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บทคัดย่อ
	 ประเทศไทยได้ตราพระราชบัญญัตคิุม้ครองเดก็ทีเ่กิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยในการเจรญิพนัธุท์างการแพทย ์พ.ศ. 

2558 ขึ้นเพื่อรองรับการตั้งครรภ์แทน โดยมีการคุ้มครองสิทธิเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน แต่ยังไม่สามารถให้ความคุ้มครอง

สิทธิเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์ที่มีลักษณะเฉพาะอันแตกต่างจากเด็กทั่วไปได้สมบูรณ์ เกิดเป็นประเด็นปัญหาความไม่สอดคล้อง

กบัอนสุญัญาวา่ดว้ยสทิธเิดก็ทีป่ระเทศไทยเปน็ภาคแีละมพีนัธกรณทีีต่อ้งปฏบิตัติาม และเปน็ประเดน็ปญัหาการใหค้วามคุม้ครอง

สิทธิเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน ทั้งปัญหาการคุ้มครองสิทธิในการอยู่รอด สิทธิที่จะได้รับการปกป้องคุ้มครอง  สิทธิที่จะได้รับ

การพัฒนา สิทธิในการมีส่วนร่วม รวมทั้งประเด็นปัญหากรณีที่ส่งผลให้เด็กต้องตกอยู่ในสภาวะเสี่ยงต่อการได้รับประโยชน์สูงสุด

และเสี่ยงต่อการได้รับความคุ้มครองตามสิทธิเด็กทั้งปวง อันเป็นผลจากบทบัญญัติของกฎหมายที่ตราขึ้น จึงมีความจำ�เป็นที่จะ

ต้องปรับแก้บทบัญญัติให้สามารถคุ้มครองสิทธิเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนโดยมุ่งประโยชน์สูงสุดของเด็กและสอดคล้องกับ

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กที่ไทยเป็นภาคี

คำ�สำ�คัญ: สิทธิเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน  การคุ้มครองสิทธิเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน  การตั้งครรภ์แทน  
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Abstract 
	 Protection of a child born by Medically Assisted Reproductive Technology Act, B.E. 2558 has been 

enacted in order to support surrogacy which has been providing a protection for the rights of surrogate child. 

However, the protection cannot thoroughly cover the rights of the child whose properties are different from an 

ordinary one. This is inconsistent with the Convention of the Rights of the Child in Thailand whose country is a 

contracting state. Thus, its citizens are obliged to conform to the rule. This has caused problems in protecting 

the rights of surrogate child including rights to survival, rights to protection, rights to development, rights to 

participation. as well as has caused the surrogate child risks to receive the best interest of the child and to 

be protected under all other rights of the child. As all those were the result of the enacted law, therefore, it 

is compulsory to amend the Act to protect the rights of the surrogate child with an aim for the best interest 

of the child and a consistency to the Convention of the Rights of the Child in which Thailand is a contracting 

state.
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บทนำ�
	 ประเทศไทยเป็นหน่ึงในประเทศท่ีอนุญาตให้มีการ
ต้ังครรภ์แทนอย่างถูกต้องตามกฎหมาย มีพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธุ์
ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ใช้บังคับ เพ่ือกำ�หนดหลักเกณฑ์ 
วิธีการ เง่ือนไขการต้ังครรภ์แทน กำ�หนดข้อห้ามเพ่ือควบคุม
การดำ�เนินการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการ
แพทย์ และเพ่ือให้ความคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ แต่ด้วยการให้กำ�เนิดเด็ก
ด้วยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยเฉพาะ
อย่างย่ิงการต้ังครรภ์แทนน้ัน เป็นกรณีท่ีมีความซับซ้อน ปัญหา
ต่าง ๆ ท่ีหากได้เกิดมีข้ึนในช่วงระยะเวลาการต้ังครรภ์แทน 
ช่วงใกล้คลอด และหลังคลอด สามารถก่อให้เกิดผลกระทบ
ต่อเด็กได้ท้ังส้ิน ขณะท่ีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 
2558 ได้ใช้บังคับมาเพียง 6 ปี และมีบทบัญญัติท่ีเก่ียวกับการ
คุ้มครองเด็กเพียง 6 มาตรา กอปรกับประเทศไทยได้ลงนาม
ภาคยานุวัติสารรับรองอนุสัญญาสิทธิเด็กแห่งสหประชาชาติ 
(Convention on the Rights of the Child) ต้ังแต่ปี พ.ศ. 
2535 ดังน้ัน กฎหมายไทยจึงต้องสามารถให้ความคุ้มครองสิทธิ
และปกป้องผลประโยชน์สูงสุดของเด็กตามหลักสิทธิเด็กและตาม
บทบัญญัติแห่งอนุสัญญา โดยคุ้มครองท้ังเด็กท่ัวไปและเด็กท่ีมี
ความแตกต่างในมิติต่าง ๆ  อันหมายรวมถึงเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุด้วย เพ่ือให้มีการคุ้มครองสิทธิ
เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ีสมบูรณ์ย่ิงข้ึน อันจะส่งผลให้
สิทธิของเด็กท่ีเกิดมาโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุ
น้ันสอดคล้องและเหมาะสมกับสภาพสังคมท่ีมีการเปล่ียนแปลง

และพัฒนาการของเทคโนโลยีทางการแพทย์ท่ีช่วยในการ 
ต้ังครรภ์แทน ผู้เขียนจึงได้ศึกษาการวางหลักของกฎหมายใน 
ต่างประเทศ โดยศึกษากฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการต้ังครรภ์แทน
ในประเทศอังกฤษ สหรัฐอเมริกาในมลรัฐท่ีมีกฎหมายรับรอง
การต้ังครรภ์แทน ได้แก่ มลรัฐเวอร์จิเนีย มลรัฐนิวแฮมป์เชียร์ 
มลรัฐฟลอริดาและมลรัฐแคลิฟอร์เนีย ประเทศเนเธอร์แลนด์ 
และประเทศท่ีไม่มีกฎหมายรับรองการต้ังครรภ์แทน เช่น 
ประเทศฝร่ังเศส เปรียบเทียบกับกฎหมายไทยแล้ววิเคราะห์ 
สังเคราะห์ในประเด็นหลักการคุ้มครองสิทธิเด็ก ความสอดคล้อง
กับอนุสัญญาท่ีไทยมีพันธกรณี และข้อเสนอแนะท่ีสอดคล้อง
กับการคุ้มครองสิทธิเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน เพ่ือนำ�ไป
สู่การปรับแก้หรือพัฒนากฎหมายไทยให้สามารถคุ้มครองสิทธิ
เด็กและปกป้องผลประโยชน์สูงสุดของเด็กได้ครอบคลุมย่ิงข้ึน 

วัตถุประสงค์การวิจัย
	 1. เพ่ือศึกษาสิทธิของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยในการเจริญพันธ์ุตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ในประเทศไทย
ในประเด็นการคุ้มครองสิทธิของเด็ก
	 2. เพ่ือศึกษากฎหมายท่ีบัญญัติเก่ียวข้องกับสิทธิของ
เด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุตามพระราช
บัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุ
ทางการแพทย์ในประเทศไทย ในประเด็นการคุ้มครองสิทธิของ
เด็ก

	 3. เพ่ือวิเคราะห์ปัญหาของกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับ

การคุ้มครองสิทธิของเด็กท่ีเกิดโดยการใช้เทคโนโลยีช่วยใน

การต้ังครรภ์ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
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เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ในประเทศไทยโดย

เปรียบเทียบกับกฎหมายประเทศอังกฤษ ฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกา

และเนเธอร์แลนด์	

	   4. เพ่ือเสนอแนวทางในการแก้ไข ปรับปรุง กฎหมาย

ท่ีเก่ียวกับสิทธิของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการ 

เจริญพันธุ์ทางการแพทย์

ขอบเขตการวิจัย
	   การศึกษาวิจัยกำ�หนดขอบเขตการศึกษาครอบคลุม

ถึงแนวความคิดว่าด้วยเร่ืองของสิทธิของเด็ก ซ่ึงรวมถึงสิทธิ 

ในการอยู่รอด สิทธิในการได้รับการปกป้องคุ้มครอง สิทธิในการ 

ได้รับการพัฒนา และสิทธิในการมีส่วนร่วม อันเป็นการจำ�แนก

สิทธิเด็กตามสาระสำ�คัญเก่ียวกับสิทธิพ้ืนฐานของเด็กตาม

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เพ่ือวิเคราะห์ถึงปัญหาตลอดจน 

ผลกระทบท่ีเก่ียวกับสิทธิดังกล่าวของเด็ก แล้วจึงนำ�ข้อมูลท่ีได้

มาวิเคราะห์เปรียบเทียบขอบเขต คำ�นิยาม การบังคับใช้กับเด็ก

ท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุระหว่างกฎหมาย

ไทยและกฎหมายต่างประเทศท่ีมีกฎหมายอนุญาตให้มีการ 

ต้ังครรภ์แทนได้ เพ่ือให้ทราบแนวทางในการพัฒนา ปรับปรุง 

แก้ไขพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์และสังเคราะห์เป็นข้อเสนอ

แนะต่อไป

ทบทวนวรรณกรรม
	   หลักผลประโยชน์สูงสุดต่อเด็กนั้นเป็นหลักการ

ท่ีต้องได้รับการยึดถืออย่างเคร่งครัดโดยผู้มีส่วนได้ส่วนเสีย 

ทุกฝ่ายในการพิจารณาตัดสินใจดำ�เนินการใด ๆ  ต่อเด็ก กล่าวคือ

ผลของการตัดสินใจต่อเหตุการณ์ใด ๆ ซ่ึงจะส่งผลกระทบต่อ

ผลประโยชน์ต่อเด็กน้ัน ต้องผ่านการพิจารณาจากการคำ�นึง

ถึงทุกองค์ประกอบเพ่ือประกันสิทธิเด็กอย่างมีประสิทธิภาพ  

มีการพิจารณาถึงความสำ�คัญทางสังคม วัฒนธรรมควบคู่ไปกับ

ผลประโยชน์สูงสุดต่อเด็ก โดยมีคณะกรรมการด้านสิทธิเด็กเผย

แพร่ความคิดเห็นเก่ียวกับบทความท่ีน่าสนใจ มีวัตถุประสงค์

เพ่ือรองรับการทำ�ความเข้าใจร่วมกันของหลักการประโยชน์

สูงสุดของเด็ก โดยได้เสนอการประเมินและกำ�หนดประโยชน์

สูงสุดของเด็กด้วยองค์ประกอบเจ็ดประการท่ีควรพิจารณาเม่ือ

ต้องมีการตัดสินใจเก่ียวกับประโยชน์สูงสุดต่อเด็ก ไม่ว่าจะเป็น

มุมมองของเด็ก ตัวตนของเด็ก การรักษาสภาพแวดล้อมของ

ครอบครัวและการรักษาความสัมพันธ์ การดูแลการคุ้มครอง

และความปลอดภัยของเด็ก สถานการณ์ความเปราะบาง สิทธิ

ของเด็กเพ่ือสุขภาพและสิทธิเด็กเพ่ือการศึกษา แต่ละองค์

ประกอบเหล่าน้ีมีรายละเอียดในความคิดเห็นและควรมีคำ�

แนะนำ�ท่ีชัดเจนสำ�หรับวิชาชีพท่ีเก่ียวข้องกับเด็กในประเทศ

ต่าง ๆ (Skivenes, & Sørsdal, 2018)

	   หลักความเสมอภาคมีความใกล้ชิดกับหลักเสรีภาพ

เน่ืองจากเป็นหลักการท่ีจะทำ�ให้การใช้เสรีภาพเป็นไปอย่าง

เสมอกันทุกคน แต่เสรีภาพสามารถใช้ได้กับบุคคลเพียงบางคน  

คนบางกลุ่มบางคนเข้าถึงไม่ได้ แต่ในกรณีดังกล่าวน้ันไม่ถือว่ามี

เสรีภาพแต่ประการใด ความเสมอภาคจึงเป็นฐานของเสรีภาพ

และเป็นหลักประกันในการทำ�ให้เสรีภาพเกิดข้ึนได้จริง ดังน้ัน

หลักความเสมอภาคภายใต้กฎหมายจึงเป็นหลักการท่ีทำ�ให้มี

การปฏิบัติต่อบุคคลท่ี เก่ียวข้องกับเร่ืองน้ัน ๆ อย่างเท่าเทียม

กันหรือไม่เลือกปฏิบัติ (Non-discrimination) ท้ังน้ีการปฏิบัติ

ตามหลักความเสมอภาคน้ันจะต้องปฏิบัติต่อส่ิงท่ีมีสาระสำ�คัญ

เหมือนกันอย่างเท่าเทียมกัน และจะต้องปฏิบัติต่อส่ิงท่ีมีสาระ

สำ�คัญแตกต่างกันให้แตกต่างกันไปตามลักษณะของเร่ืองน้ัน ๆ  

จึงจะทำ�ให้เกิดความยุติธรรมภายใต้หลักความเสมอภาคข้ึนได้ 

(Somkit, 2000)

	 หลักการวีโรนาเป็นหลักการท่ีมีจุดเร่ิมต้นมาจาก

แนวคิดท่ีว่า เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนย่อมถือว่าเป็นเด็ก 

ท่ีต้องได้รับความคุ้มครองสิทธิตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก

เช่นกัน แต่ด้วยความแตกต่างบางประการระหว่างเด็กท่ีเกิด

จากการต้ังครรภ์แทนกับเด็กท่ัวไป ส่งผลให้มีการอภิปราย 

พิเคราะห์ และพัฒนาประเด็นสิทธิเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์

แทน กระท่ังได้รับการพัฒนาเป็นหลักการ Verona (Verona 

Principle) ซ่ึงเป็นหลักการเก่ียวกับสิทธิเด็กท่ีเกิดจากการต้ัง

ครรภ์แทนโดยเฉพาะ และมีการรวบรวม ตีพิมพ์ และเผยแพร่

เม่ือเดือนกุมภาพันธ์ปี พ.ศ. 2564 โดยมีพัฒนาการมาจากหลัก

การในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ท้ังน้ีเพ่ือประเทศท่ีมีกฎหมาย

ท่ีเก่ียวข้องกับการต้ังครรภ์แทนได้นำ�หลักการอันมีการกำ�หนด

ข้ึนโดยผ่านการไตร่ตรองถึงการพิจารณาทางจริยธรรมของการ

ต้ังครรภ์แทนโดยไม่มีการดูหม่ินหรือไม่คำ�นึงถึงสิทธิมนุษยชน

ของผู้ท่ีเก่ียวข้อง เพ่ือเป็นการปกป้องสิทธิของเด็กท่ีเกิดจาก

การต้ังครรภ์แทน

	 Verona Principle ได้ถูกพัฒนามาจากการพิจารณา

ข้อมูลจากรายงานต่าง ๆ  ท่ีถูกส่งไปยังคณะมนตรีสิทธิมนุษยชน

แห่งสหประชาชาติ รวมไปถึงนำ�ข้อมูลจากรายงานการประชุม

ว่าด้วยกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล (HCCH) ณ  

กรุงเฮก ท้ังน้ีเพ่ือให้มีหลักการคุ้มครองสิทธิเด็กท่ีมีความเหมาะ

สมสำ�หรับนำ�ไปปรับใช้กับเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนเป็นการ

เฉพาะ หลักการเฉพาะท่ีกำ�หนดข้ึนประกอบด้วย สิทธิในการเข้า

ถึงแหล่งข้อมูลทางพันธุกรรมในการกำ�เนิดของตนเอง เช้ือชาติ  
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สัญชาติ สิทธิในการได้รับการปกป้องจากกระบวนการซ้ือขายเด็ก 

เป็นต้น โดยหลักการน้ีถูกกำ�หนดข้ึนเพ่ือการส่งเสริมสิทธิเด็ก

ท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ีมุ่งสนับสนุนให้เกิดการพัฒนา 

ในกรอบงานด้านสิทธิมนุษยชนในวงกว้าง เพื่อเป็นจุดเริ่มต้น

ในการให้คำ�แนะนำ�เก่ียวกับการปฏิรูปกฎหมาย นโยบาย รวมไป

ถึงกระบวนการปฏิบัติงานอันเก่ียวกับการส่งเสริมสิทธิเด็กท่ีเกิด

จากการต้ังครรภ์แทน (International Social Service, 2021)

วิธีการวิจัย
	 การศึกษาวิจัยน้ีดำ�เนินการวิจัยด้วยวิธีวิจัยเอกสาร 

(Documentary Research) โดยการศึกษาวิจัยจากเอกสาร

ปฐมภูมิ (Primary Document) ประกอบด้วย บทบัญญัติ

ของกฎหมาย คำ�พิพากษาคดี อนุสัญญา และเอกสารทุติยภูมิ 

ประกอบด้วย เอกสารงานวิจัย บทความ หนังสือ และวารสาร 

ท่ีมีเน้ือหาภายใต้ขอบเขตการวิจัย

ผลการวิจัย 
	 สิทธิของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการ 

เจริญพันธ์ุตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ในประเทศไทย 

ในประเด็นการคุ้มครองสิทธิของเด็กน้ันยังคงมีความบกพร่อง

ในประเด็นการรับรู้ข้อมูลรากเหง้าของเด็กท่ีเกิดจากการ 

ต้ังครรภ์แทน ในกรณีท่ีใช้อสุจิหรือไข่จากผู้บริจาคในกระบวนการ

ต้ังครรภ์แทน

	 กฎหมายท่ีบัญญัติเก่ียวข้องกับสิทธิของเด็กท่ีเกิด

โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุตามพระราชบัญญัติ

คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการ

แพทย์ในประเทศไทย ในประเด็นการคุ้มครองสิทธิของเด็กน้ัน

ไม่มีการบัญญัติกฎหมายท่ีครอบคลุมถึงการคุ้มครองถึงสิทธิใน

การอยู่รอด สิทธิในการได้รับการปกป้องคุ้มครอง สิทธิในการ

ได้รับการพัฒนา กล่าวคือ ไม่มีการกำ�หนดผู้ท่ีมีหน้าท่ีในการ

เล้ียงดู ปกครองเด็กแทนท่ี ในกรณีคู่สมรสผู้ประสงค์ให้มีการ

ต้ังครรภ์แทนไม่ปรากฎตัวภายหลังเด็กเกิดอันไม่สอดคล้องกับ

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กท่ีไทยรับเป็นภาคี 

	 ปัญหาของกฎหมายท่ีเก่ียวข้องกับการคุ้มครองสิทธิ

ของเด็กท่ีเกิดโดยการใช้เทคโนโลยีช่วยในการต้ังครรภ์ตาม 

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ

เจริญพันธ์ุทางการแพทย์ในประเทศไทย จากการศึกษาเปรียบ

เทียบกับกฎหมายประเทศอังกฤษ ฝร่ังเศส สหรัฐอเมริกาและ

เนเธอร์แลนด์ พบว่า สิทธิในการอยู่รอด สิทธิในการได้รับการ

พัฒนา สิทธิในการได้รับการปกป้อง คุ้มครอง สิทธิในการมี

ส่วนร่วมของเด็กท่ีเกิดจากการจากต้ังครรภแทนน้ันถูกกระทบ

จากการบังคับใช้บทบัญญัติว่าด้วยการการห้ามปฏิเสธเด็กท่ีเกิด

จากการต้ังครรภ์แทนในทุกกรณี ซ่ึงอาจเป็นการขัดต่อหลัก

ประโยชน์สูงสุดต่อเด็กได้ 

	 แนวทางในการแก้ไข ปรับปรุง กฎหมายท่ีเก่ียวกับ

สิทธิของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธุ์

ทางการแพทย์ได้จากการศึกษาเปรียบเทียบจากการวางหลัก

กฎหมายของประเทศท่ีศึกษา ตามข้อเสนอแนะท่ีได้นำ�เสนอ

ในส่วนท้ายของบทความน้ี

อภิปรายผลการวิจัย
	 กรณีปัญหาสิทธิเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนมี

ประเด็นท่ีจำ�ต้องวิเคราะห์เป็น 2 ประการ ได้แก่ ประเด็นปัญหา

ความไม่สอดคล้องของกฎหมายไทยกับพันธกรณีระหว่างประเทศ

ตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และ ประเด็นปัญหาสิทธิเด็กท่ี

เกิดจากการต้ังครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ี

เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 

พ.ศ. 2558 โดยผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ตามหลักการสิทธิเด็ก 4 

ประการ ตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก กล่าวคือ สิทธิในการ

อยู่รอด สิทธิในการได้รับการปกป้องคุ้มครอง สิทธิในการได้รับ 

การพัฒนา และสิทธิในการมีส่วนร่วม 

	 1. ปัญหาความไม่สอดคล้องกับพันธกรณีระหว่าง

ประเทศตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก	

	 จากการศึกษาประเด็นความสอดคล้องของกฎหมาย

ไทยกับพันธกรณีระหว่างประเทศ เร่ือง สิทธิในการอยู่รอด  

พบว่า อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กได้รับรองให้เด็กทุกคนมีสิทธิ

ติดตัว (Inherit Right) เป็นสิทธิโดยธรรมชาติท่ีเกิดข้ึนติดตัว

เด็กนับต้ังแต่เกิด อันรวมถึงสิทธิในชีวิตและการอยู่รอด (Rights 

to Survival) โดยสิทธิในการมีชีวิตและการอยู่รอดน้ันนับต้ังแต่

คลอดและต้องมีชีวิตอยู่รอดอย่างปลอดภัย โดยเด็กต้องได้รับ

การส่งเสริมการพัฒนารวมท้ังมีสิทธิได้รับการเล้ียงดูจากบิดา 

มารดาของเด็กโดยไม่ถูกแยกจากกันโดยขัดกับความต้องการ

ของบิดา มารดาของเด็ก โดยมีเหตุยกเว้นกรณีหน่วยงานท่ีมี 

อํานาจอาจใช้วิธีทางกฎหมายในการบังคับว่า การแยกจากกัน

ของบิดา มารดาและเด็กน้ันจะต้องเป็นการทําเพ่ือประโยชน์

สูงสุดของเด็ก (The best interests of the child) (Aneiros, 

& Gee, 2020)	

	 หน้าท่ีในส่วนของภาครัฐต้องพยายามเพ่ือให้หลัก

ประกันว่า บิดาและมารดา หรือผู้ปกครองต้องมีส่วนในความ

รับผิดชอบร่วมกันในการเล้ียงดูและพัฒนาเด็ก รวมท้ังรัฐจะต้อง

จัดให้มีการพัฒนาหน่วยงานหรือสถาบันเพ่ือการอํานวยความ



70

ผ่านการรับรองคุณภาพจาก TCI สาขามนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์  และเข้าสู่ฐานข้อมูล ASEAN Citation Index (ACI)

วารสารเทคโนโลยีภาคใต้ ปีที่ 16 ฉบับที่ 1 มกราคม-มิถุนายน 2566

Journal of Southern Technology Vol.16 No.1 January-June 2023 

สะดวก รวมท้ังจัดการบริการต่าง ๆ  สําหรับการดูแลเด็ก ตลอด

ถึงด้านสาธารณสุข รวมไปถึงการจัดหาอาหารท่ีถูกหลักโภชนา

การและน้ําด่ืมท่ีสะอาดอย่างเพียงพอ เพ่ือให้เด็กได้รับการดูแล

อย่างเหมาะสม มุ่งลดการเสียชีวิตของทารกและเด็ก สำ�หรับ

กรณีของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนน้ัน ในแต่ละประเทศ

ต้องมุ่งท่ีจะคุ้มครองเด็กให้เด็กท่ีเกิดน้ันได้อยู่รอด ปลอดภัย 

มีความพร้อมท่ีจะเติบโตในสังคมต่อไป แต่เม่ือพิจารณาถึงการ

เล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนหลังจากท่ีเด็กได้คลอดออก

มาแล้วน้ัน พบว่า ยังไม่มีการติดตามตรวจสอบจากหน่วยงานใด 

ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการและ

เง่ือนไขเก่ียวกับข้อตกลงการต้ังครรภ์แทนและค่าใช้จ่ายใน

การบำ�รุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนในขณะ 

ต้ังครรภ์การยุติการต้ังครรภ์แทน การคลอด และหลังคลอด 

รวมท้ังค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการต้ัง

ครรภ์แทน หลังคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสามสิบวัน พ.ศ. 

2558 มีเพียงการคุ้มครองสิทธิในการอยู่รอดของเด็กในช่วง

ระยะเวลาขณะท่ีอยู่ในครรภ์เท่าน้ัน ไม่มีการตรวจสอบติดตาม

ดูแลเด็กหลังจากท่ีเด็กอยู่ในการเล้ียงดูของผู้ปกครองโดยชอบ

ด้วยกฎหมายแต่อย่างใด 

	 ท้ังน้ี เพ่ือให้เป็นไปตามท่ีได้กำ�หนดไว้ในอนุสัญญา 

จึงควรมีการติดตามตรวจสอบ มีการกำ�หนดมาตรการ 

รวมไปถึงการกำ�หนดหน่วยงานผู้มีหน้าท่ีรับผิดชอบในการ

ติดตาม รายงานผลการติดตามการเล้ียงดูว่าเด็กท่ีเกิดจากการ 

ต้ังครรภ์แทนน้ันจะได้รับการเล้ียงดูอย่างเหมาะสมจากผู้ปกครอง 

ไม่มีการกระทำ� การเล้ียงดูอย่างไม่เหมาะสม หรือการแสวงหา 

ผลประโยชน์อ่ืนใดจากเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน ท้ังน้ี

เพ่ือเป็นการป้องกันมิให้เกิดการแสวงหาผลประโยชน์อ่ืนใด

จากการการต้ังครรภ์แทนท่ีอาจจะมีข้ึนอีกด้วย ท้ังยังเป็นการ

ดำ�เนินตามข้อตกลง ว่าด้วยรัฐภาคีจะดำ�เนินมาตรการท่ีเหมาะ

สมท้ังปวง ท้ังในระดับประเทศ ระดับทวิภาคีและพหุภาคี เพ่ือ

ป้องกันการลักพา การขาย หรือการลักลอบค้าเด็ก ไม่ว่าด้วย

วัตถุประสงค์ใดหรือในรูปแบบใด โดยเฉพาะอย่างย่ิงเด็กท่ีอยู่

ภายใต้การดูแลของผู้ปกครองกรณีสมรสผู้ประสงค์ให้มีการ 

ต้ังครรภ์แทนเสียชีวิต หรือไม่ปรากฏตัว

	 เทียบเคียงกรณีท่ีเกิดข้ึนในประเทศเนเธอร์แลนด์อัน

สามารถถือได้ว่ามีกฎหมายท่ีเป็นตัวอย่างท่ีดีในกรณี กล่าวคือ 

มีการกำ�หนดความเป็นบิดา มารดา ผู้ปกครองของเด็กท่ีเกิด

จากการต้ังครรภ์แทนน้ันอาศัยกฎหมายการรับบุตรบุญธรรม

เป็นตัวกำ�หนดความเป็นผู้ปกครองโดยคู่สมรสผู้ประสงค์ให้

มีการต้ังครรภ์แทน โดยไม่จำ�เป็นต้องมีความสัมพันธ์ทาง

พันธุกรรมกับเด็ก แต่อยู่บนเง่ือนไขท่ีท้ังคู่สมรสและเด็กท่ีเกิด

จากการต้ังครรภ์แทนต้องอาศัยอยู่ด้วยกันมาเป็นเวลา 3 ปี

ข้ึนไป โดยเด็กน้ันต้องได้รับการเล้ียงดูจากคู่สมรสผู้ประสงค์ให้

มีการต้ังครรภ์แทนน้ันมาแล้วไม่ต่ำ�กว่า 1 ปี ดังน้ีจะเห็นได้ว่า 

สิทธิในการได้รับการปกป้องคุ้มครองจะมาจากการได้รับการ

เป็นผู้ปกครองโดยการรับเป็นบุตรบุญธรรมผ่านทางกฎหมาย

การรับบุตรบุญธรรมอันมีเง่ือนไขในความสัมพันธ์ทางการ

ดำ�เนินชีวิตในทางปกติของครอบครัว กล่าวคือ มีการดำ�รงชีวิต 

ร่วมกัน มีการเล้ียงดู ส่ังสอน อุปการะ จากบุคคลผู้ประสงค์ 

จะเป็นผู้ปกครองของเด็กน้ันในกรณีน้ี คือ คู่สมรสผู้ประสงค์ให้

มีการต้ังครรภ์แทนอันเป็นการสร้างความเช่ือม่ันได้ว่า เด็กท่ีเกิด 

จากการต้ังครรภ์แทน จะได้รับการปกป้อง คุ้มครองจากคู่สมรส

ผู้ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทนได้เน่ืองจากได้มีการใช้ชีวิตอยู่

ร่วมกันระหว่างเด็กกับคู่สมรสผู้ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทน

มาเป็นระยะเวลาหน่ึงตามท่ีมีการกำ�หนดตามกฎหมายการรับ

บุตรบุญธรรมแล้ว (Vonk, 2011)

	 จากการศึกษาประเด็นความสอดคล้องของกฎหมาย

ไทยกับพันธกรณีระหว่างประเทศ เร่ือง สิทธิท่ีจะได้รับการปกป้อง

คุ้มครอง พบว่า อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก วางหลักสิทธิในการ 

ได้รับการปกป้องคุ้มครอง (Rights to Protection) ไว้ว่า เด็กทุกคน 

จะต้องได้รับความคุ้ม ครองในทุกรูปแบบท่ีจะเป็นอันตราย

ต่อเด็ก กล่าวคือ อันตรายจากความรุนแรงในครอบครัว ซ่ึง

รวมถึงความรุนแรงทางกายภาพและการคุกคามทางจิตใจ 

ท้ังในครอบครัวและจากภายนอกครอบครัว ปลอดจากการใช้

แรงงานเด็ก การให้ทำ�งานเส่ียงอันตรายหรือท่ีจะเป็นการขัด

ขวางการศึกษาเล่าเรียน การป้องกันให้ห่างไกลจากยาเสพติด 

และสารอันตราย รวมท้ังการค้ามนุษย์ การลักพาตัว การ

คุกคามทางเพศ และการแสวงหาประโยชน์อันไม่ควรได้จากเด็ก  

ไม่ว่าเด็กจะอยู่ในความดูแลของบิดาและมารดา ผู้ปกครองตาม

กฎหมายหรือบุคคลอ่ืนท่ีดูแลเด็กอยู่ในขณะน้ัน เด็กจะต้องได้รับ

การปกป้องคุ้มครองจากสมาชิกในครอบครัว (Kosher, Arieh, 

& Hendelsman, 2016)

	 ด้วยปรากฏว่า มาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติ

คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุ

ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 บัญญัติว่า ในกรณีท่ีสามีและภริยา

ท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทน ถึงแก่

ความตายก่อนเด็กเกิด ให้หญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนเป็นผู้ปกครอง

เด็กน้ันจนกว่าจะมีการต้ังผู้ปกครองข้ึนใหม่ ท้ังน้ี ให้หญิงท่ี

รับต้ังครรภ์แทน พนักงานเจ้าหน้าท่ีตามกฎหมายว่าด้วยการ

คุ้มครองเด็ก ผู้มีส่วนได้เสีย หรือพนักงานอัยการมีอํานาจร้อง

ขอต่อศาลให้ต้ังผู้ปกครองได้ และในการต้ังผู้ปกครองดังกล่าว

ให้ศาล คํานึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของเด็กน้ันเป็นสาํคัญ 
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การกำ�หนดให้หญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนเป็นผู้ปกครองเด็กหาก

สามีและภริยาท่ีประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทนตายก่อนเด็กเกิด 

และให้หญิงต้ังครรภ์แทนเป็นผู้ปกครองไปจนกว่าจะมีการต้ัง 

ผู้ปกครองข้ึนใหม่ โดยไม่ได้มีการกำ�หนดหน้าท่ีให้ชัดเจน ไม่มีการ

กำ�หนดกรอบระยะเวลาของการเป็นผู้ปกครองแทน นอกจากน้ีใน

พระราชบัญญัติฯ ไม่มีบทบัญญัติอ่ืนเพ่ือใช้บังคับกับกรณีสามีและ

ภริยาท่ีประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทนไม่ปรากฏตัวหลังเด็กเกิด 

ว่าจะให้ผู้ใดเป็นผู้ปกครองเด็กด้วยเง่ือนไข เง่ือนเวลา และหน้าท่ี

ความรับผิดชอบอย่างไร จึงเป็นกรณีท่ีเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์

แทนตกอยู่ในสภาวะท่ีไม่มีบิดา มารดา ไม่มีครอบครัว ไม่มี 

ผู้ปกครองท่ีชัดเจน เช่นเดียวกับเด็กท่ีต้องถูกแยกจากบ้านหรือ

ครอบครัว หรือต้องจากบ้านไปอยู่ภายใต้การเล้ียงดูในสถานท่ี

อ่ืนหรือของบุคคลอ่ืน อันเป็นสภาพท่ีเส่ียงต่อภัยอันตราย เม่ือ

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย 

ในการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ไม่ได้มีบทบัญญัติ

ท่ีกำ�หนดให้มีการคุ้มครองเด็กสำ�หรับเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์

แทนในกรณีน้ีให้ชัดเจน อีกท้ังยังไม่มีข้อกำ�หนดเก่ียวกับการ

ตรวจสอบสภาพความเป็นอยู่อย่างสม่ำ�เสมอว่าเป็นไปด้วยดี

มีคุณภาพชีวิตท่ีดีและเป็นสถานท่ีท่ีดีท่ีสุดและเป็นประโยชน์

ท่ีสุดสำ�หรับเด็ก พระราชบัญญัติฯ น้ีจึงมิได้ให้ความคุ้มครอง

เด็กท่ีครอบคลุมหลักการสิทธิท่ีจะได้รับการปกป้องคุ้มครอง

อย่างครบถ้วน

	 จากการศึกษาประเด็นความสอดคล้องของกฎหมาย

ไทยกับพันธกรณีระหว่างประเทศ เร่ือง สิทธิท่ีจะได้รับการ

พัฒนา พบว่า อนุสัญญาสิทธิเด็กวางหลักเร่ืองสิทธิท่ีจะได้รับการ

พัฒนา (Rights to Development) ว่าเด็กทุกคนยังมีสิทธิท่ีจะ

ได้รับพัฒนาตนตามความสามารถและศักยภาพเท่าท่ีเด็กพึงจะ

ทำ�ได้อันมาจากการสนับสนุนตามฐานานุรูปจากครอบครัว คือ  

ผู้ปกครอง บิดา มารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการ

แนะแนวทาง แนะนำ� อบรม ส่ังสอน เล้ียงดูเพ่ือพัฒนาการของ

เด็กถือเป็นหน้าท่ีในความรับผิดชอบของผู้ปกครอง บิดา มารดา

โดยชอบด้วยกฎหมาย (Kacunko, & Gouban, 2017) 

	 แต่สำ�หรับกรณีคู่สมรสผู้ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์

แทนเสียชีวิต หญิงผู้ต้ังครรภ์แทนจะกลายเป็นผู้ปกครองเด็ก 

ไปก่อนจนกว่าจะมีการต้ังผู้ปกครองข้ึนใหม่ตามผลของกฎหมาย 

ระหว่างรอการต้ังผู้ปกครองข้ึนมาใหม่ หญิงผู้ต้ังครรภ์แทนตก

เป็นผู้มีหน้าท่ีในการรับผิดชอบต่อตัวเด็ก มีหน้าท่ีรับผิดชอบใน

เบ้ืองต้นในการจัดหาท่ีอยู่ท่ีจำ�เป็นสำ�หรับการพัฒนาของเด็ก  

ในกรณีเช่นน้ี หากหญิงไม่มีความพร้อมในการเล้ียงดู มาตรการ

ทางเลือกในการให้ความช่วยเหลือจากทางภาครัฐหรือหน่วยงาน

ท่ีมีส่วนเก่ียวข้องจึงมีความจำ�เป็นอย่างย่ิง และแม้หญิงน้ันจะมี

คุณสมบัติเป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขตามประกาศ

กระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข

ในการให้หญิงอ่ืนท่ีมิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยา

ท่ีชอบด้วยกฎหมายรับต้ังครรภ์แทน พ.ศ. 2558 โดยกำ�หนด

ในข้อ 5 และ ข้อ 6 โดยสรุปว่า คุณสมบัติในกรณีให้หญิงอ่ืน 

ต้ังครรภ์แทน มีเพียงว่า จะต้องเป็นผู้มีสัญชาติเดียวกันกับสามี

หรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอ่ืน

ต้ังครรภ์แทน มีอายุไม่ต่ำ�กว่า 20 ปีบริบูรณ์และไม่เกิน 40 ปี 

บริบูรณ์ และเคยมีบุตรมาแล้วโดยการคลอดตามธรรมชาติ 

ไม่เกิน 3 คร้ังหรือในกรณีผ่าคลอดไม่เกิน 1 คร้ัง เป็นผู้มีสุขภาพ

ร่างกายและจิตใจแข็งแรงสมบูรณ์ดี และหญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทน 

จะรับต้ังครรภ์แทนจนคลอดบุตรได้ไม่เกิน 2 คร้ัง ท้ังน้ีต้อง

ผ่านการตรวจและประเมินความพร้อมทางด้านร่างกายจิตใจ

และสภาพแวดล้อม ตามประกาศแพทยสภากำ�หนด จะพบว่า  

หลักเกณฑ์ในการพิจารณาน้ันมุ่งประสงค์ให้หญิงมีความพร้อม

ในการต้ังครรภ์ ในการอุ้มท้องเด็กในครรภ์ด้วยการมีสุขภาพกาย 

และจิตใจท่ีสมบูรณ์แข็งแรง มีความพร้อม มีประสบการณ์ในการ

ให้กำ�เนิดเด็กมาแล้ว แต่มิได้มีการพิจารณาถึงสถานะทางการเงิน 

ความม่ันคงในหน้าท่ีการงานหากมีกรณีสุดวิสัยท่ีจะต้องรับเด็ก

มาอยู่ในปกครอง หากมีกรณีท่ีต้องเข้าเป็นผู้ปกครองแทนแล้ว 

เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนย่อมได้รับผลกระทบต่อสิทธิใน

การพัฒนาได้โดยทันที จากการศึกษาประเด็นความสอดคล้อง

ของกฎหมายไทยกับพันธกรณีระหว่างประเทศเร่ืองสิทธิในการ

มีส่วนร่วม พบว่า อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กวางหลัก เร่ือง สิทธิ

ในการมีส่วนร่วมไว้ว่า ภายใต้หลักประชาธิปไตยอันมีหลักการ

สนับสนุนคุณค่าความเป็นมนุษย์เด็กในฐานะท่ีมีศักด์ิศรีความ

เป็นมนุษย์เช่นเดียวกันน้ีเองจึงควรมีสิทธิเสรีภาพท่ีจะแสดงออก 

รวมไปถึงสิทธิเสรีภาพในการรับรู้ ข้อมูลข่าวสารโดยไม่ถูก 

จํากัด ด้วยเหตุน้ีเอง ภาคครอบครัว ผู้ปกครอง รวมไปถึงภาครัฐ

จึงต้องส่งเสริม ไม่ปิดกันข้อมูล ข้อเท็จจริง ข่าวสารท่ีเหมาะสม 

จำ�เป็นกับช่วงวัยของเด็ก เช่น ข้อมูลอันเป็นท่ีมา เป็นรากเหง้า 

เป็นอัตลักษณ์ ตัวตน เช่น ช่ือ สัญชาติของตน หรือแม้กระท่ัง

บิดา มารดา หญิงผู้ต้ังครรภ์และให้กำ�เนิด รวมไปถึงบุคคลผู้ซ่ึง

บริจาคอสุจิ หรือไข่ท่ีใช้ในการปฏิสนธิในกระบวนการต้ังครรภ์

แทน (Finkelstein, (J.D. ’17), Mac, (J.D.’16), Kintominas, 

(LL.M.’16), & Olsen, (J.D. ’17), 2016).

	 ขณะท่ีการวางหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษ 

เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนโดยการรับบริจาคอสุจิหรือไข่

ให้สามารถเข้าถึงข้อมูลของผู้บริจาคได้ โดยมีการกำ�หนดอายุ
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ของเด็กเป็นเง่ือนไขในการเข้าถึงข้อมูลของผู้บริจาคผ่านทาง 

HFEA ซ่ึงเป็นองค์กรตามกฎหมายท่ีมีหน้าท่ีในการควบคุมและ

รักษา รวมไปถึงการวิจัยตัวอ่อนเก่ียวกับภาวะการเจริญพันธ์ุ

ของมนุษย์ ในประเทศอังกฤษ โดยจะสามารถเข้าถึงข้อมูลของ

ผู้บริจาค เช่น ปีเกิด ประวัติการรักษาพยาบาล โดยจะสามารถ

สอบถามข้อมูลเก่ียวกับช่ือและท่ีอยู่ของผู้บริจาคได้หากเด็กมี

ความประสงค์ท่ีทราบข้อมูลดังกล่าว ท้ังน้ีใช้บังคับต้ังแต่ปี พ.ศ. 

2548 เป็นต้นมา (Human, Fertilisation, & Embryology 

Authority, 2018).

	 การบังคับใช้กฎหมายในประเทศไทยน้ัน ภาครัฐ

จะต้องส่งเสริมให้เด็กสามารถเข้าถึงข้อมูลข่าวสารจากแหล่ง 

ต่าง ๆ ท้ังในประเทศและระหว่างประเทศ โดยเฉพาะอย่างย่ิง

ข้อมูลข่าวสารท่ีมุ่งส่งเสริมคุณภาพชีวิตของเด็กท้ังทางสังคม 

จิตใจ และศีลธรรม รวมไปถึงข้อมูลท่ีเก่ียวกับตัวเด็กท่ีเกิดโดย

อาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุ ก็ย่อมได้รับสิทธิน้ีเช่น

เดียวกัน ขณะท่ีกฎหมายท่ีบังคับใช้ในประเทศไทยขณะน้ียังคง

ไม่มีการกำ�หนดเง่ือนไขของการรับรู้ข้อมูลดังกล่าวแก่เด็กท่ีเกิด

จากการต้ังครรภ์แทน คงมีการกำ�หนดความเป็นบิดา มารดาให้

แก่คู่สมรสท่ีประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทน 

	 2.  วิเคราะห์ปัญหาเก่ียวกับสิทธิของเด็กท่ีเกิดจากการ

ต้ังครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก ท่ีเกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการ แพทย์ พ.ศ. 2558 

	  2.1 ปัญหาการไม่สามารถเข้าถึงข้อมูลผู้ท่ีมีความ

สัมพันธ์ทางพันธุกรรม

	 จากการศึกษา พบว่า ตามท่ีได้มีการกำ�หนดไว้ใน 

มาตรา 29 วรรคท้ายในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิด 

โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์  

พ.ศ. 2558 ว่า ชายหรือหญิงท่ีบริจาคอสุจิหรือไข่ซ่ึงนำ�มาใช้

ปฏิสนธิเป็นตัวอ่อนเพ่ือการต้ังครรภ์หรือผู้บริจาคตัวอ่อนและ

เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนท่ีบริจาคดังกล่าว ไม่มีสิทธิ

และหน้าท่ีระหว่างกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

ว่าด้วยครอบครัวและมรดก พิจารณาถึงสิทธิและหน้าท่ีระหว่าง

กันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว

และมรดก ซ่ึงตีความได้ว่าเป็นการตัดสิทธิและหน้าท่ีระหว่าง

กันของผู้บริจาคและเด็กท่ีเกิดจากากรต้ังครรภ์แทนในเร่ือง

ของความเป็นบิดา มารดาและบุตร รวมไปถึงบุตรบุญธรรม 

ความปกครอง ค่าอุปการะเล้ียงดู การตกทอดของมรดก การ

เป็นทายาท สิทธิโดยธรรมในการรับมรดก ดังน้ี สิทธิในการรับ

รู้ข้อมูลของรากเหง้าของเด็กน้ันมิได้ผูกพันไปถึงสิทธิ หน้าท่ีใน

ทางแพ่งดังกล่าว เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนจึงมีความชอบ

ธรรมตามกฎหมายท่ีจะมีสิทธิท่ีจะทราบข้อมูลของผู้บริจาคเม่ือ

เด็กมีความต้องการเข้าถึงข้อมูลเหล่าน้ัน ในปัจจุบันพระราช

บัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการ

เจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 รวมไปถึงประกาศคณะ

กรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญ

พันธ์ุทางการแพทย์ ท้ัง 21 ฉบับ ยังไม่มีการประกาศกำ�หนด

เง่ือนไขของการรับรู้ข้อมูลของผู้บริจาคดังกล่าว

	 การวางหลักกฎหมายของประเทศอังกฤษในประเด็น

การเข้าถึงข้อมูลผู้ท่ีมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมของเด็กท่ีเกิด

จากการต้ังครรภ์แทนน้ันมีการจัดต้ัง Human Fertilisation 

and Embryology Authority (HFEA) ซ่ึงเป็นองค์กรตาม

กฎหมายท่ีมีหน้าท่ีในการควบคุมและรักษา รวมไปถึงการวิจัย

ตัวอ่อนเก่ียวกับภาวการณ์เจริญพันธ์ุของมนุษย์ วางหลักให้เด็ก

สามารถเข้าถึงข้อมูลได้เป็นลำ�ดับข้ัน มีการกำ�หนดลักษณะของ

ข้อมูลกับช่วงอายุเด็ก คือ ให้เด็กต้ังแต่อายุ 16 ปี สามารถรับรู้

ข้อมูลทางกายภาพของผู้บริจาค เช่น อายุ ปีเกิดและประวัติการ

รักษาพยาบาลได้ และเม่ือครบอายุ 18 ปีก็จะสามารถเข้าถึง

ข้อมูลท่ีมีความลึกข้ึน เช่น ช่ือ สกุลและท่ีอยู่ปัจจุบัน  แต่ท้ังน้ี 

มิได้มีการกำ�หนดให้เป็นหน้าท่ีของผู้ปกครองในลักษณะบังคับว่า 

ต้องแจ้งให้เด็กทราบ แต่เป็นการกำ�หนดสิทธิท่ีมีเง่ือนไข 

ให้แก่เด็ก (Human Fertilisation & Embryology Authority, 

2018)	

  	 การท่ีเด็กไม่ได้รับรู้ข้อมูลเก่ียวกับรากเหง้าของตนเอง 

นอกจากระทบต่อสิทธิในการรู้และเก็บรักษาข้อมูลเก่ียวกับ

ท่ีมาของตนแล้ว ยังขาดโอกาสท่ีจะได้ใช้ข้อมูลเพ่ือประโยชน์

ในการรักษาพยาบาลหรือบริการทางการแพทย์ต่าง ๆ โดย

เฉพาะอย่างย่ิงการป้องกันและรักษาโรคทางพันธุกรรม การใช้

ข้อมูลเก่ียวกับต้นกำ�เนิด เผ่าพันธ์ุ ชาติพันธ์ุ ยีน หรือดีเอ็นเอ  

ในการตรวจ การวางแผน การเฝ้าระวัง และการติดตามด้านการ

ดูแลสุขภาพ เม่ือประเทศไทยได้รองรับให้มีการต้ังครรภ์แทนได้

อย่างถูกกฎหมายแล้ว จึงมีความเป็นไปได้สูงท่ีเด็กท่ีเกิดจากการ 

ต้ังครรภ์แทนจะมีต้นกำ�เนิด ชาติพันธ์ุ หรือยีนของชาวต่างชาติ 

การท่ีเด็กไม่มีข้อมูลของต้นกำ�เนิดหรือรากเหง้าของตนย่อมไม่

เป็นประโยชน์ต่อเด็กท้ังขณะท่ีเป็นผู้เยาว์และเม่ือเป็นผู้ใหญ่ 

นอกจากประโยชน์จากการใช้ข้อมูลในด้านสุขภาพหรือการรับ

บริการทางการแพทย์แล้ว ยังมีประเด็นสำ�คัญท่ีต้องพึงระวังจาก

การไม่รู้รากเหง้าของตนอีกประการหน่ึง คือ ความเส่ียงของการ

เกิดการสมรสในเครือญาติ หรือการสมรสกับคู่สมรสท่ีมีความ

ใกล้ชิดทางสายโลหิต อันเป็นผลสืบเน่ืองจากการไม่มีข้อมูลของ

ผู้ท่ีมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรมจากการต้ังครรภ์แทน อันจะ

ส่งผลให้มีความเส่ียงท่ีทายาทอาจมีความผิดปกติทางร่างกาย

หรือสมองจากความใกล้ชิดของสายโลหิตของคู่สมรสตามหลัก
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พันธุศาสตร์ ส่งผลเป็นปัญหาใหม่ต่อเด็กท่ีเป็นบุตร และต่อคู่
สมรสกรณีเด็กท่ีเกิดมามีความพิการ เพียงเพราะไม่มีข้อมูลว่า 
ตนและคู่สมรสมีความใกล้ชิดกันทางสายเลือด
	 2.2 ปัญหาการกำ�หนดผู้ปกครองในกรณีใช้หญิงอ่ืน
ในการต้ังครรภ์แทน
	  พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
มาตรา 21 (3) หญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนต้องเป็นญาติสืบสาย
โลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย ตาม (1) ในกรณี
ท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย  
ให้หญิงอ่ืนรับต้ังครรภ์แทนได้ ท้ังน้ี ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธี
การ และเง่ือนไขท่ีรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศ 
กําหนดโดยคําแนะนําของคณะกรรมการ จะเห็นได้ว่าการต้ังครรภ์ 
แทนสามารถให้หญิงอ่ืนท่ีไม่ใช่ญาติตามสายโลหิตของสามีหรือ
ภรรยาท่ีชอบด้วยกฎหมายต้ังครรภ์แทนสามารถกระทำ�ได้ในกรณี
ท่ีสามีหรือภรรยาไม่สามารถหาหญิงท่ีเป็นญาติตามสายโลหิต
มารับต้ังครรภ์แทนได้ จึงเกิดมีกรณีท่ีมีการใช้อำ�นาจปกครอง
เด็กโดยหญิงอ่ืนหากคู่สมรสผู้ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์ได้เสีย
ชีวิตไปก่อน อย่างไรก็ดี นอกจากกรณีคู่สมรสถึงแก่ความตาย
แล้ว ยังปรากฏว่ามีกรณีท่ีคู่สมรสท่ีประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์
แทนไม่ปรากฏตัวท้ังก่อนคลอดและหลังคลอดเด็ก ซ่ึงประเด็น
ปัญหาของการกำ�หนดผู้ปกครองหรือผู้ใช้อำ�นาจปกครองตาม 
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการ
เจริญพันธ์ุ พ.ศ. 2558  แยกเป็น 2 ประการ ได้แก่ ประการแรก 
ปัญหากรณีคู่สมรสผู้ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทนเสียชีวิตไป
ก่อนเด็กเกิด ประการท่ีสอง ปัญหากรณีคู่สมรสผู้ประสงค์ให้มี
การต้ังครรภ์แทนไม่ปรากฏตัวหลังเด็กเกิด
	 จากการศึกษา พบว่า เม่ือคู่สมรสผู้ประสงค์ให้มี
การต้ังครรภ์แทนเสียชีวิตลงก่อนเด็กเกิด กฎหมายกำ�หนดให้
หญิงอ่ืนท่ีรับต้ังครรภ์แทนน้ันเป็นผู้ปกครองไปก่อนจนกว่าจะ
มีการต้ังผู้ปกครองข้ึนใหม่ โดยกำ�หนดให้หญิงท่ีรับต้ังครรภ์
แทน พนักงานเจ้าหน้าท่ีตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองเด็ก 
ผู้มีส่วนได้เสียหรือพนักงานอัยการมีอำ�นาจร้องขอต่อศาลให้
ต้ังผู้ปกครอง และในการต้ังผู้ปกครองดังกล่าวให้ศาลคำ�นึงถึง
ความผาสุกและประโยชน์ของเด็กน้ันเป็นสำ�คัญ ส่งผลให้หญิง
น้ันจะตกเป็นผู้ปกครองเด็กโดยชอบด้วยกฎหมายในทันที
	 ในทางปฏิบัติ ได้มีกรณีที่เกิดขึ้นในสหรัฐอเมริกา
โดยคู่สมรสชาวต่างประเทศผู้ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทน
ไม่ปรากฏตัว ซ่ึงเกิดในช่วงสถานการณ์ระบาดของไวรัสโควิด 
คู่สมรสผู้ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทนไม่สามารถมารับตัวเด็ก
ท่ีสหรัฐอเมริกาได้เน่ืองจากมาตรการห้ามการเดินทางระหว่าง

ประเทศส่งผลให้หญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนซ่ึงไม่มีความพร้อมทาง

เศรฐกิจและสภาพครอบครัวท่ีจะรับอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิด

จากการต้ังครรภ์แทนได้ ส่งผลให้เด็กไม่มีผู้ปกครองท่ีมีความ

พร้อมในการเล้ียงดู ผู้เช่ียวชาญด้านกฎหมายเร่ืองของการ 

ต้ังครรภ์แทนจึงได้เสนอให้มีการวางหลักให้มีการกำ�หนดผู้ดูแล

เด็กท่ีเกิดจาการต้ังครรภ์แทนเป็นการช่ัวคราวในสัญญาการรับ

ต้ังครรภ์แทน เพ่ือลดปัญหาการบังคับให้หญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทน

รับหน้าท่ีในการดูแลเด็กระหว่างท่ีคู่สมรสผู้ประสงค์ให้มีการ

ต้ังครรภ์แทนไม่ปรากฎตัวภายหลังเด็กเกิด (Gilroy, 2021); 

(Deharo, & Madanamoothoo, 2020)  

	 การท่ีกฎหมายไทยกำ�หนดให้หญิงผู้รับต้ังครรภ์แทน

เป็นผู้ปกครองไปช่ัวคราว โดยท่ีกำ�หนดหลักเกณฑ์ของหญิงท่ีจะ

มารับต้ังครรภ์แทนเพียงในมิติด้านการแพทย์ โดยไม่อาจกำ�หนด

หลักเกณฑ์ด้านเศรษฐกิจ สภาพความเป็นอยู่ ครอบครัว สังคม 

และการศึกษาได้น้ัน นำ�ไปสู่ความเส่ียงของเด็กท่ีจะได้รับการ

คุ้มครองสิทธิตามหลักสิทธิท่ีจะมีชีวิตรอด สิทธิท่ีจะได้รับการ

ปกป้องคุ้มครอง และสิทธิท่ีจะได้รับการพัฒนา ด้วยเจตนาต้ังต้น 

ของคู่สมรสท่ีผู้ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทน ของหญิงผู้ท่ีต้ัง

ครรภ์แทน และของสามีของหญิงผู้ต้ังครรภ์แทน มีเพียงว่า 

ต้องการให้หญิงต้ังครรภ์แทนเท่าน้ัน ไม่มีเจตนาจะให้หญิง

อุปการะ เล้ียงดูเด็กหลังจากคลอด การพิจารณาความพร้อม

ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจึงมีเพียงมิติด้านสรีระ สุขภาพ และ

ร่างกาย แต่เม่ือหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องเป็นผู้ปกครองเด็ก

ท่ีคลอดออกมาเพราะบทบัญญัติของกฎหมาย จึงกลายเป็น

หน้าท่ี ความรับผิดชอบ และภาระในการเล้ียงดูเด็กท้ังท่ีไม่ได้

เตรียมการ เตรียมทรัพยากร และเงินสำ�หรับใช้จ่ายในการเล้ียง

ดูเด็กไว้ และหากมีกรณีครอบครัวของหญิงผู้ต้ังครรภ์แทนอาจมี

สมาชิกหลายคน มีสมาชิกท่ีเป็นเด็ก หรือมีสมาชิกท่ีมีพฤติกรรม

เส่ียงต่อการมีคุณภาพชีวิตท่ีดีของเด็ก หรือครอบครัวของหญิง

ผู้ต้ังครรภ์แทนมิได้ให้ความสำ�คัญต่อการศึกษา หรือไม่มีความ

รู้ความเข้าใจเก่ียวกับพัฒนาการของเด็กแล้วน้ัน ปัจจัยเหล่าน้ี

ล้วนส่งผลให้เด็กตกอยู่ในสภาวะเส่ียงต่อการมีพัฒนาการท่ีดี 

การอยู่รอดปลอดภัย และพ้นจากภัยอันตรายต่าง ๆ ตาม

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก กลายเป็นว่า บทบัญญัติในพระราช

บัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการ

เจริญพันธ์ุ พ.ศ. 2558 ส่งผลให้เด็กไม่ได้รับความคุ้มครองสิทธิ

เด็กและไม่ได้รับประโยชน์สูงสุดตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 

กลับเป็นบทบัญญัติท่ีส่งผลให้เด็กตกอยู่ในสภาวะเส่ียงหรือได้

รับผลร้ายจากการทำ�หน้าท่ีผู้ปกครองโดยบุคคลท่ีไม่มีความ

พร้อมหรือไม่เหมาะสม
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	 ปัญหาอีกลักษณะหน่ึง คือ คู่สมรสผู้ประสงค์ให้มี
การต้ังครรภ์แทนไม่ปรากฏตัวหลังเด็กเกิด จากการศึกษา พบ
ว่า  ในการกำ�หนดผู้ปกครองเม่ือไม่มีคู่สมรสผู้ประสงค์ให้มีการ 
ต้ังครรภ์แทนไม่มาปรากฎตัว หลังเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์
แทนน้ันคลอด มีความแตกต่างกันจากกรณีคู่สมรสผู้ประสงค์ให้
มีการต้ังครรภ์แทนเสียชีวิตไปก่อน กล่าวคือ พระราชบัญญัติฯ 
กำ�หนดสิทธิหน้าท่ี ความรับผิดชอบในการเป็นผู้ปกครองไว้ใน
กรณีท่ีคู่สมรสผู้ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทนเสียชีวิตไปก่อน
เด็กเกิดเท่าน้ัน ไม่มีกรณีรวมถึงการไม่ปรากฏตัว สูญหายหรือไม่
สามารถติดตามคู่สมรสผู้ประสงค์ให้ต้ังครรภ์แทนได้ หญิงท่ีรับต้ัง
ครรภ์แทนไม่มีหน้าท่ีในการรับอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการ
ต้ังครรภ์แทนและไม่มีสิทธิใด ๆ  ระหว่างกัน คงมีแต่หน้าท่ีท่ีต้อง
กระทำ�ตามท่ีกำ�หนดไว้ตามพระราชบัญญัติฯ กล่าวคือ หน้าท่ี
ในการต้ังครรภ์แทน และแจ้งเกิดเด็กในกรณีตามท่ีได้กำ�หนดไว้
ในมาตรา 31 เม่ือหญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนจะไปฝากครรภ์หรือไป
คลอดบุตรยังสถานพยาบาลใด ให้นําข้อตกลงตามมาตรา 25  
ไปแสดงต่อแพทย์ผู้รับฝากครรภ์หรือผู้ท่ีจะทำ�คลอด ณ สถาน
พยาบาลแห่งน้ัน เพ่ือเป็นหลักฐานในการออกหนังสือรับรอง
การเกิดและการแจ้งการเกิดของเด็กต่อไปและ มาตรา 32 ให้
สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์
แทนมีหน้าท่ี แจ้งการเกิดของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนต่อ
นายทะเบียนผู้รับแจ้ง ตามกฎหมายว่าด้วยการทะเบียนราษฎร  
ในกรณีสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงประสงค์ให้มีการ
ต้ังครรภ์แทนถึงแก่ความตาย ก่อนเด็กเกิด ไม่อยู่ในประเทศไทย 
หรือไม่ปรากฏตัวภายหลังจากการคลอดเด็กน้ัน ให้หญิงท่ี
รับต้ังครรภ์แทน มีหน้าท่ีแจ้งการเกิดของเด็กท่ีเกิดจากการ 
ต้ังครรภ์แทนดังกล่าว การแจ้งการเกิดของเด็กท่ีเกิดจากการ
ต้ังครรภ์แทนให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข  
ท่ีผู้อํานวยการทะเบียนกลางประกาศกําหนดตามกฎหมาย
ว่าด้วยการทะเบียนราษฎร จะเห็นได้ว่าหากเป็นเหตุของการ
เสียชีวิตกำ�หนดให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็นผู้ปกครองแทนไป
จนกว่าจะมีการต้ังผู้ปกครองข้ึนใหม่ 
	 ผลท่ีตกแก่เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนจากกรณี
การไม่ปรากฏตัวของคู่สมรสท่ีประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทนร้าย
แรงกว่ากรณีการเสียชีวิตของคู่สมรส เน่ืองจากไม่มีบทบัญญัติ
ไว้เพ่ือบังคับใช้กับกรณี ซ่ึงมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติฯ  
ก็มิได้บัญญัติครอบคลุมไว้ถึงกรณีน้ี จึงไม่อาจนำ�มาปรับใช้ได้ 
ส่งผลให้ไม่มีบุคคลใดมีหน้าท่ีเป็นผู้ปกครองเด็กท่ีเกิดจากการ
ต้ังครรภ์แทนน้ี หากหญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนตัดสินใจจะอุปการะ
เล้ียงดู ก็จะส่งผลให้หญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนมีภาระต้องอุปการะ
เล้ียงดูเด็กอย่างต่อเน่ืองและไม่มีกำ�หนด ท้ังท่ีตนเองไม่มีสิทธิ
และหน้าท่ี

ใด ๆ ท้ังกฎหมายยังไม่เปิดช่องให้หญิงไปร้องขอให้ศาลต้ัง 

ผู้ปกครองใหม่ดังเช่นกรณีการเสียชีวิตของบิดา มารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายของเด็ก ส่งผลให้เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน

มีบิดา มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายท่ีไม่ปรากฏตัวและติดตาม

ไม่พบน้ัน ต้องอยู่ในการอุปการะเล้ียงดูของหญิงท่ีรับต้ังครรภ์

แทนท่ีไม่ได้มีหน้าท่ีในการอุปการะเล้ียงดู จึงเป็นภาวะท่ีเด็ก

ไม่มีหลักประกันว่าจะได้รับการอุปการะเล้ียงดู ไม่ได้รับความ

คุ้มครองสิทธิในการได้รับการเล้ียงดูและสิทธิในการได้รับ

การพัฒนา เน่ืองด้วยเม่ือหญิงผู้ต้ังครรภ์แทนไม่มีหน้าท่ีตาม

กฎหมายท่ีจะต้องเล้ียงดูเด็ก การทอดท้ิง ปล่อยปละ ละเลย

การอุปการะเล้ียงดูล้วนไม่เป็นการอันขัดต่อกฎหมายตาม 

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย

ในการเจริญพันธ์ุ พ.ศ. 2558 และ /หรือ ประมวลกฎหมาย

แพ่ง ลักษณะครอบครัวและมรดก เพราะหญิงน้ันหาใช่มารดา

โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ีตน

ได้ต้ังครรภ์และคลอดออกมาแต่อย่างใดไม่ หรือหากหญิงท่ีรับ 

ต้ังครรภ์แทนตัดสินใจไม่รับอุปการะเล้ียงดู เน่ืองจากมิได้มี 

หน้าท่ีแล้ว เด็กย่อมตกอยู่ในสถานะของเด็กกำ�พร้า อันเป็นผล

จากบทบัญญัติของกฎหมายท่ีไม่ครอบคลุมเพียงพอ

	 2.3 ปัญหาการห้ามปฏิเสธเด็กในทุกกรณีซ่ึงอาจขัด

ต่อหลักประโยชน์สูงสุดต่อเด็ก

	 แม้ว่าพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 

มาตรา 33 ห้ามมิให้สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย หรือ

สามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซ่ึงประสงค์จะมีบุตรโดย

การต้ังครรภ์แทน ปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน 

ดังกล่าว การวางหลักการห้ามปฏิเสธเด็กในทุกกรณีเพ่ือเป็นการ

คุ้มครองสิทธิเด็ก แต่การมีบทบัญญัติท่ีบังคับโดยเคร่งครัดน้ีอาจ

เป็นการขัดต่อหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กได้ โดยจากการศึกษา  

พบว่า พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี

ช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 บัญญัติการ

ใช้อำ�นาจปกครองเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนให้แก่คู่สามี 

ภรรยาผู้ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทนเป็นบิดา มารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายของเด็กและให้เป็นผู้ใช้อำ�นาจปกครอง 

และกำ�หนดห้ามการปฏิเสธไม่รับเด็กไว้ในอุปการะในทุก

กรณี ซ่ึงแม้หากเกิดกรณีท่ีไม่พึงประสงค์กับตัวเด็กหลังจากท่ี 

เด็กคลอด สามี ภรรยาผู้ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์มีความจำ�เป็น

ต้องรับผิดชอบต่อเด็กแม้จะไม่ปรารถนาก็ตาม ซ่ึงหากเป็นใน

กรณีดังกล่าวก็จะเป็นการขัดกับหลักผลประโยชน์สูงสุดของเด็ก 

เน่ืองด้วยต้องอยู่ภายใต้การอุปการะเล้ียงดูโดยบุคคลท่ีไม่

ประสงค์จะเล้ียงดูเด็ก แต่ต้องรับภาระด้วยกฎหมายบังคับ  
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การมอบเด็กไว้กับบิดา มารดา แม้จะเป็นบิดา มารดาโดยชอบ

ด้วยกฎหมายแต่เป็นบิดา มารดา ซ่ึงไม่ประสงค์จะรับเด็กไว้

ในอำ�นาจปกครองของตน ไม่อาจถือได้ว่าการกระทำ�เช่นน้ัน 

จะก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนได้ 

โดยตามมาตรา 33 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิด

โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุ พ.ศ. 2558 ห้าม

ไม่ให้คู่สมรสท่ีประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทนปฏิเสธการรับเด็ก

ท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน โดยเป็นบทบัญญัติท่ีไม่มีข้อยกเว้น 

จึงต้องใช้บังคับกับทุกกรณี ในประเด็นน้ีผู้เขียนมีความเห็นว่า 

หากมีความผิดปกติเกิดข้ึน ไม่ว่าจะบนเง่ือนไขใด หากไม่ขัด

ต่อกฎหมายและความสงบเรียบร้อยแล้วน้ัน เม่ือเด็กคลอดออก

มาแล้วไม่ตรงกับความประสงค์จนถึงขนาดท่ีคู่สมรสเกิดความ

สงสัยหรือข้อโต้แย้งใด ๆ การตัดสิทธิไม่ให้ปฏิเสธเด็กท่ีเกิดใน

ทุกกรณีน้ันอาจขัดกับหลักประโยชน์สูงสุดอันจะเกิดต่อเด็กได้ 

	 ประเด็นน้ีได้มีกรณีเกิดข้ึนในประเทศอังกฤษ โดยท่ีคู่

สัญญาท้ังสองฝ่ายตามสัญญารับต้ังครรภ์แทนต่างไม่ประสงค์ท่ี

จะรับเด็กไว้ในอำ�นาจปกครองของตน ในการพิจารณาถึงอำ�นาจ

ปกครองของเด็กซ่ึงต้องคำ�นึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเป็นสำ�คัญ

น้ัน การมอบเด็กไว้กับบิดา มารดา แม้จะเป็นบิดา มารดาโดย

ชอบด้วยกฎหมายแต่ก็เป็นบิดา มารดาซ่ึงไม่ประสงค์จะรับเด็ก

ไว้ในอำ�นาจปกครองของตน จึงไม่อาจจะถือได้ว่า การน้ันจะ

เป็นประโยชน์สูงสุดต่อเด็กซ่ึงศาลมีอำ�นาจท่ีจะกำ�หนดบุคคล 

ท่ีสามให้เป็นผู้มีอำ�นาจปกครองเด็กได้ การพิจารณาของศาลใน

ประเทศอังกฤษหากมีกรณีท่ีท้ังสองฝ่ายตามสัญญารับต้ังครรภ์

แทนไม่ประสงค์ท่ีจะรับเด็กไว้ในอำ�นาจปกครองของตนในการ

พิจารณาถึงอำ�นาจปกครองเด็กซ่ึงต้องคำ�นึงถึงสวัสดิภาพของ

เด็กเป็นสำ�คัญ ดังน้ันการมอบเด็กไว้กับบิดา มารดา แม้จะเป็น

บิดา มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายแต่ก็เป็นบิดา มารดาซ่ึงไม่

ประสงค์จะรับเด็กไว้ในอำ�นาจปกครองของตน จึงไม่อาจถือ 

ได้ว่า การกระทำ�เช่นน้ันจะก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดต่อเด็กท่ีเกิด

จากการต้ังครรภ์แทนได้ ศาลจึงได้พิจารณาต้ังบุคคลท่ีสามข้ึนมา 

เพ่ือให้การอุปการะเล้ียงดูเด็ก (Kennedy, & Grubb, 1994)

	 นอกจากเหตุความไม่สมบูรณ์ หรือความผิดเพ้ียน

ของลักษณะเด็กไปจากธรรมชาติตามหลักพันธุกรรม เช่น เด็ก

มีรูปลักษณ์ไม่ตรงกับลักษณะทางพันธุกรรมของบิดามารดา

ทางพันธุกรรมแล้ว การเปล่ียนแปลงไปอย่างร้ายแรงในสภาพ

ความเป็นอยู่ สภาพร่างกาย หรือสถานะของคู่สมรสผู้ประสงค์

ให้มีการต้ังครรภ์แทนอาจเป็นเหตุใช้เป็นปัจจัยประกอบการ

พิจารณาปฏิเสธเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์ได้ เช่น คู่สมรส 

ผู้ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทนกลายเป็นผู้พิการสาหัส  

เป็นผู้ป่วยติดเตียง ตกเป็นบุคคลล้มละลาย ส้ินเน้ือประดาตัว 

ต้องโทษจำ�คุก หรือกลายเป็นคู่หย่าร้าง บุคคลท่ีมีความประสงค์

ท่ีจะอุปการะดูแลเด็กไม่มีความสัมพันธ์กับเด็ก เป็นต้น เหตุ

เหล่าน้ีเป็นลักษณะของเหตุร้ายแรงท่ีย่อมกระทบต่อความเป็น

อยู่และประโยชน์สูงสุดของเด็กหากเด็กต้องไปอยู่ในปกครอง 

หรือต้องได้รับการอุปการะเล้ียงดู ต้องพ่ึงพิงคู่สมรสท่ีตามสภาพ 

ไม่สามารถดูแลแม้กระท่ังตนเองได้ การท่ีกฎหมายบังคับให้คู่

สมรสท่ีไม่มีศักยภาพ ไม่มีความสามารถ หรือไม่เหมาะสมจะ

อุปการะเล้ียงดูเด็กห้ามปฏิเสธรับเด็กโดยไม่มีข้อยกเว้น ไม่มี

ทางแก้ มีลักษณะเป็นบทบังคับเด็ดขาด อาจส่งผลให้เด็กตกอยู่

ในความเส่ียงอย่างย่ิงต่อความอยู่รอด ต่อการได้รับการปกป้อง

คุ้มครอง และการได้รับการพัฒนา พระราชบัญญัติคุ้มครอง

เด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุ พ.ศ. 

2558 ท่ีมุ่งคุ้มครองสิทธิเด็ก ซ่ึงมีบทบัญญัติท่ีไม่รัดกุมเพียงพอ 

อาจกลับส่งผลให้เด็กไม่ได้รับความคุ้มครองตามหลักสิทธิเด็ก

และส่งผลให้เด็กไม่ได้รับประโยชน์สูงสุด

สรุป
	 จากการศึกษาพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิด

โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 

พ.ศ. 2558 เปรียบเทียบกับอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กและหลัก

การคุ้มครองสิทธิเด็กตามอนุสัญญาฯ พบว่า พระราชบัญญัติ

คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุ

ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ยังตราไว้ไม่สอดคล้องกับอนุสัญญาฯ 

บางข้อ กล่าวคือ ข้อท่ี 6 เด็กทุกคนมีสิทธิท่ีจะมีชีวิตรัฐต้องดูแล

ให้เด็กรอดชีวิตและมีพัฒนาการท่ีดีท่ีสุด ข้อท่ี 8 รัฐมีหน้าท่ีระบุ

อัตลักษณ์ให้กับเด็กไม่ว่าจะเป็นการบันทึกประวัติ อันได้แก่

ช่ือ สัญชาติ และความสัมพันธ์เครือญาติ ไม่มีใครพรากสิทธิ

เหล่าน้ีไปจากเด็กได้ และรัฐมีหน้าท่ีทวงสิทธิน้ีคืนให้เด็กทุกคน  

เป็นการสะท้อนว่า กฎหมายไทยยังไม่สามารถเป็นหลักประกัน

ความคุ้มครองสิทธิตามอนุสัญญาข้อดังกล่าวให้แก่เด็กท่ีเกิดจาก

การต้ังครรภ์แทนได้ ซ่ึงเป็นลักษณะร่วมของการตรากฎหมาย

เก่ียวกับการต้ังครรภ์แทนในหลายประเทศ เพราะนอกจาก

การพิจารณาในมิติด้านเทคโนโลยีทางการแพทย์ จริยธรรม  

การป้องกันอาชญากรรมท่ีจะเกิดต่อเด็กแล้ว ยังต้องพิจารณา

ในมิติทางสังคมท่ีมีความแตกต่างหลากหลาย มีความซับซ้อนสูง

จึงเป็นไปได้อย่างย่ิงท่ีการตราพระราชบัญญัติในคร้ังแรกหรือ

ตราข้ึนเป็นฉบับแรกสำ�หรับเร่ืองใหม่ในสังคมจะไม่สามารถ

บัญญัติให้ครอบคลุมใช้กับทุกกรณีท่ีจะเกิดมีข้ึนได้ การท่ีพระ

ราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการ 
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เจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 จะไม่สอดคล้องกับ

อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กบางข้อ มิได้เป็นเจตนาของรัฐท่ีจะ 

ตรากฎหมายให้ขัดหรือไม่สอดคล้องกับพันธกรณี เพียงแต่

เป็นความไม่สมบูรณ์ของกฎหมายใหม่เท่าน้ัน ลักษณะเดียว

กับ Surrogacy Arrangements Act 1985 ของอังกฤษท่ีใช้

มากว่า 35 ปีแล้ว แต่ก็ยังคงมีความไม่สมบูรณ์และยังต้องได้

รับการปรับปรุงแก้ไขอยู่เป็นระยะ

	

ข้อเสนอแนะ
	 1. ข้อเสนอแนะต่อปัญหาการไม่สามารถเข้าถึงข้อมูล

ผู้ท่ีมีความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม: ผู้เขียนเสนอให้กำ�หนดหน้าท่ี

ของผู้ปกครองในการแจ้งเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนทราบ

ถึงลักษณะการเกิดโดยการต้ังครรภ์แทนเม่ือเด็กเร่ิมเข้าสู่ช่วงวัย

เยาวชน ตามนิยามท่ีกำ�หนดใน มาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติ

ศาลเยาวชนและและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน

และครอบครัว พ.ศ. 2553 กล่าวคือ ต้ังแต่อายุ 15 ปีข้ึนไป 

โดยการตราพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติ

คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุ

ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ฉบับเดิม ในส่วนของมาตรา 29 

ด้วยการเพ่ิมบทบัญญัติสิทธิของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์ให้

สามารถรับรู้ช่ือ สกุล ท่ีอยู่ ประวัติการรักษาพยาบาลของผู้

บริจาคอสุจิหรือไข่ท่ีนำ�มาปฏิสนธิเป็นตัวอ่อนให้กำ�เนิดเด็กน้ัน

	 2. ข้อเสนอแนะต่อปัญหาการกำ�หนดผู้ปกครอง 

ในกรณีใช้หญิงอ่ืนในการต้ังครรภ์แทน: ผู้เขียนเสนอให้กำ�หนด

วิธีการจัดการกรณีคู่สมรสผู้ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทน 

ไม่ปรากฏตัวให้ดำ�เนินการเช่นเดียวกับกรณีคู่สมรสผู้ประสงค์ 

ให้มีการต้ังครรภ์แทนตาย โดยการตราพระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิม

เติมพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี

ช่วยในการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ฉบับเดิม 

ในส่วนของมาตรา 30 โดยให้มีการกำ�หนดผู้รับหน้าท่ีปกครอง

แทนไว้เพ่ิมเติมในบันทึกข้อตกลงการรับครรภ์แทน รวมไปถึง

ในกรณีท่ีคู่สมรสผู้ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทนไม่ปรากฎตัว

หลังเด็กเกิดด้วย

	 3. ข้อเสนอแนะต่อปัญหาการห้ามปฏิเสธเด็กในทุก

กรณี:  ผู้เขียนเสนอให้กำ�หนดข้อยกเว้นการห้ามปฏิเสธเด็กและ

กำ�หนดวิธีการปฏิเสธเด็กด้วยการร้องขอต่อศาล โดยการตรา

พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ี

เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 

พ.ศ. 2558  ในมาตรา 33 ด้วยการเพ่ิมบทบัญญัติวรรคสอง 

โดยการปฏิเสธน้ันเป็นไปเพ่ือให้เกิดความผาสุกและประโยชน์

สูงสุดของเด็ก

	 4. ข้อเสนอแนะสำ�หรับการทำ�วิจัยคร้ังต่อไป: ผู้เขียน

เสนอให้มีการศึกษาในประเด็นแนวทางการพัฒนาความร่วมมือ

ระหว่างประเทศด้านกฎหมายการคุ้มครองสิทธิเด็กท่ีเกิดจาก

การต้ังครรภ์แทน   

องค์ความรู้ใหม่
	 สิทธิเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน มีความแตกต่าง

จากสิทธิเด็กท่ัวไป เน่ืองด้วยมีความซับซ้อนในกระบวนการ

ปฏิสนธิ การต้ังครรภ์ การคลอด และการดูแลเด็กหลังคลอด 

ดังน้ัน การศึกษาวิจัยถึงการคุ้มครองสิทธิจึงต้องกำ�หนดให้

ครอบคลุมย่ิงข้ึน การนำ�หลักการคุ้มครองสิทธิเด็กท่ัวไปท่ีตรา

ข้ึนเป็นกฎหมายหรือถือปฏิบัติอยู่ก่อนย่อมไม่เพียงพอ ซ้ำ�ยัง

อาจเกิดเป็นปัญหาท่ีแก้ไขได้ยาก

	 1. การวิจัยน้ีทำ�ให้พบแนวทางการวางหลักกฎหมาย

ท่ีคุ้มครองสิทธิเด็กในการได้รับการปกครองจากผู้ปกครองได้

อย่างเหมาะสมกับฐานานุรูปของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์

แทนอันเป็นปัญหาของการวางหลักกฎหมายในพระราชบัญญัติ

คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธ์ุ

ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ท่ีบังคับใช้ในปัจจุบันว่าไม่มีการ

กำ�หนดผู้ปกครองสำ�หรับเด็กไว้ในกรณีคู่สมรสผู้ประสงค์ให้มี

การต้ังครรภ์แทนไม่ปรากฎตัวหลังเด็กเกิด อันก่อให้เกิดปัญหา

การไม่มีผู้ปกครองโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กโดยเฉพาะ

อย่างย่ิงหากเป็นกรณีท่ีใช้หญิงอ่ืนท่ีไม่ใช่ญาติตามมาตรา 21 

(3) อันเป็นการกระทบสิทธิเด็กอย่างชัดเจนในทุกด้าน

	 2. ท้ังยังพบแนวทางในการวางหลักกฎหมายในเข้า

ถึงข้อมูลของผู้บริจาคอสุจิหรือไข่ในกระบวนการต้ังครรภ์แทน 

ซ่ึงเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนมีสิทธิในการรับรู้รากเหง้าของ

ตนเองท้ังน้ีโดยไม่ให้เป็นการกระทบสิทธิของผู้บริจาคด้วยว่า

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย

ในการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ท่ีในปัจจุบันยัง

ไม่มีการกำ�หนดหลักเกณฑ์ ขอบเขต เง่ือนไขในการเข้าถึงข้อมูล

ของผู้บริจาคอสุจิหรือไข่ในกระบวนการต้ังครรภ์แทนดังกล่าว
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