่ปรากฏ บุตุรมีีสิทิธิใิช้้ชื่่�อสกุลุ 
ของมารดา คำ ำ�ว่่า บิ ดาหรืือมารดาในที่่�น้ี้� คืื อ  
สามีีหรืือภริยิาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะ 
มีีบุุตรนั่่�นเอง
	 	 	 2.1.3	 สิิทธิิที่่�จะได้้รัับการศึึกษา  
การศึึกษาเป็็นสิิทธิิขั้้�นพื้้�นฐานที่่�ได้้มีีการรัับรอง 
ไว้้ในปฏิิญญาสากลว่่าด้้วยสิิทธิิมนุุษยชนข้้อที่่�  
26 ประกอบกับัรัฐัธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย  

พุทุธศักัราช 2560 กำำ�หนดให้้รัฐัมีีหน้้าที่่�ดำำ�เนินิ 
การให้้เด็็กทุุกคนได้้รัับการศึึกษาเป็็นเวลา 
สิิบสองปีี ตั้้ �งแต่่ก่่อนวัยเรีียนจนจบการศึึกษา 
ภาคบัังคัับอย่่างมีีคุณภาพโดยไม่่เก็็บค่่าใช้้จ่่าย  
แต่่สิิทธิิที่่�จะได้้รัับการศึึกษาน้ี้�อยู่่�ในเงื่่�อนไขของ 
สถานะความสามารถของครอบครััวที่่�จะกระทำำ� 
ได้้ด้้วย ดังนั้้�น การที่่�สามีีภริยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย 
ที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร หากเป็็นผู้้�ที่่�มีีสถานะทาง 
การเงิินที่่�ดีี ก็็สามารถที่่�จะให้้เด็็กที่่�เกิิดจากการ 
ตั้้�งครรภ์์แทนซึ่่�งเป็็นบุุตรโดยชอบด้้วยกฎหมาย 
ของตนนั้้�นได้้รัับการศึึกษาที่่�มีีมาตรฐานที่่�สูงูกว่่า 
เกณฑ์์ขั้้�นต่ำำ��ที่่�กฎหมายกำำ�หนดไว้้ได้้
	 	 2.2	สิ ิทธิิตามกฎหมายมรดกของเด็็ก 
ที่่� เกิ ิดจากการตั้้�งครรภ์ ์แทน (surrogacy  
arrangement) 
           การที่่�จะพิิจารณาว่่าเด็็กที่่�เกิิดจากการ 
ตั้้�งครรภ์์แทนมีีสิิทธิิในการได้้รัับมรดกหรืือไม่่  
ต้้องพิิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิิชย์์โดยอนุุโลมตามพระราชบัญญััติ ิ
คุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วย     
การเจริญิพันัธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 มาตรา  
34 ซึ่่�งตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์ได้้ 
กำำ�หนดสิทิธิใินการรัับมรดกไว้้ กล่่าวคืือ เม่ื่�อบิดิา 
หรืือมารดาโดยชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิด 
จากการตั้้�งครรภ์์แทน ถึ ึงแก่่ความตาย หรืือ 
บุุคคลนั้้�นกลายเป็็นคนสาบสููญ มรดกซึ่่�งได้้แก่ ่ 
ทรัพัย์สิินทุกุชนิดของผู้้�ตาย ตลอดทั้้�งสิทิธิหิน้้าที่่� 
และความรัับผิิดชอบต่่างๆ ที่่ �โดยสภาพแล้้ว 
เป็็นการเฉพาะตััวของผู้้�ตายโดยแท้้จะตกทอด 
แก่่ทายาทโดยจะตกทอดทัันทีีที่่�เจ้้ามรดกตาย  
และทายาทไม่่ต้้องแสดงเจตนาสนองรัับแต่ ่

3	 ประกาศสำำ�นักทะเบีียนกลาง เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์วิิธีีการ และเงื่่�อนไขการแจ้้งเกิิดของเด็็กท่ี่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนโดยอาศััยเทคโนโลยีี 
ช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ ข้้อ 1 (3) กำำ�หนดเงื่่�อนไขเพิ่่�มเติิมว่่า ไม่่ปรากฏตััวเกิินกว่่า 15 วััน นัับแต่่เด็็กเกิิด
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อย่่างใด (สุภุาพ สารีีพิมิพ์์, 2556) ซึ่่�งในบทความน้ี้� 
ผู้้�เขีียนจะวิิเคราะห์์เฉพาะการเป็็นทายาทโดย 
ธรรมของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน ทั้้ �งน้ี้�  
การพิจิารณาว่่าเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทน 
มีีความสามารถในการเป็็นทายาทหรืือไม่่  
ในขั้้�นต้้นต้้องพิิจารณาการอยู่่�ในฐานะที่่�จะมีี 
สิิทธิิและหน้้าที่่�อย่่างทายาท (ไพโรจน์์ กััมพููสิิริิ,  
2552) ซึ่่�งแยกอธิิบายเป็็น 2 กรณีี คืือ กรณีีแรก  
สามีีและภริิยา ที่่ �ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์ 
จะมีีบุุตรคนใดคนหนึ่่�งได้้ถึึงแก่่ความตายก่่อน 
เด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนมีีสภาพบุคคล  
(คลอดและอยู่่�รอดเป็็นทารก) กรณีีที่่�สอง สามีี 
และภริยิาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุตุร 
คนใดคนหนึ่่�งได้้ถึึงแก่่ความตายภายหลัังจาก 
เด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนมีีสภาพบุคคล 
ตามกฎหมาย
	 	 	 2.2.1	 สามีีและภริิยาที่่�ชอบด้้วย 
กฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรคนใดคนหนึ่่�ง 
ได้้ถึึงแก่่ความตายก่่อนที่่�เด็็กที่่�เกิิดจากการ 
ตั้้�งครรภ์์แทนมีีสภาพบุุคคลตามกฎหมายนั้้�น  
เด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทนแม้้ว่่ายัังไม่่คลอด 
ออกมา กล่่าวคืือ แม้้ว่่ายัังไม่่มีีสภาพบุุคคลก็็มีี 
สิิทธิิต่่าง ๆ  ได้้ แต่่กฎหมายกำำ�หนดเงื่่�อนไขว่่าสิิ 
ทธิเิหล่่าน้ี้�จะมีีขึ้้�นภายหลังัคลอดและเด็็กจะต้้อง 
มีีสภาพบุคคลตามประมวลกฎหมายแพ่่งและ
พาณิิชย์์ มาตรา 15 ดัังนั้้�น เด็็กในครรภ์์มารดา    
ไม่่ถืือว่่าเป็็นบุคคลตามกฎหมายเพราะยัังไม่ ่
คลอดออกมา ซึ่่�งการคลอดน้ี้� หมายถึึง การที่่�เด็็ก 
พ้้นออกมาจากช่่องคลอดของมารดาโดยสมบูรูณ์์ 
และต้้องออกมาหมดทั้้�งตัวั หากยัังไม่่หลุุดออกมา 
ทั้้�งตัวัก็็ยัังไม่่มีีสภาพบุคคล (วิณัิัฏฐา แสงสุุข และ 
ฐิติิพิร ลิ้้�มแหลมทอง, 2560) ดังนั้้�น จึงเป็็นกรณีี 
กฎหมายประกันัสิทิธิขิองเด็็กในครรภ์์ โดยกำำ�หนด 

เงื่่�อนไขบังัคัับก่่อนไว้้ว่่าหากภายหน้้าคลอดแล้้ว 
อยู่่�รอดเป็็นทารกก็็จะมีีสิิทธิิในการรัับมรดก
	 	 	 กรณีีสิิทธิิของเด็็กในครรภ์์ที่่�มีีสิทธิิ 
ได้้รัับมรดกตามที่่�กล่่าวมาแล้้วนั้้�น หมายความถึึง 
สิิทธิิที่่�จะได้้รัับมรดกของสามีีภริยาที่่�ชอบด้้วย 
กฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุตร ไม่่ใช่่ของหญิงิที่่�รับั 
ตั้้�งครรภ์์แทน  และไม่่ใช่่ชายหรืือหญิิงที่่�บริิจาค 
อสุจุิหิรืือไข่่  เพราะว่่าพระราชบัญญัติัิคุ้้�มครองเด็็ก 
ที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์� 
ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 มาตรา 29 บััญญััติิ  
ไว้้ชััดแจ้้งว่่า เด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนให้้ 
ถืือว่่าเป็็นบุุตรโดยชอบด้้วยกฎหมายของสามีี 
และภริยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายประสงค์์จะมีีบุตร  
แม้้ว่่าสามีีหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�ง 
ประสงค์์จะมีีบุตรได้้ถึึงแก่่ความตายก่่อนเด็็กเกิิด 
ก็็ตาม ทั้้�งน้ี้� สิทธิิดังักล่่าวเป็็นสิทธิิที่่�จะได้้รัับมรดก 
ในภายหน้้าในฐานะทายาทโดยธรรมที่่�เป็็นผู้้� 
สืืบสัันดานโดยผลของกฎหมาย
	 	 	 2.2.2	สามีีและภริิยาที่่�ชอบด้้วย 
กฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรคนใดคนหนึ่่�งได้้ 
ถึึงแก่่ความตายหลัังจากเด็็กที่่�เกิิดจากการ 
ตั้้�งครรภ์์แทนมีีสภาพบุุคคล เม่ื่�อเด็็กที่่�เกิิดจาก 
การตั้้�งครรภ์์แทนคลอดออกมามีีสภาพบุคคล  
เท่่ากัับว่่า เด็็กที่่�เกิดิมาเป็็นผู้้�ทรงสิทิธิิที่่�ชอบธรรม 
ได้้รัับและบัังคัับตามเนื้้�อหาแห่่งสิิทธิิที่่�กฎหมาย 
กำำ�หนดไว้้ คืื อ สิ ทธิิที่่�จะได้้รัับมรดกในฐานะ 
ทายาทโดยธรรม หรืือทายาทผู้้�รัับพิินััยกรรม  
กรณีขีองทายาทโดยธรรมนั้้�น คืือ บุคคลที่่�มีีสิทิธิ ิ
รับัมรดกของผู้้�ตายโดยผลของกฎหมายมิิใช่่โดย 
ผลของพินิัยักรรม (บวรศักัดิ์์� อุวุรรณโณ, 2537) 
ซึ่่�งเม่ื่�อพิิจารณาตามประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิชิย์มาตรา 1629 (1) ประกอบ มาตรา 34  
แห่่งพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััย 
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เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์
พ.ศ. 2558 ทำำ�ให้้เกิดิข้้อสงสัยัว่่า เด็็กที่่�เกิดิจาก 
การตั้้�งครรภ์์แทน ถืื อเป็็นผู้้�สืืบสัันดานที่่�เป็็น 
ทายาทโดยธรรมลำำ�ดับัชั้้�นที่่�  1  หรืือไม่่เมื่่�อพิจิารณา 
ความหมายของ ผู้้�สืืบสัันดาน หมายถึึง บุุคคล 
ผู้้�สืืบสายโลหิิตของเจ้้ามรดกลงไป (พินัิัย ณ นคร,  
2556) และเมื่่�อพิจิารณาประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิิชย์์ มาตรา 1627 ได้้กำำ�หนดให้้บุุตร 
นอกกฎหมายที่่�บิิดารัับรองแล้้ว หรืือบุุตร 
บุุญธรรมนั้้�น  ให้้ถืือว่่าเป็็นผู้้�สืื บสัันดานแห่่ง 
ประมวลกฎหมายน้ี้� ดั ังนั้้�น บุ ุตรที่่�มีีสิิทธิิได้้รัับ 
มรดก ในความหมายของผู้้�สืืบสัันดาน จึึงไม่่ได้้ 
หมายความรวมถึึงบุุตรที่่�สืืบสายโลหิิตเท่่านั้้�น  
แต่่ยัังหมายความรวมถึึงบุุตรบุุญธรรมที่่�ไม่่มีี 
ความสััมพัันธ์์ทางสายโลหิิตด้้วย ดัังนั้้�น ผู้้�เขีียน 
เห็ ็นว่ ่าเมื่่�อพิิจารณาตามเจตนารมณ์์ของ 
พระราชบัญญััติิคุ้้� มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััย 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 มีีขึ้้�นเพื่่�อกำำ�หนดสถานะความเป็็น 
บิดิามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิดิจาก 
การตั้้�งครรภ์์แทนประกอบกัับผลทางกฎหมาย 
ของพระราชบััญญััติิคุ้้� มครองเด็็กที่่�เกิิดโดย 
อาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์� ทางการ 
แพทย์์ พ.ศ. 2558 มาตรา 29 บัญัญัตัิไิว้้ชัดัแจ้้ง 
ว่่า เด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทนให้้ถืือว่่าเป็็น 
บุุตรโดยชอบด้้วยกฎหมายของสามีี  และภริยา 
ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายประสงค์์จะมีีบุตุร จึงถืือได้้ว่่า 
เด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทนเป็็นผู้้�สืืบสัันดาน 
ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา  
1629 (1) ซึ่่ �งเป็็นทายาทโดยธรรมลำำ�ดัับที่่� 1  
ที่่�มีีสิิทธิิได้้รัับมรดกตามกฎหมาย

	 3.	วิ  ิ เคราะห์ ์ผลกระทบของสิ ิทธิ ิตาม 
กฎหมายครอบครััวและมรดกของเด็็กที่่�เกิิดจาก 
การตั้้�งครรภ์์แทนกรณีีที่่�มีีการตั้้�งครรภ์์ซ้ ้อน  
(superfetation)
	 ภาวะกรณีีตั้้�งครรภ์์ซ้้อนในแม่่อุ้้�มบุุญ คืือ การ 
ที่่�หญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทน เกิดิภาวะตกไข่่หลังัจาก 
ที่่�เสร็็จสิ้้�นกระบวนการตั้้�งครรภ์์แทน  เมื่่�อหญิิง 
ที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทน (แม่่อุ้้�มบุญุ) มีีเพศสัมัพันัธ์กับั 
สามีีตามกฎหมายหรืือโดยพฤตินิัยัของตน ก่อให้้ 
เกิิดการปฏิิสนธิิขึ้้�นระหว่่างไข่่ของแม่่อุ้้�มบุุญกัับ 
อสุุจิิของสามีีของแม่่อุ้้�มบุุญ ภ ายหลัังปฏิิสนธิ 
ทำำ�ให้้เกิดิการตั้้�งครรภ์์แฝดขึ้้�น แต่่เด็็กที่่�เกิดิจาก 
การปฏิิสนธิในภายหลัังเป็็นบุตรตามความจริิง  
(ถืือตามหลักัสายโลหิติ) ของแม่่อุ้้�มบุญุโดยแท้้จริงิ
	 เม่ื่�อพิจิารณาถึึงกระบวนการทางเทคโนโลยีี 
ช่ ่ วยการ เจริิญพัันธุ์์�  ทางการแพทย์ ์ตาม 
พระราชบััญญััติิคุ้้� มครองเด็็กที่่� เกิิดขึ้้ �นจาก 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 ประกอบประกาศสำำ�นักทะเบีียนกลาง  
เรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ วิ ธีีการ และเง่ื่�อนไขของการ 
แจ้้งเกิิดของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน  
โดยอาศััยเทคโนโลยีี ช่ ่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทาง 
การแพทย์์   ข้อ  1  ได้้กำำ�หนดกระบวนการภายหลังั 
การคลอด กรณีีสามีีหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วย 
กฎหมายซึ่่�งประสงค์์จะให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทน  
หากบุุคคลดัังกล่่าวตายหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน  
(ผู้้�คลอดเด็็ก) ต้องทำำ�หน้้าที่่�แจ้้งเกิดิ หรืือเจ้้าบ้้าน 
ของสถานพยาบาลที่่�ทำำ�คลอดเด็็กกรณีีบุุคคล 
ที่่�กล่่าวมาก่่อนหน้้ามิิอาจทำำ�หน้้าที่่�เป็็นผู้้�ทำ ำ� 
หน้้าที่่�แจ้้งเกิดิได้้ โดยประกอบด้้วยหลักัฐานที่่�ใช้้ 
ในการประกอบการแจ้้งเกิดิ คืือ สถานที่่�แจ้้งเกิดิ 
บััตรประจำำ�ตััวผู้้�แจ้้ง สำำ�เนาบััตรประจำำ�ตััวหรืือ 
เอกสารแสดงตััวของสามีีและภริยาซึ่่�งประสงค์ ์
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ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกรณีีที่่�มอบให้้ผู้้�อื่ ่�นมา 
แจ้้งเกิิดแทน สำำ�เนาทะเบีียนบ้านฉบัับเจ้้าบ้้านที่่� 
จะเพิ่่�มชื่่�อเด็็กเข้้าไปในทะเบีียนบ้้าน  หลัักฐาน 
การจดทะเบีียนสมรส หนัังสืือเดิินทาง เอกสาร 
ข้้อตกลงการตั้้�งครรภ์์แทน  หนัังสืือการเกิิด  
(ท.ร.1/1) ผู้้� เขีียนตั้้�งข้้อสัังเกตว่่า การแจ้้งเกิิด 
ดัังกล่่าวไม่่ปรากฏหลัักฐานการตรวจรหััสทาง 
พัันธุ์์�กรรม (DNA) เพราะการตรวจรหััสทาง 
พัันธุกรรม (DNA) หากไม่่มีีการแจ้้งต่่อแพทย์์ 
ให้้ทำำ�การตรวจ แพทย์์จะนำำ�เลืือดไปตรวจโดย 
พลการไม่่ได้้ ทำำ�ให้้เมื่่�อหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์แทนเกิิด 
จากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อนในระยะเวลาที่่�ใกล้้เคีียงกับั 
การที่่�เกิิดตััวอ่่อนจากการตั้้�งครรภ์์แทน หญิิงที่่� 
ตั้้�งครรภ์์แทนจะไม่่มีีทางทราบได้้เลยว่่าเด็็กที่่� 
เกิิดเป็็นบุุตรของตนตามความเป็็นจริิงด้้วย ซึ่่ �ง 
ผู้้�เขีียนได้้วิิเคราะห์์ผลกระทบสิิทธิิที่่�เกี่่�ยวกัับ 
ครอบครััวและมรดกของเด็็กที่่�เกิิดขึ้้�นจากการ 
ตั้้�งครรภ์์ซ้้อนในแม่่อุ้้�มบุุญ ดัังนี้้�
	 	 3.1	ผลกระทบของสิิทธิิตามกฎหมาย 
ครอบครััวของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน 
ที่่�มีีการตั้้�งครรภ์์ซ้้อน (superfetation)  
	 	 ผลกระทบในเ ร่ื่� อง สิิทธิิที่่� จะได้ ้ รัับ 
การอุุปการะเลี้้�ยงดูู เมื่่�อพิิจารณาถึึงหน้้าที่่� 
ในการอุุปการะเลี้้�ยงดููบุุตรโดยทั่่�วไป หมายถึึง  
การจััดหาอาหาร เครื่่�องนุ่่�งห่่ม ที่่ �อยู่่�อาศััยและ 
การรัักษาพยาบาล ทั้้�งนี้้� ยัังหมายความรวมถึึง 
หน้้าที่่�ในการปกป้้องคุ้้�มครองบุตุรทั้้�งทางร่่างกาย 
และจิิตใจ (physical and mental protection)  
(ประสพสุุข บุุญเดช, 2561) จึึงเป็็นสิิทธิิที่่�สำำ�คััญ 
ที่่�ทำำ�ให้้เด็็กมีีชีีวิตรอดในช่วงวััยที่่�ไม่่สามารถดูแล 
ตนเองได้้  การพิิจารณาว่่าใครเป็็นผู้้�ทรงในสิทิธิน้ิี้� 
จึึงเป็็นเร่ื่�องสำำ�คัญั ซึ่่�งตามประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิิชย์์ มาตรา 1564 ที่่ �กำำ�หนดให้้บิิดา 

มารดาจำำ�ต้้องอุุปการะเลี้้�ยงดููและให้้การศึึกษา 
ตามสมควรแก่่บุุตรในระหว่่างเป็็นผู้้�เยาว์์น้ี้�  บิดา 
มารดาในที่่�นี้้�หมายความถึึง บิ ิดาโดยชอบด้้วย 
กฎหมายเท่่านั้้�น ส่ ่วนมารดานั้้�นตามประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์มาตรา 1546 ได้้กำำ�หนด 
ให้้ถืือว่่า เด็็กทุุกคนที่่�เกิิดมาเป็็นบุตรโดยชอบด้้วย 
กฎหมายของมารดาเสมอ เมื่่�อเกิิดการตั้้�งครรภ์์ 
ซ้้อนเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อนเป็็นบุุตร 
โดยชอบด้้วยกฎหมายของหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทน 
ไม่่ใช่่เป็็นบุตรโดยชอบด้้วยกฎหมายของสามีี 
และภริิยาโดยชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะ 
มีีบุุตร ทำำ�ให้้กรณีีที่่�หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนมีีลููก 
ฝาแฝด จำ ำ�เป็็นต้้องมีีกระบวนการตรวจสอบ 
โดยอาศัยัเทคโนโลยีีการแพทย์์เข้้าช่่วยในขั้้�นตอน 
ภายหลัังจากที่่�เด็็กคลอด ดัังนั้้�น ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า  
การแจ้้งเกิิดตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็ก 
ที่่�เกิิดขึ้้�นจากเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�  
ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 โดยปราศจากการ 
ตรวจสอบรหััสทางพัันธุุกรรม (DNA) ส่ ่งผลให้ ้
สิิทธิิในทางกฎหมายครอบครััวและมรดกที่่�เด็็ก 
ได้้รัับเป็็นการได้้มาที่่�ไม่่มีีความชอบธรรมแห่่ง 
สิิทธิิ เพราะว่่าเด็็กที่่�เกิิดจากการปฏิิสนธิิตาม 
ธรรมชาติิต้้องบัังคับัการให้้เป็็นไปตามประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์เท่่านั้้�น กล่่าวคืือ เด็็กที่่� 
เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อนเป็็นบุตุรโดยชอบด้้วย 
กฎหมายของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน  แต่่การ 
แจ้้งเกิิดโดยปราศจากการตรวจสอบทางรหััส 
พัันธุุกรรม (DNA) ทำ ำ�ให้้เด็็กที่่�เกิิดจากการ 
ตั้้�งครรภ์์ซ้้อนตกอยู่่�ในบัังคัับของ มาตรา 29  
แห่่งพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดขึ้้�นจาก 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 เนื่่�องจากการสำำ�คัญัผิดิในข้อเท็็จจริงิ 
ทำำ�ให้้มีีการเลืือกบัังคัับใช้้กฎหมายไม่่ตรงตาม 
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สิิทธิิของเด็็กที่่�เกิิดขึ้้�นมาจากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อน 
ทำำ�ให้้เกิดิการละเมิดิสิทิธิโิดยขาดเจตนา กล่่าวคืือ  
เป็็นการตัดัความสััมพันัธ์ทางกฎหมายครอบครัวั 
และมรดกจากหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนโดยมิชิอบ 
ด้้วยกฎหมาย ทำำ�ให้้เด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์ 
ซ้้อนเป็็นบุตรโดยชอบด้้วยกฎหมายของสามีี 
หรืือภรรยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุตร หากสามีีหรืือ 
ภรรยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุตรทราบข้้อเท็็จจริิงว่่า 
เป็็นเด็็กที่่�เกิิดเป็็นบุตรที่่�มีีความสััมพัันธ์์ทาง 
สายโลหิิตกัับหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน ก็็คงจะไม่ ่
อุุปการะเลี้้�ยงดูู เพราะว่่าสามีีภรรยาที่่�ประสงค์์ 
จะมีีบุุตร มีีหน้้าที่่�ตามกฎหมายในการอุุปการะ 
เลี้้�ยงดููบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของตนเท่่านั้้�น       
ไม่่มีีหน้้าที่่�อุุปการะเล้ี้�ยงดููเด็็กที่่�เกิิดจากการ 
ตั้้�งครรภ์์ซ้้อนแต่่อย่่างใด
	 	 ผลกระทบประการต่่อมา ผลกระทบ 
ต่่อสิิทธิิที่่�จะใช้้ช่ื่�อสกุุลของบิิดาหรืือมารดา 
หากพิิจารณาตามพระราชบััญญััติิชื่่�อบุุคคล  
พ.ศ. 2505 มาตรา 4 วรรคสามประกอบมาตรา 5  
บัังคัับให้้คนไทยต้้องมีีชื่�อสกุุล และประมวล 
กฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์ มาตรา 1561 กำำ�หนด 
ให้้บุุตรมีีสิิทธิิใช้้ชื่่�อสกุุลของบิิดา ในกรณีีที่่�บิิดา        
ไม่่ปรากฏให้้ใช้้ชื่่�อสกุุลของมารดา แต่่เมื่่�อเด็็กที่่� 
เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อน  หากในขั้้�นตอนของ 
การแจ้้งเกิิด ไม่่มีีการทราบข้้อเท็็จจริิงว่่าเด็็กที่่� 
เกิิดออกมามิิใช่่เด็็กที่่�เกิิดโดยเทคโนโลยีีช่่วย 
การเจริิญพัันธุ์์� ทางการแพทย์์ แต่่เป็็นเด็็กที่่� 
เกิดิจากการปฏิิสนธิติามธรรมชาติริะหว่่างหญิงิ 
ที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนกับัสามีีของหญิงินั้้�น ทำำ�ให้้เกิดิ 
การสำำ�คัญัผิดิในข้อเท็็จจริงิทำำ�ให้้ชื่่�อสกุลุของเด็็ก 
ที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อนใช้้ชื่่�อสกุุลของสามีี 
และภริยิาโดยชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะให้้ 
มีีการตั้้�งครรภ์์แทน  (ผู้้�ว่่าจ้้างให้้อุ้้�มบุุญ) ซึ่่ �งไม่่ 

ถููกต้้องตามกฎหมาย
	 	 ผลกระทบประการสุุดท้้าย ผลกระทบ 
เกี่่�ยวกัับสิิทธิิที่่�จะได้้รัับการศึึกษา เป็็นสิิทธิิขั้้�น 
พื้้�นฐานที่่�เด็็กทุุกคนควรจะได้้รับั ทั้้�งน้ี้� ขึ้้�นอยู่่�กับั 
ฐานะทางเศรษฐกิิจทางครอบครััวของเด็็กด้้วย 
เช่่นกัน แม้้ถึึงว่่าจะปรากฏข้อเท็็จจริงิว่่าสามีีหรืือ 
ภริิยาโดยชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร  
มีีฐานะทางเศรษฐกิจิที่่�ดีีกว่่าหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์ 
แทน  แต่่ก็็ไม่่มีีหน้้าที่่�ตามกฎหมายต้้องแบกรัับ 
ภาระในการเลี้้�ยงดููเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อน  
เพราะเหตุุสำำ�คััญผิิดในข้้อเท็็จจริิงว่่า เป็็นเด็็กที่่� 
เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน เนื่่�องจากเด็็กที่่�เกิดิจาก 
การตั้้�งครรภ์์ซ้้อนไม่่ได้้เป็็นผู้้�ทรงสิทิธิทิี่่�จะได้้รับั 
การช่่วยเหลืือในค่าศึึกษาเล่่าเรีียนต่างๆ ตามที่่� 
กฎหมายกำำ�หนด
	 	 3.2	ผลกระทบของสิิทธิิตามกฎหมาย 
มรดกของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�มีี 
ภาวะตั้้�งครรภ์์ซ้้อน (superfetation)  
	 	 ผู้้�ที่่ �จะเป็ ็นทายาทโดยธรรมได้้ตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา  
1603 วรรคสอง นั้้ �น น อกจากจะต้้องมีีสภาพ 
บุุคคลแล้้ว ยั ังต้้องเป็็นผู้้�ที่่ �มีีสิิทธิิที่่�จะได้้รัับ 
มรดกด้้วย กล่่าวคืือ ต้้องเป็็นทายาทโดยธรรม 
ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา  
1629 ซึ่่ �งทายาทโดยธรรมลำำ�ดัับที่่�หนึ่่�ง ตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์ มาตรา 1629  
(1) ที่่�มีีสิทิธิใินการได้้รัับมรดก ในฐานะผู้้�สืืบสัันดาน  
กล่่าวคืือ เป็็นผู้้�สืืบสายโลหิิตโดยตรงลงมาจาก 
เจ้้ามรดกอันัได้้แก่่ ลูกู หลาน เหลน จนขาดสาย  
(วิิณััฏฐา แสงสุุข, 2559) ดัังนั้้�น เด็็กที่่�เกิิดจาก            
การตั้้�งครรภ์์ซ้้อนจึึงถืือว่่าเป็็นผู้้�สืืบสัันดานของ 
หญิิงอื่่�นที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน  แต่่ไม่่ได้้เป็็นผู้้�สืืบ 
สันัดานของสามีีและภรรยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย 
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ซึ่่�งประสงค์์จะมีีบุุตรแต่่อย่่างใด ทำ ำ�ให้้เกิิด 
ผลกระทบในสิทธิิการรัับมรดกซึ่่�งมีีสาเหตุุจาก 
การสำำ�คัญัผิดิในข้อเท็็จจริงิว่่าเด็็กที่่�เกิดิจากการ 
ตั้้�งครรภ์์ซ้้อนเป็็นบุตุรโดยชอบด้้วยกฎหมายของ 
สามีีหรืือภริยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุตร (ผู้้�ว่่าจ้้าง 
อุ้้�มบุุญ) ที่่ �เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน  และหาก 
ภายหน้้า สามีี ภริยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุตรได้้ถึึงแก่่ 
ความตายก่่อนที่่�เด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทน  
และเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อนคลอดออกมา 
และแพทย์์ไม่่ดำำ�เนิินการการตรวจรหััสทาง 
พัันธุุกรรม (DNA) ก็็จะสร้้างความผิิดพลาดต่่อ 
การพิสิูจูน์์ความเป็็นทายาทอย่่างมาก ส่งผลให้้ 
เด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อนมีีสิทธิิได้้รัับมรดก 
ของสามีีภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร
	 	 ดังันั้้�น หากสามีีภริยิาที่่�ประสงค์์จะมีีบุตุร 
ถึึงแก่่ความตาย ซึ่่ �งตามประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิชิย์หลังัจากที่่�เจ้้ามรดกตาย มรดกของ 
ผู้้�ตายจะตกทอดมาแก่่เด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์ 
ซ้้อน และเป็็นการตกทอดทัันทีีขณะที่่�เจ้้ามรดก 
ถึึงแก่่ความตาย ทำำ�ให้้เป็็นการตกทอดแก่่บุคุคล 
ที่่�ไม่่มีีสิทิธิติามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์  
เพราะว่่าเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อนไม่่ได้้เป็็น 
ทายาทโดยธรรมที่่�เป็็นผู้้�สืื บสัันดานของสามีี  
ภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรแต่่อย่่างใด และยัังถืือ 
ได้้ว่่าเป็็นการละเมิิดสิิทธิิของเด็็กที่่�เกิิดการจาก 
ตั้้�งครรภ์์แทน  เพราะตามกฎหมายมรดกเมื่่�อมีี 
ทายาทลำำ�ดับัเดีียวกัันหลายคน และมีีความใกล้้ชิิด 
เป็็นทายาทชั้้�นบุตรเหมืือนกัน  กฎหมายก็็จะ 
แบ่่งสัันปัันส่่วนคนล่่ะเท่่าๆ กััน การแบ่่งมรดก 
ดัังกล่่าวถืือว่่าไม่่ชอบด้้วยกฎหมาย

	บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

	 การตั้้�งครรภ์์ซ้้อนในหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์แทน  
คืือ การที่่�หญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์แทนได้้มีีการตกไข่ ่ 
ภายหลัังจากการไข่่ที่่�ได้้รัับการปฏิิสนธิิในห้้อง 
ปฏิิบัตัิกิารได้้ฝัังตััวในมดลููกแล้้ว เมื่่�อไข่่ที่่�เพิ่่�งตก 
ในภายหลัังได้้ปฏิิสนธิิกัับอสุุจิิของสามีีของหญิิง 
ที่่�ตั้้�งครรภ์์แทนทำำ�ให้้เกิดิฝาแฝดในท้องเดีียวกันั  
ซึ่่�งคนหนึ่่�งเกิิดจากเทคโนโลยีีช่วยการเจริญิพันัธุ์์� 
ทางการแพทย์์ และอีีกคนหนึ่่�งเกิิดจากการ 
ปฏิิสนธิทางธรรมชาติ ิโดยฝาแฝดในท้องหญิงิที่่� 
รัับตั้้�งครรภ์์แทนนั้้�น มีี กฎหมายมาบัังคัับใช้ ้
แตกต่่างกััน กล่่าวคืือ สิทิธิิตามกฎหมายครอบครัวั 
และมรดกของทารกที่่�เกิิดจากเทคโนโลยีีช่่วย 
การเจริิญพัันธุ์์� ทางการแพทย์์บัังคัับใช้้ตาม 
พระราชบััญญััติิคุ้้� มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััย 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 และสิิทธิิตามกฎหมายครอบครััว 
และมรดกของเด็็กที่่�เกิิดจากการปฏิิสนธิิทาง 
ธรรมชาติิบัังคัับใช้้ตามประมวลกฎหมายแพ่่ง 
และพาณิชิย์ แต่่เมื่่�อเด็็กทั้้�งสองคนคลอดออกมา 
เกิิดการสำำ�คััญผิิดในข้้อเท็็จจริิงขึ้้�น ทำ ำ�ให้้เด็็กที่่� 
เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อนตกอยู่่�ในบังคัับของ 
พระราชบััญญััติิคุ้้� มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััย 
เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์ 
พ.ศ. 2558 ก่ ่อให้้เกิิดการบัังคัับใช้้กฎหมาย 
ไม่่ถููกต้้องตามข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�น และส่่งผลให้้ 
ทารกที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์ซ้้อนถููกพรากจาก 
พ่่อแม่่ที่่�แท้้จริิงและได้้รัับสิิทธิิตามกฎหมาย 
ครอบครัวัและมรดกที่่�เป็็นการละเมิดิและกระทบ 
ต่่อสิทิธิใินกฎหมายครอบครััวและมรดกของเด็็ก 
ที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์� 
ทางการแพทย์์ 
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	 ผู้้�เขีียนจึึงขอเสนอแนะว่่า แพทย์์ควรทำำ�การ 
ตรวจรหััสทางพัันธุกุรรมบนพื้้�นฐานความยินิยอม 
ของบุุคคลที่่� เกี่่�ยวข้ ้องทุุกฝ่ ่ายกรณีีที่่�มีีการ 
ตั้้�งครรภ์์เป็็นฝาแฝด กล่่าวคืือ ต้้องได้้รัับความ 
ยิินยอมจาก สามีีและภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร  
(ผู้้�ว่่าจ้้างอุ้้�มบุุญ) และหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน  
(แม่่อุ้้�มบุญุ) เพ่ื่�อป้้องกันัการสำำ�คัญัผิดิในข้อเท็็จจริงิ 
ที่่�เกิิดขึ้้�น  และการตรวจรหััสทางพัันธุุกรรม 
ภายหลัังการคลอดของเด็็กเป็็นสิ่่�งที่่�สำำ�คัญ  
แม้้ถึึงว่่าการตั้้�งครรภ์์ซ้้อนจะเกิิดขึ้้�นยากมากใน 
มนุษุย์์ แต่่ไม่่ได้้หมายความว่่าจะไม่่มีีทางเกิดิขึ้้�น  
ในฐานะที่่�ประเทศไทยอยู่่� ในระบบประมวล 
กฎหมาย และในฐานะนัักนิิติิศาสตร์์ จำ ำ�เป็็น 
อย่่างยิ่่�งที่่�ต้้องบััญญััติิมาตรการทางกฎหมายที่่� 
รััดกุุมและครอบคลุุมทุุกๆ กรณีีของข้้อเท็็จจริิง 
ที่่�จะเกิิดขึ้้�นภายหน้้าให้้มากที่่�สุุดเท่่าที่่�จะทำำ�ได้้
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