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บทคัดย่อภาษาไทย 

บุญราศรี เกิดโชค : ปัญหาผลของสัญญาตั้งครรภ์แทนที่ไม่ปฏิบัติตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ.2558 (PROBLEMS CONCERNING THE EFFECTS OF A SURROGACY AGREEMENT WHICH IS 
NON-COMPLIANT WITH THE PROTECTION FOR CHILDREN BORN THROUGH ASSISTED REPRODUCTIVE 
TECHNOLOGIES ACT B.E. 2558) อ.ที่ปรึกษาวิทยานิพนธ์หลัก: ศ. ดร. ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธ์ุ{, 286 หน้า. 

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์  พ.ศ. 2558 มิได้ก าหนดผลของสัญญา
ตั้งครรภ์แทนที่ไม่ปฏิบัติตามกฎหมายเอาไว้เป็นการเฉพาะ ท าให้ต้องพิจารณาว่าผลของสัญญานั้นจะเป็นเช่นไร 

จากการศึกษาพบว่า หากพิจารณาผลของสัญญาตั้งครรภ์แทนโดยน าเอากฎหมายลักษณะนิติกรรมมาปรับใช้จะพบว่า  ไม่สามารถ
น าเอาหลักลาภมิควรได้มาใช้กับผลในทางสถานะของบุคคลได้  หากน าเอาหลักตามกฎหมายครอบครัวมาใช้จะส่งผลให้หญิงที่ตั้งครรภ์แทนเป็น
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดมาจากการตั้งครรภ์แทนนั้น และชายผู้ประสงค์จะมีบุตรก็มิอาจพิสูจน์ความเป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายได้แม้ในกรณีที่มีความเก่ียวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กที่เกิดมาก็ตาม ซึ่งผลดังกล่าวอาจไม่สอดคล้องกับการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็ก
อันเป็นจุดประสงค์ในการตราพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 และหากพิจารณา
ในมุมที่ว่าจะสามารถน าเอาผลตามกฎหมายใดมาปรับใช้แล้วจะเป็นการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กได้นั้น จะพบว่าหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก
ที่พบในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องอ านาจปกครองบุตรนั้นก็มิสามารถน ามาใช้ได้ เนื่องจากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรมิได้มีสถานะ
เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายที่อาจเข้ามาพิพาทในประเด็นอ านาจปกครองบุตรได้  และก็มิสามารถน าหลักประโยชน์สูงสุดที่บัญญัติไว้กว้าง 
ๆ ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 มาปรับใช้กับการก าหนดสถานะของบุคคลในกรณีนี้ได้เช่นกัน 

จากการศึกษากฎหมายต่างประเทศพบว่า แต่ละประเทศก าหนดผลของการตั้งครรภ์แทนที่ไม่ปฏิบัติตามกฎหมายเอาไว้แตกต่างกัน 
ในประเทศสหรัฐอเมริกา รัฐเท็กซัส ก าหนดให้ใช้ผลตามหลักกฎหมายครอบครัวทั่วไป แต่ในกฎหมายครอบครัวนั้นมีบทบัญญัติให้ชายสามารถขอให้
ศาลมีค าสั่งเปลี่ยนแปลงสถานะความเป็นบิดาได้โดยพิสูจน์ความเก่ียวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก รัฐเวอร์จิเนียร์ก าหนดผลไว้ 2 ทาง ทางแรกคือให้ผล
เป็นไปตามล าดับความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลต่าง ๆ กับเด็ก ในฐานะผู้ให้ก าเนิด ผู้มีความเก่ียวข้องทางพันธุกรรม และเจตนาทั้งก่อนและหลังเด็กเกิด 
โดยให้ความส าคัญกับหญิงที่ตั้งครรภ์แทนผู้ให้ก าเนิดมาเป็นล าดับแรก ทางที่สองคือให้ศาลสามารถปรับปรุงสัญญาที่ไม่เป็นไปตามกฎหมายนั้นให้
ใช้ได้ตามความเท่าที่กฎหมายก าหนด รัฐนิวแฮมป์เชียร์มีกฎเกณฑ์ในเรื่องค าสั่งก าหนดความเป็นบิดามารดาเพื่อก่อตั้งความเป็นบิดามารดาให้แก่
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร โดยแม้คู่สัญญาไม่ได้ปฏิบัติตามเง่ือนไขอันเป็นสาระส าคัญเก่ียวกับสัญญาตั้งครรภ์แทนที่กฎหมายก าหนด ศาลก็อาจใช้
ดุลพินิจมีค าสั่งก าหนดความเป็นบิดามารดาได้หากพบว่าคู่สัญญาทุกฝ่ายมีเจตนาที่จะเข้าร่วมในสัญญาตั้งครรภ์แทนและหากพบว่าประโยชน์สูงสุด
ของเด็กจะเกิดขึ้นได้ด้วยการมีค าสั่งก่อตั้งความเป็นบิดามารดาตามนี้เท่านั้น รัฐอิลลินอยส์ให้ศาลพิจารณาจากพยานหลักฐานที่แสดงถึงเจตนาของ
คู่สัญญาทุกฝ่ายเป็นส าคัญ และมีการก าหนดผลกรณีมีความผิดพลาดทางห้องปฏิบัติการเอาไว้เป็นการเฉพาะ รัฐนิวยอร์ค ไม่ได้ก าหนดผลของการไม่
ท าตามกฎหมายเอาไว้ เน่ืองจากก าหนดไว้ชัดแจ้งว่าการตั้งครรภ์แทนเป็นโมฆะและไม่สามารถบังคับได้ แต่เมื่อมีการตั้งครรภ์แทนเกิดขึ้น ศาลก็มิได้
ตัดสินโดยใช้หลักกฎหมายครอบครัวทั่วไปโดยล าพัง ในประเทศสหราชอาณาจักร โดยหลักก าหนดให้การตั้งครรภ์แทนไม่สามารถบังคับได้ แต่หากมี
การตั้งครรภ์แทนเกิดขึ้นก็มีค าสั่งก าหนดความเป็นบิดามารดาเป็นเครื่องมือให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรสามารถร้องขอต่อศาลเพื่อก่อตั้ งสถานะ
ความเป็นบิดามารดาของตนได้ หากได้ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ต่าง ๆ ที่ก าหนด อย่างไรก็ดี ในการพิจารณาเพื่อมีค าสั่งก าหนดความเป็นบิดามารดานั้น
ปัจจัยที่ศาลจะต้องค านึงถึงมากที่สุดคือสวัสดิภาพในระยะยาวของเด็ก  ท าให้แม้ว่าค าร้องขอให้ศาลมีค าสั่งนั้นจะมิได้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ที่
กฎหมายก าหนด ศาลก็อาจมีค าสั่งได้หากเป็นไปเพื่อสวัสดิภาพของเด็กนั่นเอง 

ผู้เขียนเห็นว่า การจะแก้ไขปัญหาผลของสัญญาตั้งครรภ์แทนที่ไม่ปฏิบัติตามกฎหมายนี้ควรจะมีการบัญญัติผลเอาไว้เป็นกรณีเฉพาะ
ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 โดยเห็นว่าควรก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่าย
หนึง่สามารถย่ืนค าร้องขอให้ศาลมีค าสั่งก าหนดความเป็นบิดามารดาเพื่อให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้  โดย
ในการพิจารณานั้นก็ให้ศาลค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญที่สุด และควรก าหนดปัจจัยที่ใช้ในการพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กเอาไว้
อย่างชัดแจ้งด้วย 
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บทคัดย่อภาษาอังกฤษ 

# # 5885990434 : MAJOR LAWS 
KEYWORDS: SURROGACY / ตั้งครรภ์แทน 

BOONRASRI KIRDCHOK: PROBLEMS CONCERNING THE EFFECTS OF A SURROGACY AGREEMENT WHICH IS NON-COMPLIANT 
WITH THE PROTECTION FOR CHILDREN BORN THROUGH ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGIES ACT B.E. 2558. ADVISOR: 
PROF. DR. SANUNKORN SOTTHIBANDHU{, 286 pp. 

 As there is no provision in the Protection of Child Born by Assisted Reproductive Technology Act B.E. 2558 regarding the 
results of a surrogacy agreement which is non-compliant with the law, what are the effects of that agreement is a problem to be 
deliberated. 

It is apparent that the law of Juristic Acts cannot be applied to this situation due to the principle of Undue Enrichment 
which cannot justify the legal status of a person. If the Family law in the Civil and Commercial Code is to be applied, the surrogate will 
become the legal mother of the child born through surrogacy while the intended father, even though genetically related to the child, will 
not be able to claim paternity of the child.  The application of these principles does not yield a result that aligns with the best interests 
of the child which is the purpose of in the Protection of Child Born by Assisted Reproductive Technology Act. In consideration of what 
regulation should be applied so that the best interests of the child is preserved, I have found that although there is the best interests of 
the child principle exists in the child custody determination in Civil and Commercial Code, the intended parents cannot be involved herein 
because they are not legal parents of the child. Furthermore, the best interests of the child principle which is broadly regulated in Child 
Protection Act B.E. 2546, also cannot be applied to solve the specific dispute about the legal status of a person. 

The study shows different kinds of regulations and court decisions concerning the effects of this non-compliant with the law 
agreement in several states and countries. In the Unites States of America, Texas’ law dictates that parent-child relationship is to be 
determined as provided in Uniform Parentage Act. However there is a rule for adjudication of paternity allowing a man to prove his 
paternity by the results of genetic testing. Whereas in Virginia, the results of this agreement is split in two options. First, the parent-child 
relationship can be determined based on the relationships – as a gestational parent, intent-based parents or genetic parents - between 
the parties, which are intended parents, the surrogate, and the child, by which the law gives priority to a surrogate who gives birth to the 
child. Second, the agreement can be reformed by court and will be enforceable only as mentioned in the law. The statute of New 
Hampshire issues the parentage order as a method for establishing the parent-child relationship between the intended parents and the 
child. And despite the fact that a petition for parentage order is not substantially compliant with the law, the court may in its discretion 
issue such order upon a finding that the parties intended to enter into a gestational carrier arrangement and the best interests of the child 
would be met by permitting parentage to be established in this manner. In Illinois, the court will determine parentage based on evidence 
of the parties' intent and there is a specific provision defining the parenthood in the event of a laboratory error in which the resulting child 
is not genetically related to either of the intended parents. In New York, a surrogacy agreement is void and unenforceable by law therefor 
there is no provision defining the effects of a non-compliant with the law agreement. In the event that surrogacy occurs, however, the 
court does not make a decision based only on the traditional family law. A surrogacy agreement is also unenforceable in the United 
Kingdom. Nevertheless, if there is a child born through surrogacy the court may make a parental order providing for a child to be treated 
in law as the child of the intended parents if an application submitted conforms with the requirement of the law. However, most of all 
the court must have taken the welfare of the child as the paramount consideration whether it will grant the order or not. For this reason, 
the court may make a parental order even when an application is not compliant with the law providing it preserves the welfare  of the 
child. 

In my opinion, to effectively deal with this issue, specific provisions should be provided in the Protection of Child Born by 
Assisted Reproductive Technology Act about the effects of a non-compliant with the law agreement. Any parties of the surrogacy 
agreement should be able to petition to the court for a parental order establishing the parent-child relationship between the intended 
parents and the child while the best interests of the child should be the paramount consideration. Also, there should be a list of factors 
that need to be considered by the court in order to determine what is in the best interests of the child. 
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วิทยานิพนธ์ เ ล่มนี้จะส าเร็จลุล่วงไปมิ ไ ด้ หากปราศจากความกรุณาของท่าน
ศาสตราจารย์ ดร.ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์ ผู้เป็นอาจารย์ท่ีปรึกษาวิทยานิพนธ์ ซึ่งเป็นท้ังผู้ให้ท้ัง
ความรู้ ให้แนวคิดท้ังในทางวิชาการและการด าเนินชีวิต และให้ก าลังใจผู้เขียนในการสร้างสรรค์
งานออกมาให้ดีท่ีสุด ผู้เขียนรู้สึกขอบคุณเป็นอย่างยิ่ง และขอถือโอกาสนี้แสดงความขอบพระคุณ
ท่านอาจารย์เป็นอย่างสูงมา ณ ท่ีนี้ 

 ผู้เขียนขอกราบขอบพระคุณท่านศาสตราจารย์ ดร.ไพโรจน์ กัมพูสิริ ประธาน
กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ท่านศาสตราจารย์ นายแพทย์สุรศักดิ์ ฐานีพานิชสกุล และท่านอาจารย์ 
ดร.สุรัชดา รีคี กรรมการสอบวิทยานิพนธ์ ท่ีได้กรุณาสละเวลาอันมีค่าในการอ่านวิทยานิพนธ์ท่ีมี
เนื้อหาค่อนข้างมาก เพื่อท่ีจะได้ให้ค าแนะน าแก่ผู้เขียนในการแก้ไขปรับปรุง ช้ีให้เห็นมุมมองใหม่ 
ๆ ท าให้ผู้เขียนสามารถพิจารณาเรื่องต่าง ๆ ได้อย่างรอบด้าน และสามารถท าให้วิทยานิพนธ์เล่ม
สมบูรณ์ขึ้นได้ เพื่อท่ีจะให้ค าแนะน า  

 ผู้เขียนขอขอบพระคุณ ท่านศาสตราจารย์พิเศษ ประสพสุข บุญเดช ท่ีได้สละ
เวลาเพื่อให้ความรู้และแนวคิดท่ีเป็นประโยชน์เพื่อการท าวิยานิพนธ์นี้ ขอขอบคุณเจ้าหน้าท่ีประจ า
ห้องสมุดคณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย และเจ้าหน้าท่ีประจ าห้องหลักสูตรนิติศาสตรม
หาบัณฑิตทุกท่าน ส าหรับความช่วยเหลืออย่างเต็มความสามารถในการอ านายความสะดวก รวม
ไปถึงการตอบข้อสงสัยในการจัดท าและสืบค้นข้อมูลเพื่อประกอบการเขียนวิทยานิพนธ์เล่มนี้  

 ผู้เขียนขอขอบคุณครอบครัวส าหรับความเข้าใจและก าลังใจท่ีมีให้มาโดยตลอด 
ขอขอบคุณ คุณพันตรี เกิดโชค ท่ีเป็นท่ีปรึกษาท่ีดีเสมอมา ขอบคุณ คุณลักขณา ยุ้ นพันธ์ และ
เด็กๆ ส าหรับก าลังใจและความช่วยเหลือท้ังทางวิชาการและทางจิตใจ ขอบคุณ คุณศรัณย์ พิมพ์
งาม ท่ีอดทนต่อสู้มาด้วยกันตลอดการท าวิทยานิพนธ์ ขอบคุณ คุณศุภกรณ์ จิตติมาพร ส าหรับ
ความช่วยเหลือทางวิชาการและก าลังใจ ขอบคุณเพื่อน ๆ หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขา
กฎหมายเอกชนและธุรกิจทุกท่าน รวมถึงทุกท่านผู้มีส่วนท าให้วิทยานิพนธ์นี้สาเร็จลงได้ โดย
ผู้เขียนไม่สามารถเอ่ยนามได้ครบถ้วน และขอบคุณคุณยายระเบียบ ยิ่งเจริญ ท่ีคอยเป็นก าลังใจ
ส าคัญในการด าเนินชีวิตมาโดยตลอด 

 สุดท้ายนี้  ผู้เขียนมีความต้ังใจสูงสุดให้ ผู้ท่ีได้ศึกษาวิทยานิพนธ์เล่มนี้ได้รับ
ประโยชน์ และหวังเป็นอย่างยิ่งว่าวิทยานิพนธ์เล่มนี้จะเป็นแรงผลักดันให้เกิดความเปล่ียนแปลงท่ี
ดียิ่งขึ้นแก่วงการกฎหมายของประเทศไทย ท้ังในส่วนท่ีเกี่ยวข้องกับเนื้อหาของวิทยานิพนธ์เล่มนี้
และในส่วนอื่น ๆ หากวิทยานิพนธ์เล่มนี้ปรากฏข้อผิดพลาดประการใด ผู้เขียนขอน้อมรับไว้แต่
เพียงผู้เดียว 
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บทที่ 1  
บทน า 

1.1 ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา 

  ความก้าวหน้าของเทคโนโลยีในปัจจุบันได้เพิ่มขีดความสามารถของมนุษย์ไปอย่าง
มากและอย่างต่อเนื่อง ส่ิงท่ีเป็นไปไม่ได้มีน้อยลงเรื่อย  ๆ  ด้วยความช่วยเหลือจากเทคโนโลยีล้ าสมัย
อย่างท่ีมนุษย์ในอดีตไม่อาจจินตนาการถึง เช่นเดียวกับการมีบุตรท่ีเดิมนั้นต้องเป็นไปตามข้ันตอนทาง
ธรรมชาติ กล่าวคือ เกิดจากการมีความสัมพันธ์ทางกายระหว่างชายกับหญิง ท าให้หญิงต้ังครรภ์และ
คลอดบุตรออกมา ใครจะคาดคิดได้ว่าปัจจุบันมนุษย์จะสามารถมีบุตรได้โดยไม่จ าเป็นต้องมีขั้นตอน
ทางธรรมชาตินั้นเลย เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ( Assisted Reproductive 
Technology) แยกการมีเพศสัมพันธ์ออกจากความสามารถในการสืบพันธุ์1 สร้างความหวังให้แก่คน
กลุ่มหนึ่งท่ีมีความบกพร่องทางร่างกายจนไม่สามารถมีบุตรตามวิธีทางธรรมชาติได้ แก้ไขข้อบกพร่อง
ต่าง ๆ ด้วยวิธีที่แตกต่างหลากหลาย ท าให้คนเหล่านั้นสามารถสร้างครอบครัวที่สมบูรณ์แบบได้ตามท่ี
พวกเขาปรารถนา และหนึ่งในเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ท่ีเข้ามามีบทบาทมากขึ้น
เรื่อย ๆ ก็คือ “การตั้งครรภ์แทน (Surrogacy)” ท่ีท าให้หญิงซึ่งไม่สามารถอุ้มท้องได้ สามารถมีบุตรได้
โดยการให้หญิงอื่นอุ้มท้องแทนให้  

 การต้ังครรภ์แทนสร้างมิติใหม่ในการให้ก าเนิด เติมเต็มความปรารถนาของมนุษย์ท่ี
จะมีครอบครัวท่ีสมบูรณ์ แต่ก็มาพร้อมกับผลกระทบและประเด็นปัญหาต่าง  ๆ  ท้ังในทางสังคม 
ศีลธรรม มนุษยธรรม และกฎหมาย เนื่องจากสาระส าคัญของการต้ังครรภ์แทนมีความแตกต่างจาก
การต้ังครรภ์ตามธรรมชาติ ท าให้เกิดข้อถกเถียงในทางกฎหมายอย่างกว้างขวางในประเด็นต่าง  ๆ  
โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเด็นกฎหมายครอบครัวและการก าหนดสถานะของเด็กท่ีเกิดจากการ
ต้ังครรภ์แทนในครอบครัวท่ีมีลักษณะแตกต่างไปจากครอบครัวแบบด้ังเดิม เมื่อความก้าวหน้าทาง
เทคโนโลยีทางการแพทย์ในปัจจุบันสามารถท าให้เด็กท่ีเกิดมาอาจถือเป็นบุตรของบุคคลได้มากท่ีสุด
ถึง 5 คนด้วยสาเหตุท่ีแตกต่างกัน2 หญิงท่ีให้ก าเนิดไม่จ าเป็นต้องเป็นหญิงท่ีมีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดมาเหมือนในสมัยก่อน ท าให้เกิดค าถามเกี่ยวกับความเป็นธรรมและความ

                                            
1 Marjorie Maguire Shultz, "Reproductive Technology and Intent-Based Parenthood: An Opportunity for Gender 
Neutrality," Wisconsin Law Review Vol. 1990, Issue 2 (1990): 337. 
2 Nora Udell, "A Riddle for Dr.Seuss “Are You My(Adoptive, Biological, Gestational, Genetic, De Facto) 
Mother(Father, Second Parent, or Stepparent)? And an Answer for Our Time: A Gender-Neutral, Intention-Based 
Standard for Determine Parentage," Tulane Journal of Law & Sexuality Vol. 21(2012): 154.  
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เหมาะสมท่ีจะน าเอากฎหมายครอบครัวด้ังเดิมมาปรับใช้กับประเด็นปัญหาทางข้อเท็จจริงท่ีต่างไป
จากเดิม3 หลายประเทศจึงเริ่มตระหนักถึงความส าคัญในการแก้ไขปรับปรุงกฎหมายเพื่อให้น ามาใช้ได้
อย่างเหมาะสม โดยเฉพาะประเทศท่ีมีเทคโนโลยีทางการแพทย์ท่ีก้าวหน้า เอื้อให้มีการต้ังครรภ์แทน
ได้ก่อนประเทศอื่น  ๆ  จึงประสบปัญหาจากความเปล่ียนแปลงทางสภาพข้อเท็จจริงนี้ก่อนประเทศ
อื่นเช่นกัน  

 ก่อนท่ีประเทศไทยจะมีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ผลทางกฎหมายของการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่มีกฎหมายมา
จัดการนั้นไม่ชัดเจน ความเห็นของนักวิชาการฝ่ายหนึ่งเห็นว่าการต้ังครรภ์แทนเป็นการกระท าท่ีมี
วัตถุประสงค์ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน เนื่องจากเป็นการลดศักด์ิศรี
ความเป็นมนุษย์ (Dehumanization) ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนลงเสมือนเป็นแค่เครื่องมือในการผลิต
เด็ก และเป็นข้อตกลงท่ีมีลักษณะเป็นการซื้อขายเด็ก (Baby-Selling) อีกท้ังยังท าลายระบบครอบครัว
ท่ีมีการสืบสายโลหิตและการด ารงเผ่าพันธุ์ท่ีชัดเจนในอดีต (Traditional Family) เนื่องจากท าให้ไม่
สามารถบอกได้ว่าใครเป็นบิดามารดาท่ีแท้จริง ส่วนอีกฝ่ายท่ีสนับสนุนเห็นว่า การต้ังครรภ์แทนไม่เป็น
การซื้อขายเด็กโดยแท้เนื่องจากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรมีส่วนได้เสียในตัวเด็กท่ีเกิดจากการ
ต้ังครรภ์นั่นก็คือการมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก และเห็นว่าเป็นสิทธิและเสรีภาพของบุคคล
ท่ีมีสิทธิในการสืบพันธุ์ (Procreative Rights) ประกอบกับไม่มีกฎหมายห้ามไว้อย่างชัดแจ้ง จึงเห็นว่า
สามารถท าการตั้งครรภ์แทนได้  

 กรมบัญชีกลางเคยมีข้อหารือไปท่ีคณะกรรมการกฤษฎีกา ในกรณีคู่สมรสซึ่งเป็น
ข้าราชการในสังกัดมหาวิทยาลัยขอรับสิทธิเบิกเงินสวัสดิการการรักษาพยาบาลและการศึกษาของบุตร 
ท่ีเกิดจากการน าเซลล์สืบพันธุ์ของสามีผสมกับเซลล์สืบพันธุ์ของข้าราชการหญิงแล้วน าตัวอ่อนไปฝาก
ในครรภ์ของหญิงอื่นเพื่อต้ังครรภ์แทน กรณีเช่นนี้จะถือว่าเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของ
ข้าราชการอันมีสิทธิได้รับสวัสดิการของทางราชการหรือไม่ ซึ่งคณะกรรมการกฤษฎีกาได้มีความเห็น
ในเรื่องนี้ว่าทารกในครรภ์มารดาตามมาตรา 15 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หมายถึง
ทารกท่ีเกิดมานั้นจะต้องเกิดจากครรภ์ของมารดา บุตรท่ีเกิดโดยใช้เทคโนโลยีทางการแพทย์นั้นหญิงท่ี
คลอดบุตรจึงเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ส่วนหญิงท่ีเป็นเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์และชายท่ีเป็น
เจ้าของเซลล์สืบพันธุ์แต่ไม่ได้เป็นสามีหรือมีความสัมพันธ์ทางเพศกับหญิงท่ีต้ังครรภ์ไม่ใช่บิดามารดา
โดยชอบด้วยกฎหมาย  

                                            
3 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ ดาราพร ถิระวัฒน์, รายงานฉบับสมบูรณ์ ประเด็นและข้อเสนอแนะทางกฎหมายและจริยธรรมกับการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุและคัดเลือกพันธุกรรม (โครงการชีวจริยธรรมกับการวิจัยวิทยศาสตร์ทางการแพทย์สมัยใหม่, 2548)  
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 สังคมเริ่มตระหนักถึงปัญหาและข้อบกพร่องของกฎหมายในเรื่องนี้มากขึ้นเมื่อมีการ
น าเสนอข้อเท็จจริงในเรื่องท่ีมีคู่สามีภรรยาชาวออสเตรเลียเดินทางมาท่ีประเทศไทยเพื่อจ้างหญิงไทย
ให้ต้ังครรภ์แทน โดยตกลงจะให้ค่าตอบแทนกับหญิงนั้นแลกกับการท่ีหญิงต้ังครรภ์ คลอดเด็ก และส่ง
มอบเด็กท่ีเกิดมานั้นให้แก่เขา ต่อมาเมื่อหญิงนั้นคลอดเด็กออกมาเป็นเด็กฝาแฝดชายหญิง แต่แฝด
ชายหรือท่ีต่อมาสังคมรู้จักกันในนาม “เด็กชายGammy”นั้น มีความบกพร่องทางสมอง คู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรชาวออสเตรเลียจึงรับไปแต่แฝดหญิงท่ีมีร่างกายสมบูรณ์แข็งแรงและท้ิงแฝดชายไว้
กับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน ขณะนั้นยังไม่มีกฎหมายเฉพาะออกมาก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการต้ังครรภ์
แทนจึงต้องน ากฎหมายครอบครัวท่ัวไปมาปรับใช้อันส่งผลให้หญิงท่ีเป็นต้ังครรภ์แทนมีสถานะเป็น
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก เป็นผู้ท่ีมีหน้าท่ีตามกฎหมายในการอุปการะเล้ียงดูบุตรและไม่
อาจจะสละสิทธิในตัวเด็กได้ ในขณะท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท่ีเป็นผู้ว่าจ้างและเป็นจุดเริ่มต้นของ
ทุกอย่างกลับไม่มีความสัมพันธ์ทางกฎหมายใด  ๆ  กับเด็ก ไม่จ าเป็นต้องรับผิดชอบใด  ๆ  ต่อเด็ก 
เนื่องจากไม่มีหน้าท่ีตามกฎหมายในฐานะบิดามารดา ถึงแม้ในความเป็นจริงคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตรนั้นจะมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กและเป็นผู้มีเจตนาแรกเริ่มในการท าให้เด็กเกิดมาก็
ตาม กลายเป็นผลประหลาดท่ีผู้ปฏิบัติข้อตกลงทุกอย่างกลับต้องมีภาระเพิ่มเติมในส่ิงท่ีตนไม่ได้
ต้องการผูกพัน ในขณะท่ีผู้ละเมิดข้อตกลงไม่มีความผิดใด  ๆ  และไม่อาจเรียกร้องให้เขาต้อง
รับผิดชอบอะไรได้ และท่ีแย่ไปกว่านั้นก็คือการท่ีเด็กท่ีเกิดมาโดยไม่รู้เรื่องอะไรเลยต้องอยู่ในความ
ดูแลของบุคคลท่ีไม่พร้อมจะเล้ียงดูตนอย่างไม่มีทางเลือก 

 หลังจากมีเหตุการณ์นี้เกิดขึ้น สังคมรวมถึงรัฐบาลก็เริ่มมีความต่ืนตัวมากขึ้นในการ
หาทางจัดการกับปัญหาท่ีอาจเกิดขึ้นในอนาคต เพราะประเทศไทยเป็นหนึ่งในสถานท่ีอันเป็นจุดหมาย
ท่ีชาวต่างชาตินิยมเดินทางมาท าสัญญาต้ังครรภ์แทน4 ส่วนหนึ่งก็เพราะว่ายังไม่มีกฎหมายควบคุมหรือ
วางหลักเกณฑ์ท่ีแน่นอน ในการก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการต้ังครรภ์แทนนั้นก็มีการพูดคุยถกเถียง
ทางวิชาการในวงกว้างถึงความเหมาะสมของการก าหนดกฎเกณฑ์ขึ้นมาจัดการการต้ังครรภ์แทน ว่า
ควรก าหนดอย่างไร จนในเวลาต่อมาพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 เกิดขึ้น โดยถือเป็นกฎเกณฑ์ท่ีมีสภาพบังคับฉบับแรกท่ีเข้ามา
จัดการปัญหาและสร้างความชัดเจนในประเด็นปัญหาบางประการ ซึ่งโดยหลักแล้วมุ่งเน้นไปท่ีการ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน โดยใช้วิธีการก าหนดให้คู่สัญญาท่ีประสงค์จะมีบุตรมีสถานะ
เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนและห้ามปฏิเสธไม่รับเด็กนั้น 

                                            
4 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "ฎีกาวิเคราะห์ : ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 10442/2558 (มดลูกหญิงไทย)," วารสารนิติศาสตร์ ปีที่ 45 ฉบับที่ 4 
(2559): 1107-1112. 
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โดยมีการก าหนดเงื่อนไขต่าง  ๆ  ในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนไว้อย่างรัดกุม รวมถึงก าหนดโทษ
ในทางอาญาบางประการในการกระท าการฝ่าฝืนบทบัญญัติของกฎหมายในบางข้อ 

 อย่างไรก็ดี พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ไม่ได้ก าหนดผลในทางแพ่งของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตาม
เงื่อนไขท่ีพระราชบัญญัติก าหนดเอาไว้โดยตรง ซึ่งการไม่ได้ก าหนดผลไว้ก็ท าให้เกิดข้อสงสัยต่อไปว่า 
หากสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีเกิดขึ้นนั้นได้ท าขึ้นโดยฝ่าฝืนบทบัญญัติของกฎหมายข้อใดข้อหนึ่งใน
พระราชบัญญัตินี้จะมีผลอย่างไร จะท าให้สัญญานั้นตกเป็นโมฆะไปเสียท้ังหมดตามผลทางกฎหมายใน
เรื่องนิติกรรม หรือจะน าเอาผลของโมฆะกรรมตามหลักกฎหมายนิติกรรมธรรมดาหรือผลในกฎหมาย
ครอบครัวท่ัวไปมาปรับใช้เพื่อก าหนดผลเกี่ยวกับสถานะของบุคคลต่าง ๆ ท่ีเกี่ยวข้องเหมือนอย่างครั้ง
ก่อนท่ีจะมีพระราชบัญญัตินี้ขึ้น และการไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขแต่ละข้อนั้นจะมีผลเหมือนกันหมด
หรือไม่ ซึ่งผลของการไม่ท าตามกฎหมายจะเป็นเช่นไรนั้นจะส่งผลส าคัญท่ีผู้เขียนเห็นว่าเป็น
ข้อบกพร่องท่ีไม่อาจมองข้ามได้ก็คือผลต่อตัวเด็กท่ีเกิดมาจากสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตาม
กฎหมายนั้น ใครจะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายและเป็นผู้มีอ านาจปกครองเด็ก และผล
ดังกล่าวจะสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ท่ีต้องการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือไม่ ซึ่งเมื่อ
ค านึงถึงสภาพสังคมในประเทศไทยท่ีในอดีตปรากฏหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนอยู่มากประกอบกับข้อมูล
ในทางสถิติท่ีมีเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนเพิ่มข้ึนเป็นอย่างมาก5 หากไม่มีการก าหนดผลของการ
ต้ังครรภ์แทนนั้นไม่ท าตามท่ีกฎหมายไว้ให้ชัดเจนแล้ว อาจส่งผลเสียท้ังต่อเด็กและต่อสังคมในระยะ
ยาวได้  

 ผู้เขียนจึงต้องการจะศึกษาเพื่อหาทางแก้ไขข้อบกพร่องของพระราชบัญญัติในข้อนี้ 
เพื่อท่ีจะหาทางออกท่ีดีท่ีสุดส าหรับคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายของสัญญาต้ังครรภ์แทน และโดยเฉพาะอย่าง
ยิ่งเด็กท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ซึ่งจากการศึกษาในเบื้องต้นปัญหานี้ไม่ได้
เกิดขึ้นเฉพาะในประเทศไทย ดังท่ีได้กล่าวไว้ในเบื้องต้นว่าการต้ังครรภ์แทนเป็นพัฒนาการทาง
การแพทย์ท่ีเพิ่งเกิดขึ้นได้ไม่นาน ประเทศท่ีมีการพัฒนาการทางการแพทย์นี้มาก่อนก็ล้วนผ่านการ
พูดคุยถกเถียง พินิจพิเคราะห์และเรียนรู้ท่ีจะก ากับดูแล วางกฎเกณฑ์หรือหาทางออกในรูปแบบอื่น 
เพื่อมาจัดการปัญหาท่ีเกิดขึ้นหรืออาจเกิดขึ้นมาก่อนแล้ว โดยแต่ละรัฐแต่ละประเทศก็มีกฎเกณฑ์ในท่ี
แตกต่างกันออกไป เนื่องจากการหยิบเอาทฤษฎีทางกฎหมายท่ีแตกต่างกันมาปรับใช้ประกอบกับ

                                            
5 Mrinal Vijay, "Commercial Surrogacy Arrangements: The Unresolved Dilemmas," UCL Journal of Law and 
Jurisprudence Vol. 3( 2014): 201-202 
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นโยบายของประเทศนั้น  ๆ  ผู้เขียนจึงเห็นควรท่ีจะศึกษากฎหมายของต่างประเทศควบคู่ไป เพื่อหา
หลักเกณฑ์ท่ีเป็นประโยชน์และอาจน ามาประยุกต์ใช้ในกฎหมายไทยได้อย่างเหมาะสม 
1.2 วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

 1.เพื่อให้มีความรู้เกี่ยวกับการต้ังครรภ์แทน ลักษณะ วิธีการ ตลอดจนบทบาท ของ
บุคคลท่ีเข้ามาเกี่ยวข้องในการตั้งครรภ์แทน 

 2.เพื่อให้มีความรู้ความเข้าใจกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการท าการต้ังครรภ์แทนท่ีใช้
บังคับอยู่ในปัจจุบันในประเทศไทยและในต่างประเทศ รวมท้ังแนวความคิดพื้นฐานทางกฎหมายท่ีถูก
น ามาใช้ในการก าหนดหลักเกณฑ์ต่าง  ๆ  ท่ีเกี่ยวข้องกับการต้ังครรภ์แทนท่ีแตกต่างกันของแต่ละ
ประเทศ 

 3.เพื่อให้เข้าใจหลักการพื้นฐานในการก าหนดความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายและอ านาจปกครอง อันอาจจะท าให้สามารถแก้ปัญหาท่ีอาจะเกิดขึ้นกับเด็กท่ีเกิดโดยสัญญา
ต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 

 4.เพื่อท่ีจะน าไปเป็นแนวทางในการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายให้มีความชัดเจนและ
เหมาะสมกับสภาพสังคมไทยท่ีเปล่ียนแปลงไป 
1.3 สมมุติฐานของการศึกษา 

  พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 มิได้ก าหนดผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้ จึง
อาจก่อผลท่ีไม่แน่นอนส าหรับเด็กท่ีเกิดจากสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้น 
1.4 ขอบเขตของการศึกษา 

  ในส่วนของกฎหมายไทย ผู้เขียนจะท าการศึกษาพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ต้นร่างพระราชบัญญัติดังกล่าว
บางส่วนท่ีมีข้อมูลเกี่ยวโยงถึง และประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในบรรพ 5 ลักษณะครอบครัวท่ี
เกี่ยวข้องกับการก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรและอ านาจปกครอง และบรรพ 1 หลัก
ท่ัวไปในเรื่องนิติกรรม พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก  พ.ศ. 2546 แล้วจะได้ท าการศึกษากฎหมาย
เกี่ยวกับการต้ังครรภ์แทนของต่างประเทศ ได้แก่ ประเทศสหราชอาณาจักร และในบางรัฐของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา เพื่อศึกษาเป็นแนวทางในการก าหนดผลของการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามท่ี
กฎหมายก าหนดให้เหมาะสมและสอดคล้องกับจุดมุ่งหมายของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
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1.5 วิธีการศึกษาค้นคว้า 

  ผู้เขียนใช้วิธีวิ จัยทางเอกสาร  (Documentary Research) จากบทบัญญัติใน
กฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการต้ังครรภ์แทนของประเทศไทย รวมถึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ลักษณะครอบครัวและนิติกรรม กฎหมายและแนวค าพิพากษาศาลท่ีเกี่ยวข้องของ ประเทศสหราช
อาณาจักร ประเทศสหรัฐอเมริกา และศึกษาความเห็นของนักกฎหมายจากบทความวิชาการ รายงาน
การวิจัย ต ารา และข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ ข่าว ตลอดจนข้อมูลจากหน่วยงานต่าง  ๆ  ท่ีเกี่ยวข้อง เพื่อ
น ามารวบรวมและวิเคราะห์หาผลทางกฎหมายท่ีเหมาะสมและสอดคล้องกับจุดมุ่งหมายของ
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
1.6 ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ 

  1.ท าให้มีความรู้เกี่ยวกับการต้ังครรภ์แทน ลักษณะ วิธีการ ตลอดจนบทบาทของ
บุคคลท่ีเข้ามาเกี่ยวข้องในการตั้งครรภ์แทน 

 2.ท าให้มีความรู้เกี่ยวกับกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการท าการต้ังครรภ์แทนท่ีใช้บังคับ
อยู่ในปัจจุบันในประเทศไทยและในต่างประเทศ รวมท้ังแนวความคิดพื้นฐานทางกฎหมายท่ีถูก
น ามาใช้ในการก าหนดหลักเกณฑ์ต่าง  ๆ  ท่ีเกี่ยวข้องกับการต้ังครรภ์แทนท่ีแตกต่างกันของแต่ละ
ประเทศ 

 3.ท าให้เกิดความเข้าใจหลักการพื้นฐานในการก าหนดความเป็นบิดามารดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายและอ านาจปกครอง อันอาจจะท าให้สามารถแก้ปัญหาท่ีอาจะเกิดขึ้นกับเด็กท่ีเกิดโดย
สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 

 4.ท าให้สามารถน าผลของการศึกษาได้ไปเป็นแนวทางในการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย
ให้มีความชัดเจนและเหมาะสมกับสภาพสังคมไทยท่ีเปล่ียนแปลงไป 
1.7 ทบทวนวรรณกรรม 

  1.สหทยา สุนทรเกตุ. ปัญหาทางกฎหมายของการตั้งครรภ์แทน วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2539 
  วิทยานิพนธ์กล่าวถึงปัญหาของการไม่มีกฎหมายมาปรับใช้กับการต้ังครรภ์แทนได้
อย่างเหมาะสม ท าให้เกิดประเด็นปัญหาต่าง  ๆ  ตามมา เช่น ปัญหาว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนเป็น
สัญญาอะไร มีผลใช้บังคับตามกฎหมายอย่างไร เด็กท่ีเกิดมาจะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของใคร 
ผู้เขียนให้ความเห็นว่าหากไม่มีกฎหมายบัญญัติเรื่องนี้ไว้อย่างชัดแจ้งจะเป็นปัญหาต่อสังคม แม้จะมี
การน ากฎหมายใกล้เคียงอย่างยิ่งมาปรับใช้อย่างกฎหมายว่าด้วยสัญญา กฎหมายว่าด้วยครอบครัว 
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กฎหมายว่าด้วยการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ก็ไม่สามารถครอบคลุมการต้ังครรภ์แทนได้ มีการท า
แบบส ารวจความคิดเห็นของประชาชน 200 คน ในประเด็นปัญหาต่าง  ๆ  เช่น สิทธิของเด็กท่ีจะได้
รับทราบต้นก าเนิดของตนเอง ทัศนคติของคนไทยท่ีมีต่อการต้ังครรภ์แทน เช่น ยอมรับให้มีการ
ต้ังครรภ์แทนได้หรือไม่ ทัศนคติทางศีลธรรมท่ีมีต่อการต้ังครรภ์แทนรูปแบบต่าง  ๆ  เป็นต้น ผู้เขียน
วิเคราะห์ถึงความชอบด้วยกฎหมายของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ียังไม่มีกฎหมายเฉพาะออกมาควบคุม
หรือรับรองโดยชัดแจ้ง โดยมีความเห็นว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีผู้เป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรมีส่วน
ได้เสียในตัวเด็ก คือกรณีท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก และคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นมี
ความบกพร่องทางร่างกายไม่สามารถมีบุตรได้นั้นไม่ขัดต่อกฎหมาย คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร
สามารถเป็นรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมได้ ไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน เป็นสัญญาท่ีสมบูรณ์
และสามารถบังคับได้ตามกฎหมาย มีหนี้เกิดขึ้นแต่จะบังคับกันได้มากน้อยเพียงใดขึ้นอยู่กับสภาพแห่ง
หนี้ว่าเปิดช่องหรือไม่ วิเคราะห์ผลตามกฎหมายครอบครัวของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่สามารถ
น ามาใช้เพื่อก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตรของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรได้ โดยผู้เขียนได้
วิเคราะห์ท้ังหมดนั้นก็เพื่อแสดงให้เห็นความจ าเป็นในการมีกฎหมายพิเศษออกมารับรองเรื่องการ
ต้ังครรภ์แทน ให้สัญญาต้ังครรภ์แทนเป็นสัญญาพิเศษแตกต่างจากสัญญาท่ัวไปและก าหนดสิทธิหน้าท่ี
ของบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง  
  วิทยานิพนธ์ดังกล่าวจึงมีความแตกต่างจากวิทยานิพนธ์ท่ีผู้เขียนศึกษา เนื่องจาก
ผู้เขียนต้องการศึกษาผลทางกฎหมายในการไม่ปฏิบัติตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  ซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะท่ีเพิ่งมีผลบังคับใช้ไม่
นาน แต่วิทยานิพนธ์ดังกล่าวนั้นศึกษาต้ังแต่ครั้งยังไม่มีพระราชบัญญัติดังกล่าว โดยช้ีให้เห็นถึงความ
ไม่สอดคล้องของกฎหมายเพื่อสนับสนุนให้เกิดกฎหมายข้ึนเป็นการเฉพาะ 
  2.ณัฐวิวรรณ อภิสิทธิ์โยธิน.  การต้ังครรภ์แทน: ปัญหาทางกฎหมายครอบครัวและ
มรดก วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิต, 2543 
  วิทยานิพนธ์เรื่องนี้เป็นการวิเคราะห์การปรับใช้กฎหมายท่ีมีอยู่ในขณะท่ียังไม่มี
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  กับการ
ต้ังครรภ์แทน ไม่ว่าจะเป็นความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย การรับบุตรบุญธรรม และมรดก 
โดยวิเคราะห์ถึงปัญหาในกรณีต่าง  ๆ  เพื่อตอบค าถามว่าควรจะแก้ไขกฎหมายส่วนไหนอย่างไรเพื่อให้
สอดคล้องกับธรรมชาติของการตั้งครรภ์แทน 
  มีความแตกต่างจากวิทยานิพนธ์ท่ีผู้เขียนต้องการศึกษาท่ีเป็นไปเพื่อการก าหนดผล
ของกฎหมายส าหรับการไม่ท าตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ อันเป็นกฎหมายเฉพาะท่ีออกมาด้วยความพยายามแก้ปัญหาความไม่
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สอดคล้องของความสัมพันธ์ทางข้อเท็จจริงหรือความก้าวหน้าทางวิทยาการกับความสัมพันธ์ทาง
กฎหมายท่ีเป็นปัญหาของวิทยานิพนธ์ของคุณณัฐวิวรรณ   
  3. แสวง บุญเฉลิมวิภาส. และ ดาราพร ถิระวัฒน์. รายงานฉบับสมบูรณ์ ประเด็น
และข้อเสนอแนะทางกฎหมายและจริยธรรมกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์และคัดเลือก
พันธุกรรม โครงการชีวจริยธรรมกับการวิจัยวิทยศาสตร์ทางการแพทย์สมัยใหม่, 2548 
  เป็นรายงานท่ีจัดท าขึ้นเพื่อช่วยในการหาแนวทางท่ีเหมาะสมในการจัดการกับการ
ต้ังครรภ์แทนในประเทศไทย โดยพิจารณาถึงบริบทต่าง  ๆ  ทางศาสนา จริยธรรม สังคม และศึกษา
กฎหมายต่างประเทศและแนวค าพิพากษาของแต่ละประเทศท่ีใช้อยู่ในขณะนั้น และเห็นว่าข้อตกลง
การต้ังครรภ์แทนนั้นหากมิได้มีกฎหมายพิเศษบัญญัติไว้อย่างในขณะนั้น ข้อตกลงต้ังครรภ์แทน
ดังกล่าวจะเป็นโมฆะเพราะขัดต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน ประชาชนไม่สามารถท าสัญญา
เปล่ียนแปลงสถานะท่ีกฎหมายก าหนดได้ การต้ังครรภ์แทนควรท าได้เฉพาะภายในกรอบท่ี
สมเหตุสมผลซึ่งอาจแตกต่างไปในแต่ละสังคม การร่างกฎหมายเพื่อมาจัดการปัญหาดังกล่าว
จ าเป็นต้องเกิดขึ้นและต้องใช้ความรู้ความสามารถหลายแขนง  และยังได้วิเคราะห์อย่างกว้างไปถึง
สิทธิของเด็กท่ีเกิดมาในเรื่องต่าง  ๆ   เช่น สิทธิในการเข้าถึงข้อเท็จจริงเพื่อทราบต้นก าเนิดของตนเอง 
สิทธิหน้าท่ีทางแพ่งและอาญาของบุคคลกรทางการแพทย์ โดยท้ายสุดผู้เขียนได้เสนอว่าควรจะมี
กฎหมายเฉพาะออกมาจัดการเรื่องการต้ังครรภ์แทน โดยก าหนดให้ท าได้หากเป็นไปเพื่อรักษาภาวะมี
บุตรยากและก าหนดกฎเกณฑ์ให้ชัดเจน  
  รายงานฉบับนี้มีความแตกต่างจากวิทยานิพนธ์ท่ีผู้เขียนศึกษาตรงท่ีรายงานนี้เป็น
การศึกษาเพื่อพิจารณาการต้ังครรภ์แทนกับกฎหมายในขณะนั้น ความชอบด้วยกฎหมายของสัญญา 
ความเหมาะสมและสอดคล้องกับมุมมองทางสังคมและจริยธรรม เพื่อช่วยในการหาแนวทางท่ี
เหมาะสมในการจัดการกับการตั้งครรภ์แทนในประเทศไทยต่อไป 
  4.กานต์ กาญจนไพบูลย์. ปัญหากฎหมายของสัญญาท่ีเกี่ยวข้องกับการรับต้ังครรภ์
แทน วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2550 
  วิทยานิพนธ์เรื่องนี้วิเคราะห์การปรับใช้หลักกฎหมายลักษณะนิติกรรมสัญญากับ
สัญญาต้ังครรภ์แทนและสัญญาท่ีเกี่ยวข้อง เนื่องจากไทยยังไม่มีกฎหมายเฉพาะในเรื่องดังกล่าว การ
เกิดสัญญา การเลิกสัญญา การชดใช้และความเสียหายจากการผิดสัญญาจึงต้องน าหลักนิติกรรม
สัญญามาปรับใช้ โดยได้ข้อสรุปว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนเป็นสัญญาท่ีมีลักษณะพิเศษ ไม่ใช่สัญญาท่ีมี
ลักษณะส่งผลในเชิงทรัพย์สิน และเป็นสัญญาท่ีมีระยะเวลายาวนาน ไม่สามารถน าเอาหลักนิติกรรม
มาปรับใช้ได้อย่างมีประสิทธิภาพ จึงจ าเป็นต้องมีกฎหมายข้ึนโดยเฉพาะ  
  วิทยานิพนธ์นี้จึงมีความแตกต่างจากวิทยานิพนธ์ท่ีผู้เขียนต้องการศึกษาตรงท่ีเป็น
การศึกษาการใช้หลักนิติกรรมกับสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ียังไม่มีกฎหมายเฉพาะ ในขณะวิทยานิพนธ์
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ของท่ีผู้เขียนนั้นต้องการศึกษาผลท่ีจะเกิดขึ้นเมื่อไม่ท าตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  
  5.พิลาสินี โยงสมบัติ. วิเคราะห์ ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ... วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552 
  วิทยานิพนธ์นี้ได้ศึกษาวิเคราะห์มาตราต่าง  ๆ  ท่ีปรากฏอยู่ในร่างพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ... เพื่อเสนอแนะให้มีการ
ปรับปรุงแก้ไขในบางมาตราท่ียังมีช่องว่างอยู่ แต่ในร่างพระราชบัญญัตินั้นไม่ได้มีการก าหนดผลของ
การไม่ท าตามพระราชบัญญัติไว้ ซึ่งผู้เขียนก็ได้เสนอให้มีการก าหนดผลในกรณีดังกล่าวไว้ด้วย แต่ไม่ได้
มีการวิเคราะห์เปรียบเทียบในเชิงลึกว่าควรจะให้ผลเป็นไปอย่างไร มีเพียงการกล่าวไว้ในข้อเสนอแนะ
อย่างคร่าว  ๆ  ให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรต้องจ่ายค่าอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมา 
  วิทยานิพนธ์เรื่องดังกล่าวจึงมีความแตกต่างกับวิทยานิพนธ์ฉบับนี้ท่ีผู้เขียนศึกษานี้
เนื่องจากวิทยานิพนธ์เรื่องท่ีผู้เขียนก าลังศึกษานี้ต้องการหาผลของการไม่ท าตามเงื่อนไขท่ีกฎหมาย
ก าหนดโยเฉพาะ มิได้มีขอบเขตในการพิจารณาบทบัญญัติของพระราชบัญญัติโดยรวม อีกท้ังวัตถุแห่ง
การศึกษาก็มีความแตกต่างกันอีกด้วย กล่าวคือ ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ... กับ พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 นั่นเอง 
  6.ปทิตตา ไชยปาน. ปัญหาการต้ังครรภ์แทนกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557 
  ผู้เขียนได้วิเคราะห์ถึงประเด็นปัญหาท่ีเกิดขึ้นในด้านศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของการ
ต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ท่ีผู้เขียนมองว่าการกระท าดังกล่าวกระทบต่อศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ของ
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและเด็กท่ีเกิดมา เนื่องจากมีลักษณะเป็นการเช่ามดลูกและการซื้อขายเด็ก และ
การท่ีประเทศไทยไม่มีการก าหนดกฎเกณฑ์แน่นอนในเรื่องดังกล่าวไว้ท าให้ไม่สามารถลงโทษบุคคลท่ี
หาประโยชน์ในเชิงพาณิชย์จากการต้ังครรภ์แทนได้ การใช้กฎหมายในขณะนั้นท่ีเป็นอยู่ไม่เหมาะสม
สอดคล้องกับเทคโนโลยีท่ีเปล่ียนแปลงไป 
  วิทยานิพนธ์ท่ีกล่าวมานี้มุ่งเน้นไปท่ีการศึกษาภาพรวมของการต้ังครรภ์แทนหากให้มี
การต้ังครรภ์แทนเกิดขึ้นได้อย่างกว้างขวางก็อาจจะกระทบต่อจริยธรรม ศีลธรรม ศักด์ิศรีความเป็น
มนุษย์ แต่ก็ยอมรับว่าเรื่องการต้ังครรภ์แทนนั้นมีความสลับซับซ้อนและละเอียดอ่อน มีท้ังข้อดีและ
ข้อเสีย และการให้มีการต้ังครรภ์แทนในลักษณะท่ีไม่มีค่าตอบแทนก็จะเป็นประโยชน์ในขณะเดียวกัน
ก็ไม่มีปัญหาการละเมิดศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ ท้ายสุดก็ได้เสนอให้มีการออกกฎหมายมาบังคับใช้กับ
เรื่องการต้ังครรภ์แทนโดยเฉพาะ ซึ่งแตกต่างจากวิทยานิพนธ์ เล่มนี้ท่ีผู้เขียนท าการศึกษาเนื่องจาก
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ผู้เขียนต้องการศึกษาหาผลทางกฎหมายในกรณีท่ีไม่ท าตามกฎหมายก าหนดโดยเฉพาะ ไม่ใช่
การศึกษาแนวกว้างในประเด็นเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์  
 



บทที่ 2  
ความคิดพื้นฐานของการต้ังครรภ์แทนในระบบกฎหมายไทย 

 
2.1 ความเป็นมาในทางประวัติศาสตร์ของความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตร 

 กฎหมายไทยในสมัยโบราณนั้นถือว่าบุตรเป็นเพียงทรัพย์สินประเภทหนึ่งของ
ครอบครัวซึ่งมีบิดาเป็นหัวหน้าและมีสิทธิขาดเหนือตัวบุตร มีความสัมพันธ์ในเชิงอ านาจท่ีบิดามารดามี
อ านาจเหนือชีวิตของบุตร มีสิทธิแม้กระท่ังน าบุตรไปขายเป็นทาสได้โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมจาก
บุตร  ดังท่ีปรากฏตามกฎหมายพระไอย-การทาษ มาตรา 1 ท่ีก าหนดว่า “ถ้าผัวและพ่อแม่นายเงินเอา
ช่ือลูกเมียข้าคนใส่ในกรมธรรม์ขาย ท่านว่าเป็นสิทธิ แม้นว่าเจ้าสินบอกก็ดีมิได้บอกก็ดีแก่ตัวเรือนเบ้ีย
ซึ่งมีอยู่ในกรมธรรม์นั้น ท่านว่าเป็นสิทธิ์ได้โดยกระบิลมือ ท่านเหตุว่าเจ้าผัว พ่อแม่ นายเงินนั้นเป็น
อิสระภาพแล”1 ประกอบกับขนบธรรมเนียมประเพณีไทยถือว่าการท าตามความประสงค์ของบิดา
มารดาเป็นการแสดงความกตัญญูรู้คุณหากไม่ท าตามจะกลายเป็นคนอกตัญญูต่อบิดามารดา จึงท าให้
การกระท าของบิดาดังกล่าวนั้นเป็นส่ิงท่ีถูกต้องท้ังในทางกฎหมายและในมุมมองทางขนบธรรมเนียม
ประเพณีอันดีงามของไทย แต่ในปัจจุบันก็ได้ยกเลิกกฎหมายในลักษณะดังกล่าวและขนบธรรมเนียม
อันสุดโต่งในเรื่องนี้ก็เปล่ียนแปลงไป2 เห็นได้ชัดจากการเปล่ียนแปลงตามกระแสสังคมโลกท่ีให้
ความส าคัญในเรื่องสิทธิมนุษยชนและการคุ้มครองสิทธิเด็กมากยิ่งขึ้น โดยประเทศไทยเองก็ได้ลงนาม
เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เมื่อวันท่ี 12 กุมภาพันธ์ 2535 และได้ปรับปรุงกฎหมายเพื่อให้
ความคุ้มครองแก่เด็กมากยิ่งขึ้น  

 
2.2 ความคิดพื้นฐานของการต้ังครรภ์แทน 

  เนื่องจากความเจริญก้าวหน้าทางวิทยาการทางการแพทย์ในปัจจุบัน ผู้ท่ีประสบ
ปัญหามีบุตรยากหรือไม่สามารถต้ังครรภ์สามารถหาทางออกอื่น ๆ มาทดแทนความบกพร่องในการไม่
สามารถสืบพันธุ์ตามธรรมชาติได้โดยใช้เทคโนโลยีล้ าสมัยมาเป็นเครื่องมือช่วยในการผสมเซลล์สืบพันธุ์ 
ก่อให้เกิดเป็นตัวอ่อน (Embryo) ซึ่งจะพัฒนาต่อไปเป็นมนุษย์ ตอบสนองความต้องการมีบุตรของผู้มี

                                            
1 อัญชลี กัมทรทิพย์, "หลักเกณฑ์การพิจารณาผู้ใช้อ านาจปกครองบุตรภายหลังการหย่า : ศึกษาตามแนวค าพิพากษาศาล" 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2547) หน้า 64. 
2 ชุษณา บุญยรัตพันธุ์, "อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิเด็ก : ผลกระทบต่อประเทศไทย" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2536) หน้า 1-2.  
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ความบกพร่องด้วยสาเหตุต่าง ๆ  เทคโนโลยีท่ีว่านี้มีช่ือเรียกอย่างเป็นทางการว่าเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ (Assisted Reproductive Technology) ท าให้คนสามารถมีบุตรได้โดยไม่
ต้องมีความสัมพันธ์ทางร่างกาย โดยมีวิธีการหลากหลายเพื่อน าไปใช้กับผู้ท่ีมีความบกพร่องในลักษณะ
ท่ีแตกต่างกันออกไป เช่น การท าเด็กหลอดแก้ว (In Vitro Fertilization / IVF) เป็นการน าเอาเซลล์
สืบพันธุ์ของชายหรือผู้บริจาคมาผสมกับเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงหรือผู้บริจาคภายนอกร่างกาย แล้วจึง
น าเอาตัวอ่อนท่ีได้จากการผสมนั้นใส่กลับเขา้ไปท่ีรังไข่ของหญิงผู้เป็นมารดา3 วิธีนี้เรียกอีกอย่างว่าการ
ผสมเทียมโดยการปฏิสนธิภายนอก การท า GIFT (Gamete Intrafallopian Transfer) ซึ่งจะต่างจาก
วิธีแรกท่ีการปฏิสนธิจะเกิดขึ้นภายในท่อน าไข่ (fallopian tube) ของหญิง4 และการต้ังครรภ์แทน 
(Surrogacy) หรือท่ีรู้จักกันในอีกช่ือหนึ่งคือ “การอุ้มบุญ” คือการให้หญิงคนหนึ่งท่ีเรียกว่าหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทน ต้ังครรภ์โดยตกลงจะมอบเด็กท่ีเกิดมานั้นให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอีกคนหนึ่ง5

หรืออีกคู่หนึ่งขึ้นอยู่กับว่าฝ่ายท่ีประสงค์จะให้เกิดการต้ังครรภ์แทนขึ้นนั้นจะมีกี่คน  โดยหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนตกลงจะสละสิทธิหน้าท่ีต่าง ๆ เหนือตัวเด็กท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์แทนนั้นให้แก่
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร6   
  ในด้านหนึ่งความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ทางการแพทย์นี้ก็ช่วยบุคคลท่ีมีความ
บกพร่องทางร่างกายให้สามารถมีบุตรได้ตามใจปรารถนา สามารถสร้างครอบครัวท่ีมั่นคงสมบูรณ์ได้ 
แต่ในอีกด้านหนึ่งมันก็ส่งผลให้เกิดปัญหาทางกฎหมายและทางจริยธรรมตามมา เพราะเดิมนั้น
กฎหมายท่ีเกี่ยวข้องต่าง ๆ บัญญัติไว้เพื่อปรับใช้กับการปฏิสนธิและการให้ก าเนิดตามธรรมชาติ7 จึงไม่
เหมาะสมท่ีจะเอามาปรับใช้กับการเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ท่ีมี
ลักษณะอันเป็นสาระส าคัญแตกต่างกัน เช่น ความก้าวหน้านี้ท าให้สามารถแยกความเป็นมารดา
ในทางพันธุกรรมออกจากความเป็นมารดาจากการต้ังครรภ์และให้ก าเนิดบุตรได้ ท าให้ความเป็น

                                            
3Karen L Goldstein, "Assisted Reproductive Technology," Georgetown Journal of Gender and the Law Vol. 3, Issue 
2 (Spring 2002): 411.  
4 ibid และ Lindsey Zaldivar. "Types of Assisted Reproductive Technologies (Art) " [Online]. Available from: 
http://www.conceiveeasy.com/get-pregnant/types-of-assisted-reproductive-technologies-art/ [8 October 2016] 
5 Denise Meyerson, "Surrogacy Agreements," Acta Juridica Vol. 1994 (1994): 121. 
6 Ilana Hurwitz, "Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood," Connecticut 
Law Review Vol. 33 (2000): 128. 
7 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ ดาราพร ถิระวัฒน์, รายงานฉบับสมบูรณ์ ประเด็นและข้อเสนอแนะทางกฎหมายและจริยธรรมกับการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุและคัดเลือกพันธุกรรม (โครงการชีวจริยธรรมกับการวิจัยวิทยศาสตร์ทางการแพทย์สมัยใหม่, 2548) หน้า 
2.  



 
 

26 

มารดาท่ีในอดีตก าหนดได้อย่างง่ายดายเนื่องจากมีความชัดเจนแน่นอนเป็นหนึ่งเดียวนั้น8อาจถูกต้ัง
ค าถามถึงความชัดเจนนั้น เป็นปัญหาว่าหากใช้หลักการให้ก าเนิดตามกฎหมายครอบครัวท่ัวไปมาปรับ
กับข้อเท็จจริงในการต้ังครรภ์แทนเลยทันทีอาจส่งผลกระทบในทางลบต่อบุคคลท้ังหลายท่ีเกี่ยวข้องใน
การตั้งครรภ์แทนนั้น เป็นเหตุให้ต้องมีการพัฒนาปรับปรุงกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องให้เหมาะสม โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งเพื่อคุ้มครองคนท่ีเป็นผลจากการกระท าดังกล่าวซึ่งก็คือเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีนั้น ๆ  
ซึ่งเมื่อไม่นานมานี้ในประเทศไทยก็ได้มีการประกาศใช้ พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 เพื่อใช้เป็นหลักเกณฑ์เฉพาะแยกต่างหากจาก
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 2.2.1 ความหมายของการตั้งครรภ์แทน  
  นิยามการต้ังครรภ์แทนอาจแตกต่างกันออกไปแล้วแต่มุมมองของแต่ละบุคคล หาก
ศึกษาลึกลงไปในอดีตอาจมีความหมายกว้างไปถึงขนาดรวมเอาการต้ังครรภ์ท่ีฝ่ายหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน
นั้นมีเพศสัมพันธ์กับฝ่ายชายท่ีต้องการมีบุตรเข้าไว้ด้วย ดังท่ีปรากฏในคัมภีร์ไบเบิล Old Testament 
ว่าซาราห์ ภรรยาของอับราฮัมไม่สามารถมีบุตรได้ จึงให้ฮาการ์ท่ีเป็นสาวใช้เป็นผู้ต้ังครรภ์แทนโดยให้
ฮาการ์มีเพศสัมพันธ์กับอับราฮัม ดังนั้นหากพิจารณาความหมายโดยกว้าง การต้ังครรภ์แทนก็อาจ
หมายรวมถึงการท่ีหญิงคนหนึ่งตกลงรับต้ังครรภ์ด้วยวิธีการอย่างหนึ่งอย่างใด และตกลงว่าจะส่งมอบ
เด็กท่ีเกิดมานั้นให้แก่คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งโดยสละสิทธิใด ๆ ท่ีมีอยู่เหนือตัวเด็กนั้น9 
  นิยามในพจนานุกรมในปัจจุบันก็ได้ให้ความหมายการต้ังครรภ์แทนไว้กว้าง ๆ เช่น 
ใน Black’s Law Dictionary10 ได้นิยามการตั้งครรภ์แทนไว้ ว่าเป็นกระบวนการท่ีต้ังครรภ์และคลอด
บุตรออกมาเพื่อมอบให้แก่บุคคลอื่น และใน A Dictionary of Law ของ Oxford นิยามว่าเป็น
บทบาทท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนตกลงจะอุ้มท้องเพื่อคู่สมรสท่ีไม่สามารถมีบุตรได้11  

                                            
8 Browne C Lewis, "Due Date: Enforcing Surrogacy Promises in the Best Interest of the Child," St. John's Law 
Review Vol. 87 Issue 4 (Fall 2013): 906. 
9J.K. Mason, Medico-Legal Aspects of Reproduction and Parenthood, second edition  (England: Dartmouth 
Publishing co. ltd, 1998) page 251.; David M Smolin, "Surrogacy as the Sale of Children: Applying Lessons Learned 
from Adoption to the Regulation of the Surrogacy Industry's Global Marketing of Children," Pepperdine Law 
Review Vol. 43  Issue 2 (2016): 289-291.  
10 Henry Campbell Black, Black’s Law Dictionary, Eight Edition  (United States of America: West Publising, 2004) 
page 4529. 
11 Elizabeth A. Martin, Oxford a Dictionary of Law, Fifth Edition  (New York: Oxford University Press, 2003) page 
488. 
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  คณะกรรมการ Warnock (The Warnock committee) ของสหราชอาณาจักร
นิยามการต้ังครรภ์แทนไว้อย่างกว้าง ๆ เช่นกัน ว่าเป็นกระบวนการท่ีหญิงคนหนึ่งอุ้มท้องเพื่อบุคคล
อืน่โดยมีเจตนาจะส่งมอบเด็กให้หลังจากเด็กเกิด12 
  ส าหรับนักวิชาการของไทยนั้น ก็มีการอธิบายความหมายของการต้ังครรภ์แทนไว้
เช่นกัน เช่น ท่านศาสตราจารย์ แสวง บุญเฉลิมวิภาส ได้นิยามการต้ังครรภ์แทนว่าหมายถึง การ
ต้ังครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดยหญิงผู้ต้ังครรภ์แทนมีเจตนาหรือ
ข้อตกลงไว้ก่อนต้ังครรภ์ท่ีจะให้ทารกในครรภ์นั้นเป็นบุตรหรืออยู่ในอ านาจปกครองของผู้อื่น13 
  ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ฯ นิยามการต้ังครรภ์แทนไว้แคบกว่านิยามท่ีกล่าวมาข้างต้น โดยนิยามว่าเป็น การต้ังครรภ์
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดยหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีข้อตกลงเป็นหนังสือ
ไว้กับสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายก่อนต้ังครรภ์ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของสามีและ
ภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายนั้น 
  เมื่อพิจารณาจากนิยามต่าง ๆ แล้ว จะเห็นได้ว่าใจความส าคัญของการต้ังครรภ์แทน
นั้นก็คือการท่ีหญิงต้ังครรภ์โดยมีเจตนาจะให้เด็กท่ีเกิดมานั้นเป็นบุตรของบุคคลอื่น โดยแม้การจ ากัด
ความนั้นอาจรวมถึงกรณีท่ีชายท่ีต้ังใจจะมีบุตรมีความสัมพันธ์ทางกายกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนด้วยก็
ตาม แต่ในปัจจุบันก็เป็นท่ีเข้าใจกันดีว่าการต้ังครรภ์แทนไม่ได้มีความหมายกว้างขนาดนั้น แต่ค าว่า
การต้ังครรภ์แทนนั้นถูกใช้เพื่อส่ือถึงกระบวนการการต้ังครรภ์แทนบุคคลอื่น โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์เป็นตัวช่วยให้เกิดการตั้งครรภ์ขึ้น   

 2.2.2 ประเภทของการตั้งครรภ์แทน 
  การต้ังครรภ์แทนนั้นอาจมีได้หลายลักษณะ ขึ้นอยู่กับกระบวนการท่ีท าให้เกิดการ
ต้ังครรภ์และลักษณะเงื่อนไขท่ีคู่สัญญาตกลงกัน โดยอาจแบ่งประเภทได้โดยอาศัยหลักเกณฑ์
ดังต่อไปนี้ 

                                            
12 Report of The Committee of Inquiry Into Human Fertilisation And Embryology (1984) at para.8.1, โปรดดูภาคผนวก 
ข.  
13 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ ดาราพร ถิระวัฒน์, รายงานฉบับสมบูรณ์ ประเด็นและข้อเสนอแนะทางกฎหมายและจริยธรรมกับการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุและคัดเลือกพันธุกรรม (โครงการชีวจริยธรรมกับการวิจัยวิทยศาสตร์ทางการแพทย์สมัยใหม่, 2548) หน้า 
5. 
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  2.2.2.1 แบ่งตามวิธีการตั้งครรภ์แทน  

   2.2.2.1.1 การตั้งครรภ์แทนโดยปฏิสนธิภายใน 
  การต้ังครรภ์แทนโดยปฏิสนธิภายในหรือท่ีเรียกว่าการอุ้มบุญแท้(Traditional 
Surrogacy/ Artificial Insemination Surrogacy/ AI) เป็นการต้ังครรภ์แทนโดยอาศัยวิธีการฉีด
เซลล์สืบพันธุ์ของชายซึ่งเป็นของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรหรือของผู้บริจาค เข้าสู่ตัวหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทน14 ให้ผสมกับเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงภายในตัวหญิงนั้น ด้วยเหตุนี้จึงส่งผลให้เด็กท่ีเกิดมาจากการ
ต้ังครรภ์แทนโดยวิธีนี้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน15 ในขณะท่ีไม่มีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับหญิงท่ีเป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเลย 16 และหากเป็นกรณีท่ีได้รับ
บริจาคเซลล์สืบพันธุ์จากบุคคลภายนอกแล้ว ก็จะท าให้เด็กไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับท้ัง
หญิงและชายผู้เป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรโดยส้ินเชิง  

   2.2.2.1.2 การตั้งครรภ์แทนโดยการปฏิสนธิภายนอก 
  การต้ังครรภ์แทนโดยการปฏิสนธิภายนอก หรือท่ีเรียกว่าการอุ้มบุญเทียม 
(Gestational surrogacy/In Vitro Fertilization Surrogacy/ IVF) คือการน าเซลล์สืบพันธุ์  ท้ังไข่
และสเปิร์ม ของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรหรือของผู้บริจาค มาปฏิสนธิกันก่อนภายนอกร่างกาย 
แล้วจึงจะน าเข้าไปในตัวของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน17 ให้ฝังตัวในมดลูกของหญิงนั้น หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน
ท าหน้าท่ีในการอุ้มท้องแทน18 เป็นท่ีอาศัยให้ตัวอ่อนนั้นฟักตัวตามก าหนดเวลาเท่านั้น ไม่ได้มีส่วนใน
การเกิดขึ้นของตัวอ่อนแต่อย่างใด ด้วยเหตุนี้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจึงไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม
กับเด็กท่ีเกิดมา เว้นแต่ว่าเซลล์สืบพันธุ์ท่ีใช้ผสมภายนอกร่างกายนั้นเป็นเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทน ซึ่งในทางปฏิบัติแล้วเกิดขึ้นได้ยาก เพราะหากจะใช้เซลล์สืบพันธุ์ของหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนด้วยแล้วย่อมไปใช้วิธีปฏิสนธิภายในซึ่งง่ายกว่า 

                                            
14 Weldon E. Havins และ James J Dalessio, "Reproductive Surrogacy at the Millennium: Proposed Model 
Legislation Regulating Non-Traditional Gestational Surrogacy Contracts," McGeorge Law Review Vol. 31, Issue 3 ( 
Spring 2000): 675.  
15 Dominique Ladomato, "Protecting Traditional Surrogacy Contracting through Fee Payment Regulation," Hastings 
Women's Law Journal Vol. 23, Issue 2 (Summer 2012): 247.  
16 ยศศักด์ิ โกไศยกานนท์, ความรู้ทั่วไปเก่ียวกับกฎหมายอุ้มบุญ ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2558) หน้า 18.  
17 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 18. 
18 Martha A. Field, "Surrogacy Contracts - Gestational and Traditional: The Argument for Non Enforcement," 
Washburn Law Journal Vol. 31, Issue 1 (Fall 1991): 1-17.; Ilana Hurwitz, "Collaborative Reproduction: Finding the 
Child in the Maze of Legal Motherhood," Connecticut Law Review : 127-128.  
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  2.2.2.2 แบ่งตามลักษณะสัญญาต้ังครรภ์แทน 

   2.2.2.2.1 สัญญาต้ังครรภ์แทนเพื่อมนุษยธรรม 
  สัญญาต้ังครรภ์แทนเพื่อมนุษยธรรม (Altruistic Surrogacy) คือสัญญาต้ังครรภ์แทน
ซึ่งหญงิท่ีต้ังครรภ์แทนไม่ได้เงนิหรือประโยชน์ใด ๆ ตอบแทนจากการต้ังครรภ์นั้น มีเจตนาเพียงเพื่อ
ช่วยเหลือคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเท่านั้น โดยส่วนใหญ่แล้วคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะเป็นผู้
ออกค่าใช้จ่ายท่ีเกี่ยวข้องต่าง ๆ เช่น ค่าใช้จ่ายท่ีจ าเป็นในทางการแพทย์ หรือค่าใช้จ่ายอื่น ๆ ท่ี
เกี่ยวข้องกับการต้ังครรภ์นั้น19  

   2.2.2.2.2 สัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ 
  สัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ (Commercial Surrogacy) คือสัญญาต้ังครรภ์
แทนท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้รับค่าตอบแทนหรือประโยชน์อย่างใดอย่างหนึ่งเป็นการตอบแทน
เนื่องจากการตั้งครรภ์นั้น20 หรือในบางต ารานิยามว่าเป็นสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนตก
ลงเข้าร่วมในสัญญาเนื่องด้วยเหตุผลทางการเงินเป็นหลัก21 สัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์นี้อาจไม่
เหมือนสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีมีค่าตอบแทนเสียทีเดียว เนื่องจากในบางครั้งการได้รับค่าตอบแทนตาม
สมควรนั้นกฎหมายในบางประเทศก็อาจไม่ถือเป็นเป็นทางพาณิชย์22 หากเป็นการได้รับค่าตอบแทน
ตามท่ีกฎหมายอนุญาตให้ได้รับและไม่มีลักษณะเป็นในทางธุรกิจการค้าหรือเป็นการรับจ้างต้ังครรภ์ 
 
2.3 สาระส าคัญในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  

 2.3.1 ความเป็นมา 
  ก่อนจะมีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 นี้ มีการถกเถียงกันเป็นอย่างมากว่าในระบบกฎหมายไทยนั้น สัญญา
ต้ังครรภ์แทนนั้นสามารถท าได้หรือไม่ เป็นสัญญาท่ีขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือไม่ และผลของ
สัญญาหากมีการท าขึ้นจะเป็นอย่างไร การต้ังครรภ์แทนในช่วงก่อนนี้ไม่มีกฎหมายมารับรองหรือ

                                            
19 Sama, Surrogacy Information Brief, (New Delhi: Rource Group for Women and Health, 2014) page 3.  
20 ยศศักด์ิ โกไศยกานนท์, ความรู้ทั่วไปเก่ียวกับกฎหมายอุ้มบุญ ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 หน้า 19. 
21 Sama, Surrogacy Information Brief page 3. 
22 เช่น กฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักร 
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ควบคุม มีก็แต่ประกาศของแพทยสภา 2 ฉบับ23 ได้แก่ ประกาศแพทยสภาท่ี 1/2540 เรื่องมาตรฐาน
การให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ ก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสถานบริการ การ
ให้บริการการรับต้ังครรภ์แทนของผู้ประกอบวิชาชีพแพทย์โดยมุ่งให้มีมาตรฐานในการบริการ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์เท่านั้น24 และประกาศแพทยสภาท่ี 21/2544 เรื่อง มาตรฐานการ
ให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ (ฉบับท่ี 2)  ก าหนดให้การต้ังครรภ์แทน หญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนต้องเป็นญาติโดยสายโลหิตของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร และห้ามมิให้จ่าย
ค่าตอบแทนในลักษณะท่ีท าให้เข้าใจได้ว่าเป็นการรับจ้างต้ังครรภ์แทน และก าหนดให้ต้องใช้เซลล์
สืบพันธุ์ของคู่สมรส ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมจึงจะให้บริการได้ อย่างไรก็ดี ประกาศท้ังสองฉบับนี้
ออกมาเพื่อควบคุมมาตรฐานวิชาชีพ จรรยาบรรณทางการแพทย์ ให้ความรู้กับคนท่ัวไปและใช้เป็นข้อ
ควรปฏิบัติของแพทย์เท่านั้นไม่ได้ใช้กับคนท่ัวไป25 ไม่มีผลบังคับในทางกฎหมาย ประกอบกับในความ
เป็นจริงกฎเกณฑ์ในแพทยสภาดังกล่าวก็ไม่ได้มีการบังคับใช้อย่างจริงจังนัก26 จึงกล่าวได้ว่า ในช่วงนั้น
ประเทศไทยเป็นประเทศท่ีไม่มีกฎหมายออกมาควบคุมการต้ังครรภ์แทนอย่างชัดเจน ซึ่งการขาด
กฎเกณฑ์อย่างชัดเจนประกอบกับค่าใช้จ่ายท่ีถูกกว่าในประเทศพัฒนาแล้วหลาย ๆ ประเทศ27 ท าให้
ประเทศไทยเป็นหนึ่งในจุดหมายส าคัญส าหรับชาวต่างชาติท่ีประสงค์จะด าเนินการตั้งครรภ์แทน28 
  ต่อมาเมื่อเทคโนโลยีทางการแพทย์มีความแพร่หลายมากขึ้นและสังคมเริ่มตระหนัก
ถึงความจ าเป็นของการมีกฎหมายมาควบคุมและคุ้มครองผู้เกี่ยวข้องฝ่ายต่าง ๆ  ก็ได้เริ่มมีความคิดท่ี
จะออกกฎหมายเพื่อคุ้มครองเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนและเพื่อป้องกันไม่ให้มีการแสวงหา
ประโยชน์จากการต้ังครรภ์แทน จึงมีการเสนอร่างพระราชบัญญัติการรับต้ังครรภ์แทน พ.ศ... ขึ้น ซึ่ง
ต่อมาก็ได้ปรับปรุงแก้ไขจนกลายเป็น ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย

                                            
23 ประกาศแพทยสภา ที1่/2540 เร่ือง มาตรฐานการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุ และ ประกาศแพทยสภา ที่
21/2544 เร่ือง มาตรฐานการให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุ (ฉบับที่ 2) 
24 ยศศักด์ิ โกไศยกานนท์, ความรู้ทั่วไปเก่ียวกับกฎหมายอุ้มบุญ ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 หน้า 91-92. 
25 กานต์ กาญจนไพบูลย์, "ปัญหาทางกฎหมายของสัญญาที่เก่ียวข้องกับการรับต้ังครรภ์แทน" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2551) หน้า 35-36. 
26 Jocelyn Gecker. "A Guide to Thailand’s Surrogacy Scandals and Laws." [Online]. Available from: 
http://nwasianweekly.com/2014/09/guide-thailands-surrogacy-scandals-laws/ [ 3 December 2016] ; Visith Chuan. 

"กสม.เปิดเวทีถกกฎหมายอุ้มบุญ ชงเพิ่มคุ้มครองหญิงต้ังท้องแทน." [ออนไลน์]. แหล่งที่มา: 
http://oknation.nationtv.tv/blog/LittleLee/2014/08/20/entry-1 [3 ธันวาคม 2559] 
27 Jocelyn Gecker. "A Guide to Thailand’s Surrogacy Scandals and Laws." [Online]. Available from: 
http://nwasianweekly.com/2014/09/guide-thailands-surrogacy-scandals-laws/ [ 3 December 2016] 
28 Allison L. Zimmerman, "Thailand's Ban on Commercial Surrogacy: Why Thailand Should Regulate, Not Attempt 
to Eradicate," Brooklyn Journal of International Law Vol. 41, Issue 2 (2016): 917-918. 



 
 

31 

การเจริญพันธ์ พ.ศ...29 และปรับปรุงแก้ไขต่อมาจนกระท่ังได้ผ่านรัฐสภาออกมาเป็นพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ พ.ศ. 2558 นี้  

 เหตุผลท่ีจ าต้องมีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี ช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 นี้ ระบุอยู่ในค าช้ีแจงบทตรวจสอบความจ าเป็นในการตราร่าง
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. …30 
กล่าวถึงการตระหนักถึงความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ทางการแพทย์ท่ีสามารถช่วย
ให้ผู้มีภาวะมีบุตรยากสามารถต้ังครรภ์ได้ และก้าวหน้าไปถึงการสามารถต้ังครรภ์แทนได้ ซึ่งการ
กระท าดังกล่าวท าให้เกิดความลักล่ันระหว่างความสัมพันธ์ในความเป็นจริงของเด็กท่ีเกิดมา ไม่ว่าจะ
เป็นลักษณะทางพันธุกรรมของเด็ก ผู้อุปการะเล้ียงดู ซึ่งแตกต่างไปจากผลในทางกฎหมายตามหลัก
ท่ัวไปท่ีใช้อยู่ในกฎหมายครอบครัวปกติ จึงมีความจ าเป็นจะต้องตราพระราชบัญญัติดังกล่าวขึ้น เพื่อ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ไม่ว่าโดยวิธีใด และ
เพื่อควบคุมมิใหใ้ช้เทคโนโลยีดังกล่าวไปในทางท่ีไม่ถูกต้อง31 โดยมีวัตถุประสงค์ในการร่าง 3 ประการ 
ได้แก่  

 1. เพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
โดยก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตร รวมถึงหน้าท่ีตามกฎหมายให้สัมพันธ์ถูกต้องตามความเป็นจริง 
      2. เพื่อคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ จึงได้
ก าหนดความผิดและบทลงโทษห้ามมิใช้มีการท าการวิจัย ทดลอง หรือด าเนินการใด ๆ ท่ีอาจเกิด
ผลกระทบต่อมวลมนุษย์ชาติในทางท่ีไม่ถูกต้อง แต่ในขอบเขตของวิทยานิพนธ์นี้จะไม่ได้กล่าวไปถึง
การท าการวิจัยในข้อนี้ 
      3. ก าหนดหลักเกณฑ์การให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์และให้มีคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ (กคทพ.) เพื่อดูแลควบคุมขอบเขตการใช้การเจริญพันธุ์ ทางการแพทย์ให้เป็นไปอย่าง
ถูกต้องเหมาะสม 

                                            
29 พิลาสินี โยงสมบัติ, "วิเคราะห์ ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ..." 
(วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552) หน้า 75-76. 
30 ค าช้ีแจงบทตรวจสอบความจ าเป็นในการตราร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์ พ.ศ... , ข้อมูลประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์ พ.ศ... (ครม. เป็นผู้เสนอ) 
31 ค าช้ีแจงบทตรวจสอบความจ าเป็นในการตราร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์ พ.ศ… , ข้อมูลประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์ พ.ศ…  (ครม. เป็นผู้เสนอ) 
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  โดยในขั้นตอนการด าเนินงานนั้น คณะกรรมการส่งเสริมและประสานงานเยาวชน
แห่งชาติ (กยช.) ได้แต่งต้ังคณะอนุกรรมการปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับเด็กตามมาตรฐานรัฐธรรมนูญ
และอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กเพื่อท าหน้าท่ีปรับปรุงและร่างกฎหมายให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญและ
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก32 โดยได้ท าการประชุมกันหลายครั้งเพื่อท่ีจะยกร่างกฎหมายขึ้นมา และรับ
ฟังความเห็นผ่านการจัดเสวนา จากหน่วยงานภาครัฐและเอกชนท่ีเกี่ยวข้องต่าง ๆ  เพื่อน ามาแก้ไข
ร่างพระราชบัญญัติให้สมบูรณ์ยิ่งขึ้น จนกระท่ังออกมาเป็นกฎหมายท่ีใช้อยู่ในปัจจุบัน อันมีลักษณะ
เป็นการจ ากัดสิทธิให้การต้ังครรภ์แทนสามารถกระท าได้เท่าท่ีจ าเป็นและภายใต้เงื่อนไขท่ีก าหนดไว้
อย่างเคร่งครัดเท่านั้น 

 2.3.2 เงื่อนไขเกี่ยวกับสัญญา 
  ถึงแม้ว่าจะมีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ออกมารับรองสัญญาต้ังครรภ์แทนให้สามารถกระท าได้ตามกฎหมาย 
แต่พระราชบัญญัตินี้ก็ไม่ได้ให้อิสระกับคู่สัญญาท่ีจะตกลงท าสัญญากันอย่างไรก็ได้ ในทางกลับกัน
พระราชบัญญัตินี้ได้จ ากัดขอบเขตหรือเงื่อนไขในการท าสัญญาไว้หลายประการ ท าให้สัญญาต้ังครรภ์
แทนสามารถท าได้อย่างจ ากัด  

2.3.2.1 การตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ 
  การต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์นั้นหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่ได้ท าเพียงเพื่อจะช่วยเหลือ
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท่ีมีความบกพร่องทางร่างกายเท่านั้น แต่หญิงนั้นมุ่งจะรับประโยชน์ตอบ
แทนจากต้ังครรภ์นั้นด้วย หลาย ๆ ประเทศไม่ยอมรับการต้ังครรภ์แทนรูปแบบนี้ เพราะมองว่าเป็น
การท าลายศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์33 แนวคิดในเรื่องศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้นมองจากความรู้สึกท่ีว่า
มนุษย์ทุกคนมีความเสมอภาคเท่าเทียมกัน ดังนั้นการกระท าต่อบุคคลอื่นโดยลดคุณค่าเขาให้ต่ าลงจึง
เป็นส่ิงต้องห้ามมิอาจกระท าได้ การต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ถูกมองว่าเป็นการปฏิบัติต่อหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนเหมือนเครื่องจักรในการผลิตเด็ก34  และมองเด็กเสมือนสินค้าหรือทรัพย์สินท่ีจ่ายเงินซื้อ
หามาได้จึงถือเป็นการไม่เคารพต่อศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สอดคล้องกับหลักนิติปรัชญาของ 
Immanuel Kant ท่ีได้อธิบายไว้ว่าไม่มีมนุษย์คนใดมีสิทธิท่ีจะใช้มนุษย์ด้วยกันเองเป็นเครื่องมือ 
(Means) เพื่อบรรลุจุดประสงค์เชิงอัตวิสัยหรือจุดมุ่งหมายของตน มนุษย์แต่ละคนย่อมต้องปฏิบัติต่อ

                                            
32 ความก้าวหน้าการด าเนินงานน าเสนอกฎหมาย ฝ่ายนิติการ กองกลาง ส านักงานส่งเสริมสวัสดิภาพและพิทักษ์เด็ก เยาวชน 
ผู้ด้อยโอกาส และผู้สูงอายุ (สท.)  
33 รายละเอียดเพิ่มเติมโปรดดู ปทิตตา ไชยปาน, “ปัญหาการต้ังครรภ์แทนกับศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์,” (วิทยานิพนธ์ปริญญา
มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557) 
34 Alan Wertheimer, "Exploitation and Commercial Surrogacy," Denver University Law Review Vol. 74, Issue 4 
(1997): 1215.  
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มนุษย์ด้วยกันในฐานะท่ีเป็นจุดหมายในตัวมนุษย์นั้นเองเสมอ การใช้มนุษย์เป็นเครื่องมือหรือเป็น
วิถีทางไปสู่จุดหมายจึงเป็นอาชญากรรมต่อศักด์ิศรีท่ีมีอยู่ในฐานะเป็นมนุษย์35 เมื่อการต้ังครรภ์แทน
เป็นการเอาร่างกายของหญิงเป็นเครื่องมือไปสู่เป้าหมายคือการต้องการมีบุตร และยังเป็นการท าไป
เพื่อประโยชน์ทางทรัพย์สิน จึงได้รับการโจมตีอย่างมากว่าเป็นการลดคุณค่าความเป็นมนุษย์ของหญิง
ท่ีต้ังครรภ์แทน อีกท้ังยังมองได้ว่าเด็กในกรณีนี้ก็เป็นเพียงเครื่องมือเพื่อตอบสนองความสุขของผู้ใหญ่
ท่ีต้องการมีบุตรเท่านั้น เป็นการลดคุณค่าความเป็นมนุษย์ของเด็กด้วยเช่นกัน 

 ในขณะท่ีฝ่ายตรงข้ามท่ีเห็นว่าการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์นั้นเกิดขึ้นได้ก็โต้แย้งโดย
ใช้มุมมองในเรื่องสิทธิเสรีภาพของบุคคล แสดงความเห็นว่าการต้ังครรภ์แม้ว่าจะมีค่าตอบแทนก็เป็น
สิทธิของผู้หญิงคนหนึ่ง ๆ ท่ีจะท าส่ิงใดต่อร่างกายของตนเองก็ได้ เสมือนเป็นการใช้แรงงานของตนเอง
แลกกับเงิน การห้ามไม่ให้หญิงกระท าการดังกล่าวเท่ากับเป็นการปฏิเสธความเป็นเจ้าของอย่าง
สมบูรณ์เหนือเนื้อตัวร่างกายของมนุษย์คนหนึ่ง36   

 เมื่อพิจารณาในระบบกฎหมายไทยแล้วจะสังเกตได้ว่า ผู้ร่างกฎหมายมีแนวโน้มท่ีจะ
เห็นด้วยกับฝ่ายแรก เห็นได้จากท่ีพระราชบัญญัติได้มีการบัญญัติห้ามการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ไว้
อย่างชัดเจนในมาตรา 24 และยังได้ก าหนดโทษในทางอาญากรณีฝ่าฝืนไว้ด้วยตามมาตรา 4837  

มาตรา 24 “ห้ามมิให้ผู้ใดด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้า” 
 แต่เดิมในร่างพระราชบัญญัติการรับต้ังครรภ์แทน พ.ศ... มาตรา 7 นั้นได้ก าหนดให้

หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีสิทธิได้รับค่าตอบแทนหรือสิทธิประโยชน์อื่นท่ีจ าเป็นตามสมควรและไม่มี
ลักษณะเพื่อวัตถุประสงค์ในทางการค้า แต่ภายหลังได้มีการแก้ไขใน ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ี
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ พ.ศ... มาตรา 19 โดยเหลือไว้เพียงแค่ ห้ามการด าเนินการ
ต้ังครรภ์แทนเพื่อวัตถุประสงค์ในทางการค้าเท่านั้น จนได้แก้ไขมาเป็นมาตรา 24 ในปัจจุบัน  

 เมื่อพิจารณาถ้อยค าท่ีกฎหมายใช้ ค าว่า “ประโยชน์ทางการค้า” นั้น ผู้เขียนเห็นว่า
น่าจะเป็นค าท่ีล้อมาจากค าว่า “Commercial” ในภาษาอังกฤษ ซึ่งเป็นค าท่ีใช้บ่งบอกลักษณะของ
สัญญาต้ังครรภ์แทนประเภทหนึ่งก็คือ Commercial Surrogacy หรือท่ีผู้เขียนได้แปลไว้ข้างต้นว่า 
“สัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์” หรือสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีมีค่าตอบแทนในลักษณะท่ีเป็น
ค่าตอบแทนหรือค่าจ้างในการต้ังครรภ์แทน ดังนี้โดยปกติแล้วการห้ามการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์

                                            
35 จรัญ โฆษณานันท์, สิทธิมนุษยชนไรพรมแดน : ปรัชญา กฎหมาย และความเป็นจริงทางสังคม, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์นิติธรรม, 
2556) หน้า 121-122.;  Michael J. Sandel, ปรัชญาสาธารณะ, trans. สฤณี อาชวนันทกุล, (กรุงเทพฯ: โอเพ่นเวิลด์ส พับลิชช่ิง เฮ้าส์
, 2558) หน้า 224. 
36 Mary Shanley, Making Babies, Making Families, (Massachusetts: Beacon Press, 2002): 105-110. 
37 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ฯ มาตรา 48 บัญญัติว่า “ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 
24 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี และปรับไม่เกินสองแสนบาท” 
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อาจไม่ได้หมายความว่าห้ามมิให้มีเงินเข้ามาเกี่ยวข้องเลย  แต่เป็นการห้ามท าสัญญาต้ังครรภ์แทนใน
ลักษณะท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้ค่าตอบแทนหรือประโยชน์อย่างใดอย่างหนึ่งตอบแทนนอกเสียจากส่ิง
ท่ีจ าเป็นแก่การด าเนินการต้ังครรภ์แทนนั้นหรือท่ีกฎหมายก าหนดให้สามารถได้รับ  ซึ่งปัญหาเรื่องส่ิง
ตอบแทนท่ีว่าอย่างไรจึงจะเข้าข่าย “เพื่อประโยชน์ทางการค้า” ก็อาจจะยังสร้างความสับสนหรืออาจ
เป็นช่องว่างให้ผู้ท่ีต้องการหลบเล่ียงกฎหมายในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ได้หากไม่ระบุ
ขอบเขตให้ชัดเจน เช่น นอกจากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะเป็นผู้ออกค่ารักษาพยาบาลท้ังหมด
แล้ว ก็ได้ให้ค่าตอบแทนในลักษณะเป็นค่าขาดรายได้ของหญิงในช่วงท่ีต้องขาดงานเนื่องจากการ
ต้ังครรภ์แทนนั้นด้วย หรือในกรณีไม่ได้ให้เป็นเงินแต่ให้ความสะดวกสบายในการด ารงชีวิตอื่น ๆ  เช่น 
ค่าเดินทาง อย่างนี้ก็อาจเป็นปัญหาว่าจะถือเป็นกรณีท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้รับส่ิงตอบแทนใน
ลักษณะเพื่อประโยชน์ทางการค้าหรือไม่  

 ปัญหาในเรื่องค่าใช้จ่ายนี้ หากพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมาย ณ ปัจจุบัน ก็
จะเห็นได้ว่ามีค่าใช้จ่ายอยู่ประเภทเดียวท่ีกฎหมายรับรองแน่นอนให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร
สามารถจ่ายได้และมีหน้าท่ีต้องรับผิดชอบ คือค่าใช้จ่ายเพื่อบ ารุงสุขภาพของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน และ
ค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพของเด็ก ตามมาตรา 25 โดยก าหนดให้รัฐมนตรีกระทรวงสาธารณสุขมี
หน้าท่ีในการออกกฎเกณฑ์ต่าง ๆ38 ซึ่งในปัจจุบันก็ได้มีประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง หลักเกณฑ์ 
วิธีการ และเงื่อนไขเกี่ยวกับข้อตกลงการตั้งครรภ์แทนและค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิง
ท่ีต้ังครรภ์แทนในขณะต้ังครรภ์ การยุติการต้ังครรภ์แทน การคลอด และหลังคลอด รวมท้ังค่าใช้จ่าย
ในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนหลังคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสามสิบวัน พ.ศ. 
2558 ข้อท่ี 339 ได้นิยามค าว่าค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพไว้ ประกอบกับในข้อ 4(3) 40  
ก าหนดค่าใช้จ่ายท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรต้องรับผิดชอบให้รวมถึงค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ท่ีระบุไว้ ซึ่งได้
ระบุไว้อย่างจ ากัด ชัดแจ้งและเป็นรูปธรรม โดยสรุปแล้วค่าใช้จ่ายในการบ ารุงสุขภาพท่ีคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรต้องรับผิดชอบนั้นได้แก่ 

                                            
38 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ฯ มาตรา 25 บัญญัติว่า “ให้รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงสาธารณสุขโดยค าแนะน าของคณะกรรมการประกาศก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกับข้อตกลงการต้ังครรภ์
แทนและค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงที่รับต้ังครรภ์แทนในขณะต้ังครรภ์ การยุติการต้ังครรภ์แทนการคลอด และหลัง
คลอด รวมทั้งค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กที่เกิดจากการต้ังครรภ์แทน หลังคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสามสิบวัน” 
39 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกับข้อตกลงการต้ังครรภ์แทนและค่าใช้จ่ายในการ
บ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงที่รับต้ังครรภ์แทนในขณะต้ังครรภ์การยุติการต้ังครรภ์แทน การคลอด และหลังคลอด รวมทั้งค่าใช้จ่ายใน
การดูแลสุขภาพของเด็กที่เกิดจากการต้ังครรภ์แทนหลังคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสามสิบวัน พ.ศ. 2558 ข้อ 3  
40 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกับข้อตกลงการต้ังครรภ์แทนและค่าใช้จ่ายในการ
บ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงที่รับต้ังครรภ์แทนในขณะต้ังครรภ์การยุติการต้ังครรภ์แทน การคลอด และหลังคลอด รวมทั้งค่าใช้จ่ายใน
การดูแลสุขภาพของเด็กที่เกิดจากการต้ังครรภ์แทนหลังคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสามสิบวัน พ.ศ. 2558 ข้อ 4 (3) 
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 1. ค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในขณะต้ังครรภ์ การ
ยุติการต้ังครรภ์แทน การคลอด และหลังคลอด เช่น ค่าฝากครรภ์ ค่าฉีดวัคซีน โดยเป็นความตกลง
ยินยอมของสามีภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย และหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน 

 2. ค่าใช้จ่าย ในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน หลังคลอดเป็น
เวลาไม่น้อยกว่าสามสิบวัน 

 3. ค่าใช้จ่ายในการตรวจ ค่ารักษาพยาบาลตามกระบวนการรับต้ังครรภ์แทนของ
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน 

 4. ค่าตรวจวินิจฉัยสุขภาวะของทารกในครรภ์ และค่าวินิจฉัยทางพันธุกรรมของเด็ก
ก่อนต้ังครรภ์ ระหว่างต้ังครรภ์ และหลังคลอด อันเนื่องมาจากข้อตกลงการตั้งครรภ์แทน 

 เห็นได้ว่าพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์  พ.ศ. 2558  นี้ก าหนดค่าใช้จ่ายท่ีให้สามารถจ่ายได้ไว้ชัดเจนเฉพาะในเรื่องของ
ค่าใช้จ่ายท่ีเกี่ยวข้องกับการด าเนินการทางการแพทย์เพื่อประโยชน์ในการต้ังครรภ์และการดูแลเด็กท่ี
เกิดจากการต้ังครรภ์แทนโดยแท้เท่านั้น โดยมิได้ระบุว่าให้สามารถมีค่าใช้จ่ายอื่นๆได้หรือไม่ เพียงใด 
ประกอบกับพัฒนาการของการร่างบทบัญญัติท่ีมีการตัดสิทธิของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในการได้รับ
ค่าตอบแทนหรือสิทธิประโยชน์อื่นท่ีจ าเป็นตามสมควรออกไป ก็อาจท าให้เห็นแนวโน้มในท่ีต้องการ
การห้ามมิให้มีการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์อย่างชัดเจน จนอาจท าให้เข้าใจได้ว่ากฎหมายปฏิเสธการ
ได้ค่าตอบแทนใด ๆ ก็ตาม แม้จะเป็นไป “ตามสมควร” ก็ตาม ซึ่งประเด็นเรื่องการตีความค าว่า 
“ประโยชน์ในทางการค้า” นี้จะมีความหมายอย่างไรผู้เขียนเห็นว่าเป็นประเด็นท่ีน่าสนใจเป็นอย่างยิ่ง  

 เงื่อนไขการห้ามมิให้มีการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์นี้  แม้จะมีบทบัญญัติ ของ
กฎหมายห้ามไว้อย่างชัดแจ้ง แต่พระราชบัญญัตินี้กลับมิได้ก าหนดผลในทางแพ่งของสัญญาต้ังครรภ์
แทนเชิงพาณิชย์ไว้แต่อย่างใด ก าหนดไว้เพียงโทษทางอาญาในมาตรา 48 41 ซึ่งเมื่อมองในมุมท่ีว่า
ประเทศไทยในอดีตนั้นมีการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์เป็นอย่างมากแล้ว การไม่ก าหนดผลใน
กรณีนี้จึงเป็นปัญหาท่ีไม่ควรมองข้ามและควรได้รับการแก้ไขโดยเร็วท่ีสุด โดยเฉพาะผลต่อเด็กท่ีเกิด
จากการต้ังครรภ์แทนดังกล่าว ซึ่งผลจะเป็นอย่างไรนั้นผู้เขียนจะได้กล่าวต่อไปในบทท่ี 4 

2.3.2.2 วิธีการตั้งครรภ์แทน 
 วิธีการต้ังครรภ์แทนในท่ีนี้หมายถึงกระบวนการทางวิทยาศาสตร์ท่ีใช้ในการปฏิสนธิ

ตัวอ่อนและท าให้เกิดการต้ังครรภ์ขึ้น ซึ่งในพระราชบัญญัตินี้ได้รับรองไว้ 2 วิธีตามท่ีปรากฏในมาตรา 
22  

                                            
41พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ฯ มาตรา 48 บัญญัติว่า  “ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 
24 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี และปรับไม่เกินสองแสนบาท” 
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“การด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนตามพระราชบัญญัตินี้ให้กระท าได้สองวิธี
ดังต่อไปนี้ 

(1) ใช้ตัวอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีประสงค์
จะให้มีการต้ังครรภ์แทน 

(2) ใช้ตัวอ่อนท่ีเกิดจากอสุจิของสามีหรือไข่ของภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีประสงค์
จะให้มีการต้ังครรภ์แทนกับไข่หรืออสุจิของผู้อื่น ท้ังนี้ ห้ามใช้ไข่ของหญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทน” 
 วิธีแรกคือการใช้ท้ังเซลล์สืบพันธุ์ของสามีและภรรยาผู้เป็นคู่สัญญาท่ีประสงค์จะมี

บุตรผสมกันเพื่อสร้างตัวอ่อน วิธีท่ีสองคือใช้เซลล์สืบพันธุ์ของสามีหรือภรรยาคนใดคนหนึ่งผสมกับ
เซลล์สืบพันธุ์ของบุคคลอื่น แต่บุคคลอื่นนั้นห้ามเป็นของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน ดังนี้ จึงอาจสรุปได้ว่า
กฎหมายไทยไม่รับรองการต้ังครรภ์แทนโดยการปฏิสนธิภายในท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีความเกี่ยวข้อง
ทางพันธุกรรม และการต้ังครรภ์แทนโดยการปฏิสนธิภายนอกท่ีใช้เซลล์สืบพันธุ์ของหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทน โดยรับรองการต้ังครรภ์แทนโดยการปฏิสนธิภายนอกเฉพาะท่ีใช้ เซลล์สืบพันธุ์ของคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรอย่างน้อยหนึ่งคนเท่านั้น ซึ่งจะเห็นได้ว่ากฎหมายได้พยายามจ ากัดความผูกพัน
ระหว่างเด็กท่ีเกิดมากับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่ให้รวมไปถึงความสัมพันธ์ทางสายโลหิตหรือทาง
พันธุกรรม และวางเงื่อนไขให้เด็กต้องมีสายสัมพันธ์ทางชีววิทยาบางประการกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะ
มีบุตรซึ่งจะกลายเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายในอนาคตด้วย อย่างไรก็ดี พระราชบัญญัตินี้ก็
ไม่ได้ก าหนดผลว่าหากใช้วิธีอื่นในการตั้งครรภ์แทน เช่น หากใช้เซลล์สืบพันธุ์ของผู้บริจาคท้ังหมด เด็ก
ท่ีเกิดมานั้นจะเป็นอย่างไร จะกลับไปใช้หลักกฎหมายครอบครัวหรือไม่ หรือผลของการต้ังครรภ์แทน
นั้นจะเป็นอย่างไร ซึ่งผู้เขียนจะได้ศึกษาต่อไป  

2.3.2.3 รูปแบบของสัญญา 
 รูปแบบของสัญญาในท่ีนี้ผู้เขียนต้องการส่ือความหมายถึงวิธีที่กฎหมายก าหนดให้ท า

ในลักษณะคล้าย ๆ แบบหรือหลักฐานเป็นหนังสือในทางนิติกรรม ซึ่งแม้ในหมวดของการตั้งครรภ์แทน
ในพระราชบัญญัตินี้จะไม่ได้ก าหนดรูปแบบของสัญญาเอาไว้ แต่ก็ปรากฏในส่วนของนิยามการ
ต้ังครรภ์แทนในมาตรา 3 ว่า 

 ““การต้ังครรภ์แทน” หมายความว่า การต้ังครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดยหญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนมีข้อตกลงเป็นหนังสือไว้กับสามีและ
ภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายก่อนต้ังครรภ์ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของสามีและภริยาท่ี
ชอบด้วยกฎหมายนั้น” 

  การก าหนดให้สัญญาต้ังครรภ์แทนต้องท าเป็นหนังสือนี้เป็นการเพิ่มเติมภายหลังร่าง
กฎหมายผ่านส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาแล้ว ซึ่งในการแก้ไขเดียวกันนั้นก็ได้แก้ไขเพิ่มเติม



 
 

37 

หน้าท่ีของรัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขให้มีหน้าท่ีออกประกาศก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ 
เงื่อนไขเกี่ยวกับค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนขณะต้ังครรภ์ คลอด และ
หลังคลอด และเพิ่มเติมหน้าท่ีในการก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับข้อตกลงการต้ังครรภ์แทนเพื่อเป็น
กรอบในการด าเนินการ โดยมีจุดประสงค์เพื่อเป็นการคุ้มครองหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและเด็กท่ีเกิดโดย
อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์นั้น42 ซึ่งก็คือหน้าท่ีอันปรากฏอยู่ในมาตรา 25 ของ
พระราชบัญญัตินี้นั่นเอง  

 ดังนี้ กระทรวงสาธารณสุขจึงได้ออกประกาศกระทรวง เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ 
และเงื่อนไขเกี่ยวกับข้อตกลงการต้ังครรภ์แทน และค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนในขณะต้ังครรภ์ การยุติการต้ังครรภ์แทน การคลอด และหลังคลอด รวมท้ังค่าใช้จ่ายใน
การดูแลสุขภาพของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนหลังคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสามสิบวัน พ.ศ. 
2558  มาก าหนดรายละเอียดเพิ่มเติมเกี่ยวกับตัวเนื้อหาของสัญญา ซึ่งได้นิยามความหมายของ 
“ข้อตกลงการตั้งครรภ์แทน” ไว้ในลักษณะเดียวกับ “การตั้งครรภ์แทน” ท่ีกล่าวไว้ข้างต้น43 และยังได้
ก าหนดรูปแบบและเนื้อหาของสัญญาในเชิงสัญญามาตรฐาน (Standard Form Contract) อันเป็น
เนื้อหาท่ีต้องปรากฏในสัญญาต้ังครรภ์แทนไว้ในข้อ 4 ด้วย 

ข้อ 4 “ในการท าหนังสือท่ีเกี่ยวข้องกับข้อตกลงการต้ังครรภ์แทนและค่าใช้จ่ายตาม
แบบ  คทพ. 2 ท้ายประกาศนี้ ต้องประกอบไปด้วยสาระส าคัญ ดังต่อไปนี้  

(1) หญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนตกลงท่ีจะดูแลทารกในครรภ์ เช่นวิญญูชนพึงกระท า  
(2) หญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนตกลงท่ีจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมาย 

ของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย  
(3) สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายท่ีประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทน ต้อง

รับผิดชอบ ค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพตามข้อ 3 
(4) ในกรณีหญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนได้รับความเจ็บป่วยทางสุขภาพอันเนื่องมาจาก

การรับต้ังครรภ์แทน สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตร เป็นผู้รับผิดชอบ
ค่าใช้จ่ายในความเจ็บป่วยที่เกี่ยวข้องกับการต้ังครรภ์แทน 

                                            
42 บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ประกอบร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์ พ.ศ... , ข้อมูลประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์ พ.ศ... (ครม. เป็นผู้เสนอ) 
43 ประกาศกระทรวงสาธารณะสุข เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขเก่ียวกับข้อตกลงการต้ังครรภ์แทนและค่าใช้จ่ายในการ
บ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงที่รับต้ังครรภ์แทนในขณะต้ังครรภ์การยุติการต้ังครรภ์แทน การคลอด และหลังคลอด รวมทั้งค่าใช้จ่ายใน
การดูแลสุขภาพของเด็กที่เกิดจากการต้ังครรภ์แทนหลังคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสามสิบวัน พ.ศ. 2558 ข้อ 3  
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(5) กรณีเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ได้รับความ
เจ็บป่วยทางสุขภาพอันเนื่องมาจากการรับต้ังครรภ์แทน สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย
ซึ่งประสงค์จะมีบุตรเป็นผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่ายในความเจ็บป่วย 

(6) สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายอาจตกลงกับหญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนในเรื่อง
การท าประกันสุขภาพให้กับหญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนและเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนด้วยก็
ได้” 
 จากบทบัญญัติท่ีเกี่ยวข้องท้ังหมดท่ีกล่าวมา สามารถสรุปหลักเกณฑ์ในเรื่องรูปแบบ

ของสัญญาท่ีกฎหมายก าหนด ได้เป็น 4 ข้อ คือ  
1. หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องมีข้อตกลงเป็นหนังสือไว้กับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร  

2. ข้อตกลงนั้นต้องมีเนื้อหาว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะมอบเด็กท่ีเกิดจากการ

ต้ังครรภ์นั้นให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร 

3. ต้องเป็นข้อตกลงท่ีท าไว้ก่อนการตั้งครรภ์แทน และ 

4. เนื้อหาของสัญญาเบ้ืองต้นต้องมีสาระส าคัญตามท่ีประกาศกระทรวงก าหนด  

 เป็นท่ีน่าสังเกตว่าในข้อ 4 ของประกาศกระทรวงดังกล่าวได้ใช้ค าว่า “...ตามแบบ 
คทพ. 2 ท้ายประกาศ...” และเมื่อดูแบบ คทพ. 2 แล้วก็พบว่าด้านบนสุดของข้อสัญญามาตรฐานนั้น
ใช้ค าว่า “แบบข้อตกลงการรับต้ังครรภ์แทน...”44 ท าให้เกิดข้อสงสัยว่า คทพ. 2 นี้ถือเป็นแบบตามท่ี
กฎหมายก าหนดในมิติของมาตรา 152 ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์หรือไม่ กล่าวคือ ถ้า
สัญญาต้ังครรภ์แทนไม่ได้ท าโดยใช้ แบบ คทพ. 2 แล้วสัญญาจะตกเป็นโมฆะหรือไม่ หรือเป็นเพียงแค่
ตัวอย่างสัญญาท่ีอ านวยความสะดวกให้แก่คู่สัญญาเท่านั้น หรือแบบของการต้ังครรภ์แทนคือต้องท า 
“ข้อตกลงเป็นหนังสือ” ตามท่ีก าหนดในมาตรา 3 ของพระราชบัญญัติเท่านั้นโดยไม่จ าเป็นต้องใช้ 
คพท. 2 เพียงแค่มีเนื้อหาครบถ้วนตามท่ีกฎหมายก าหนดก็สามารถใช้ได้ หรือมีลักษณะเป็นอย่างอื่น
ใด  ซึ่งผู้เขียนจะได้ศึกษาต่อไปในหัวข้อ 2.4.2.2 ข้อตกลงท่ีไม่ได้ท าตามแบบท่ีกฎหมายก าหนด 

 2.3.3 เงื่อนไขเกี่ยวกับตัวบุคคล 
   บุคคลท่ีเข้ามาเกี่ยวข้องในการตั้งครรภ์ได้แก่ คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร (Intended 
Parents/ Commissioning Party)   ห ญิ ง ท่ี ต้ั ง ค ร ร ภ์ แ ทน  ( Surrogate/ Surrogate Mother/ 
Gestational Mother) และในหลาย ๆ ครั้งบุคคลท่ีเข้ามาเกี่ยวข้องกับสัญญาต้ังครรภ์แทนอาจรวมถึง

                                            
44แบบข้อตกลงการรับต้ังครรภ์แทน แนบท้ายประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขที่เก่ียวกับข้อตกลง 
การต้ังครรภ์แทนและค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงที่รับต้ังครรภ์แทนในขณะต้ังครรภ์ การยุติการต้ังครรภ์แทน การคลอด 
และหลังคลอด รวมทั้งค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กที่เกิดจากการต้ังครรภ์แทน หลังคลอดเป็นเวลาไม่น้อยกว่าสามสิบวัน 
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ตัวกลางท่ีเป็นผู้ประสานระหว่างท้ังสองฝ่าย หรืออาจท าหน้าท่ีคล้ายนายหน้าในการติดต่อหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมหรือแพทย์ผู้เช่ียวชาญท่ีรับ
ด าเนินการ และในกฎหมายของหลาย ๆ ประเทศจะรวมไปถึงบุคคลผู้เป็นสามีโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนด้วย โดยก าหนดให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องได้รับความยินยอมจากสามีโดย
ชอบด้วยกฎหมายของตนก่อน 
  ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ฯ นั้นได้บัญญัติถึงเงื่อนไขเกี่ยวกับตัวบุคคลนี้ไว้เช่นกัน โดยปรากฏในมาตรา 21 และยังให้
อ านาจกระทรวงสาธารณสุขในการออกประกาศเพิ่มเติมเอาไว้ด้วย ซึ่งปัจจุบันก็มีประกาศกระทรวง
สาธารณสุข เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการให้หญิงอื่นท่ีมิใช่ญาติสืบสายโลหิต ของสามี
หรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายรับต้ังครรภ์แทน พ.ศ. 2558  

มาตรา 21 “ภายใต้บังคับมาตรา 15 มาตรา 16 และมาตรา 18 การด าเนินการให้มี
การตั้งครรภ์แทนอย่างน้อยต้องเป็นไปตามเงื่อนไข ดังต่อไปนี้ 

(1) สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซึ่งภริยาไม่อาจต้ังครรภ์ได้ท่ีประสงค์จะมีบุตร
โดยให้หญิงอื่นต้ังครรภ์แทน ต้องมีสัญชาติไทย ในกรณีท่ีสามีหรือภริยามิได้มีสัญชาติไทย 
ต้องจดทะเบียนสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี 

(2) หญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนต้องมิใช่บุพการีหรือผู้สืบสันดานของสามีหรือภริยาท่ีชอบ
ด้วยกฎหมายตาม (1) 

(3) หญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนต้องเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วย
กฎหมายตาม (1) ในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย ให้
หญิงอื่ นรับ ต้ังครรภ์แทนได้ ท้ังนี้  ให้ เป็นไปตามหลักเกณฑ์  วิธี การ  และเงื่ อนไขท่ี
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงสาธารณสุขประกาศก าหนดโดยค าแนะน าของคณะกรรมการ 

(4) หญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนต้องเป็นหญิงท่ีเคยมีบุตรมาก่อนแล้วเท่านั้น ถ้าหญิงนั้นมี
สามีท่ีชอบด้วยกฎหมายหรือชายท่ีอยู่กินฉันสามีภริยา จะต้องได้รับความยินยอมจากสามีท่ี
ชอบด้วยกฎหมายหรือชายดังกล่าวด้วย” 
 ใน (3) ยังให้อ านาจกระทรวงสาธารณสุขในการออกประกาศเพิ่มเติมเอาไว้ ซึ่ง

ปัจจุบันก็มีประกาศกระทรวงสาธารณสุข เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขในการให้หญิงอื่นท่ีมิใช่
ญาติสืบสายโลหิต ของสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายรับต้ังครรภ์แทน พ.ศ. 2558 45 ซึ่งมีใจความ

                                            
45 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการให้หญิงอ่ืนที่มิใช่ญาติสืบสายโลหิต ของสามีหรือภริยาที่
ชอบด้วยกฎหมายรับต้ังครรภ์แทน พ.ศ. 2558 
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ส าคัญเกี่ยวกับตัวบุคคลท่ีเกี่ยวข้องในสัญญาอยู่ในข้อ 3 – ข้อ 7 ซึ่งเมื่อพิจารณามาตรา 21 ควบคู่ไป
กับประกาศกระทรวงสาธารณสุขแล้ว อาจพอสรุปเงื่อนไขเกี่ยวกับตัวบุคคลได้ดังนี้ 

2.3.3.1 คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร 
 คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร (Intended Parents/ Commissioning Party)หมายถึง 

บุคคลท่ีมีเจตนาเข้าท าสัญญาต้ังครรภ์แทน โดยตกลงจะรับเด็กท่ีเกิดมาจากการอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์นั้นเป็นบุตร โดยปกติคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร อาจเป็นสามีหรือภรรยาหรือท้ังสามี
และภรรยาเข้าเป็นคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งร่วมกันเป็นคู่สัญญาผู้มีเจตนาริเริ่มท่ีท าให้มีการต้ังครรภ์แทน
เกิดขึ้น นอกจากนี้ในบางประเทศก็อาจระบุกว้างขึ้นโดยไม่เฉพาะเจาะจงว่าต้องเป็นสามีภรรยาท่ี
ถูกต้องตามกฎหมายเท่านั้น แต่อาจรวมถึงคู่รักท่ีอยู่กินกันฉันสามีภรรยาหรือคู่รักเพศเดียวกันด้วยก็ได้ 

 ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี ช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ฯ นี้ คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรต้องเป็นสามีภรรยาโดยชอบด้วยกฎหมายโดยอาจเป็นการ
สมรสท่ีชอบด้วยกฎหมายตามกฎหมายไทยหรือตามกฎหมายต่างประเทศก็ได้ และต้องเข้าเป็น
คู่สัญญาร่วมกันท้ังคู่เท่านั้น46  สามีภรรยานั้นจะต้องเป็นบุคคลสัญชาติไทยท้ังคู่ หรือหากผู้ใดผู้หนึ่งมี
สัญชาติไทยเพียงคนเดียวก็จะต้องจดทะเบียนสมรสกันมาแล้วเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 3 ปี ผู้เป็นภรรยา
จะต้องไม่สามารถต้ังครรภ์ได้ โดยต้องผ่านการตรวจร่างกายจากแพทย์ก่อนมีการด าเนินการเพื่อการ
ต้ังครรภ์แทน โดยตรวจอสุจิของผู้ขอรับบริการหรือผู้บริจาคในกรณีท่ีใช้เซลล์สืบพันธุ์ของผู้บริจาค 
ตรวจประเมินมดลูกและรังไข่ของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายหญิง ประเมินสภาพแวดล้อม เช่น 
ปัจจัยด้านครอบครัว ด้านฐานะทางเศรษฐกิจ อาชีพ และความพร้อมทางด้านสภาพจิตใจ อย่างน้อย
ด้วยวิธีการสัมภาษณ์ และสังเกตพฤติกรรมการแสดงออกในด้านต่าง ๆ เพื่อค้นหาความผิดปกติ หาก
กรณีมีข้อบ่งช้ีควรผ่านการตรวจสอบจากจิตแพทย์47 

2.3.3.2 หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน 
  หญิง ท่ี ต้ังครรภ์แทน (Surrogate/ Surrogate Mother/ Gestational Mother) 
ตาม Black’s Law Dictionary  ได้นิยาม หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน (Surrogate mother) ไว้ว่า คือหญิงท่ี
ตกลงจะด าเนินการต้ังครรภ์และคลอดเด็ก โดยตกลงจะสละสิทธิความเป็นบิดามารดา (Paterntal 

                                            
46ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการให้หญิงอ่ืนที่มิใช่ญาติสืบสายโลหิต ของสามีหรือภริยาที่
ชอบด้วยกฎหมายรับต้ังครรภ์แทน พ.ศ. 2558, ข้อ 3 
47 ประกาศแพทยสภา ที่ 95(3)/2558 เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขส าหรับการตรวจและประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย 
จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับบริการ หญิงที่รับต้ังครรภ์แทน และผู้บริจาคอสุจิหรือไข่ ที่จะน ามาใช้ด าเนินการให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 
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Rights) ใด ๆ ท่ีมีอยู่เหนือตัวเด็กท่ีเกิดมาให้แก่คู่สมรสท่ีมีความผิดปกติทางร่างกาย โดยหญิงนั้นอาจมี
ความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กหรือไม่ก็ได้48 อาจเป็นหญิงท่ีโสดหรือสมรสแล้วก็ได้ 

 แต่ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ฯ นี้ได้ก าหนดเงื่อนไขไว้เฉพาะเจาะจงลงไปอีก โดยให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องเป็นบุคคลท่ี
มิใช่บุพการีหรือผู้สืบสันดานของคู่สัญญาท่ีประสงค์จะมีบุตร ต้องเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือ
ภรรยาผู้เป็นคู่สัญญาท่ีประสงค์จะมีบุตร โดยได้รับความยินยอมจากสามีตามกฎหมายหรือชายท่ีอยู่
กินฉันสามีภรรยาของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนแล้ว เคยมีบุตรมาก่อน และผ่านการตรวจสอบตามประกาศ
แพทยสภา49 ได้แก่ การตรวจประวัติสุขภาพและตรวจร่างกายท่ัวไปว่ามีสุขภาพสมบูรณ์เหมาะสมท่ีจะ
ได้รับบริการด้วยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์และไม่มีข้อห้ามในการใช้ยาฮอร์โมนขณะ
ต้ังครรภ์ ตรวจเลือดเพื่อคัดกรองโรคหรือภาวะท่ีมีผลต่อสุขภาพ ตรวจประเมินมดลูกและรังไข่รวมถึง
สภาพท่อน าไข่ ในกรณีท่ีมีความจ าเป็น ตรวจประเมินสภาพแวดล้อม เช่น ปัจจัยด้านครอบครัว ด้าน
เศรษฐกิจ อาชีพ เป็นต้น ตรวจประเมินความพร้อมทางด้านสภาพจิตใจอย่างน้อยโดยการสัมภาษณ์ 
และสังเกตพฤติกรรมการแสดงออกในด้านต่าง ๆ เพื่อค้นหาความผิดปกติ หากกรณีมีข้อบ่งช้ีควรผ่าน
การตรวจสอบจากจิตแพทย์ ซึ่งการก าหนดให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องเป็นญาติสืบสายโลหิตนี้มีท่ีมา
จากความเห็นของกระทรวงสาธารณสุขท่ีเห็นว่าการก าหนดดังกล่าวจะท าให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมี
ความผูกพันและความรับผิดชอบต่อเด็กและเป็นการขจัดเงื่อนไขการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ไปใน
ตัว50 

 เฉพาะในกรณีท่ีไม่มีญาติสืบสายโลหิตเท่านั้นท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนอาจเป็นหญิงอื่น
ท่ีไม่ใช่ญาติสืบสายโลหิตได้ โดยจะต้องได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์51 โดยยื่นแบบค าขออนุญาตด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์
แทนตามแบบ คทพ. 3 พร้อมกับ แบบข้อตกลงการรับต้ังครรภ์แทนตามแบบ คทพ. 2 และแบบ

                                            
48 Henry Campbell Black, Black’s Law Dictionary page 3209. 
49 ประกาศแพทยสภา ที่ 95(3)/2558 เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขส าหรับการตรวจและประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย 
จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับบริการ หญิงที่รับต้ังครรภ์แทน และผู้บริจาคอสุจิหรือไข่ ที่จะน ามาใช้ด าเนินการให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์  
50 บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ประกอบร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์ พ.ศ... , ข้อมูลประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์ พ.ศ... (ครม. เป็นผู้เสนอ) 
51 ประกาศกระทรวงสาธารณะสุข เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการให้หญิงอ่ืนที่มิใช่ญาติสืบสายโลหิต ของสามีหรือภริยาที่
ชอบด้วยกฎหมายรับต้ังครรภ์แทน พ.ศ. 2558 และ ประกาศคณะกรรมการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาตให้ผู้ให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทน พ.ศ. 2558 
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หนังสือแสดงความยินยอมให้มีการต้ังครรภ์แทนของสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายตามแบบ คทพ. 
452  โดยหญิงอื่นท่ีไม่ใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภรรยาท่ีเป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นต้อง
มีลักษณะดังนี้53 มีสัญชาติเดียวกับสามีหรือภริยาท่ีเป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ต้องมีอายุระหว่าง 
20-40 ปีบริบูรณ์และเคยมีบุตรมาแล้วโดยการคลอดตามธรรมชาติไม่เกิน 3 ครั้ง ถ้าเป็นกรณีท่ีผ่า
คลอดไม่เกิน 1 ครั้ง ต้องผ่านการตรวจและประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย จิตใจ และ
สภาพแวดล้อม ตามประกาศแพทยสภาเหมือนในกรณีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็นญาติท่ีได้กล่าวไป
ข้างต้น54 หากมีสามีโดยชอบด้วยกฎหมายหรือชายท่ีอยู่กินฉันสามีภริยาจะต้องได้รับความยินยอมเป็น
หนังสือจากสามีหรือชายนั้นด้วย ต้องมีหนังสือแสดงความยินยอมของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นพร้อม
เอกสารตามแบบคทพ. 155 พร้อมท้ังระบุความสัมพันธ์ในทางสังคมกับสามีหรือภริยาท่ีเป็นคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรไว้ด้วย56 นอกจากนี้กฎหมายยังได้จ ากัดให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนสามารถจะรับ
ต้ังครรภ์แทนได้ไม่เกิน 2 ครั้ง57 อีกด้วย  

2.3.3.3 บุคคลท่ีเกี่ยวข้องอื่น ๆ 
 นอกจากในสัญญาต้ังครรภ์แทนจะต้องมีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและหญิงท่ี

ต้ังครรภ์แทนแล้ว ในบางกรณีอาจมีบุคคลอื่นเข้ามาเกี่ยวข้องได้ เช่น ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ี
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นี้ ก าหนดให้หากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมี
สามีโดยชอบด้วยกฎหมายหรือชายท่ีอยู่กินฉันสามีภริยา ก็จะต้องได้รับความยินยอมจากสามีหรือชาย
นั้นด้วย ในด้านหนึ่งการก าหนดเช่นนั้นอาจเป็นการคุ้มครองบุคคลท่ีต้องอยู่กับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนใน

                                            
52 แบบค าขออนุญาตด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทน และ แบบหนังสือแสดงความยินยอมให้มีการต้ังครรภ์แทน(ส าหรับคู่สามี – 
ภริยา) แนบท้ายประกาศคณะกรรมการคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ เร่ือง หลักเกณฑ์ 
วิธีการ และเง่ือนไขในการขออนุญาตและการอนุญาตให้ผู้ให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ด าเนินการให้มีการ
ต้ังครรภ์แทน พ.ศ. 2558  
53 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการให้หญิงอ่ืนที่มิใช่ญาติสืบสายโลหิต ของสามีหรือภริยาที่
ชอบด้วยกฎหมายรับต้ังครรภ์แทน พ.ศ. 2558, ข้อ 5 และ ข้อ 7 
54 ประกาศแพทยสภา ที่ 95(3)/2558 เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขส าหรับการตรวจและประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย 
จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับบริการ หญิงที่รับต้ังครรภ์แทน และผู้บริจาคอสุจิหรือไข่ ที่จะน ามาใช้ด าเนินการให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์  
55 แบบหนังสือแสดงความยินยอมให้มีการต้ังครรภ์แทน(ส าหรับหญิงที่รับต้ังครรภ์แทน) แนบท้ายประกาศกระทรวงสาธารณสุข  เร่ือง
หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการให้หญิงอ่ืนซึ่งมิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายรับต้ังครรภ์แทน พ.ศ. 
2558  
56 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการให้หญิงอ่ืนที่มิใช่ญาติสืบสายโลหิต ของสามีหรือภริยาที่
ชอบด้วยกฎหมายรับต้ังครรภ์แทน พ.ศ. 2558 ข้อ 7 ข 
57 ประกาศกระทรวงสาธารณสุข เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการให้หญิงอ่ืนที่มิใช่ญาติสืบสายโลหิต ของสามีหรือภริยาที่
ชอบด้วยกฎหมายรับต้ังครรภ์แทน พ.ศ. 2558  ข้อ 6 ข 
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ระหว่างท่ีต้ังครรภ์ แต่ในอีกด้านหนึ่งการก าหนดให้ต้องได้รับความยินยอมจากชายท่ีอยู่กินกันฉันสามี
ภรรยากับหญิงด้วยนี้อาจท าให้เกิดปัญหาท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่อาจทราบได้ว่าหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนมีบุคคลดังกล่าวอยู่ในชีวิตด้วย เพราะในความเป็นจริงแล้วไม่มีวิธีท่ีจะสามารถตรวจสอบ
ได้แน่นอน และหากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้ังใจปิดบังข้อเท็จจริงดังกล่าวก็จะยิ่งเป็นไปได้ยากท่ีคู่สัญญา
ผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นจะทราบ 

 นอกจากนี้ ในกรณีท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่ได้ติดต่อหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนด้วย
ตนเอง แต่มีคนกลางหรือนายหน้าคอยช่วยประสานงานให้ หลาย ๆ ประเทศก็ออกกฎหมายเกี่ยวกับ
การตั้งครรภ์แทนให้ครอบคลุมไปถึงการควบคุมบรรดาคนกลางหรือนายหน้านั้น ๆ ด้วย  เช่นเดียวกับ
ในพระราชบัญญัตินี้ก็มีก าหนดห้ามมิให้มีการกระท าการเป็นคนกลางหรือนายหน้าโดยได้รับประโยชน์
ตอบแทน58 และห้ามการโฆษณาว่ามีบุคคลใดต้องการรับต้ังครรภ์แทนบุคคลอื่นหรือบุคคลใดต้องการ
ให้หญิงอื่นต้ังครรภ์แทน59 นอกจากนี้ก็ได้ก าหนดโทษในทางอาญาแก่ผู้กระท าการฝ่าฝืนไว้ด้วย60 แต่
การกระท าในลักษณะคนกลางนี้จะตีความกว้างให้หมายรวมไปถึงแพทย์ผู้เช่ียวชาญผู้ด าเนินการเพื่อ
การต้ังครรภ์แทนให้ด้วยหรือไม่นั้น ผู้เขียนเห็นว่าไม่น่าจะรวมไปถึง เพราะไม่ได้กระท าการอันมี
ลักษณะเป็นนายหน้าท่ีต้องเป็นบุคคลท่ีท าหน้าท่ีช้ีช่องหรือจัดการให้ตัวการกับบุคคลภายนอกเข้าท า
สัญญากัน61  

 ในส่วนของแพทย์ผู้เช่ียวชาญนั้น พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นี้ก็ได้ก าหนดเงื่อนไขของแพทย์ท่ีจะสามารถเป็น
ผู้ด าเนินการได้และเงื่อนไขบางประการท่ีก าหนดไว้ให้เป็นหน้าท่ีของแพทย์ท่ีต้องปฏิบัติก่อนมีการ
ด าเนินการเพื่อช่วยการเจริญพันธุ์  โดยก าหนดให้ต้องเป็นแพทย์ท่ีมีคุณสมบัติตามประกาศแพทย
สภา62 เป็นข้อก าหนดคุณสมบัติของแพทย์ท่ีจะเป็นผู้ให้บริการโดยเน้นไปท่ีลักษณะของแพทย์ท่ี

                                            
58พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ฯ มาตรา 27 บัญญัติว่า “ห้ามกระท าการเป็น
คนกลางหรือนายหน้า โดยเรียก รับ หรือ ยอมจะรับทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใด เพื่อเป็นการตอบแทนในการจัดการหรือช้ีช่องให้มี
การรับต้ังครรภ์แทน” 
59 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ มาตรา 28 บัญญัติว่า “ห้ามมิให้ผู้ใดโฆษณา
หรือไขข่าวให้แพร่หลายด้วยประการใด ๆ เก่ียวกับการต้ังครรภ์แทนว่ามีหญิงที่ประสงค์จะเป็นผู้รับต้ังครรภ์แทนผู้อื่น หรือมีบุคคลที่
ประสงค์จะให้หญิงอ่ืนเป็นผู้รับต้ังครรภ์แทน ไม่ว่าจะได้กระท าเพื่อประโยชน์ทางการค้าหรือไม่ก็ตาม” 
60 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ มาตรา 49 บัญญัติว่า “ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 27 
มาตรา 28 มาตรา 33 หรือมาตรา 40 ต้องระวางโทษ จ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
61 จักรพงษ์ เล็กสกุลไชย, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เรียงมาตรา ว่าด้วย ตัวแทน-นายหน้า, พิมพ์คร้ังที่ 1  
(กรุงเทพฯ: โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2557) หน้า 110. 
62 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ มาตรา 15 บัญญัติว่า “ผู้ประกอบวิชาชีพเวช
กรรมซึ่งเป็นผู้ให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัติน้ี ต้องมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะ
ต้องห้ามและต้องปฏิบัติตามมาตรฐานในการให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ทั้งน้ี ตามที่แพทยสภา
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สมควรเป็นผู้ด าเนินการให้ต้องเป็นมีความรู้ความเช่ียวชาญและมีความประพฤติท่ีเหมาะสม ซึ่งหากมี
การฝ่าฝืนจะมีโทษอาญาตามท่ีปรากฏในมาตรา 46 ของพระราชบัญญัตินี้63  

 นอกจากนี้แพทย์ยังมีหน้าท่ีส าคัญการตรวจประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย 
จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับบริการ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน และผู้บริจาคเซลล์สืบพันธุ์อันระบุไว้
ในมาตรา 1664 ตามวิธีการท่ีระบุในประกาศแพทยสภา ท่ี 95(3)/2558 เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการ และ
เงื่อนไขส าหรับการตรวจและประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู้
ขอรับบริการ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน และผู้บริจาคอสุจิหรือไข่ ท่ีจะน ามาใช้ด าเนินการให้บริการเกี่ยวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์65 แต่การฝ่าฝืนในกรณีนี้ไม่ได้มีความผิดทางอาญาร้ายแรง 
เป็นแต่เพียงการฝ่าฝืนจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมเท่านั้น66 อย่างไรก็ดี การไม่ได้รับการตรวจอย่าง
ถูกต้องตามข้อก าหนดในแพทยสภานี้อาจส่งผลกระทบต่อสัญญาต้ังครรภ์แทนเป็นอย่างมาก เนื่องจาก
แม้ว่ามาตรา 1667 จะเป็นบทบัญญัติอยู่ในหมวดของหน้าท่ีแพทย์ แต่มาตรา 21 นั้น อยู่ภายใต้มาตรา 
15 มาตรา 16 มาตรา 17 ของพระราชบัญญัตินี้ กล่าวคือ ก่อนท่ีจะได้มีการด าเนินการให้มีการ
ต้ังครรภ์แทนจะต้องผ่านกระบวนการตามมาตรา 16 เสียก่อน และแม้ว่าจะก าหนดรายละเอียดการ
ตรวจประเมินไว้ในแพทยสภา68แต่ก็เป็นรายละเอียดท่ีออกโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติ จึงไม่

                                            
ประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบของคณะกรรมการ” ประกอบ ประกาศแพทยสภาที่ 95(1)/2558 เร่ือง คุณสมบัติและลักษณะ
ต้องห้ามของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมซึ่งเป็นผู้ให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ 
63 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ มาตรา 46 บัญญัติว่า “ผู้ประกอบวิชาชีพเวช
กรรมผู้ใดให้บริการเกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุ ทางการแพทย์โดยไม่มีคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 15 ต้อง
ระวางโทษจ าคุกไม่เกินหน่ึงปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือทั้งจ าทั้งปรับ” 
64 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ มาตรา 16 บัญญัติว่า “ก่อนให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ ผู้ให้บริการเก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์จะต้องจัดให้มีการตรวจและ
ประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับบริการ หญิงที่รับต้ังครรภ์แทน และผู้บริจาคอสุจิหรือไข่ที่จะ
น ามาใช้ด าเนินการ” 
65 ประกาศแพทยสภา ที่ 95(3)/2558 เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขส าหรับการตรวจและประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย 
จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับบริการ หญิงที่รับต้ังครรภ์แทน และผู้บริจาคอสุจิหรือไข่ ที่จะน ามาใช้ด าเนินการให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ ข้อ 2 
66 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ มาตรา 45 บัญญัติว่า “ผู้ประกอบวิชาชีพเวช
กรรมผู้ใดไม่ปฏิบัติตามมาตรา 16 มาตรา 17 มาตรา 18 มาตรา 19 มาตรา 20 มาตรา 21 มาตรา 22 มาตรา 26 มาตรา 37 หรือ
มาตรา 42 ให้ถือว่ากระท าการฝ่าฝืนจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมตามกฎหมายว่าด้วยวิชาชีพเวชกรรม” 
67 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ มาตรา 16 บัญญัติว่า “ก่อนให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ ผู้ให้บริการ เก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์จะต้องจัดให้มีการตรวจ
และประเมินความพร้อม ทางด้านร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับบริการ หญิงที่รับต้ังครรภ์แทน และผู้บริจาคอสุจิ หรือ
ไข่ที่จะน ามาใช้ด าเนินการ รวมทั้งการป้องกันโรคที่อาจมีผลกระทบต่อเด็กที่จะเกิดมาด้วย ทั้งน้ี ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขที่
แพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบ” 
68 ประกาศแพทยสภา ที่ 95(3)/2558 เร่ือง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขส าหรับการตรวจและประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย 
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น่าจะส่งผลถึงแค่ท าให้แพทย์มีความผิดเท่านั้น แต่น่าจะถือเป็นเงื่อนไขหนึ่งท่ีต้องปฏิบัติตามเพื่ อให้
สัญญาต้ังครรภ์แทนเป็นไปโดยสมบูรณ์ตามท่ีกฎหมายก าหนดด้วยเช่นกัน  

 เช่นเดียวกับเงื่อนไขเกี่ยวกับสัญญาท่ีกล่าวมาข้างต้น เงื่อนไขเกี่ยวกับตัวบุคคลนี้
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ก็ไม่ก าหนด
ผลกรณีสัญญาต้ังครรภ์แทนท าขึ้นโดยบุคคลท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดเช่นกัน อีกท้ัง
พระราชบัญญัตินี้ยังมีกรณีท่ีเช่ือมโยงกับการให้อ านาจแพทยสภาในการก าหนดหลักเกณฑ์ต่าง ๆ มี
การให้ออกประกาศกระทรวงซึ่งก็ได้เช่ือมโยงไปยังการออกประกาศแพทยสภาเช่นเดียวกันตามมา  
ส่งผลให้เงื่อนไขในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นมีความละเอียดและข้อจ ากัดหลายประการ โดย
เงื่อนไขต่าง ๆ ท่ีก าหนดไว้อย่างละเอียดนั้นปรากฏในกฎเกณฑ์หลายรูปแบบอันมีล าดับศักด์ิของ
กฎหมายและขอบเขตการบังคับใช้โดยปกติแตกต่างกัน ซึ่งก็น่าสงสัยว่าการฝ่าฝืนเงื่อนไขท่ีแตกต่างกัน 
จะส่งผลทางกฎหมายเหมือนกันหรือต่างกันหรือไม่อย่างไร หรือจะสามารถท าให้ครบตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดภายหลังจากหญิงต้ังครรภ์แล้วหรือหลังจากเด็กเกิดได้หรือไม่ ซึ่งจะได้ศึกษาต่อไปในบทท่ี 4 
 

 ท้ายสุดในเรื่องสาระส าคัญในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นี้ ผู้เขียนมีข้อสังเกต
เพิ่มเติมว่า ในกระบวนการร่างกฎหมายนั้น เมื่อมีการสอบถามความเห็นเกี่ยวกับร่างพระราชบัญญัตินี้
ไปยังหน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องต่าง ๆ  กระทรวงสาธารณสุขได้มีความเห็นข้อหนึ่งว่า ควรเพิ่มบทบัญญัติใน
หมวดการคุ้มครองสิทธิเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ด้วย โดย
เขียนไว้เพียงกว้าง ๆ ไม่ได้ระบุว่าเป็นอะไรอย่างชัดเจน 69 ซึ่งแม้ท้ายสุดจะไม่มีการแก้ไขเพิ่มเติม
บทบัญญัติของกฎหมายในหมวดดังกล่าว แต่การมีความเห็นเช่นนี้ก็อาจสะท้อนให้เห็นการตระหนักถึง
ความส าคัญของกฎหมายนี้ท่ีมีต่อการจะคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมาเป็นอย่างยิ่งกไ็ด้  

 
2.4 การต้ังครรภ์แทนที่ไม่เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด  

  ดังท่ีได้กล่าวไปข้างต้น วัตถุประสงค์ส าคัญในการร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ี
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ก็คือเพื่อคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็ก

                                            
จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับบริการ หญิงที่รับต้ังครรภ์แทน และผู้บริจาคอสุจิหรือไข่ ที่จะน ามาใช้ด าเนินการให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ ข้อ 2  
69 บันทึกส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ประกอบร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์ พ.ศ... , ข้อมูลประกอบการพิจารณา ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์ พ.ศ... (ครม. เป็นผู้เสนอ) 
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ท่ีเกิดมา จึงได้มีกฎเกณฑ์ต่าง ๆ ท่ีผู้ร่างเห็นว่าจะเป็นการคุ้มครองเด็กนั้น โดยเฉพาะในเรื่องการ
ก าหนดรับรองสถานะทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาให้สอดคล้องเท่าทันกับความก้าวหน้าทาง
เทคโนโลยีท่ีพัฒนาไปไกลเกินกว่าจะใช้แนวคิดเดิม ๆ เพียงล าพัง อย่างไรก็ดี พระราชบัญญัติดังกล่าว
ไม่ได้ก าหนดผลของการตั้งครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้โดยตรงว่าเด็กท่ีเกิดมานั้นจะ
มีสถานะอย่างไร หรือจะส่งผลอย่างไรต่อเด็กนั้นบ้าง ด้วยเหตุนี้ท าให้ต้องย้อนกลับไปพิจารณา
กฎหมายท่ัวไปท่ีอาจน ามาปรับใช้ได้และจะให้ผลท่ีเหมาะสมท่ีสุด 

 2.4.1 ผลตามกฎหมายลักษณะหลักนิติกรรม 

  ถ้าน าเอาหลักเรื่องนิติกรรมในระบบกฎหมายไทยมาปรับกับกรณีการต้ังครรภ์แทน
อย่างเคร่งครัด หากการต้ังครรภ์แทนได้ท าตามหลักเกณฑ์ต่าง ๆ ท่ีกฎหมายก าหนดครบถ้วนแล้ว 
สัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นก็จะสมบูรณ์ และก่อให้เกิดผลตามท่ีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ก าหนดไว้ กล่าวคือ เด็กท่ีเกิดมานั้นจะเป็นบุตร
โดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร70 เมื่อเป็นเช่นนั้นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรก็
น่าจะสามารถบังคับให้หญิงท่ีต้องครรภ์แทนส่งมอบเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนให้ได้ด้วยผลจาก
การมีสถานะเป็นบิดามารดานั้น หรือในทางกลับกันหญิงก็สามารถบังคับให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตรนั้นรับเด็กท่ีเกิดมาไปอุปการะได้เพราะคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นมีหน้าท่ีตามกฎหมาย ส่วน
กรณีสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายบัญญัตินั้น อาจมีผลได้ดังนี้  

  2.4.1.1 การตกลงแตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน 

  โดยหลักแล้ว แม้ว่ากฎหมายจะก าหนดหลักเกณฑ์ไว้อย่างไร บุคคลต่างมีเสรีภาพใน
การตัดสินใจจะเข้าท านิติกรรมใด ๆ  และก าหนดเนื้อหาอย่างไรก็ได้ ตามหลักอิสระทางแพ่ง (Private 
autonomy) แต่ในบางกรณีอิสระนั้นอาจถูกจ ากัดลงได้เพื่อประโยชน์ท่ีส าคัญหรือยิ่งใหญ่กว่าบาง
ประการ โดยการจ ากัดนั้นก็พึงจะต้องท าแต่พอดีตามความจ าเป็น มิฉะนั้นจะกลายเป็นการลิดรอน

                                            
70 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ มาตรา 29 “เด็กที่เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อน
ของผู้บริจาค แล้วแต่กรณี โดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัติน้ี ไม่ว่าจะกระท าโดยการให้ภริยาที่
ชอบด้วยกฎหมายของสามีซึ่งประสงค์จะมีบุตรเป็นผู้ต้ังครรภ์ หรือให้มีการต้ังครรภ์แทนโดยหญิงอ่ืน ให้เด็กน้ันเป็นบุตรชอบด้วย
กฎหมายของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตร แม้ว่าสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตรถึงแก่
ความตายก่อนเด็กเกิด” 
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สิทธิและเสรีภาพของประชาชนเกินสมควร71 ซึ่งในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้มีบทบัญญัติท่ี
แสดงถึงหลักอิสระทางแพ่งและในขณะเดียวกันก็แสดงส่ิงท่ีส าคัญยิ่งกว่าท่ีต้องรักษาไว้ นั่นก็คือความ
สงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน โดยปรากฏอยู่ในมาตรา 15172 กล่าวคือหากมีการ
กระท าท่ีแตกต่างจากท่ีกฎหมายบัญญัติเกิดขึ้นเมื่อใด ส่ิงท่ีต้องพิจารณาก็คือกฎหมายท่ีไม่ได้ท า
ตามนั้นเป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่ หากเป็น
ดังนั้น นิติกรรมท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายนั้นก็จะตกเป็นโมฆะ  

  เมื่อเป็นเช่นนี้ ผลของการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายจะเป็นอย่างไรจึง
ต้องพิจารณาว่ากฎหมายท่ีตกลงแตกต่างซึ่งในท่ีนี้ก็คือ พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นั้นเป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่ โดยปัญหาท่ีว่ากฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรม
อันดีของประชาชนหมายความว่าอย่างไร บทบัญญัติของกฎหมายแบบไหนท่ีจะถือว่าเกี่ยวกับความ
สงบเรียบร้อยนั้นไม่ได้มีนิยามท่ีแน่นอน เป็นเรื่องท่ีช้ีให้ชัดเจนได้ยาก แม้แต่ผู้ร่างกฎหมายเองก็ไม่อาจ
สรุปค าจ ากัดความหรือบทวิเคราะห์ศัพท์ได้ จึงต้องขึ้นอยู่กับดุลพินิจของผู้พิพากษาในคดีนั้น ๆ ว่าจะ
ใช้ดุลพินิจไปในทางใด แต่มีผู้ทรงคุณวุฒิหลายท่านได้ให้ความเห็นไว้ เช่น  

  ท่านพระยาเทพวิทุร ได้แสดงความเห็นไว้ว่า การพิจารณาว่าบทบัญญัติของกฎหมาย
ใดจะต้องด้วยลักษณะเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนนั้นจะวางหลักไว้
โดยเด็ดขาดมิได้ แต่สรุปได้อย่างคร่าว ๆ ว่าเป็นกฎหมายท่ีเกี่ยวกับผลประโยชน์ของมหาชนโดยท่ัวไป 
ไม่ใช่แค่คู่กรณี เป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย ส่วนศีลธรรมอันดี คือศีลธรรมตามท่ีนิยมกัน
ในหมู่ชนท่ัวไป ซึ่งจะต้องพิจารณาเป็นเรื่อง ๆ  โดยได้ยกตัวอย่างต่อไปว่า บทบัญญัติของกฎหมายว่า
ด้วยครอบครัวและอ านาจในครอบครัวถือเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับผลประโยชน์ของมหาชนด้วย73   

 ท่านศาสตราจารย์ ม.ร.ว. เสนีย์ ปราโมช กล่าวว่า เป็นเรื่องยากท่ีจะนิยามว่า
กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนมีลักษณะอย่างไร แต่พอจะมอง
ได้ว่าถ้าเรื่องนั้นไม่ได้กระทบต่อส่วนได้เสียของเอกชนคู่กรณีเท่านั้น แต่อาจกระทบไปถึงส่วนได้เสีย

                                            
71 บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, กฎหมายมหาชนเบื้องต้น, (กรุงเทพฯ: โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอนคณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2555) หน้า 247-291. 
72 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 151 บัญญัติว่า “การใดเป็นการแตกต่างกับบทบัญญัติของกฎหมาย ถ้ามิใช่กฎหมายอัน
เก่ียวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันไม่เป็นโมฆะ” 
73 พระยาเทพวิทุร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ1-2 (มาตรา1-240), (พระนคร: โรงพิมพ์ไทยพิทยา, 2509) หน้า 
407-408. 
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ของประชาชนคนอื่น เรื่องนั้นเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน74 และบท
กฎหมายใดจะเป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่ 
จะต้องพิจารณาดูตามแต่ละบทบัญญัติแยกกันไป ไม่ใช่ว่าบทบัญญัติใดในพระราชบัญญัติหนึ่งเป็น
บทบัญญัติเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยแล้วจะท าให้ทุกบทบัญญัติในพระราชบัญญัตินั้นเป็นกฎหมาย
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนไปเสียหมด75 

 ท่านศาสตราจารย์ ดร. จ๊ิด เศรษฐบุตร ได้อธิบายโดยอ้างอิงความคิดของ Planoil 
นักกฎหมายชาวฝรั่งเศสว่า ความสงบเรียบร้อยของประชาชน คือ ข้อห้ามซึ่งสังคมบังคับแก่เอกชน 
เป็นการแสดงให้เห็นว่าสังคมย่อมอยู่เหนือเอกชน ท้ังนี้เพื่อสังคมจะได้ด ารงอยู่ได้ เพื่อคุ้มครองปกปัก
รักษาเอกชนซึ่งอยู่ในสังคมนั้นเอง76 และ อธิบายต่อไปว่า ความสงบเรียบร้อยของประชาชนนี้มีขึ้น
เพื่อปกปักรักษาส่ิงท่ีมีความส าคัญทางการเมืองและทางเศรษฐกิจบางประการ และหนึ่งในส่ิงท่ีความ
สงบเรียบร้อยของประชาชนปกปักรักษาอยู่นั้นก็คือความมั่นคงของครอบครัว ซึ่งหมายถึง
ความสัมพันธ์ระหว่างสามีภรรยา บิดามารดาบุตร เหล่านี้เป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อย
ของประชาชน77 

 ท่านศาสตราจารย์ ดร. อุกฤษ มงคลนาวิน ให้ความเห็นว่า การท่ีจะให้ค าจ ากัดความ
ไว้อย่างแน่นอนครบถ้วนนั้นไม่น่าจะเป็นไปได้ แต่ถ้าพิจารณาเพียงวัตถุประสงค์ของค าดังกล่าวอาจ
กล่าวได้ว่า เมื่อประโยชน์ส่วนรวมของสังคมขัดกับประโยชน์ส่วนตัวของเอกชน “ความสงบเรียบร้อย
ของประชาชน”จะถูกยกขึ้นมาเพื่อคุ้มครองผลประโยชน์ส่วนรวมของสังคม จึงอาจสรุปได้ว่า “ความ
สงบเรียบร้อยของประชาชน” หมายถึงประโยชน์ท่ัวไปของประเทศชาติและสังคม ส่วน “ศีลธรรมอัน
ดีของประชาชน” หมายถึงทัศนะโดยท่ัวไปทางจริยธรรมของสังคม และได้ให้ความเห็นต่อไปว่า ท้ัง
สองค านี้มีขอบเขตแห่งความหมายท่ีสอดคล้องกันและในทางทฤษฎีก็ไม่ได้มีความแตกต่างกันมากนัก 
คล้ายคลึงกับท่าน ศาสตราจารย์ ดร. จ๊ิดฯ ท่าน ดร. อุกฤษฯ ได้จ าแนกลักษณะของความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนเป็นหลายประเภทโดยพิจารณาจากแนวค าพิพากษาศาล
และแนวคิดทางทฤษฎี หนึ่งในนั้นคือความสงบเรียบร้อยของประชาชนทางด้านครอบครัวโดยให้
ความเห็นว่า ครอบครัวเป็นสถาบันท่ีส าคัญและสมควรได้รับความคุ้มครองพิเศษ ดังนั้นกฎหมาย

                                            
74 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1-2),  ปรับปรุงแก้ไขโดย มุนินทร์ พงศา
ปาน, พิมพ์คร้ังที่ 3  (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559) หน้า 110.  
75 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 108. 
76 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา,  แก้ไขเพิ่มเติมโดย ดาราพร ถิระวัฒน์, พิมพ์คร้ังที่ 7  (กรุงเทพฯ: 
คณะนิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2553) หน้า 27. 
77 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 28. 
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เกี่ยวกับครอบครัวโดยท่ัวไปจึงเป็นกฎหมายพิเศษ คู่สัญญาจะตกลงเปล่ียนแปลงแก้ไขตามอ าเภอใจ
ไม่ได้78 

 ท่านสุรพล ธรรมสถิติ ได้สรุปใจความส าคัญของความสงบเรียบร้อยของประชาชนไว้
ว่า คือหลักกฎหมายท่ีถือว่าผลประโยชน์ของส่วนรวมอยู่เหนือผลประโยชน์ของเอกชน ซึ่งจะมีความ
เปล่ียนแปลงตามกาลเวลา สภาพสังคม รวมทั้งมุมมองทางมหาชนด้วย79  

  จากความเห็นของผู้ทรงคุณวุฒิท่ียกขึ้นมา ณ ท่ีนี้ อาจพอสรุปได้ว่า กฎหมายใดเป็น
กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่ ต้องพิจารณาว่ากฎหมาย
นั้นมีขึ้นเพื่อคุ้มครองส่วนได้เสียของสังคมโดยรวมหรือประชาชนท่ัวไปอยู่ด้วย หรือเฉพาะคู่กรณี
เท่านั้น หากกฎหมายนั้นไม่ได้กระทบต่อส่วนได้เสียของคู่กรณีเท่านั้น กฎหมายนั้นเป็นกฎหมาย
เกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงไม่อาจตกลงแตกต่างจากท่ีกฎหมาย
ก าหนดได้ 

  เมื่อพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ฯ   เป็นกฎหมายท่ีมีวัตถุประสงค์เพื่อการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดยการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของเด็กนั้น
ให้เหมาะสม จึงมีลักษณะเป็นกฎหมายท่ีเกี่ยวพันกับสถานะของบุคคลและความสัมพันธ์ระหว่าง
บุคคลในทางครอบครัว ซึ่งจากความเห็นของนักวิชาการและแนวค าพิพากษาของศาลไทยแล้ว
บทบัญญัติของกฎหมายท่ีมีลักษณะเกี่ยวกับความสัมพันธ์ในครอบครัวเป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบ
เรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ผู้เขียนจึงเห็นว่าการไม่ท าตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก
ท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นี้เป็นการไม่ท าตามกฎหมายเกี่ยวกับ
ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งเป็นกรณีท่ีบุคคลไม่อาจอ้างหลักอิสระในทาง
แพ่งได้เพื่อจะกระท าการแตกต่างไปจากกฎหมายบัญญัติอย่างท่ีมาตรา 151 วางหลักไว้ ซึ่งผลในทาง
นิติกรรมท่ีเกิดขึ้นจากการฝ่าฝืนนี้ก็จะท าให้สัญญาต้ังครรภ์แทนดังกล่าวตกเป็นโมฆะตามมาตรา 151  

                                            
78 อุกฤษ มงคลนาวิน, "ความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน," บทบัณฑิตย์ เล่ม 32, ตอน 1(มีนาคม 2518): 13-18. 
79 สุรพล ธรรมสถิติ, "ความสงบเรียบร้อยของประชาชน," บทบัณฑิตย์ เล่ม 44, ตอน 2(มีนาคม 2531): 79. 
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  2.4.1.2 ข้อตกลงท่ีไม่ได้ท าตามแบบท่ีกฎหมายก าหนด 

 แบบในการท านิติกรรมนั้นในความหมายท่ัวไปหมายถึงวิธีการแสดงเจตนาในการท า
นิติกรรม ซึ่งผู้ท านิติกรรมมีอิสระท่ีจะเลือกท าในรูปแบบใด ๆ ก็ได้80 โดยหลักการแล้ว นิติกรรมย่อม
สมบูรณ์เมื่อมีการแสดงเจตนา หรือกรณีนิติกรรมหลายฝ่ายก็เมื่อคู่กรณีได้แสดงเจตนาตกลงกัน อัน
เป็นไปตามหลักความศักด์ิสิทธิ์แห่งการแสดงเจตนา81 อย่างไรก็ดี ในบางกรณีเพื่อประโยชน์ของรัฐ
และประชาชนส่วนรวม กฎหมายก็ก าหนดแบบพิธีบางประการให้ผู้แสดงเจตนาต้องปฏิบัติตามเพื่อ
ความสมบูรณ์ของนิติกรรม82 เป็นหลักขัดขวางเจตนา83ซึ่งหากไม่ปฏิบัติตามนิติกรรมนั้นจะตกเป็น
โมฆะดังท่ีปรากฏในมาตรา 15284 

 อย่างไรก็ดี ในบางบทบัญญัติของกฎหมายท่ีระบุหลักเกณฑ์ให้ต้องท า แต่ไม่ได้ระบุ
ผลว่าหากไม่ท าแล้วจะมีผลอย่างไรนั้น ยังเป็นท่ีถกเถียงกันว่าผลของการไม่ท าตามหลักเกณฑ์นั้นคือ
อะไร โดยสามารถแยกความเห็นออกเป็น 2 ฝ่าย85 ฝ่ายแรกเห็นว่า เมื่อกฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์
วิธีการให้กระท าไว้แล้ว แม้จะไม่ได้ก าหนดผลว่าหากไม่ท าตามจะตกเป็นโมฆะ แต่หากผู้ท านิติกรรม
นั้นไม่ได้ท าตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้แล้ว นิติกรรมย่อมตกเป็นโมฆะตามหลักท่ัวไปในมาตรา 15286 
ฝ่ายท่ีสองเห็นว่าหากไม่ได้ก าหนดผลเอาไว้โดยเฉพาะแล้ว ผลจะเป็นอย่างไรนั้น ในแต่ละกรณีไม่
เหมือนกัน จะเอามาตรา 152 มาปรับว่าถ้าไม่ท าตามจะตกเป็นโมฆะไม่ได้87 เช่น การสมรสท่ีกฎหมาย
ก าหนดให้ต้องจดทะเบียน ถ้าไม่มีการจดทะเบียนการสมรสนั้นก็ยังไม่เกิดขึ้น ไม่ใช่การสมรสเป็น

                                            
80 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม - สัญญา, พิมพ์คร้ังที่ 20 แก้ไขเพิ่มเติม  (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 2559) หน้า 
90. 
81 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1-2) หน้า 119.; จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลัก
กฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา หน้า 40. 
82 ศักด์ิ สนองชาติ, ค าอธิบายประมวลแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา, พิมพ์คร้ังที่ 11  (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์นิติบรรณ
การ, 2557) หน้า 80.  
83 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1-2) หน้า 122. 
84 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 152 บัญญัติว่า “การได้มิได้ท าให้ถูกต้องตามแบบที่กฎหมายบังคับไว้ การน้ันเป็น
โมฆะ” 
85 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม - สัญญา หน้า 95. 
86 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและหน้ี,  แก้ไขเพิ่มเติมโดย จิตติ ติงศภัทย์, พิมพ์คร้ังที่ 4  (กรุงเทพฯ: คณะ
นิติศาสตร์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2526) หน้า 34.  
87 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายแพ่งลักษณะมูลหน้ีหน่ึง, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2517) หน้า 131.  
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โมฆะ88 การท านิติกรรมตามมาตรา 1574 ของผู้แทนโดยชอบธรรมโดยไม่ได้รับอนุญาตจากศาล ก็
เป็นประเด็นซึ่งมีข้อถกเถียงในเรื่องผลของการท านิติกรรมนั้น ๆ เช่นกัน89 เป็นต้น 

 เมื่อพิจารณารูปแบบท่ีก าหนดในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ให้มีข้อตกลงเป็นหนังสือและมีเนื้อหาตามท่ีกฎหมาย
ก าหนดไว้แต่ไม่ได้ก าหนดไว้ว่าหากไม่ท าตามแล้วการต้ังครรภ์แทนจะตกเป็นโมฆะ จึงเป็นกรณีท่ีมี
ความเห็นในทางวิชาการแตกต่างกันอยู่ดังท่ีได้กล่าวไว้ในข้างต้น ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับความเห็นของ
ฝ่ายท่ีสองว่าไม่ควรน ามาตรา 152 มาปรับใช้ในทุกกรณี  ส่วน คทพ.2 ท่ีอยู่ท้ายประกาศกระทรวง
สาธารณสุขนั้น ผู้เขียนเห็นว่าน่าเป็นแบบในความหมายท่ัวไป ท่ีจัดท าขึ้นเพื่ออ านวยความสะดวกแก่
คู่สัญญาเสียมากกว่า ดังนั้นหากคู่สัญญาได้ท าข้อตกลงเป็นหนังสือต่อกันแล้วมีเนื้อหาตามท่ีกฎหมาย
ก าหนด แม้ไม่ได้ใช้แบบตาม คทพ.2 ก็น่าจะยังถือเป็นการท าตามเงื่อนไขในเรื่องการท าข้อตกลงเป็น
หนังสือตามมาตรา 3 อยู่  

 อย่างไรก็ดี ดังท่ีได้กล่าวไปข้างต้นในหัวข้อการตกลงแตกต่างจากบทบัญญัติของ
กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ถึงแม้ว่าสุดท้ายแล้วจะตีความ
การให้มีข้อตกลงเป็นหนังสือนี้ว่าไม่เป็นแบบตามนัยของมาตรา 152 ท าให้การต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ได้ท า
เป็นหนังสืออาจจะไม่ตกเป็นโมฆะเสมอไป แต่พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นี้เป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของ
ประชาชน ดังนั้นเมื่อมีการตกลงแตกต่างจากกฎหมายก าหนดแล้ว นิติกรรมนั้นย่อมตกเป็นโมฆะตาม
มาตรา 151 อยู่แล้ว  

  2.4.1.3 ข้อตกลงท่ีมีวัตถุประสงค์ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย 

 หลักอิสระทางแพ่งนั้น นอกจากจะถูกจ ากัดด้วยการห้ามมิให้ตกลงแตกต่างจาก
กฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และแบบท่ีกฎหมายก าหนดแล้ว 

                                            
88 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม - สัญญา หน้า 96. 
89 รายละเอียดเพิ่มเติมที่ ลัษมณลัษมณ วิริยะงามวงศ์, "ปัญหาทางกฎหมายของนิติกรรมเก่ียวกับทรัพย์สินของผู้เยาว์ที่ผู้ใช้อ านาจ
ปกครองกระท าไปโดยฝ่าฝืนมาตรา 1574 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ 
จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2558) 
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การท่ีปัจเจกชนจะใช้เสรีภาพในการท านิติกรรมใด ๆ นั้น จะต้องเป็นนิติกรรมท่ีไม่มีวัตถุประสงค์
ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายด้วย ตามท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15090  

 วัตถุประสงค์ท่ีต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายนี้ หมายถึง นิติกรรมท่ีมีวัตถุประสงค์ท่ี
กฎหมาย บัญญัติห้ามไว้อย่างชัดเจน ไม่ว่าจะเป็นกฎหมายแพ่ง หรือกฎหมายอื่นใด91 ดังนั้น เมื่อ
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ มาตรา 24 
บัญญัติห้ามไว้อย่างชัดแจ้ง มิให้มีการด าเนินการต้ังครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ในทางการค้า ซึ่งก็คือการ
ห้ามการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ ดังท่ีผู้เขียนได้อธิบายไปเบื้องต้นนั้น หากมีการด าเนินการต้ังครรภ์
แทนเชิงพาณิชย์ฝ่าฝืนบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว สัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นก็จะมีลักษณะเป็น
สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีมีวัตถุประสงค์ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย ส่งผลให้สัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นตก
เป็นโมฆะ    

  2.4.1.4 ผลของโมฆะกรรม 
 โมฆะ หมายความว่า เสียเปล่า ไม่เกิดผลในทางกฎหมาย กล่าวคือ แม้ในทาง

ข้อเท็จจริงจะมีการกระท าอันเหมือนว่าท าให้เกิดนิติกรรมหนึ่ง ๆ ขึ้นแล้ว แต่ในสายตาของกฎหมาย
การกระท าเหล่านั้นไม่ก่อให้เกิดผลใด ๆ92  ไม่ท าให้มีการเคล่ือนไหวเปล่ียนแปลงสิทธิหน้าท่ีใด ๆ 
ระหว่างบุคคลท่ีกระท าการนั้น ๆ ต่อกันอันจะท าให้บุคคลนั้นอาจกล่าวอ้างเพื่อถือเอาประโยชน์ได้เลย 
เป็นการเสียเปล่าท่ีเกิดขึ้นทันทีโดยผลของกฎหมายเมื่อเข้าเหตุท่ีกฎหมายก าหนด93 และเป็นความเสีย
เปล่าส าหรับบุคคลท่ัวไปทุกคน ไม่ใช่เฉพาะแต่คู่กรณีเท่านั้น94 กฎหมายให้เสมือนหนึ่งว่าไม่ได้มีการ
กระท าใด ๆ เกิดขึ้น สิทธิและหน้าท่ีตามกฎหมายท่ีต้องการให้เกิดขึ้นจากนิติกรรมนั้นก็ไม่เคยเกิดขึ้น
เลย และความเสียเปล่านี้ไม่อาจแก้ไขหรือให้สัตยาบันเพื่อให้มีผลสมบูรณ์ตามกฎหมายในภายหลัง
ได้95 เนื่องจากไม่มีฐานของนิติกรรมใด ๆ เกิดข้ึนท่ีจะให้สามารถแก้ไขได้อยู่เลย96 ซึ่งผลของนิติกรรมท่ี

                                            
90 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 150 บัญญัติว่า “การใดมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมายเป็นการพ้น
วิสัยหรือเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน การน้ันเป็นโมฆะ” 
91 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม - สัญญา หน้า 67-68. 
92 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1-2) หน้า 161. 
93 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม - สัญญา หน้า 161-162. 
94 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา หน้า 140. 
95 ไชยยศ เหมะรัชตะ, กฎหมายว่าด้วยนิติกรรม, พิมพ์คร้ังที่ 2  (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2535) หน้า 594.; 
ศักด์ิ สนองชาติ, ค าอธิบายประมวลแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา หน้า 246.; ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม 
- สัญญา หน้า 161. 
96 ศนันท์กรณ์ โสตถิพันธุ์, ค าอธิบายนิติกรรม - สัญญา หน้า 165. 
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ตกเป็นโมฆะนั้นจะเป็นไปตามบทบัญญัติในมาตรา 172 มาตรา 173 และมาตรา 174 ของประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

   2.4.1.4.1 การยกความเป็นโมฆะขึ้นกล่าวอ้าง  
   โมฆะกรรมนั้นเป็นผลทางกฎหมายท่ีเกิดขึ้นทันทีต้ังแต่กระท าการท่ีกฎหมายไม่
ยอมรับและก าหนดให้ตกเป็นโมฆะ ผู้มีส่วนได้เสียอันได้แก่บุคคลท่ีอาจได้รับประโยชน์หรือเสีย
ประโยชน์จากความเป็นโมฆะนั้น จึงอาจยกความเป็นโมฆะนั้นขึ้นกล่าวอ้างได้เสมอโดยไม่ต้องมีการ
บอกล้างหรือบอกเลิกใด ๆ ก่อนโดยไม่ได้มีก าหนดระยะเวลาว่าจะต้องยกขึ้นกล่าวอ้างภายใน
ระยะเวลาเท่าใด97 
  อย่างไรก็ดี ในกรณีของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีมีความก้ ากึ่งระหว่างนิติกรรมท่ี
เกี่ยวกับทรัพย์และนิติกรรมท่ีก่อให้เกิดสถานะบุคคลนี้ หากน าผลของการน าเรื่องการยกขึ้นกล่าวอ้าง
ของผู้มีส่วนได้เสียมาใช้กับสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นจะเหมาะสมหรือไม่ ผู้เขียนจะได้พิจารณาต่อไป 

   2.4.1.4.2 การคืนทรัพย์ตามหลักลาภมิควรได้ 
  ผลประการหนึ่งท่ีก าหนดไว้ชัดแจ้งในเรื่องโมฆะกรรมก็คือการคืนทรัพย์ตามหลัก
ลาภมิควรได้ตามมาตรา 172 อันเป็นการท่ีบุคคลใดได้ทรัพย์ส่ิงใดมาจากการท่ีได้รับช าระหนี้หรือโดย
ประการอื่นใด โดยปราศจากมูลเหตุอันจะอ้างกฎหมายได้ เป็นเหตุให้อีกฝ่ายเสียเปรียบ ต้องคืนทรัพย์
นั้น98 โดยค าว่า “ทรัพย์ส่ิงใด” ในท่ีนี้ย่อมหมายความรวมทั้งทรัพย์และทรัพย์สิน99 กล่าวคือ ท้ังวัตถุมี
รูปร่างและวัตถุไม่มีรูปร่างซึ่งอาจมีราคาและอาจถือเอาได้  ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่าเป็นการ
บัญญัติผลของโมฆะกรรมเพื่อใช้กับทรัพย์สินท่ีเคล่ือนไหวในนิติกรรมท่ีโมฆะนั้นโดยเฉพาะ ดังนี้การจะ
ท าหลักเรื่องลาภมิควรได้มาใช้กับความเป็นโมฆะของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ได้มีเฉพาะสัมพันธ์
ในทางทรัพย์สินนั้น จะเป็นไปได้หรือไม่ เพียงใด จะได้พิจารณาต่อไป 

   2.4.1.4.3 โมฆะแยกส่วน 
  โมฆะกรรมนี้ โดยปกติแล้วตามกฎหมายไทยเมื่อนิติกรรมใดเป็นโมฆะก็ย่อมเป็น
โมฆะท้ังหมด ยกเว้นแต่ในกรณีท่ีหากนิติกรรมนั้นสามารถแยกส่วนได้และสามารถสันนิษฐานได้ว่า

                                            
97 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 163-164. 
98ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 406 บัญญัติว่า “บุคคลใดได้มาซึ่งทรัพย์สิ่งใดเพราะการที่บุคคลอีกคนหน่ึงกระท าเพื่อ
ช าระหน้ีก็ดีหรือได้มาด้วยประการอ่ืนก็ดี โดยปราศจากมูลอันจะอ้างกฎหมายได้และเป็นทางให้บุคคลอีกคนหน่ึงน้ันเสียเปรียบไซร้ ท่าน
ว่าบุคคลนั้นจ าต้องคืนทรัพย์ให้แก่เขา อน่ึงการรับสภาพหน้ีสินว่ามีอยู่หรือหาไม่น้ัน ท่านก็ให้ถือว่าเป็นการกระท าเพื่อช าระหน้ีด้วย” 
99 ศักด์ิ สนองชาติ, ค าอธิบายประมวลแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา หน้า 259. 
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คู่กรณีมีเจตนาจะให้แยกส่วนท่ีเป็นโมฆะออกจากส่วนท่ีไม่เป็นโมฆะด้วย100 กฎหมายก็ยอมรับเจตนา
ของบุคคลไม่บังคับให้เสียไปท้ังหมด อันเป็นการสอดคล้องกับหลักความศักดิ์สิทธิ์แห่งเจตนา101 ดังนั้น
ส่วนไหนท่ีเสียเปล่าไปก็จะไม่กระทบต่อส่วนท่ียังสมบูรณ์บังคับได้อยู่102 เช่น สัญญากู้ท่ีมีข้อก าหนด
เรียกดอกเบี้ยเกินอัตราท่ีกฎหมายก าหนด พฤติการณ์สามารถสันนิษฐานได้ว่าคู่สัญญามีเจตนาแยก
ส่วนท่ีไม่เป็นโมฆะออกจากส่วนท่ีเป็นโมฆะ สัญญาตกเป็นโมฆะเฉพาะส่วนของดอกเบ้ีย เงินต้นท่ีกู้นั้น
ไม่เป็นโมฆะไปด้วย  
  การท่ีกฎหมายให้โมฆะเพียงบางส่วนได้นี้ ท่านศาสตราจารย์ ดร.  จ๊ิดฯ ได้ให้
ความเห็นไว้ว่า เหตุท่ีเบ้ืองต้นกฎหมายให้โมฆะไปท้ังหมดนั้นก็เพราะสันนิษฐานว่าในนิติกรรมหนึ่งนิติ
กรรมนั้นย่อมประกอบด้วยหน่วยย่อย ๆ ท่ีรวมกันเป็นเอกภาพหนึ่งเดียว ซึ่งคู่กรณีในนิติกรรมนั้นได้
ต่อรองกันมากน้อยรวมกันในเอกภาพนั้น ดังนั้นหากบางส่วนในเอกภาพนั้นใช้ไม่ได้เพราะเป็นโมฆะ 
นิติกรรมท้ังหมดก็ควรถือว่าไม่สมบูรณ์ไปด้วย ดังนั้นหากสันนิษฐานว่าคู่กรณียินยอมให้แยกส่วนท่ี
สมบูรณ์ออกจากท่ีเป็นโมฆะได้จึงเป็นข้อยกเว้นของหลักเกณฑ์ดังกล่าว 103 ซึ่งในกรณีของสัญญา
ต้ังครรภ์แทนนี้จะสามารถน าเรื่องโมฆะแยกส่วนมาใช้ได้หรือไม่นั้น ผู้เขียนจะได้พิจารณาต่อไป 
    

2.4.2 ผลตามกฎหมายครอบครัว 
  ถึงแม้ในความเป็นจริงแล้วความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีทางการแพทย์จะท าให้
สาระส าคัญในการเกิดของเด็กเปล่ียนไปอย่างมาก กล่าวคือสามารถแยกความสัมพันธ์ในฐานะผู้ให้
ก าเนิดออกจากความสัมพันธ์ทางสายโลหิตหรือทางพันธุกรรมได้ ประกอบกับการพิจารณาเจตนาท่ี
ต้องการให้เด็กเกิดและเจตนาท่ีจะเล้ียงดูเด็กนั้น ท าให้นานาประเทศต่างออกกฎเกณฑ์เฉพาะแทนท่ี
จะใช้กฎหมายครอบครัวท่ีมีขึ้นเพื่อปรับใช้กับความสัมพันธ์ตามธรรมชาติ ท่ัวไป เช่นเดียวกับใน
ประเทศไทย ท่ีมีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี ช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ฯ ก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาบุตรระหว่างเด็กท่ีเกิดมากับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตรไว้โดยเฉพาะ  

                                            
100 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 173 บัญญัติว่า “ถ้าส่วนหน่ึงส่วนใดของนิติกรรมเป็นโมฆะ นิติกรรมน้ันย่อมตกเป็น
โมฆะทั้งสิ้น เว้นแต่จะพึงสันนิษฐานได้โดยพฤติการณ์แห่งกรณีว่า คู่กรณีเจตนาจะให้ส่วนที่ไม่เป็นโมฆะน้ันแยกออกจากส่วนที่เป็นโมฆะ
ได้”  
101 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายแพ่งลักษณะมูลหน้ีหน่ึง หน้า 153.  
102 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยนิติกรรมและหน้ี เล่ม 1 (ภาค 1-2) หน้า 165.; ศักด์ิ สนองชาติ, 
ค าอธิบายประมวลแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยนิติกรรมและสัญญา หน้า 252 – 253. 
103 จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพ่งลักษณะนิติกรรมและสัญญา หน้า 144. 
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  อย่างไรก็ดี พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ฯ ไม่ได้ก าหนดผลของการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด
ไว้ เมื่อพระราชบัญญัติดังกล่าวมีขึ้นเพื่อคุ้มครองและก าหนดสถานะทางกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจาก
การต้ังครรภ์แทน อันมีลักษณะเป็นกฎหมายท่ีเกี่ยวกับความสัมพันธ์ของบุคคลและความมั่นคงใน
ครอบครัว104 ธรรมชาติของกฎเกณฑ์จึงมีความใกล้เคียงกับกฎหมายครอบครัวในบรรพ 5 ของ
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เป็นอย่างมาก อีกท้ังการท่ีมาตรา 34 ของพระราชบัญญัติคุ้มครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ให้น าบทบัญญัติตามประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและมรดกมาใช้บังคับเพียงเท่าท่ีไม่ขัดหรือแย้งกับ
พระราชบัญญัตินี้ ก็อาจพอเป็นข้อสนับสนุนในการน าหลักกฎหมายครอบครัวท่ัวไปมาปรับใช้เพื่อหา
ผลท่ีเกิดต่อเด็กในสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดซึ่งพระราชบัญญัติ
ไม่ได้ก าหนดไว้ได้ ซึ่งหากน ากฎหมายครอบครัวมาปรับใช้ก็อาจมีผลได้ดังนี้  

2.4.2.1 ความเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 
  “Mater semper certa est, etiamsi vulgo conceperit’” เป็นภาษิตกฎหมาย
ภาษาละติน แปลเป็นภาษาอั งกฤษว่ า  maternity is always certain, even of illegitimate 
children หรืออาจแปลเป็นไทยว่าความเป็นมารดาย่อมแน่นอน แม้กระท่ังต่อบุตรท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมายก็ตาม แสดงให้เห็นแนวคิดท่ีมีมาแต่เดิมว่า เด็กเกิดมาจากหญิงใดก็ย่อมเป็นบุตรท่ีชอบด้วย
กฎหมายของหญิงนั้นเสมอ105 หลักการก าหนดความเป็นมารดานี้เรียกว่าหลักการให้ก าเนิด106 อันเป็น
หลักซึ่งใช้มายาวนานและได้รับการยอมรับอย่างแพร่หลายท่ัวโลก เนื่องจากความเป็นมารดานั้น
ปรากฏชัดแจ้ง กล่าวคือเป็นข้อเท็จจริงท่ีสามารถเห็นได้ โดยตรงจากการท่ีหญิงนั้นต้ังครรภ์ เป็น
เวลานานและคลอดบุตรอันเป็นข้อเท็จจริงท่ียากท่ีจะปิดบังได้107 จึงไม่จ าเป็นต้องมีกฎหมายมาจัดการ

                                            
104 KatarinaTrimmings และ Paul Beaumont, "Parentage and Surrogacy in a European Perspective," in European 
Family Law Volume Iii, ed. Jens M. Scherpe (Miami: Edward Elgar Publishing, 2016) page 236.; พิลาสินี โยงสมบัติ, 
"วิเคราะห์ ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ..." หน้า 137. 
105 วัชรินทร์ ปัจเจกวิญญูสกุล, "ความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายที่เกิดจากการผสมเทียม (Artificial Insemination)," บทบณัฑิตย์ 
เล่ม 58 ตอน 4 130-137. (ธันวาคม 2545): 133.  
106 หรือเรียกว่า หลักความเป็นมารดาย่อมแสดงออกด้วยการต้ังครรภ์(mater est questatio demonstrate หรือ the mother is 
demonstrated by gestation) รายละเอียดเพิ่มเติมที่  ประสพสุข บุญเดช, "ปฏิสนธิเทียมยุคโลกาภิวัฒน์," วารสารกฎหมาย คณะ
นิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เล่ม 16, 185-198. (ตุลาคม 2538): 18.  
107 ปวเลิศ โสภณวัต, "ความเป็นบิดามารดาบุตร" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2523) 
หน้า 165-166. 
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หรืออธิบายความสัมพันธ์นี้เป็นพิเศษอีก108 ผนวกกับท่ีแต่เดิมนั้นการท่ีหญิงเป็นผู้คลอดบุตรก็ย่อมท า
ให้หญิงนั้นมีความผูกพันทางสายโลหิต กล่าวคือมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดมาอย่าง
แน่นอน หลักการให้ก าเนิดจึงเพียงพอและเหมาะสมท่ีจะใช้เป็นตัวก าหนดความเป็นมารดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมาย โดยไม่มีความจ าเป็นท่ีจะต้องต้ังเป็นข้อสันนิษฐานเหมือนอย่างในกรณีของบิดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมาย  

 ในระบบกฎหมายไทย ความเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายโดยหลักการให้ก าเนิด
ปรากฏในมาตรา 1546109 ซึ่งแม้ตัวบทกฎหมายจะไม่ได้บัญญัติหลักหญิงท่ีต้ังครรภ์และคลอดบุตร
เป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายไว้โดยตรง แต่ก็วางหลักท่ีท าให้เห็นว่า ขนาดหญิงท่ีไม่ได้สมรสกับ
ชายอย่างถูกต้องตามกฎหมายยังเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบุตรท่ีเกิดมา แล้วท าไมหญิงท่ี
สมรสอย่างถูกต้องและให้ก าเนิดบุตรออกมาจะไม่ถือว่าเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ดังนี้เด็กจึง
เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงผู้คลอดบุตรเสมอ เว้นแต่จะมีกฎหมายก าหนดเป็นอย่างอื่น 
ซึ่งเป็นข้อความท่ีแก้ไขเพิ่มเต่ิมโดยพระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
(ฉบับท่ี19) พ.ศ.2551 อันเป็นการเปิดช่องให้มีการบัญญัติกฎหมายพิเศษอื่นเพื่อก าหนดสถานะให้
แตกต่างไปจากท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก าหนดได้ ซึ่งการก าหนดสถานะของเด็กท่ีเกิด
จากสัญญาต้ังครรภ์แทนตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ฯ ก็ถือเป็นกฎหมายอื่นท่ีก าหนดสถานะไว้ตามความหมายของมาตรา 1546 
นั่นเอง110 ท าให้เด็กท่ีเกิดมาจากสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นไม่ได้มีสถานะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนตามหลักการให้ก าเนิดในมาตรา 1546 แต่เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของ
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรตามผลของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นั่นเอง 

  แต่หากสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นไม่ได้มีลักษณะตามท่ีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ี
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ก าหนดแล้ว เด็กท่ีเกิดมาก็ไม่อาจมีสถานะ
เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอย่างท่ีพระราชบัญญัติก าหนดได้ จึง
ต้องกลับมาใช้ผลในทางกฎหมายครอบครัวท่ัวไป หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจึงมีสถานะเป็นมารดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาเสมอเพราะเป็นผู้คลอดเด็ก 

                                            
108 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "บุตรนอกสมรสในกฎหมายรัสเซีย," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปีที่ 15 ฉบับที่ 4 (ธันวาคม 
2528): 96.  
109 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1546 บัญญัติว่า “เด็กเกิดจากหญิงที่มิได้มีการสมรสกับชาย ให้ถือว่าเป็นบุตรชอบ
ด้วยกฎหมายของหญิงน้ัน เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน” 
110 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว, พิมพ์คร้ังที่ 8 แก้ไขเพิ่มเติม  (กรุงเทพฯ: 
ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2556) หน้า 309. 
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 อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีข้อสังเกตเล็กน้อยในเนื้อความของร่างพระราชบัญญัติคุ้มครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ... มาตรา 24 ท่ีก าหนดให้เด็กท่ี
เกิดจากการต้ังครรภ์แทนตามกฎหมายนี้เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตร และมาตรา 25 ก าหนดไว้ว่า ในกรณีการต้ังครรภ์แทนมิได้เป็นไปตามองค์ประกอบของกฎหมาย
โดยไม่ได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการ111 ให้หญิงผู้รับต้ังครรภ์แทนเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของเด็กนั้น และให้สามีโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงผู้รับต้ังครรภ์แทนเป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็ก เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่าตนมิได้ให้ความยินยอมให้มีการต้ังครรภ์แทนนั้น112 อันเป็น
การก าหนดให้เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน แต่เมื่อประกาศใช้พระราชบัญญัติกลับไม่ปรากฏข้อความในมาตรา 25 ท่ี
ก าหนดผลนี้แต่อย่างใด จึงเป็นท่ีน่าสงสัยว่าท าไมคณะกรรมการร่างจึงตัดสินใจเอาข้อความดังกล่าว
ออกไป เป็นไปได้หรือไม่ว่า คณะกรรมการเองก็เห็นว่าการเอาหลักการให้ก าเนิดมาใช้อย่างเด็ดขาด
เหมือนในกรณีเด็กท่ีเกิดโดยวิธีการตามธรรมชาติอาจไม่เหมาะสมหรือไม่เป็นการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมา
อย่างท่ีพระราชบัญญัติมีจุดมุ่งหมาย 

 ส่วนคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายหญิงนั้น แม้ในกรณีท่ีมีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็กเนื่องจากใช้เซลล์สืบพันธุ์ของหญิงนั้นมาท าการต้ังครรภ์แทนโดยวิธีปฏิสนธิ
ภายนอก113 ก็ไม่อาจเป็นมารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติ
ตามกฎหมายนั้นได้ เนื่องจากไม่มีกฎหมายให้อ านาจในการพิสูจน์ความเป็นมารดาเป็นอย่างอื่นได้เลย 
หากหญิงนั้นต้องการเล้ียงดูเด็กเยี่ยงบุตรก็ท าได้เพียงแค่รับเด็กนั้นเป็นบุตรบุญธรรม ซึ่งในประเด็น
การแก้ปัญหาด้วยการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่ามีข้อบกพร่องอยู่มาก ท้ังในด้าน
ของความรู้สึกทางจิตใจและผลในทางกฎหมาย ซึ่งจะได้วิเคราะห์ต่อไป 

                                            
111 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ... มาตรา 18 วรรค 2 บัญญัติว่า 
“ในกรณีที่ไม่เป็นไปตามเง่ือนไขตามวรรคหน่ึง ให้ผู้ประสงค์จะให้มีการต้ังครรภ์แทนเสนอเร่ืองขออนุญาตด าเนินการต่อคณะกรรมการ 
ซึ่งหากคณะกรรมการพิจารณาเห็นสมควรจะอนุญาตเป็นการเฉพาะรายก็ได้ ค าสั่งของคณะกรรมการให้เป็นที่สิ้นสุด” อ้างถึงใน พิลาสินี 
โยงสมบัติ, “วิเคราะห์ ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ..,” (วิทยานิพนธ์
ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552), หน้า 77 และ 230. 
112 ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ... มาตรา 25 บัญญัติว่า “ในกรณี
การต้ังครรภ์แทนที่ไม่ได้เป็นไปตามหลักเกณฑ์ในมาตรา 18 (1) (2) หรือ (3) โดยไม่ได้รับอนุญาตเป็นการเฉพาะรายจากคณะกรรมการ
ตามมาตรา 18 วรรค 2 ให้หญิงผู้รับต้ังครรภ์แทนเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กน้ัน 
 ให้สามีโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงผู้รับต้ังครรภ์แทนเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กน้ัน เว้นแต่จะพิสูจน์ได้ว่า ตน
มิได้ให้ความยินยอมให้มีการต้ังครรภ์แทน” อ้างถึงใน พิลาสินี โยงสมบัติ, “วิเคราะห์ ร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ..,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 
2552), หน้า 81-82 และ 232. 
113 โปรดดูหัวข้อ การต้ังครรภ์แทนโดยการปฏิสนธิภายนอก 
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  2.4.2.2 ความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 
  ความเป็นบิดานั้นก็เกิดขึ้นโดยธรรมชาติเช่นเดียวกับความเป็นมารดา กล่าวคือเกิด
จากการท่ีชายนั้นมีความสัมพันธ์ทางกายกับหญิงท่ีเป็นมารดา เพียงแต่ว่าในทางข้อเท็จจริงนั้นอาจไม่
สามารถบอกได้ชัดเจนเป็นหนึ่งเดียวอย่างกรณีของมารดา ตัวอย่างเช่น บางกรณีมารดาอาจมี
ความสัมพันธ์ทางกายกับชายมากกว่าหนึ่งคน ไม่แน่ชัดว่าชายคนใดท่ีเป็นผู้ท าให้เด็กเกิด ไม่สามารถ
อาศัยข้อเท็จจริงตามธรรมชาติเพียงอย่างเดียวในการระบุความเป็นบิดาได้ เนื่องจากความเป็นบิดาไม่
มีข้อเท็จจริงท่ีแสดงออกให้เห็นชัดแจ้งอย่างความเป็นมารดาท่ีมีการต้ังครรภ์และคลอดบุตร กฎหมาย
จึงไม่ได้ก าหนดความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายไว้อย่างเด็ดขาด แต่เข้ามาช่วยจัดการโดยก าหนด
เป็นข้อสันนิษฐานความเป็นบิดาไว้เบ้ืองต้นซึ่งอาจพิสูจน์หักล้างได้ ซึ่งข้อสันนิษฐานดังกล่าวนั้นก็มีมา
ต้ังแต่ในสมัยโรมัน จากหลักท่ีว่า ‘Pater est quem nuptia demonstrant’ แปลเป็นภาษาอังกฤษ
ได้ว่า ‘By marriage the father is demonstrated’ หรือท่ีอาจแปลเป็นภาษาไทยว่า ความเป็นบิดา
ก่อเกิดขึ้นโดยการสมรส อันเป็นข้อสันนิษฐานในยุคแรกเริ่ม114 อันผูกติดสถานะทางกฎหมายของบิดา
กับสถานะการสมรสตามกฎหมาย ดังนี้ในอดีตกาลหากเด็กเกิดขึ้นโดยบิดามารดาไม่ได้สมรสกันโดย
ถูกต้องก็จะไม่ได้รับการสันนิษฐานดังกล่าว  
  ข้อสันนิษฐานนั้นได้พัฒนาขอบเขตให้กว้างขึ้นและครอบคลุมสถานการณ์ต่าง ๆ มาก
ขึ้น ซึ่งในกฎหมายไทยปัจจุบัน ข้อสันนิษฐานความเป็นบิดาท่ีกฎหมายก าหนด ได้แก่ ข้อสันนิษฐานว่า
สามีท่ีชอบด้วยกฎหมายของมารดาเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก115 ในกรณีหญิงจดทะเบียน
สมรสซ้อนสันนิษฐานว่าชายคนท่ีจดทะเบียนสมรสด้วยทีหลังเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย116 เด็กท่ี
เกิดจากหญิงหม้ายท่ีท าการสมรสใหม่ในเวลาไม่เกิน 310 วันนับแต่วันท่ีขาดจากการสมรสเดิม
สันนิษฐานว่าเป็นบุตรของสามีใหม่117 เด็กท่ีเกิดก่อนศาลมีค าส่ังว่าการสมรสเป็นโมฆะ118หรือก่อนศาล

                                            
114 KatarinaTrimmings และ Paul Beaumont, "Parentage and Surrogacy in a European Perspective," in European 
Family Law Volume Iii page 237. 
115 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1536 บัญญัติว่า “เด็กเกิดแต่หญิงขณะเป็นภริยาชายหรือภายในสามร้อยสิบ วันนับ
แต่วันที่การสมรสสิ้นสุดลง ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นบุตรชอบด้วย กฎหมายของชายผู้เป็นสามี หรือเคยเป็นสามี แล้วแต่กรณี” 
116 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1538 บัญญัติว่า “ในกรณีชายหรือหญิงสมรสฝ่าฝืน มาตรา 1452 เด็กที่เกิด ใน
ระหว่างการสมรสที่ฝ่าฝืนน้ัน ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นบุตรชอบด้วย กฎหมายของชายผู้เป็นสามีซึ่งได้จดทะเบียนสมรสคร้ังหลัง” 
117 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1537 บัญญัติว่า “ในกรณีที่หญิงท าการสมรสใหม่น้ันเป็นการฝ่าฝืน มาตรา 1453 
และคลอดบุตรภายในสามร้อยสิบวันนับแต่วันที่การสมรสสิ้นสุดลง ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเด็กที่เกิดแต่หญิงน้ันเป็นบุตรชอบด้วย
กฎหมาย ของชายผู้เป็นสามีคนใหม่ และห้ามมิให้น าข้อสันนิษฐานใน มาตรา 1536 ที่ว่าเด็กเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีเดิมมา
ใช้บังคับ ทั้งน้ีเว้นแต่ มีค าพิพากษาของศาลแสดงว่าเด็กมิใช่บุตรชอบด้วยกฎหมายของชาย ผู้เป็นสามีคนใหม่น้ัน” 
118 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1536 วรรค2 บัญญัติว่า “ให้น าความในวรรคหน่ึงมาใช้บังคับแก่บุตรที่เกิดจากหญิง
ก่อนที่ได้มีค า พิพากษาถึงที่สุดของศาลแสดงว่าการสมรสเป็นโมฆะ หรือภายในระยะเวลา สามร้อยสิบวันนับแต่วันน้ัน” 
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เพิกถอนการสมรสท่ีเป็นโมฆียะ119เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของสามีเดิม ซึ่งเมื่อพิเคราะห์ดูแล้ว
จะเห็นได้ว่า การก าหนดความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
นั้นอิงอยู่กับความสัมพันธ์ระหว่างสามีและภรรยาเป็นหลัก กล่าวคือ กฎหมายมักจะสันนิษฐานให้
บุคคลท่ีมีความเป็นไปได้มากท่ีสุดท่ีจะมีความสัมพันธ์ทางกายกับมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก
ในระยะเวลาท่ีอาจเกิดเป็นเด็กขึ้นมาได้นั้นเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก 

 หากน าหลักกฎหมายครอบครัวมาปรับเพื่อหาผลของการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไป
ตามกฎหมาย หากหญิงท่ีเป็นผู้ต้ังครรภ์แทนมีสามีโดยชอบด้วยกฎหมายอยู่ด้วยแล้ว เมื่อหญิงท่ีต้ัง
ครรภ์แทนเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาดังท่ีได้กล่าวไว้ในข้างต้น สามีของหญิงนั้น
ก็จะถูกกฎหมายสันนิษฐานว่าเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กนั้นเช่นกัน ไม่ว่าชายนั้นจะ
ยินยอมหรือไม่ยินยอมในการต้ังครรภ์แทนนั้นก็ตาม แต่หากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นไม่มีสามีโดยชอบ
ด้วยกฎหมายหรือมีเพียงชายท่ีอยู่กินกันฉันสามีภรรยาโดยไม่ได้จดทะเบียนสมรส เด็กท่ีเกิดมาก็อาจ
ตกอยู่ในสถานะท่ีไม่มีบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย 

 การท่ีสามีของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องตกอยู่ในข้อสันนิษฐานว่าเป็นบิดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของเด็กนั้น แม้จะดูเหมือนสร้างความแน่นอนของสถานะของเด็กได้ แต่ก็อาจไม่ได้เป็น
ประโยชน์ต่อเด็กในระยะยาว ท่ีผู้เขียนเห็นเช่นนี้ก็เพราะว่าชายท่ีเป็นสามีนั้นไม่ได้มีเจตนาจะให้เด็ก
นั้นเกิดมา และไม่ได้ต้ังใจจะเล้ียงดูในฐานะบุตร และแม้ว่าสามีนั้นจะได้ให้ความยินยอมในการ
ต้ังครรภ์แทนของภรรยาตน ก็ไม่อาจมองได้ว่าเป็นการยอมรับหรือมีเจตนาจะดูแลเด็กในฐานะบุตร 
แต่เป็นแค่เพียงการยินยอมให้ภรรยาของตนกระท าการดังกล่าวเท่านั้น ประกอบกับข้อเท็จจริงท่ีว่า
สามีของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนส่วนใหญ่ไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดมา สายสัมพันธ์
ระหว่างสามีกับเด็กท่ีเกิดมานั้นแทบจะไม่มีเลย จึงจินตนาการได้ยากว่าการให้เด็กอยู่ในความดูแลของ
บุคคลดังกล่าวจะท าให้เด็กได้รับความรักความอบอุ่น และจะเป็นการอันก่อให้เกิดประโยชน์สูงสุดแก่
เด็กนั้นอย่างไร  

 ส่วนคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายชายนั้น แม้ในกรณีท่ีมีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็กเนื่องจากใช้เซลล์สืบพันธุ์ของชายนั้นในการผสมเป็นตัวอ่อน ก็มิใช่บุคคลท่ีจะได้รับ
การพิจารณาว่าเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กเนื่องจากไม่มีความสัมพันธ์ทางกายใด ๆ กับ

                                            
119 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1560 บัญญัติว่า “บุตรเกิดระหว่างสมรสซึ่งศาลพิพากษาให้เพิกถอน ภายหลังน้ันให้
ถือว่าเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมาย” 
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หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน120 ส่วนจะพิสูจน์หรือด าเนินการโดยวิธีการอื่น ๆ เพื่อให้ตนเป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กนั้นได้หรือไม่จะขอกล่าวในหัวข้อจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรต่อไป 

   2.4.2.2.1 การจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตร121 
  การจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรนี้ใช้กับกรณีเด็กเกิดจากบิดามารดาท่ีมิได้สมรสกันท า
ให้เด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของมารดาเท่านั้น แต่บิดาต้องการมาจดทะเบียนเพื่อให้
เด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของเขาด้วย การจดทะเบียนนี้ต้องได้รับความยินยอมจากเด็กและ
มารดาของเด็กก่อน แต่ถ้าหากเด็กหรือมารดาไม่ให้ความยินยอม ชายนั้นก็อาจร้องขอต่อศาลได้ 122 
โดยจะต้องเป็นบิดาท่ีแท้จริงของเด็กนั้น123 และบิดามารดานั้นต้องมีความสัมพันธ์ในลักษณะเป็นสามี
ภรรยากันตามธรรมชาติ กล่าวคือมีการร่วมประเวณีกันท าให้เด็กเกิดมาจากการนั้น124  
  ดังนี้ชายท่ีเป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรถึงแม้จะมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมแม้
จะได้รับความยินยอมจากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนก็ไม่สามารถใช้บทบัญญัติของกฎหมายนี้เพื่อขอจด
ทะเบียนรับเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายเป็นบุตรได้ เนื่องจากชายนั้นไม่ได้
มีความสัมพันธ์ทางกายในเชิงสามีภรรยากับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน ถ้าไปจดทะเบียนก็จะมีความผิดทาง
อาญาฐานแจ้งความเท็จแก่เจ้าพนักงานได้ 

                                            
120 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ ดาราพร ถิระวัฒน์, รายงานฉบับสมบูรณ์ ประเด็นและข้อเสนอแนะทางกฎหมายและจริยธรรมกับการ
ใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุและคัดเลือกพันธุกรรม (โครงการชีวจริยธรรมกับการวิจัยวิทยศาสตร์ทางการแพทย์สมัยใหม่, 2548) 
หน้า 92. 
121 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ  มาตรา 1547 บัญญัติว่า “เด็กเกิดจากบิดามารดาที่มิได้สมรสกันจะเป็นบุตรชอบด้วย
กฎหมายต่อเมื่อบิดามารดาได้สมรสกันในภายหลังหรือบิดาได้จดทะเบียนว่าเป็นบุตรหรือศาลพิพากษาว่าเป็นบุตร” 
122 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ  มาตรา 1548 บัญญัติว่า “บิดาจะจดทะเบียนเด็กเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายได้ต่อเมื่อได้รับ
ความยินยอมของเด็กและมารดาเด็ก 

ในกรณีที่เด็กและมารดาเด็กไม่ได้มาให้ความยินยอมต่อหน้านายทะเบียน ให้นายทะเบียนแจ้งการขอจดทะเบียนของบิดาไป
ยังเด็กและมารดาเด็ก ถ้าเด็กหรือมารดาเด็กไม่คัดค้านหรือไม่ให้ความยินยอมภายในหกสิบวันนับแต่การแจ้งน้ันถึงเด็กหรือมารดาเด็ก 
ให้สันนิษฐานว่าเด็กหรือมารดาเด็กไม่ให้ความยินยอม ถ้าเด็กหรือมารดาเด็กอยู่นอกประเทศไทยให้ขยายเวลาน้ันเป็นหน่ึงร้อยแปดสิบ
วัน 

ในกรณีที่เด็กหรือมารดาเด็กคัดค้านว่าผู้ขอจดทะเบียนไม่ใช่บิดา หรือไม่ให้ความยินยอม หรือไม่อาจให้ความยินยอมได้ การ
จดทะเบียนเด็กเป็นบุตรต้องมีค าพิพากษาของศาล 

เมื่อศาลได้พิพากษาให้บิดาจดทะเบียนเด็กเป็นบุตรได้ และบิดาได้น าค าพิพากษาไปขอจดทะเบียนต่อนายทะเบียน ให้นาย
ทะเบียนด าเนินการจดทะเบียนให้” 
123 ค าพิพากษาฎีกาที่ 46/2501 
124 ประสพสุข บุญเดช, "อุ้มบุญ," วารสารกฎหมายสุโขทัยธรรมาธิราช เล่มที่ 26 ปี 5 ฉบับ 2, 26-29. (2536): 28.  
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   2.4.2.2.2 การฟ้องขอให้รับเด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย125 
  ในกรณีท่ีชายนั้นไม่จดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตร เด็กก็อาจฟ้องขอให้ชายรับตนเป็น
บุตรโดยชอบด้วยกฎหมายได้ ซึ่งหากมีค าพิพากษาว่าเด็กนั้นเป็นบุตรแล้วก็จะถือว่าเด็กเป็นบุตรท่ีชอบ
ด้วยกฎหมายของชายนั้นต้ังแต่วันท่ีเด็กเกิด126 ในการฟ้องขอให้รับเป็นบุตรนี้  กฎหมายก าหนดข้อ
สันนิษฐานท่ีเป็นประโยชน์ต่อเด็กเอาไว้ในมาตรา 1555 หลายกรณี โดยแต่ละกรณีก็ใช้พฤติการณ์
ในทางข้อเท็จจริงเป็นส าคัญ กล่าวคือ อยู่บนฐานความคิดเรื่องการร่วมประเวณีในเวลาท่ีมารดาของ
เด็กนั้นอาจต้ังครรภ์ได้ และพฤติการณ์ท่ีชายนั้นแสดงออกให้สังคมรับรู้127 ไม่ได้รวมความเกี่ยวข้อง
ทางพันธุกรรมให้เป็นหนึ่งในข้อสันนิษฐานท่ีเป็นประโยชน์กับเด็กด้วย ซึ่งไม่ได้หมายความว่าเด็กจะไม่
สามารถฟ้องด้วยเหตุอื่นได้ เพียงแต่หากเด็กจะอ้างความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมซึ่งเป็นเหตุท่ีกฎหมาย
มิได้สันนิษฐานเป็นประโยชน์ไว้ให้นั้น เด็กก็จะมีภาระในการพิสูจน์ความเป็นบิดาท่ีแท้จริงนั้น  
  มีข้อสังเกตว่าใน (3) ได้วางข้อสันนิษฐานกรณีมีเอกสารของบิดาแสดงว่าเด็กนั้นเป็น
บุตรของตนเอาไว้ ซึ่งก็น่าคิดว่าเอกสารในท่ีนี้จะตีความรวมถึงว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนได้ด้วยหรือไม่ ซึ่ง
ตามความเห็นทางวิชาการแล้ว เอกสารท่ีบิดาแสดงว่าเด็กเป็นบุตรของบิดานี้ต้องมีข้อความชัดเจน
และมีลายมือช่ือของบิดา128 โดยอาจอยู่ในลักษณะใดก็ได้ท่ีแสดงความยอมรับว่าเด็กเป็นบุตรของ
ตนเอง129 ในรูปบันทึก จดหมาย เอกสารท่ีบิดาลงช่ือรับเป็นผู้ปกครองเด็ก พินัยกรรม หรื่ออื่น ๆ  ก็ได้ 

                                            
125 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1555 บัญญัติว่า “ในคดีฟ้องขอให้รับเด็กเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมาย ให้สันนิษฐานไว้
ก่อนว่าเด็กเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของชายเมื่อปรากฏข้อเท็จจริงอย่างหน่ึงอย่างใดดังต่อไปน้ี 
(1) เมื่อมีการข่มขืนกระท าช าเรา ฉุดคร่า หรือหน่วงเหน่ียวกักขังหญิงมารดาในระยะเวลาซึ่งหญิงน้ันอาจต้ังครรภ์ได้ 
(2) เมื่อมีการลักพาหญิงมารดาไปในทางชู้สาวหรือมีการล่อลวงร่วมประเวณีกับหญิงมารดาในระยะเวลาซึ่งหญิงน้ันอาจต้ังครรภ์ได้ 
(3) เมื่อมีเอกสารของบิดาแสดงว่าเด็กน้ันเป็นบุตรของตน 
(4) เมื่อปรากฏในทะเบียนคนเกิดว่าเด็กเป็นบุตรโดยมีหลักฐานว่าบิดาเป็นผู้แจ้งการเกิดหรือรู้เห็นยินยอมในการแจ้งน้ัน 
(5) เมื่อบิดามารดาได้อยู่กินด้วยกันอย่างเปิดเผยในระยะเวลาซึ่งหญิงมารดาอาจต้ังครรภ์ได้ 
(6) เมื่อได้มีการร่วมประเวณีกับหญิงมารดาในระยะเวลาซึ่งหญิงน้ันอาจต้ังครรภ์ได้ และมีเหตุอันควรเช่ือได้ว่าเด็กน้ันมิได้เป็นบุตรของ
ชายอ่ืน 
(7) เมื่อมีพฤติการณ์ที่รู้กันทั่วไปตลอดมาว่าเป็นบุตร” 
126 ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบายกฎหมายครอบครัว พิมพ์คร้ังที่ 21 (กรุงเทพฯ:ส านักอบรมกฎหมายเนติบัณฑิตยสภา, 2558), หน้า 
572. 
127 แสวง บุญเฉลิมวิภาส และ ดาราพร ถิระวัฒน์, รายงานฉบับสมบูรณ์ ประเด็นและข้อเสนอแนะทางกฎหมายและจริยธรรมกับการ
ใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุและคัดเลือกพันธุกรรม (โครงการชีวจริยธรรมกับการวิจัยวิทยศาสตร์ทางการแพทย์สมัยใหม่, 2548): 
75. 
128 ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบายกฎหมายครอบครัว, พิมพ์คร้ังที่ 21  (กรุงเทพฯ: ส านักอบรมกฎหมายเนติบัณฑิตยสภา, 2558) หน้า 
576. 
129 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว หน้า 346. 
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โดยไม่สนใจว่าชายจะต้ังใจหรือไม่ต้ังใจท าขึ้นก็ตาม130 สัญญาต้ังครรภ์แทนอันมีใจความส าคัญให้หญิง
ส่งมอบเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนให้เป็นบุตรของชายจึงดูเป็นพฤติการณ์ท่ีน่าจะเข้าตามเงื่อนไข
ดังกล่าว  
  แต่ถึงแม้ว่าเด็กจะสามารถใช้ประโยชน์จากข้อสันนิษฐานดังกล่าวได้ หรือสามารถ
พิสูจน์ความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมได้แล้วนั้น ในกรณีสัญญาต้ังครรภ์แทนนี้ผู้เขียนก็เห็นว่าเมื่อความ
เป็นบิดาในกฎหมายครอบครัวโดยปกติอยู่บนหลักของการท่ีชายนั้นได้ร่วมประเวณีกับมารดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายแล้วเด็กเกิดมาจากเหตุนั้นเป็นส าคัญ ดังนั้นในการพิสูจน์ว่าตนไม่ใช่บิดาหากชายผู้นั้น
พิสูจน์พฤติการณ์ตามข้อเท็จจริงว่าตนไม่เคยมีความสัมพันธ์ในลักษณะดังกล่าวกับมารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กเลย ก็เป็นไปได้เป็นอย่างมากว่าศาลจะไม่มีค าส่ังให้รับเด็กนั้นเป็นบุตร  

   2.4.2.2.3 การฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตร131 
  ชายผู้เป็นสามีท่ีต้องข้อสันนิษฐานว่าเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบุตรสามารถ
ฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตรได้ ถ้าเด็กนั้นไม่ใช่บุตรท่ีตนให้ก าเนิดอย่างแท้จริง โดยเป็นสิทธิเฉพาะตัวของ
ชายนั้นเท่านั้น เว้นแต่กรณีชายนั้นตายไปเสียก่อนเด็กเกิดหรือก่อนพ้นระยะเวลาท่ีพึงฟ้องได้132 โดย
จะต้องพิสูจน์ว่าตนไม่ได้อยู่ร่วมกับมารดาเด็กในระยะเวลาต้ังครรภ์ เช่น ชายอาจจะเดินทางไป
ต่างประเทศเป็นเวลานาน หรือตนไม่สามารถเป็นบิดาของเด็กได้เพราะเหตุอย่างอื่น เช่น ชายเป็น

                                            
130 ค าพิพากษาฎีกาที่ 1053/2480 และ 21/2486 อ้างถึงใน รัศฎา เอกบุตร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5 ว่า
ด้วยครอบครัว บิดามารดาบุตร, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2552) หน้า 41.  
131 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1539 บัญญัติว่า “ในกรณีที่สันนิษฐานว่าเด็กเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของชายผู้เป็น
หรือเคยเป็นสามีตามมาตรา 1536 มาตรา 1537 หรือมาตรา 1538 ชายผู้เป็นหรือเคยเป็นสามีจะไม่รับเด็กเป็นบุตรของตนก็ได้ โดย
ฟ้องเด็กกับมารดาเด็กร่วมกันเป็นจ าเลยและพิสูจน์ได้ว่าตนไม่ได้อยู่ร่วมกับมารดาเด็กในระยะเวลาต้ังครรภ์คือระหว่างหน่ึงร้อยแปดสิบ
วันถึงสามร้อยสิบวันก่อนเด็กเกิด หรือตนไม่สามารถเป็นบิดาของเด็กได้เพราะเหตุอย่างอ่ืน 

แต่ถ้าในขณะย่ืนฟ้องมารดาเด็กไม่มีชีวิตอยู่จะฟ้องเด็กแต่ผู้เดียวเป็นจ าเลยก็ได้ถ้าเด็กไม่มีชีวิตอยู่ไม่ว่ามารดาของเด็กจะมี
ชีวิตอยู่หรือไม่ จะย่ืนค าร้องขอให้ศาลแสดงว่าเด็กน้ันไม่เป็นบุตรก็ได้ ในกรณีที่มารดาของเด็กหรือทายาทของเด็กยังมีชีวิตอยู่ ให้ศาลส่ง
ส าเนาค าร้องน้ีไปให้ด้วย และถ้าศาลเห็นสมควรจะส่งส าเนาค าร้องไปให้อัยการพิจารณาเพื่อด าเนินคดีแทนเด็กด้วยก็ได้” 
132 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1544 บัญญัติว่า “การฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตร ผู้มีสิทธิได้รับมรดกร่วมกับเด็กหรือผู้
จะเสียสิทธิรับมรดกเพราะการเกิดของเด็กอาจฟ้องได้ในกรณีดังต่อไปน้ี 
(1) ชายผู้เป็นหรือเคยเป็นสามีตายก่อนพ้นระยะเวลาที่ชายผู้เป็นหรือเคยเป็นสามีจะพึงฟ้องได้ 
(2) เด็กเกิดภายหลังการตายของชายผู้เป็นหรือเคยเป็นสามี 

การฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตรในกรณี (1) ต้องฟ้องภายในหกเดือนนับแต่วันที่รู้ถึงการตายของชายผู้เป็นหรือเคยเป็นสามี 
การฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตรในกรณี (2) ต้องฟ้องภายในหกเดือนนับแต่วันที่รู้ถึงการเกิดของเด็ก แต่ไม่ว่าเป็นกรณีใด ห้ามมิให้ฟ้องเมื่อ
พ้นสิบปีนับแต่วันเกิดของเด็ก” 
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หมัน การตรวจหมู่เลือด หรืออาจใช้วิธีตรวจพิสูจน์รหัสพันธุกรรม(DNA)133 โดยจะต้องฟ้องภายใน
เวลาท่ีกฎหมายก าหนดด้วย134 
  ดังนี้ สามีของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน แม้ถูกข้อสันนิษฐานว่าเป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายก็ตาม ก็สามารถฟ้องคดีไม่รับ
เด็กเป็นบุตรได้โดยการพิสูจน์รหัสพันธุกรรม เว้นแต่ว่าชายนั้นจะเป็นผู้แจ้งการเกิดเด็ก ท่ีกฎหมายจะ
ปิดปากห้ามมิให้ปฏิเสธความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายนั้นอีก135 

   2.4.2.2.4 การฟ้องปฏิเสธความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย136 
  สิทธิในการฟ้องปฏิเสธความเป็นบุตรนี้ เป็นสิทธิของเด็กท่ีจะร้องขอให้อัยการ
ด าเนินการฟ้องคดีแทน เนื่องจากหากเด็กฟ้องเองจะกลายเป็นคดีอุทลุมเนื่องจากขณะฟ้องยังถือว่า
ชายนั้นเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กอยู่ และหากเด็กยังเป็นผู้เยาว์อยู่เด็กจะต้องได้รับความ
ยินยอมจากมารดา แต่หากมารดาไม่ให้ความยินยอมเมื่อเด็กบรรลุนิติภาวะแล้วก็ยังมีสิทธิร้องขอให้
อัยการฟ้องแทนได้อีกภายใน 1 ปี โดยจะปฏิเสธได้ด้วยเหตุผลเดียวคือเด็กมิใช่บุตรสืบสายโลหิตของ
ชาย137 
  หากพิจารณาตามสิทธิที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์วางไว้ให้นี้ เด็กท่ีเกิดจาก
การต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายก็สามารถท่ีจะฟ้องปฏิเสธความเป็นบุตรของสามีของหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนได้ เนื่องจากบุคคลนั้นมิใช่บิดาท่ีแท้จริง อย่างไรก็ดี แม้จะไม่มีชายดังกล่าวเป็นบิดาโดย
ชอบด้วยกฎหมายแล้ว เด็กนั้นก็ไม่อาจฟ้องให้ชายผู้เป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายได้ตามท่ีได้กล่าวมาแล้วข้างต้น เนื่องจากชายนั้นไม่มีความสัมพันธ์ฉันสามีภรรยากับ
มารดาของเด็กนั้นเอง 

                                            
133 การตรวจพิสูจน์ทางวิทยาศาสตร์เพื่อประโยชน์ในการพิสูจน์ข้อเท็จจริงน้ี ถือเป็นสิทธิของคู่ความหรือบุคคลที่เก่ียวข้องว่าจะยอม
หรือไม่ก็ได้ แต่หากคู่ความฝ่ายใดไม่ยอมโดยไม่มีเหตุอันสมควรให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าข้อเท็จจริงที่ต้องการพิสูจน์เป็นผลร้ายแก่คู่ความ
ฝ่ายน้ัน 
134 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1544 วรรค 2, เพิ่งอ้าง.  
135 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1541 บัญญัติว่า “ชายผู้เป็นหรือเคยเป็นสามีจะฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตรตามมาตรา 
1539 ไม่ได้ ถ้าปรากฏว่าตนเป็นผู้แจ้งการเกิดของเด็กในทะเบียนคนเกิดเองว่าเป็นบุตรของตน หรือจัดหรือยอมให้มีการแจ้งดังกล่าว” 
136 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1545 บัญญัติว่า “เมื่อปรากฏข้อเท็จจริงต่อเด็กว่าตนมิได้เป็นบุตรสืบสายโลหิตของ
ชายผู้เป็นสามีของมารดาตน เด็กจะร้องขอต่ออัยการให้ฟ้องคดีปฏิเสธความเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของชายน้ันก็ได้ 

การฟ้องคดีตามวรรคหน่ึง ถ้าเด็กได้รู้ข้อเท็จจริงก่อนบรรลุนิติภาวะว่าตนมิได้เป็นบุตรของชายผู้เป็นสามีของมารดา ห้าม
อัยการฟ้องคดีเมื่อพ้นหน่ึงปีนับแต่วันที่เด็กบรรลุนิติภาวะ แต่ถ้าเด็กรู้ข้อเท็จจริงดังกล่าวหลังจากบรรลุนิติภาวะแล้ว ห้ามอัยการฟ้องคดี
เมื่อพ้นหน่ึงปีนับแต่วันที่เด็กรู้เหตุน้ัน” 
137 วิมลศิริ ช านาญเวช, "บิดามารดาบุตร," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปีที่ 20, ฉบับ 4, 36-49. (ธันวาคม 2533): 
41.  
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  2.4.2.3 การรับบุตรบุญธรรม 
  เมื่อปรับใช้ผลตามกฎหมายครอบครัว เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติ
ตามกฎหมายนั้นก็จะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและถ้าหญิงนั้นมีสามีและ
ไม่ได้มีการพิสูจน์หักล้างข้อสันนิษฐานความเป็นบิดาตามกฎหมายสามีของหญิงก็จะเป็นบิดาโดยชอบ
ด้วยกฎหมายของเด็กนั้น การท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะเป็นผู้ปกครองดูแลเด็กได้นั้นก็จ าต้องพึ่ง
กระบวนการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม อันเป็นรูปแบบความสัมพันธ์ท่ีเกิดขึ้นโดยผลของกฎหมาย138 
ซึ่งโดยหลักการแล้วเป็นการน าบุตรของคนอื่นท่ีไม่มีความเกี่ยวข้องทางสายโลหิตมาอุปการะเล้ียงดูใน
ฐานะบุตรตน139 อย่างไรก็ดี การรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมนี้ก็ได้ถูกน ามาใช้เป็นทางออกของการก่อให้
เกิดความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรกับเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนในหลาย ๆ 
ประเทศท่ียังไม่มีกฎหมายเฉพาะหรือมีกฎหมายเฉพาะในลักษณะไม่ก่อต้ังสถานะความเป็นบิดา
มารดาบุตรขึ้นใหม่ ในประเทศไทยเองเดิมก่อนจะมีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ก็ใช้กระบวนการนี้เป็นทางออกเช่นเดียวกัน  
  วัตถุประสงค์ของการรับบุตรบุญธรรมนั้นเดิมเป็นเรื่องของการท าความดี เสียสละ 
และมักเกิดขึ้นในหมู่เครือญาติ หรือการน าบุตรของตนไปยกให้แก่เจ้านายเพื่อเป็นสิริมงคลและ
ความก้าวหน้าของบุตร แต่ในปัจจุบันได้ปรากฏวัตถุประสงค์ส าคัญอีกประการหนึ่งอันได้แก่เพื่อเป็น
การเติมเต็มทางจิตวิทยาของความรู้สึกท่ีขาดหายไปแก่บุคคลท่ีไม่สามารถมีบุตรได้ด้วย ดังนั้นปัจจุบัน
การรับบุตรบุญธรรมจึงมีวัตถุประสงค์ 3 ประการ คือ เพื่อแสดงความเมตตากรุณาและเสียสละ เพื่อ
สนองความต้องการของผู้รับบุตรบุญธรรม เพื่อสนองความต้องการของบุคคลท่ีขาดบิดามารดา140  
  การรับบุตรบุญธรรมตามกฎหมายไทยอยู่ภายใต้บทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ และพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 ซึ่งตราขึ้นโดยค านึงถึงการ
คุ้มครองสวัสดิภาพและประโยชน์ของเด็กท่ีเป็นบุตรบุญธรรมเป็นส าคัญ และป้องกันกระบวนการค้า
มนุษย์141 โดยก าหนดหลักเกณฑ์ไว้หลายประการ อันผู้เขียนจะขอยกเฉพาะบางหลักการขึ้นเป็น
ตัวอย่าง เพื่อท่ีจะแสดงให้เห็นผลกระทบต่อการรับบุตรบุญธรรมท่ีในกรณีการตั้งครรภ์แทน  

   2.4.2.3.1 ความยินยอม 
  เรื่องความยินยอมในการรับบุตรบุญธรรมนั้นเป็นประเด็นส าคัญประเด็นหนึ่ง ผู้รับ
บุตรบุญธรรมจะต้องได้รับความยินยอมจากคู่สมรสของตน และต้องได้รับความยินยอมจากบิดา

                                            
138 รัศฎา เอกบุตร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์บรรพ 5 ว่าด้วยครอบครัว บิดามารดาบุตร หน้า 19. 
139 ไกรฤกษ์ ทุมโฆษิต, "บุตรบุญธรรม" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2529) หน้า 1. 
140 ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบายกฎหมายครอบครัว หน้า 673. 
141 ณัฐวรรณ อภิสิทธิ์โยธิน, "การต้ังครรภ์แทน: ปัญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะ
นิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย์, 2543) หน้า 103.  
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มารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย142หรือผู้มีอ านาจแทนบิดามารดาของเด็กท่ีเป็นผู้เยาว์ เช่น สถาน
สงเคราะห์ และถ้าเด็กท่ีจะรับเป็นบุตรบุญธรรมนั้นมีอายุไม่ต่ ากว่า 15 ปีแล้ว ก็ต้องให้เด็กนั้นยินยอม
ด้วย  
  กรณีของมารดาตามกฎหมายนั้น หากไม่ให้ความยินยอม ผู้ต้องการรับบุตรบุญธรรม
อาจร้องขอต่อศาลให้มีค าส่ังอนุญาตให้มีการรับบุตรบุญธรรม แต่จะต้องแสดงให้ศาลเห็นว่าการไม่ให้
ความยินยอมของมารดานั้นปราศจากเหตุผลอันควร และการไม่ให้ความยินยอมนั้นขัดต่อความเจริญ 
หรือสวัสดิภาพของเด็ก143  

   2.4.2.3.2 การทดลองเล้ียง 
  ในกรณีท่ีเด็กท่ีรับเป็นบุตรบุญธรรมนั้นยังเป็นผู้เยาว์อยู่นั้น ก่อนท่ีจะจดทะเบียนรับ
เด็กเป็นบุตรบุญธรรมจะต้องมีการทดลองเล้ียงเป็นเวลาไม่น้อยกว่า 6 เดือน144 โดยระหว่างนั้นจะมี
เจ้าหน้าท่ีคอยสังเกตการณ์สภาพความเป็นอยู่และสภาพร่างกายและจิตใจของเด็ก เพื่อให้แน่ใจว่ า
ความสัมพันธ์ระหว่างผู้รับบุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรมจะด าเนินไปได้โดยดีเมื่อมีการใช้ชีวิตร่วมกัน
จริง ๆ  หากพบว่าสามารถด าเนินชีวิตอยู่ร่วมกันได้อย่างดีและผู้รับบุตรบุญธรรมเหมาะสมท่ีจะเล้ียงดู 
คณะกรรมการก็จะอนุญาตให้มีการจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมได้145  
  ผลเมื่อมีการรับบุตรบุญธรรมแล้วนั้นท าให้ผู้รับบุตรบุญธรรมมีอ านาจปกครองเหนือ
เด็กท่ีเป็นบุตรบุญธรรม บุตรบุญธรรมมีฐานะเสมือนเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ดี ก็ไม่ได้

                                            
142 ค าพิพากษาฎีกาที่ 2795/2530 การจดทะเบียนรับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมโดยมารดาของผู้เยาว์ดังกล่าวมิได้ให้ความยินยอมน้ัน
ย่อมไม่สมบูรณ์ ไม่มีผลตามกฎหมาย ศาลเพิกถอนการรับบุตรบุญธรรมน้ันได้ 
143 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1598/21 บัญญัติว่า “การรับผู้เยาว์เป็นบุตรบุญธรรมจะกระท าได้ต่อเมื่อได้รับความ
ยินยอมของบิดาและมารดาของผู้จะเป็นบุตรบุญธรรม ในกรณีที่บิดาหรือมารดาคนใดคนหน่ึงตายหรือถูกถอนอ านาจปกครองต้องได้รับ
ความยินยอมของมารดาหรือบิดาซึ่งยังมีอ านาจปกครอง” 
 ถ้าไม่มีผู้มีอ านาจให้ความยินยอมดังกล่าวในวรรคหน่ึง หรือมีแต่บิดาหรือมารดาคนใดคนหน่ึงหรือทั้งสองคนไม่สามารถแสดง
เจตนาให้ความยินยอมได้หรือไม่ให้ความยินยอมและการไม่ให้ความยินยอมน้ันปราศจากเหตุผลอันสมควรและเป็นปฏิปักษ์ต่อสุขภาพ 
ความเจริญหรือสวัสดิภาพของผู้เยาว์ มารดาหรือบิดาหรือผู้ประสงค์จะขอรับบุตรบุญธรรมหรืออัยการจะร้องขอต่อศาลให้ มีค าสั่ง
อนุญาตแทนการให้ความยินยอมตามวรรคหน่ึงก็ได้ 
144 พระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 มาตรา 19 บัญญัติว่า “การรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมต้องมีการทดลอง
เลี้ยงดูและได้รับอนุมัติให้รับเป็นบุตรบุญธรรมตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติน้ี” 
และ มาตรา 23 “เมื่ออธิบดีหรือผู้ว่าราชการจังหวัดมีค าสั่งให้ทดลองเลี้ยงดูเด็กแล้วให้ผู้ขอรับเด็กรับมอบเด็กที่จะรับเป็นบุตรบุญธรรม
ไปทดลองเลี้ยงดูได้ 
 การทดลองเลี้ยงดูต้องมีระยะเวลาไม่น้อยกว่าหกเดือน” 
145 พระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม พ.ศ. 2522 มาตรา 27 บัญญัติว่า “เมื่อได้มีการทดลองเลี้ยงดูครบก าหนดแล้ว ปรากฏ
ว่าผู้ขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมเหมาะสมที่จะรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม และคณะกรรมการสั่งอนุมัติให้รับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ให้
ด าเนินการขอจดทะเบียนรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมได้ตามกฎหมายว่าด้วยการน้ัน” 
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ท าให้บุตรบุญธรรมนั้นสูญเสียสิทธิในครอบครัวเดิม146 กล่าวคือ บุตรบุญธรรมนั้นยังคงมีสิทธิหน้าท่ี
ต่าง ๆ กับบิดามารดาโดยการให้ก าเนิดตามเดิม ซึ่งหากน ามาปรับกับกรณีการต้ังครรภ์แทนนี้ก็จะท า
ให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับสามียังคงมีสิทธิหน้าท่ีต่าง ๆ เหนือตัวเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนอยู่  
  การรับบุตรบุญธรรมนี้ดูเหมือนจะเป็นทางออกที่ดีทางหนึ่งของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะ
มีบุตรในสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายท่ีจะได้เล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมาตามใจปรารถนา แต่
จะเป็นทางออกท่ีดีท่ีสุดในมุมของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้นหรือไม่ ผู้เขียนจะได้พิจารณา
ต่อไป 

 2.4.3 ผลตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 

  2.4.3.1 ความเป็นมา 
  หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interests of the Child/ Child’s Best 
Interests) เป็นหลักการส าคัญหลักการหนึ่งท่ีใช้เพื่อการคุ้มครองเด็ก ประเทศไทยในอดีตนั้นแม้ไม่
ชัดเจนแต่ก็ปรากฏแนวคิดการค านึงถึงเด็กอยู่บ้างเล็กน้อยในการพิจารณาผู้มีอ านาจปกครองบุตร
ภายหลังการหย่า ประกาศพระราชบัญญัติลักพารัชกาลท่ี 4 จ.ศ.1221 ก าหนดให้ “บุตรชายให้แก่
มารดา บุตรหญิงให้แก่บิดา เว้นไว้แต่เมื่อผัวเมียมีศักดินา 400 ไร่ขึ้นไป จึงให้ตามใจบิดา บิดามีอ านาจ
เลือกได้ บุตรไหนท่ีบิดาไม่ต้องการจึงให้ตกเป็นของมารดา ถ้ามารดาเป็นฝ่ายท่ีมีศักด์ิสูงบุตรต้อง
ตามใจมารดาท้ังหมด” ซึ่งเป็นการก าหนดโดยเห็นได้ชัดว่ามีวัตถุประสงค์ให้ผู้เยาว์อยู่ในความคุ้มครอง
ของบิดาหรือมารดาท่ีมีฐานะดีกว่า แม้จะยังคงมีความโน้มเอียงไปทางท่ีให้ความส าคัญกับสิทธิของชาย
ผู้เป็นบิดามากกว่า  
  การค านึงถึงบุตรในกฎหมายไทยสมัยโบราณนั้นสะท้อนออกมาให้เห็นได้ชัดในค า
พิพากษาท่ีศาลค านึงถึงการความต้องการของบุตรประกอบการพิจารณาในการก าหนดบุคคลท่ีเด็กจะ
อยู่ด้วยในค าพิพากษาฎีกาท่ี 258/2448147 ระหว่างจีนตินโจทก์ อ าแดงเอียดจ าเลย จีนนอกมีภริยา
และมีบุตรด้วยกัน ต่อมาภริยาตายบุตรจึงไปอาศัยอยู่กับยาย จีนตินจึงฟ้องยายให้ส่งบุตรคืน ศาล
ตัดสินโดยค านึงถึงความต้องการของเด็กและกล่าวต่อไปว่าการจะส่งตัวเด็กออกนอกราชอาณาจักรไป
นั้นไม่สมควรจะบังคับเด็ก ซึ่งจะเห็นได้ว่าเป็นการตัดสินโดยค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของ
บุตรด้วย  

                                            
146 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1598/28 บัญญัติว่า “บุตรบุญธรรมย่อมมีฐานะอย่างเดียวกับบุตรชอบด้วยกฎหมาย
ของผู้รับบุตรบุญธรรมน้ัน แต่ไม่สูญสิทธิและหน้าที่ในครอบครัวที่ได้ก าเนิดมา ในกรณีเช่นน้ี ให้บิดามารดาโดยก าเนิดหมดอ านาจ
ปกครองนับแต่วันเวลาที่เด็กเป็นบุตรบุญธรรมแล้ว” 
147 วรพรรณ ชังพิชิต, "อ านาจปกครองบุตรภายหลังการหย่า" (วิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 
2533) หน้า 71-72.  
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  ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ พ.ศ. 2478 บัญญัติในเรื่องอ านาจปกครอง
บุตรไว้โดยก าหนดให้เมื่อมีการหย่าโดยค าพิพากษา ผู้ท่ีชนะคดีจะได้เป็นผู้ปกครองบุตรทันที กล่าวคือ
ต้องพิจารณาว่าศาลนั้นพิพากษาให้หย่าเนื่องจากความผิดของฝ่ายใด ฝ่ายท่ีไม่ผิดนั้นก็จะเป็น
ผู้ปกครองบุตรเมื่อมีการหย่า148 อันเป็นการก าหนดอ านาจปกครองบุตรโดยผูกติดอยู่กับความดีร้ายใน
ฐานะสามีภรรยามิใช่พิจารณาจากเด็กเป็นศูนย์กลาง อย่างไรก็ดี ก็มีบทบัญญัติของกฎหมายท่ีแสดงให้
เห็นแนวคิดเรื่องการคุ้มครองสวัสดิภาพและประโยชน์ของเด็กอยู่ โดยให้ศาลสามารถต้ังบุคคลอื่นเป็น
ผู้ปกครองบุตรได้โดยค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์สูงสุดของบุตรเป็นประมาณในกรณีท่ีผู้ชนะคดี
ไม่เหมาะสมท่ีจะปกครองบุตรหรือมีพฤติการณ์ภายหลังเปล่ียนแปลงไป 149 และต้ังแต่มีการแก้ไข
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในปี พ.ศ. 2533 เป็นต้นมา หลักการค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของ
เด็กนั้นก็มีความชัดเจนยิ่งขึ้น โดยกฎหมายก าหนดให้ศาลเป็นผู้มีอ านาจในการพิจารณาก าหนดบุคคล
ท่ีจะเป็นผู้มีอ านาจปกครองบุตรภายหลังการหย่าโดยค าพิพากษาได้ โดยให้ค านึงถึงความผาสุกและ
ประโยชน์ของเด็กนั้นเป็นส าคัญ ไม่ได้ขึ้นอยู่กับผลแพ้ชนะแห่งคดีอีกต่อไป150  ท้ังนี้ก็เพราะมีความคิด
ท่ีว่าแม้ว่าชายหรือหญิงนั้นจะบกพร่องในการท าหน้าท่ีในฐานะสามีภรรยาและเป็นเหตุให้เกิดการฟ้อง
หย่าขึ้นก็ตาม แต่บุคคลนั้นๆก็อาจเป็นบิดามารดาท่ีดีและเป็นผู้สมควรจะเล้ียงดูเด็ก  
  การแยกการพิจารณาว่าบุคคลใดท่ีจะมีอ านาจปกครองเหนือตัวเด็กออกจากข้อ
พิพาทในเรื่องการฟ้องหย่านั้น สามารถเห็นได้ชัดเจนจากค าพิพากษาในหลายๆคดี เช่น ค าพิพากษา
ฎีกาท่ี 2504/2552 ภรรยาใช้อาวุธปืนอานุภาพร้ายแรงยิงขู่สามี ถือว่าเป็นปฏิปักษ์ต่อการเป็นสามี
ภรรยาอย่างร้ายแรง ศาลให้ภรรยาเป็นฝ่ายแพ้คดี แต่ก็ให้ภรรยาซึ่งมีอาชีพเป็นครูนั้นเป็นผู้ใช้อ านาจ
ปกครองเด็ก ศาลพิพากษาฎีกาท่ี 116/2547 ภรรยาถูกพิพากษาจ าคุกในข้อหาเป็นเจ้าของดูแลและ
ผู้จัดการสถานการค้าประเวณี และศาลพิพากษาให้หย่าด้วยเหตุประพฤติช่ัวท าให้สามี ท่ีเป็น
ปลัดอ าเภอนั้นได้รับความอับอายขายหน้าอย่างร้ายแรง กับได้รับการดูถูกเกลียดชัง แต่ศาลก็
เห็นสมควรให้ฝ่ายภรรยาเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองบุตรชายแต่เพียงผู้เดียว ค าพิพากษาฏีกาท่ี 
3035/2533 ศาลตัดสินให้เด็กอยู่กับมารดา เนื่องจากแม้ว่าบิดาจะมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดีกว่ามารดา 

                                            
148 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 81. 
149 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ พ.ศ. 2478 มาตรา 1503 บัญญัติว่า “ถ้าปรากฏว่าผู้ปกครองตามความในมาตรา 1502 
ประพฤติตนไม่สมควร หรือภายหลังพฤติการณ์ได้เปลี่ยนแปลงไป ศาลมีอ านาจสั่งเปลี่ยนตัวผู้ปกครองได้โดยเพ่งเล็งถึงความผาสุกและ
ประโยชน์สูงสุดของบุตรเป็นประมาณ” 
150 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1520 วรรคท้าย บัญญัติว่า “ในกรณีหย่า โดยค าพิพากษาของศาล ให้ศาล ซึ่ง 
พิจารณาคดีฟ้องหย่าน้ัน ช้ีขาดด้วยว่า ฝ่ายใดจะเป็น ผู้ใช้อ านาจปกครอง บุตรคนใด ในการพิจารณาช้ีขาด ถ้า ศาลเห็นว่า มีเหตุที่จะ 
ถอนอ านาจปกครอง ของคู่สมรสนั้นได้ ตาม มาตรา 1582 ศาลจะถอนอ านาจปกครอง ของคู่สมรส และ สั่งให้ บุคคลภายนอก เป็น
ผู้ปกครอง ก็ได้ ทั้งน้ี ให้ศาลค านึงถึง ความผาสุก และ ประโยชน์ ของบุตรน้ัน เป็นส าคัญ” 
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แต่ท้ังบิดาและมารดาก็มีความสามารถในการเล้ียงดูบุตรชายวัย 3 ขวบได้พอ ๆ กัน และการให้เด็กอยู่
กับมารดาท่ีอยู่ใกล้ชิดกับบุตรมาตลอดต้ังแต่คลอดนั้นจะท าให้บุตรได้รับความอบอุ่นมากกว่า151  
  นอกจากนี้ในปี พ.ศ. 2535 ประเทศไทยยังได้เข้าเป็นภาคีอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 
ค.ศ. 1989 ซึ่งมีหลักการค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กดังกล่าวปรากฏอยู่ในมาตรา 3(1)152 และได้มี
การแก้ไขปรับปรุงกฎหมายภายในให้สอดคล้องกับหลักการท่ีอนุสัญญานั้นวางไว้ เพื่อให้เป็นไปตาม
หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก เช่น แก้ไขประมวลกฎหมายอาญาเรื่องกฎเกณฑ์ของเด็กท่ีต้องรับผิดใน
การกระท าความผิดอาญา แก้ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความทางอาญา ในส่วนท่ีเกี่ยวกับการ
พิจารณาคดีท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก แก้ไขประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 1546 1555 1557 
และ 1598/37 แม้จะไม่ได้บัญญัติไว้โดยตรงว่าเป็นการแก้ไขบนฐานของหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
แต่ก็เห็นได้ว่าเป็นการแก้ไขเพื่อให้เกิดประโยชน์แก่เด็กมากท่ีสุดและคุ้มครองสิทธิของเด็กอย่างมี
ประสิทธิภาพ153 นอกจากนี้ยังมีการออกกฎหมายใหม่ ได้แก่ พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ.  2546 
ซึ่ง มีวัตถุประสงค์ในการปรับปรุงวิธีการปฏิบัติต่อเด็กให้มีความเหมาะสม154 โดยได้บัญญัติถึงหลัก
ผลประโยชน์สูงสุดของเด็กไว้ในมาตรา 22 ว่า 
  “การปฏิบัติต่อเด็กไม่ว่ากรณีใดให้ค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญและ
ไม่ให้มีการเลือก ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม 
  การกระท าใดเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็ก หรือเป็นการเลือกปฎิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมต่อเด็กหรือไม่ ให้พิจารณาตามแนวทางท่ีก าหนดในกฎกระทรวง” 
   แต่มิได้มีการนิยามความหมายของค าว่า “ประโยชนสูงสุดของเด็ก” ไว้อย่างชัดเจน 
หรืออะไรบ้างท่ีจะน ามาพิจารณาว่าเป็น “ประโยชน์สูงสุดของเด็ก” ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วก็พบว่า 
แม้แต่ในกฎหมายระหว่างประเทศและกฎหมายในประเทศอื่น ๆ ส่วนใหญ่นั้น ก็ไม่ได้มีการนิยามไว้ชัด
แจ้งเช่นเดียวกัน เพราะ การจ ากัดความหมายของหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กก็ยังไม่แน่นอนและไม่มี
ข้อยุติท่ียอมรับร่วมกัน155  
  Jean Zermatten นักวิชาการผู้เช่ียวชาญด้านสิทธิเด็ก เห็นว่า “Best Interest” 
หมายถึง สภาพแวดล้อมท้ังหมดโดยผลประโยชน์ของเด็กต้องมาก่อนผลประโยชน์อื่น ซึ่งค าว่า Best 

                                            
151 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 5 ครอบครัว หน้า 232-233. 
152 The Convention on the Rights of the Child “Article 3 (1): the best interests of the child as a primary 
consideration in all actions concerning children.” 
153 จิราวัฒน์ แช่มชัยพร, "การคุ้มครองสิทธิเด็กโดยหลักผลประโยชน์สูงสุดของเด็กตามมาตรา 3(1) แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 
1989" (วิทยานพินธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551) หน้า 141. 
154 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 142-143. 
155 เร่ืองเดียวกัน, หน้า 25. 



 
 

69 

เมื่อรวมกับ Interest แล้วก็จะแสดงให้เห็นถึงเป้าหมายสูงสุดนั่นคือ ความผาสุก (Well-Being) ของ
เด็กนั่นเอง156  
  ส่วนนักวิชาการในประเทศไทย ท่านวัชรินทร์ ปัจเจกวิญญูสกุล ท่ีได้นิยาม
ผลประโยชน์สูงสุดของเด็กไว้ว่าหมายถึงสิทธิประโยชน์ของเด็กท้ังปวงท่ีพึงมีพึงได้ในฐานะท่ีเกิดมาและ
มีชีวิตอยู่รอด อยู่ภายใต้กรอบอนุสัญญาฯ ให้การรับรองหรือโดยสามัญส านึกของวิญญูชนท่ัวไปย่อม
เห็นได้ว่าเป็นสิทธิประโยชน์ของเด็ก157 
  ท่านอาจารย์ ศาสตราจารย์พิเศษ ประสพสุข บุญเดช  ได้กล่าวถึงความผาสุกและ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กไว้ว่ามิได้หมายความแต่เฉพาะความผาสุกทางร่างกายหรือประโยชน์ใน
ลักษณะท่ีเป็นทรัพย์สินของบุตรเท่านั้น แต่ยังหมายความรวมถึงประโยชน์ในทางศีลธรรม ศาสนา 
ปัญญา อนามัย และความผาสุกทางจิตใจ รวมถึงความรักความผูกพัน และจะไม่น าเอาความประพฤติ
ของบิดามารดาในอดีตมาพิจารณาประกอบเว้นแต่ความประพฤตินั้นจะมีผลกระทบกระเทือนถึงความ
ผาสุกและประโยชน์ของเด็ก158  

  2.4.3.2 หลักเกณฑ์การพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
  ก่อนหน้าท่ีประเทศไทยจะเข้าร่วมในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กฯในปี พ.ศ. 2535159 
และมีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กฯ ออกมาสอดรับกับหลักการของอนุสัญญานั้นในปี พ.ศ. 2546 นั้น 
ในการพิจารณาความผาสุกและประโยชน์สูงสุดของศาลยังไม่มีหลักเกณฑ์ท่ีแน่นอนตายตัวว่าปัจจัยท่ี
ใช้พิจารณานั้นต้องค านึงถึงปัจจัยใดบ้าง จะมีก็แต่หลักท่ีศาลใช้ในทางปฏิบัติเมื่อต้องพิจารณา
ประโยชน์สูงสุดของเด็กในการก าหนดผู้มีอ านาจปกครองบุตรซึ่งก็พิจารณาหลายปัจจัยประกอบกัน
และแตกต่างกันไปในแต่ละกรณี โดยพิจารณาจากค าพิพากษาอาจจัดกลุ่มปัจจัยท่ีศาลน ามาค านึงถึง
ได้แบ่งได้เป็น 7 ปัจจัยใหญ่ ๆ  160 ได้แก่  
  1.ให้มารดาเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองบุตรท่ียังอายุน้อย  
  2.พี่น้องควรอยู่ร่วมกัน  

                                            
156 Jean Zermatten, "The Best Interests of the Child Principle: Literal Analysis and Function," International Journal 
of Children's Rights Vol. 18, Issue 4(2010): 488-489. 
157 วัชรินทร์ ปัจเจกวิญญูสกุล, "มาตรฐานการปฏิบัติต่อเด็กที่ถูกกล่าวหาว่ากระท าความผิดตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก," ดุลพาห 
เล่มที่ 5, ปีที่ 41, 18-26. (กันยายน - ตุลาคม 2537) หน้า 19. 
158 ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบายกฎหมายครอบครัว หน้า 427-473. 
159 กรมองค์การระหว่างประเทศ กระทรวงการต่างประเทศ. "อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก." [ออนไลน์]. แหล่งที่มา: 
http://humanrights.mfa.go.th/th/kids/72/ [11 ธนัวาคม 2559]   
160 อัญชลี กัมทรทิพย์, "หลักเกณฑ์การพิจารณาผู้ใช้อ านาจปกครองบุตรภายหลังการหย่า : ศึกษาตามแนวค าพิพากษาศาล," หน้า 95-
105. 
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  3.ความผาสุกและความอบอุ่นท่ีบุตรจะได้รับ  
  4.ความต้องการของบุตร  
  5.ความสามารถในการให้การศึกษา  
  6.ความสามารถในการจัดหาท่ีพัก และการรักษาพยาบาลให้แก่บุตร  
  7.ความประพฤติของบิดามารดา 
  นอกจากนี้ก็อาจพิจารณาการปรับหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กได้จากหลักเกณฑ์ท่ี
ปรากฏในข้อเสนอแนะแนวทางในการพิจารณาในกรณีข้อพิพาทในการก าหนดผู้ใช้อ านาจปกครอง
บุตรซึ่งท่านอาจารย์ประสพสุขฯ ได้หมายเหตุไว้ท้ายค าพิพากษาฎีกาท่ี 750/2533 ว่าให้ศาลค านึงถึง
ปัจจัยส าคัญ 8 ประการ ซึ่งก็มีความใกล้เคียงกับปัจจัยท่ีศาลใช้ในทางปฏิบัติท่ีได้กล่าวไปข้างต้น 
ได้แก่161 
  1.บุตรท่ียังอายุน้อยต้องการมารดา (Young Children Need Mothers) 
  2.บุตรอยู่ในความดูแลของฝ่ายใดแล้วควรให้ฝ่ายนั้นดูแลต่อไปตามเดิม (Continuity 
of Care) 
  3.บุตรท้ังหลายควรจะได้อยู่ร่วมกันในครอบครัวเดียวกัน (Keeping the Children 
Together) 
  4.ความประสงค์และความรู้สึกของบุตร (Wishes and Feelings of the Child) 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งบุตรท่ีโตพอท่ีจะมีความรู้สึกรับผิดชอบด้วยแล้ว 
  5.ความสามารถในการจัดการศึกษาอบรม (Education) ด้านวิชาการ วิชาชีพ 
ศาสนา (Religion) ศีลธรรม การพัฒนาทางสติปัญญา (Intellectual Development) ให้แก่บุตรท้ัง
ในโรงเรียนและท่ีบ้าน 
  6. ความสามารถในการจัดหาท่ีพักอาศัย (Accommodation) อาหาร เครื่องนุ่มห่ม 
และการรักษาพยาบาล (Medical Care) ให้แก่บุตร 
  7.ระยะเวลา ท่ีบุตรไ ด้อยู่ ในสภาวะ ท่ี เป็นอยู่  (Existing Environment) และ
ผลกระทบในการเปล่ียนแปลงสภาพแวดล้อมนั้น ซึ่งรวมถึงการเปล่ียนแปลงสถานศึกษา เพื่อน
นักเรียน เพื่อนบ้าน และการเยี่ยมเยียนของญาติพี่น้อง 
  8. ความรักใครเอ็นดู (Love and Affection) และความรู้ สึกผูกพันทางจิตใจ 
(Emotional Ties) ระหว่างบุตรกับบิดามารดา 

                                            
161 หมายเหตุท้ายค าพิพากษาฏีกาที่ 750/2533 
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  ต่อมาเมื่อมีการตราพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 ก็ได้มีกฎกระทรวงออก
ตามความในพระราชบัญญัตินั้นในปี พ.ศ. 2549162 ก าหนดแนวทางการพิจารณาว่าการกระท าใด
เป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อเด็ก ท่ีออกมาเพื่อเป็น
ก าหนดหลักเกณฑ์ท่ีชัดเจนเพื่อการพิจารณาหาประโยชน์สูงสุดของเด็ก ซึ่งมีหลักการก าหนดไว้ในข้อ 
1 ระบุว่าปัจจัยหรือประโยชน์ใดบ้างท่ีจะน ามาพิจารณาหากต้องการพิจารณาหาประโยชน์สูงสุดของ
เด็ก โดยวางหลักไว้ว่า 
 “การกระท าเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กให้ พิจารณาตามแนวทาง ดังต่อไปนี้  

 (1) ลักษณะเฉพาะตัวของเด็กแต่ละคน  
 (2) ความเหมาะสม ความต้องการ และความจ าเป็นของเด็ก  
 (3) ประโยชน์ท่ีเด็กจะได้รับในด้านร่างกาย สุขภาพอนามัย การเจริญเติบโต การ

ออกก าลังกาย  การส่งเสริมสุขภาพ การป้องกันโรค การรักษาพยาบาล การฟื้นฟูสภาพอย่าง
เหมาะสม การพักผ่อน  และนันทนาการ  

 (4) ประโยชน์ท่ีเด็กจะได้รับในด้านการพัฒนาทางสติปัญญา โดยให้เด็กได้มีโอกาส
เรียนรู้จาก ประสบการณ์จริง การทดลองปฏิบัติตามความเหมาะสม และการได้รับข้อมูล
สารสนเทศท่ีเหมาะสม จากแหล่งต่าง ๆ  

 (5) ประโยชน์ท่ีเด็กจะได้รับในด้านการพัฒนาทางจิตใจและอารมณ์ โดยได้รับการ
อบรม  เล้ียงดู ด้วยความรัก ความเข้าใจ ความเอาใจใส่ให้มีความรู้ และทักษะในการด ารงชีวิต มี
ความคิดริเริ่มสร้างสรรค์  มีเจตคติท่ีดีต่อครอบครัว สังคม และการด าเนินชีวิต มีความเข้าใจเกี่ยวกับ
ตนเองอย่างถูกต้อง  

 (6) ประโยชน์ท่ีเด็กจะได้รับในด้านสังคม สภาพแวดล้อมท่ีไม่เป็นพิษภัยต่อสุขภาพ
กาย  สุขภาพจิต ท้ังนี้ให้เหมาะสมตามวัยและเอื้อต่อการพัฒนาและการเรียนรู้ของเด็ก 

 (7) ประโยชน์ท่ีเด็กจะได้รับในด้านการศึกษา โดยได้รับการศึกษาขั้นพื้นฐานอย่าง
ต่อเนื่อง ไม่ หยุดชะงัก และเป็นการศึกษาตามความสามารถของเด็ก  

 (8) ประโยชน์ท่ีเด็กจะได้รับในด้านวัฒนธรรม ศีลธรรม และศาสนา  
 (9) ประโยชน์ท่ีเด็กจะได้รับในด้านการเตรียมความพร้อม เพื่อการประกอบอาชีพท่ี

เหมาะสม  กับความถนัด ความสามารถ เพศ และวัย  
  (10) การประสานงานกันระหว่างผู้เกี่ยวข้อง เพื่อให้เด็กได้รับการคุ้มครองและ

ช่วยเหลือ  อย่างรวดเร็ว  

                                            
162 กฎกระทรวงก าหนดแนวทางการพิจารณาว่าการกระท าใดเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็น
ธรรมต่อเด็ก พ.ศ. 2549  



 
 

72 

 (11) การคุ้มครองเด็กให้พ้นจากการใช้ ความรุนแรง การถูกท าร้าย การล่วงเกินทาง
เพศ การ แสวงหาประโยชน์ทางเพศ และการถูกทอดท้ิง 

 (12) การสงเคราะห์ช่วยเหลืออย่างเหมาะสม ไม่ว่าจะเป็นเด็กผู้ด้อยโอกาส เด็กถูก
ทอดท้ิง  เด็กพิการ หรือเด็กท่ีอยู่ในสภาวะท่ีจะต้องได้รับการสงเคราะห์  

 (13) การคุ้มครองเด็กให้พ้นจากการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบในทางเศรษฐกิจ 
และการ ท างาน หรือกิจการใดท่ีน่าจะเป็นการเส่ียงอันตราย เป็นอันตรายต่อสุขภาพ หรือเป็นการ
ขัดขวาง การศึกษาของเด็ก หรือขัดขวางการพัฒนาทางร่างกาย สมอง จิตใจ ศีลธรรม และสังคมของ
เด็ก  

 (14) การคุ้มครองเด็กจากการโฆษณา เผยแพร่ทางส่ือมวลชน หรือส่ือสารสนเทศ ใน
ลักษณะ ท่ีน่าจะเกิดความเสียหายแก่ช่ือเสียง เกียรติคุณ หรือสิทธิประโยชน์อย่างหนึ่งอย่างใดของเด็ก 

  (15) การให้เด็กได้รับโอกาสเข้าถึงบริการขั้นพื้นฐานต่าง ๆ ในสังคม ท้ังภาครัฐและ
เอกชน 

  (16) การให้เด็กได้รับความคุ้มครองและพิทักษ์สิทธิและผลประโยชน์พื้นฐาน 
รวมทั้งได้รับ ความช่วยเหลือในเวลาท่ีประสบปัญหาทางด้านต่าง ๆ ให้สามารถแก้ปัญหาและอยู่
ในสังคมได้โดยปกติ สุข  

 (17) การเปิดโอกาสให้เด็กมีส่วนร่วมในการใช้อ านาจหน้าท่ีและการปฏิบัติท่ีมี
ผลกระทบต่อเด็ก” 

 แต่ถึงแม้ว่าในกฎกระทรวงจะก าหนดปัจจัยเป็นแนวทางท่ีจะน ามาพิจารณา
ประโยชน์สูงสุดไว้ก็ตาม กฎเกณฑ์ดังกล่าวก็เป็นการก าหนดหลักการกว้าง ๆ เพราะต้องการจะน าไป
ปรับใช้กับ “การกระท า” ท้ังหลายท่ีกินความกว้างไปถึงการกระท าต่าง ๆ มากมาย ไม่ได้มีเจตนาให้
เฉพาะแต่ในการพิจารณาของศาลเท่านั้น และพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กประกอบกับกฎกระทรวงนี้
ก็ไม่ได้มีบทบัญญัติของกฎหมายเจาะจงไว้ชัดเจนว่าให้น าไปใช้ในเรื่องใดบ้าง ในทางข้อเท็จจริงจึงไม่
ชัดเจนว่าหลังจากมีหลักเกณฑ์แน่นอนตามกฎกระทรวงดังกล่าวออกมาแล้ว ศาลจะต้องน าแนวทาง
หรือหลักเกณฑ์นั้น ๆ ไปใช้พิจารณาในการตัดสินข้อพิพาทท่ีต้องพิจารณาความผาสุกและประโยชน์
สูงสุดของเด็กแค่ไหน เพียงใด อันจะได้กล่าวต่อไป  

  2.4.3.3 ขอบเขตการปรับใช้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กตามพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็ก พ.ศ. 2546 
  พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กฯ นั้นบัญญัติกว้าง ๆ ว่าให้ค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของ
เด็กไม่ว่าในกรณีใด ไม่ได้บัญญัติขอบเขตท่ีต้องน าพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กฯ ไปปรับใช้ ว่าจะต้อง
น าไปใช้ในกรณีใดบ้าง  ซึ่งก็ท าให้เกิดค าถามว่าหลักนี้จะครอบคลุมการพิจารณาของศาลท่ีต้องตัดสิน
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คดีท่ีมีความเกี่ยวข้องกับเด็กเสมอหรือไม่ หรือศาลจะสามารถหยิบยกหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาเพื่อใช้เป็น
หลักในการตัดสินคดีใด ๆ ก็ตามท่ีมีความเกี่ยวข้องกับเด็กได้หรือไม่  เพียงใด และจ าต้องใช้ปัจจัยใน
การพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กตามท่ีกฎกระทรวงก าหนดไว้เมื่อจะมีการตัดสินประโยชน์สูงสุด
ของเด็กในทุก ๆ กรณีหรือไม่ หรือจะให้น้ าหนักกับเงื่อนไขตามกฎกระทรวงนั้นมากน้อยเพียงใด 
ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ต่อไป 
  ในการพิจารณาบทบาทของปัจจัยการพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กตาม
กฎกระทรวงก าหนดท่ีมีต่อการพิพากษาของศาลนั้น อาจสังเกตได้จากการพิจารณาประโยชน์สูงสุด
ของเด็กในเรื่องการก าหนดอ านาจปกครองบุตรในประมวลกฎหมายแพ่งพาณิชย์บรรพ 5 ซึ่งจะ
ค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญดังท่ีได้เกริ่นน าไว้ข้างต้น  

  ข้อพิพาทเรื่องอ านาจปกครองบุตรท่ีกฎหมายก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งให้ศาลพิจารณา 
“ความผาสุกและประโยชน์ของเด็ก” เป็นส าคัญนั้นพบในหลายกรณี เช่น กรณีเมื่อสามีภรรยาต้องการ
หย่าขาดจากกัน163 หรือกรณีการสมรสเป็นโมฆะ164 อันเป็นกรณีท่ีศาลจะพิจารณาก าหนดอ านาจ
ปกครองบุตรเมื่อมีข้อพิพาทดังกล่าว รวมถึงกรณีท่ีมีการเปล่ียนตัวผู้ใช้อ านาจปกครองในภายหลังจาก
ท่ีศาลได้ก าหนดตัวบุคคลหนึ่ง ๆ ไว้แล้ว เช่น กรณีท่ีผู้มีอ านาจปกครองหรือผู้ปกครองเดิมนั้นประพฤติ
ตนไม่สมควรหรือมีพฤติการณ์เปล่ียนแปลงไป165 ซึ่งก่อนหน้าท่ีจะมีหลักเกณฑ์ตามกฎกระทรวงมา
ก าหนดปัจจัยในการพิจารณาว่าอะไรถือเป็นประโยชน์สูงสุดของเด็กนั้น ก็เป็นหน้าท่ีของศาลในการใช้
ดุลพินิจเป็นรายกรณีซึ่งมิได้มีกฎเกณฑ์ใดมาก าหนดชัดเจน มีเพียงแต่แนวปฏิบัติของศาลในคดีก่อน
หน้า แต่แม้มีบทบัญญัติของกฎหมายก าหนดปัจจัยในการพิจารณาไว้เช่นท่ีปรากฏในกฎกระทรวงนี้
แล้ว ก็ยังเป็นที่น่าสงสัยว่าจะเป็นการบังคับให้ศาลต้องพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กโดยใช้ดุลพินิจ
ภายใต้กรอบปัจจัยท่ีกฎกระทรวงก าหนดไว้หรือไม่  

                                            
163 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1520 บัญญัติว่า “ในกรณีหย่าโดยความยินยอมให้สามีภริยาท าความตกลงเป็น
หนังสือว่าฝ่ายใดจะเป็น ผู้ใช้อ านาจปกครอง บุตรคนใด ถ้า มิได้ตกลงกัน หรือ ตกลงกันไม่ได้ ให้ศาล เป็นผู้ช้ีขาด 
            ในกรณีหย่า โดยค าพิพากษาของศาล ให้ศาล ซึ่ง พิจารณาคดีฟ้องหย่าน้ัน ช้ีขาดด้วยว่า ฝ่ายใดจะเป็น ผู้ใช้อ านาจปกครอง
บุตรคนใด ในการพิจารณาช้ีขาด ถ้าศาลเห็นว่ามีเหตุที่จะถอนอ านาจปกครองของคู่สมรสนั้นได้ตามมาตรา 1582 ศาลจะถอนอ านาจ
ปกครองของคู่สมรสและ สั่งให้ บุคคลภายนอกเป็นผู้ปกครองก็ได้ ทั้งน้ีให้ศาลค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของบุตรน้ันเป็นส าคัญ”  
164 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ  มาตรา 1499/1 บัญญัติว่า “ในกรณีที่การสมรสเป็นโมฆะ ข้อตกลงระหว่างคู่สมรสว่าฝ่ายใด
จะเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองบุตรคนใด หรือฝ่ายใดหรือทั้งสองฝ่ายจะเป็นผู้ออกเงินค่าอุปการะเลี้ยงดูบุตรเป็นจ านวนเท่าใด ให้ท าเป็น
หนังสือ หากตกลงกันไม่ได้ให้ศาลเป็นผู้ช้ีขาด ในการพิจารณาช้ีขาดถ้าศาลเห็นว่ามีเหตุที่ถอนอ านาจปกครองของคู่สมรสนั้นได้ตาม
มาตรา 1582 ศาลจะถอนอ านาจปกครองของคู่สมรสและสั่งให้บุคคลภายนอกเป็นผู้ปกครองก็ได้  ทั้งน้ี ให้ศาลค านึงถึงความผาสุกและ
ประโยชน์ของบุตรน้ันเป็นส าคัญ และให้น าความในมาตรา 1521 มาใช้บังคับโดยอนุโลม” 
165 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1521 บัญญัติว่า “ถ้าปรากฏว่าผู้ใช้อ านาจปกครองหรือผู้ปกครองตามมาตรา 1520 
ประพฤติตนไม่สมวร หรือภายหลังพฤติการณ์ได้เปลี่ยนแปลงไป ศาลมีอ านาจสั่งเปลี่ยนตัว ผู้ใช้อ านาจปกครองหรือผู้ปกครองโดย
ค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของบุตรเป็นส าคัญ” 
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 เมื่อพิจารณาทางปฏิบัติของศาลตามความเป็นจริงแล้ว ศาลมักจะพิจารณาโดย
กล่าวถึงปัจจัยแวดล้อมตัวเด็กและให้เหตุผลโดยไม่ได้ระบุแน่ชัดว่าเป็นการพิจารณาตามหลักเกณฑ์ใด
อย่างแน่ชัด ประกอบกับในการก าหนดอ านาจปกครองบุตรนี้ ท่านศ.ดร.ไพโรจน์ กัมพูสิริ และรศ.ดร.
รัศฎา เอกบุตร ได้อฺธิบายไว้ว่าในการพิจารณาของศาล ศาลจะก าหนดโดยค านึงถึงประโยชน์และ
ความผาสุกของบุตรเป็นส าคัญ กล่าวคือต้องค านึงถึงความผูกพัน ความรัก ความอบอุ่นท่ีบุตรจะได้รับ
เป็นส าคัญ รวมถึงสภาพแวดล้อมท่ีจะท าให้บุตรเจริญเติบโตได้อย่างสมบูรณ์ ส่วนประโยชน์ในเรื่อง
ทรัพย์สินส าคัญน้อยกว่า เนื่องจากศาลอาจก าหนดให้ฝ่ายท่ีไม่ได้ใช้อ านาจปกครอง จ่ายค่าอุปการะ
เล้ียงดูบุตรได้166 จึงเห็นว่าในการพิจารณาหลักความผาสุกและประโยชน์สูงสุดของเด็กตามกฎหมาย
ครอบครัว ณ ปัจจุบันนี้ก็ไม่ได้มีการน าเอาหลักท่ีกฎกระทรวงก าหนดไว้มาใช้ แต่ศาลมักจะพิจารณา
หลักเกณฑ์โดยรวมที่อาจมีผลกระทบต่อความผาสุกและประโยชน์ของเด็กเป็นรายกรณีไปดังเช่นท่ีเคย
เป็นมา ตัวอย่างเช่น   

 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2668/2556167 ศาลพิจารณาหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก
โดยปัจจัยในเรื่องสุขภาพจิตของเด็กและความต้องการของเด็ก  

                                            
166 ไพโรจน์ กัมพูสิริ และ รัศฎา เอกบุตร, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เรียงมาตรา ว่าด้วย ครอบครัว, (กรุงเทพฯ: 
โรงพิมพ์เดือนตุลา, 2555) หน้า 183.  
167 “..เมื่อข้อเท็จจริงได้ความว่า ศาลรัฐฟลอริด้า ประเทศสหรัฐอเมริกา พิพากษาให้โจทก์และจ าเลยหย่ากัน โดยมิได้กล่าวถึงเร่ือง
อ านาจปกครองบุตรผู้เยาว์ว่าจะให้ฝ่ายใดเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองบุตรผู้เยาว์ ซึ่งต้องยังถือว่าอ านาจปกครองอยู่กับโจทก์และจ าเลย แต่
เมื่อศาลได้พิเคราะห์พฤติการณ์แห่งคดีเก่ียวกับความสัมพันธ์ระหว่างโจทก์และจ าเลยกับบุตรผู้เยาว์ ภายหลังโจทก์และจ าเลยหย่ากัน
แล้ว เห็นว่า การที่จ าเลยยังคงเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองบุตรผู้เยาว์ร่วมกับโจทก์ต่อไปจะเป็นผลร้ายต่อสุขภาพจิตของบุตรผู้เยาว์ แต่หาก
ให้โจทก์เป็นผู้ใช้อ านาจปกครองบุตรเพียงผู้เดียวจะเกิดความผาสุกและเป็นประโยชน์แก่บุตรผู้เยาว์มากกว่า ศาลย่อมมีค าพิพากษาให้
โจทก์เป็นผู้ใช้อ านาจปกครองบุตรแต่เพียงผู้เดียว โดยก าหนดให้จ าเลยพบปะเย่ียมเยียนบุตรผู้เยาว์ได้ตามสมควรโดยให้อยู่ภายใต้การ
ดูแลของโจทก์ได้ ทั้งน้ี เพื่อเป็นการคุ้มครองประโยชน์ของผู้เยาว์ และกรณีไม่ถือว่าเป็นการสั่งเพิกถอนอ านาจปกครองของผู้ใช้อ านาจ
ปกครองตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1582 วรรคหน่ึง ดังที่จ าเลยฎีกา ส่วนที่จ าเลยฎีกาว่า ล าพังเพียงแค่รายงาน
การตรวจสภาพจิตซึ่งคณะแพทย์ผู้ตรวจสรุปผลการตรวจวิเคราะห์สภาพจิตของบุตรผู้เยาว์ยังไม่เพียงพอที่จะน ามาเป็นเหตุผลในการ
ถอนการใช้อ านาจปกครองบุตรผู้เยาว์ให้ตกแก่โจทก์เพียงผู้เดียว ควรต้องให้โอกาสจ าเลยสร้างสัมพันธ์ภาพกับบุตรผู้เยาว์บ้าง และการที่
ศาลมีค าสั่งเพิกถอนการใช้อ านาจปกครองของจ าเลยมีผลผูกพันตลอดไปเป็นการท าลายความสัมพันธ์ระหว่างจ าเลยกับบุตรผู้เยาว์ เห็น
ว่า นอกจากผลการตรวจวิเคราะห์สภาพจิตบุตรผู้เยาว์แล้ว โจทก์ยังอ้างตนเอง และนางแซนดร้า ซึ่งเป็นครูสอน ด.ญ.ซ. เป็นพยานเบิก
ความเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างโจทก์และจ าเลยกับบุตรผู้เยาว์ สอดคล้องกับค าแถลงของ ด.ญ.ซ. ซึ่งกล่าวถึงเหตุผลที่ ด.ญ.ซ. ไม่
ต้องการอยู่กับจ าเลย แต่ต้องการอยู่กับโจทก์ ทั้งตามฎีกาของจ าเลยก็ยอมรับว่าบุตรผู้เยาว์มีความรู้สึกไม่พอใจจ าเลยอันเป็นการเจือสม
กับทางน าสืบของโจทก์ กรณีจึงมิใช่เป็นการรับฟังข้อเท็จจริงจากพยานหลักฐานเฉพาะผลการตรวจวิเคราะห์สภาพจิตบุตรผู้เยาว์เท่าน้ัน 
อย่างไรก็ตาม จ าเลยก็ยังมีโอกาสไปเย่ียมเยียนบุตรผู้เยาว์ได้ตามสมควร โดยความสมัครใจของบุตรผู้เยาว์และอยู่ในความดูแลของโจทก์ 
ซึ่งหากภายหลังมีพฤติการณ์เปลี่ยนแปลงไป ศาลก็อาจมีค าสั่งเปลีย่นแปลงการใช้อ านาจปกครองได้โดยค านึงถึงความผาสุกและ
ประโยชน์ของผู้เยาว์ การที่ศาลพิพากษาให้โจทก์เป็นผู้ใช้อ านาจปกครองบุตรผู้เยาว์ฝ่ายเดียวจึงมิได้เป็นการท าลายความสัมพันธ์
ระหว่างจ าเลยกับบุตรผู้เยาว์ตลอดไป ดังที่จ าเลยอ้างในฎีกาของจ าเลย ฎีกาของจ าเลยประการอ่ืนล้วนเป็นเพียงรายละเอียดที่ไม่มีผลให้
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 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ี 10442/2558168 ศาลพิจารณาข้อเท็จจริงท่ีว่ามารดาเป็นผู้
เล้ียงดูเด็กมาโดยตลอดระยะเวลา 2 ปี ไม่ปรากฏว่ามีพฤติการณ์เสียหายใด ๆ ต่อสวัสดิภาพและ
อนาคตของผู้เยาว์ ในขณะท่ีบิดาไม่เคยกลับมาดูแลเด็กอย่างใกล้ชิด ศาลให้มารดาเป็นผู้ใช้อ านาจ
ปกครองบุตรในส่วนก าหนดท่ีอยู่ของผู้เยาว์แต่เพียงผู้เดียว ในค าพิพากษานี้ข้อเท็จจริงเป็นการสมรส
กันโดยไม่มีเจตนาจะใช้ชีวิตอย่างสามีภรรยาอย่างแท้จริง กล่าวคือ ไม่ยินยอมท่ีจะอยู่กินร่วมกันฉัน
สามีภริยา แต่มีวัตถุประสงค์ให้ฝ่ายหญิงต้ังครรภ์โดยใช้เทคโนโลยี ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
โดยใช้สเปิร์มของโจทก์ แต่ท่ีศาลตัดสินให้เด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายด้วยนี้ก็เนื่องจาก
เป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องข้อสันนิษฐานความเป็นบิดาในกรณีเด็กเกิดในขณะท่ีการ
สมรสยังไม่ตกเป็นโมฆะ แม้ว่าความเป็นจริงแล้วเด็กจะไม่ได้เกิดจากการท่ีท้ังสองมีความสัมพันธ์ทาง
กายกันและไม่แม้กระท่ังมีเจตนาจะอยู่กินกันฉันสามีภรรยาก็ตาม ซึ่งถึงแม้จะคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมาแต่
ก็น่าสงสัยว่ากรณีเช่นนี้จะสอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมายมาตรา 1536 นั้นหรือไม่ แต่ในส่วนนี้
ผู้เขียนจะไม่ได้พิจารณาไปถึง 

 2.4.3.4 อ านาจปกครองบุตร  
 อ านาจปกครองบุตร (Patria potesta หรือ Parentail Power) เป็นอ านาจของบิดา

มารดาต่อบุตร ซึ่งให้ไว้เพื่อเป็นประโยชน์ในการเล้ียงดูบุตรให้เติบโต จึงไม่ใช่อ านาจอิสระท่ีจะท า
ประการใดต่อบุตรก็ได้ มีขึ้นต้ังแต่บุตรถือก าเนิดและส้ินสุดลงเมื่อบุตรบรรลุนิติภาวะ 169 สาเหตุท่ี
กฎหมายก าหนดให้ผู้เยาว์ต้องมีผู้ใช้อ านาจปกครองก็เพราะเห็นว่าผู้เยาว์ยังขาดประสบการณ์ และยัง

                                            
ค าวินิจฉัยข้างต้นเปลี่ยนแปลงไปได้ ที่ศาลอุทธรณ์พิพากษามา ศาลฎีกาแผนกคดีเยาวชนและครอบครัวเห็นพ้องด้วย ฎีกาของจ าเลยฟัง
ไม่ขึ้น” 
168 จ าเลยให้จดทะเบียนสมรส และใช้วิทยาการทางการแพทย์โดยการผสมเช้ืออสุจิเพื่อต้ังครรภ์เด็กชาย ม. ให้โจทก์ โดยไม่เคยได้ใช้
ชีวิตดังสามีภริยาเลย เมื่อเด็กชาย ม. คลอด โจทก์ไม่ส่งเงินมาให้ ไม่ช าระค่าอุปการะเลี้ยงดูบุตรแต่กลับขู่ให้ส่งมอบบุตรให้ เมื่อ
ข้อเท็จจริงรับฟังเป็นยุติว่า การจดทะเบียนสมรสระหว่างโจทก์กับจ าเลยเป็นการจดทะเบียนที่ปราศจากความยินยอมที่จะอยู่กินฉันสามี
ภริยากันอย่างแท้จริง เน่ืองจากโจทก์กับจ าเลยจดทะเบียนสมรสกันเพราะโจทก์ตกลงว่าจ้างจ าเลยให้ต้ังครรภ์บุตรให้แก่โจทก์ด้วยวิธีการ
ผสมเทียม โดยต่างไม่ยินยอมเป็นสามีภริยากันอย่างแท้จริงและไม่ประสงค์ที่จะอยู่กินร่วมกันฉันสามีภริยา จึงเป็นการสมรสที่ผิดเง่ือนไข
ตาม ป.พ.พ. มาตรา 1458 ซึ่งมีผลให้การสมรสระหว่างโจทก์กับจ าเลยเป็นโมฆะ ตาม ป.พ.พ. มาตรา 1496 วรรคหน่ึง...แต่เมื่อบุตร
ผู้เยาว์คลอด ระหว่างที่ศาลยังไม่ได้มีค าพิพากษาว่าการสมรสระหว่างโจทก์กับจ าเลยเป็นโมฆะ ผู้เยาว์จึงเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของโจทก์ตาม ป.พ.พ. มาตรา 1536 วรรคสอง... แม้โจทก์กับจ าเลยในฐานะบิดามารดาของผู้เยาว์เป็นผู้มีอ านาจปกครองบุตรผู้เยาว์
ร่วมกัน แต่จ าเลยเป็นฝ่ายเลี้ยงดูบุตรผู้เยาว์เพียงคนเดียวมาต้ังแต่ผู้เยาว์เกิด ไม่ปรากฏว่ามีพฤติการณ์เสียหายใดๆต่อสวัสดิภาพและ
อนาคตของผู้เยาว์ ส่วนโจทก์ซ่ึงเป็นบุคคลสัญชาติกรีซและรับราชการอยู่ที่กรีซ โจทก์ไม่เคยกลับมาประเทศไทยและไม่เคยดูแลผู้เยาว์
อย่างใกล้ชิด ดังน้ัน ศาลฎีกาจึงเห็นสมควรก าหนดให้จ าเลยเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองผู้เยาว์ในส่วนของอ านาจปกครองในการก าหนดที่อยู่
ของผู้เยาว์แต่เพียงผู้เดียวตามมาตรา 1499/1 และมาตรา 1567 
169 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวมฤดก, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 
2508) หน้า 307. 
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ไม่สามารถดูแลรับผิดชอบตนเองได้ จึงจ าเป็นต้องมีบุคคลท่ีคอยให้ความคุ้มครองในเรื่องต่าง ๆ และท่ี
ก าหนดให้ผู้ใช้อ านาจปกครองบุตรคือบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้เยาว์นั้นก็เพราะมองว่า
เป็นบุคคลท่ีมีความใกล้ชิดและมีความปรารถนาดีต่อผู้เยาว์มากท่ีสุด170 เป็นอ านาจท่ีบิดามารดามีขึ้น
ตามประเพณีมิต้องให้ศาลมีค าส่ังแต่อย่างใด171 ดังนั้นโดยปกติไม่ว่าบุคคลใดก็เข้าไปยุ่งเกี่ยวกับการใช้
อ านาจนี้ไม่ได้เพราะถือว่าบิดามารดาย่อมใช้อ านาจเพื่อประโยชน์ของครอบครัว บิดามารดาย่อมมี
ความรักใคร่เอ็นดูบุตร ดังนั้นจึงเช่ือว่าจะใช้ความระมัดระวังในการดูแลและกระท าการต่าง ๆ เพื่อ
ประโยชน์ของบุตรอยู่แล้ว172 โดยหลักแล้วท้ังบิดาและมารดาก็จะมีอ านาจปกครองบุตร ยกเว้นแต่ใน
บางกรณีท่ีอาจให้อยู่กับผู้ใดผู้หนึ่งก็ได้หากอีกคนหนึ่งมีเหตุบางประการอันเป็นเหตุท่ีไม่สมควรจะให้ใช้
อ านาจปกครองเด็กต่อไปหรือโดยสภาพแล้วไม่สามารถใช้อ านาจปกครองบุตรได้ซึ่งกรณีเหล่านี้มี
หลักเกณฑ์ท่ีแน่นอนตามท่ีกฎหมายบัญญัติไว้ แตกต่างจากกรณีท่ีสามีภรรยาหย่าขาดจากกันหรือการ
สมรสเป็นโมฆะท่ีได้กล่าวไว้ข้างต้นท่ีไม่ได้มีความจ าเป็นต้องก าหนดผู้ใช้อ านาจปกครองเนื่องจากอีก
คนหนึ่งใช้อ านาจปกครองโดยมิชอบ ไม่สมควรให้ใช้ หรือไม่สามารถใช้ได้ แต่เนื่องจากข้อเท็จจริงท่ีว่า
สามีภรรยาจะแยกกันอยู่ ส่งผลมายังเด็กท าให้ไม่สามารถอยู่กับท้ังบิดาและมารดาได้ ในกรณีกฎหมาย
ก าหนดให้ศาลจะใช้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กในการพิจารณา   
  เมื่ออ านาจปกครองอยู่กับบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้นในสัญญาต้ังครรภ์
แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายหากใช้ผลตามกฎหมายครอบครัวปกติ อ านาจปกครองเด็กก็ย่อมตกอยู่
กับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนผู้เป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายและสามีโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงนั้น
(ถ้ามี) ดังนี้ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์แล้ว คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจึงไม่อาจอ้างหลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็กว่าหากเด็กอยู่กับตนเองแล้วจะก่อให้เกิดประโยชน์ต่อเด็กมากกว่าเพื่อให้ตน
เป็นผู้ใช้อ านาจปกครองเด็กได้ เนื่องจากคู่สัญญาผู้ประสงค์ไม่มีสถานะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็ก นอกเสียจากว่าจะใช้วิธีการขอเป็นผู้ปกครองเด็ก ซึ่งก็จะต้องปรากฏข้อเท็จจริงบาง
ประการท่ีแสดงให้เห็นว่าบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กนั้นไม่เหมาะสมจะเป็นผู้ดูแลเด็ก
โดยต้องถูกถอนอ านาจปกครองเด็กไปเสียก่อน173 และคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นก็ไม่ใช่บุคคลท่ี

                                            
170 พรรณวลี เพชรพลอย, "การถอนอ านาจปกครองบุตร" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
, 2555) หน้า 81-82.  
171 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายลักษณะครอบครัวรวมหมายเหตุท้ายฎีกา,  รวบรวมโดย ดร.ไพโรจน์ กัมพูสิริ, (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2531) หน้า 295. 
172 ประสพสุข บุญเดช, ค าอธิบายกฎหมายครอบครัว หน้า 624. 
173 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1582 บัญญัติว่า “ถ้าผู้ใช้อ านาจปกครองเป็นคนไร้ความสามารถหรือเสมือนไร้
ความสามารถโดยค าสั่งของศาลก็ดี ใช้อ านาจปกครองเก่ียวแก่ตัวผู้เยาว์โดยมิชอบก็ดี ประพฤติช่ัวร้ายก็ดี ในกรณีเหล่าน้ีศาลจะสั่งเอง 
หรือจะสั่งเมื่อญาติของผู้เยาว์หรืออัยการร้องขอให้ถอนอ านาจปกครองเสียบางส่วนหรือทั้งหมดก็ได้”  



 
 

77 

จะสามารถร้องขอให้ต้ังผู้ปกครองตามกฎหมายอีกด้วย174 เนื่องจากมิใช่ญาติในความหมายของ
กฎหมายครอบครัวที่ต้องเป็นญาติตามสายโลหิตอันเกิดจากการมีความสัมพันธ์ทางกายตามธรรมชาติ
เท่านั้น175 จึงเป็นไปได้ยากท่ีจะมีการพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดมาผ่านวิธีการนี้ นอกจากนี้ 
สถานะผู้ปกครองนั้นก็มีความแตกต่างจากสถานะบิดามารดาตามกฎหมายเป็นอย่างมาก เป็นเพียง
สถานะช่ัวคราว มิได้ท าให้ความเป็นบิดามารดาโดยของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายเดิมนั้นจบ
ส้ินหรือเปล่ียนแปลงไปแต่อย่างใด 
  หลักประโยชน์สูงสุดกับการใช้อ านาจปกครองเด็กนี้ปรากฏในพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ เช่นกัน โดยปรากฏอย่าง
ชัดเจนในกรณีท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรตายก่อนเด็กเกิด กฎหมายให้ศาลต้ังผู้ปกครองเด็กโดย
ค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญ  
  อย่างไรก็ดี พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ฯ ไม่ได้มีบทบัญญัติของกฎหมายให้น าเอาหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้ในการ
พิจารณาผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ได้ปฏิบัติตามกฎหมาย จึงน่าสนใจว่าจะสามารถน าหลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีปรากฏอยู่แล้วในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กฯ มาปรับใช้ในการพิจารณาผล
ของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ท าตามกฎหมายได้หรือไม่ เพียงใด เช่น จะเป็นไปได้หรือไม่ท่ีจะน า
หลักการนี้มาปรับเพื่อให้สัญญาต้ังครรภ์แทนยังคงใช้ได้ต่อไป หากเมื่อการท าให้สัญญามีผลสมบูรณ์
นั้นจะเป็นการอันเป็นประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้น หรือจะสามารถน าหลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้ในลักษณะอื่นใดได้บ้างหรือไม่ ผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ต่อไป

                                            
และ มาตรา 1585 “บุคคลที่ยังไม่บรรลุนิติภาวะและไม่มีบิดามารดาหรือบิดามารดาถูกถอนอ านาจปกครองเสียแล้วนั้น จะจัดให้มี
ผู้ปกครองขึ้นในระหว่างที่เป็นผู้เยาว์ก็ได้” 
174 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1586 บัญญัติว่า “ผู้ปกครองตามมาตรา 1585 น้ันให้ต้ังโดยค าสั่งศาลเมื่อมีการร้องขอ
ของญาติของผู้เยาว์ อัยการ หรือผู้ซึ่งบิดาหรือมารดาที่ตายทีหลังได้ระบุช่ือไว้ในพินัยกรรมให้เป็นผู้ปกครอง” 
175 ณัฐวรรณ อภิสิทธิ์โยธิน, "การต้ังครรภ์แทน: ปัญหาทางกฎหมายครอบครัวและมรดก," หน้า 119. 



บทที่ 3  
การต้ังครรภ์แทนที่ไม่เป็นไปตามเง่ือนไขที่กฎหมายก าหนดในต่างประเทศ 

 
3.1 ความคิดพื้นฐานเก่ียวกับเด็ก 

3.1.1 พัฒนาการความคิดเกี่ยวกับสิทธิเด็ก 
  ในสมัยโรมัน กฎหมายครอบครัวอยู่บนแนวคิดพื้นฐานท่ีว่าทุกครอบครัวมีหัวหน้า
ครอบครัว (Paterfamilias) อันได้แก่ชายท่ีมีอายุมากท่ีสุด หัวหน้าครอบครัวมีอ านาจเหนือทุกคนใน
ครอบครัว และไม่ตกอยู่ภายใต้อ านาจของผู้ใด (suis iuris) 1 รวมถึงมีอ านาจเหนือตัวบุตรด้วย โดย
สิทธิเหนือตัวบุคคลของหัวหน้าครอบครัวนี้กินความไปถึงสิทธิต่าง ๆ  ตัวอย่างเช่น2  
  สิทธิในการทอดท้ิงเด็ก ในกรณีท่ีเด็กคนหนึ่ง ๆ นั้นถูกท้ิง เด็กคนนั้นจะต้องเติบโตไป
เป็นทาส  
  อ านาจเหนือชีวิตและความตาย อันอยู่ในลักษณะคล้ายความสัมพันธ์ระหว่างนาย
ทาสกับทาส โดยในกรณีท่ีมีการกระท าผิดอย่างร้ายแรง (Serious Misconduct)  หัวหน้าครอบครัว
สามารถลงโทษจนถึงขั้นท าให้ถึงแก่ชีวิตได้ เช่น บิดาผู้เป็นหัวหน้าครอบครัวสามารถฆ่าลูกสาวที่สมรส
แล้วแต่เป็นชู้หรือกระท าชู้ได้ อย่างไรก็ดี ต่อมาในยุค Constantine การฆ่าบุตรถือเป็นการกระท าท่ีมี
ความแรงร้ายเท่ากับการฆ่าบิดามารดา อันเป็นการยุติสิทธิเหนือชีวิตของหัวหน้าครอบครัว และในยุค
จักรพรรดิจัสติเนียนอ านาจของหัวหน้าครอบครัวเหลือแต่เพียงอ านาจการลงโทษตามสมควรเท่านั้น 
  สิทธิในการขาย ยอม รับคืน  ในกฎหมายโรมันยุคแรกหัวหน้าครอบครัวสามารถขาย
บุตรไปเป็นทาสได้ หัวหน้าครอบครัวสามารถปฏิบัติต่อเด็กเสมือนเป็นเจ้าของเด็ก มีสิทธิได้รับการ
เยียวยาในฐานเจ้าของทรัพย์สิน ถ้าบุตรถูกลักพาตัวไปจะถูกตีความว่าเป็นการขโมยซึ่งท าให้หัวหน้า
ครอบครัวสามารถฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายผ่าน vindication อันเป็นกระบวนการท่ีใช้เมื่อเจ้าของ
ทรัพย์สินต้องการเรียกของคืนจากคนอื่น และเรียกค่าเสียหายภายใต้บทบัญญัติของกฎหมายเรื่อง
ขโมยได้   
  อ านาจในการสมรสและการหย่าร้าง หัวหน้าครอบครัวสามารถบังคับให้บุตรสมรส
ได้ ซึ่งต่อมาในยุคสาธารณรัฐหัวหน้าครอบครัวก็ไม่ได้มีอ านาจนี้อีก อย่างไรก็ดี  ยังคงมีอ านาจใน

                                            
1 Andrew Borkowski and Paul du Plessis, Textbook on Roman Law, fourth edition  (New York: Oxford University 
Press, 2010) page 110.   
2 Ibid. at111-113. 
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ลักษณะท่ีสามารถจะไม่ให้ความยินยอมในการสมรสได้ และหัวหน้าครอบครัวยังมีอ านาจในการบังคับ
ให้บุตรหย่าขาดจากการสมรสได้ด้วย 
  ในทางประวัติศาสตร์ของกฎหมายสหราชอาณาจักร ก็ปรากฏเรื่องอ านาจของบิดา
ในลักษณะคล้ายอ านาจท่ีพบในโรมันเช่นกัน โดยพบการปฏิบัติต่อเด็กในลักษณะเสมือนเป็นทรัพย์สิน 
เช่น ในศตวรรษท่ี 17 ศาสนาคริสต์ยังยอมรับให้สามารถขายบุตรชายท่ีมีอายุต่ ากว่า 7 ปีได้หากมี
ความจ าเป็น และหากเด็กมีอายุเกินกว่านั้นก็สามารถขายได้แต่ต้องได้รับความยินยอมจากเด็กก่อน 
บุตรสาวอาจถูกบังคับให้สมรสหรือขายเป็นทาสได้3 กฎหมายท่ีมีจึงเป็นการคุ้มครองประโยชน์ของ
บิดาท่ีมีอยู่เหนือตัวบุตรของเขาไม่ให้บุคคลอื่นมาละเมิดได้ โดยบิดามีสิทธิเหนือตัวเด็กอย่างเกือบจะ
สมบูรณ์4  
  การตระหนักถึงสวัสดิภาพของเด็ก (Child Welfare) นั้นปรากฏขึ้นในศตวรรษท่ี 19 
โดยเริ่มมาจากการต้ังใจท่ีจะแก้ไขปัญหาการใช้แรงงานเด็กในสังคมอุตสาหกรรม5  
  ต่อมาในปี ค.ศ. 1985 ปรากฏคดี The Gillick ท่ีท าให้เริ่มเห็นความเปล่ียนแปลง
อย่างเป็นรูปธรรมของความคิดในเรื่องสิทธิเด็กผ่านทางค าพิพากษาของศาล โดยศาลได้แสดง
ความเห็นว่าความคิดท่ีมองเด็กเป็นทรัพย์สินของบิดานั้น เป็นความคิดท่ีไม่สอดคล้องกับแนวคิดในยุค
ปัจจุบันซึ่งมองว่าสิทธิของบิดามารดา (Parental Rights) ในการดูแลจัดการเด็กนั้นไม่ได้มีขึ้นเพื่อ
ประโยชน์ของบิดามารดา แต่มีขึ้นเพื่อประโยชน์ของเด็ก โดยสิทธินี้มีขึ้นก็เพียงเพื่อให้บิดามารดา
สามารถกระท าหน้าท่ีท่ีพวกเขามีต่อเด็กได้ สิทธิของบิดามารดานั้นมาจากหน้าท่ีของบิดามารดา และ
มีอยู่เพียงเท่าท่ีจ าเป็นเพื่อการคุ้มครองเด็กเท่านั้น6 
  ต่อมา มีการเปล่ียนแปลงแนวคิดเกี่ยวกับบิดามารดาอย่างเป็นรูปธรรม ผ่านทาง
บทบัญญัติของกฎหมาย อันได้แก่การเปล่ียนแปลงค าว่า “สิทธิและหน้าท่ีของบิดามารดา (Parental 
Right and Duties)” ท่ีปรากฏอยู่ใน Children Act 1975 เป็นค าว่า “ความรับผิดชอบในฐานะบิดา
มารดา (Parental Responsibility)” อันเป็นแนวคิดท่ีเกิดปรากฏขึ้นใหม่ใน Children Act 1989 ซึ่ง
การเลือกใช้ค าท่ีเปล่ียนแปลงไปใน Children Act 1989 นี้เป็นความพยายามท่ีจะให้การยอมรับทาง

                                            
3 Pollock Frederick and Maitland Frederic W., The History of English Law Vol.Ii second edition, (London: 
Cambridge University Press, 1898) page 436-437. 
4 Jo Bridgeman, Parental Responsibility, Young Children and Healthcare Law, (New York: Cambridge University 
Press, 2007) page 23-24.   
5 Stephen Cretney, Family Law in Twentieth Century a History, (New York: Oxford University Press, 2005) page 
628. 
6 Jo Bridgeman, Parental Responsibility, Young Children and Healthcare Law page 23-24. 
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กฎหมายกับความเปล่ียนแปลงท่ีเกิดขึ้น ซึ่งเป็นการเปล่ียนแปลงจากการให้ความส าคัญกับสิทธิเหนือ
ตัวเด็กไปสู่การใหค้วามส าคัญกับความรับผิดชอบต่อเด็ก7 
  โดย John Eekelaar ได้แสดงความเห็นว่าการเปล่ียนถ้อยค าในกฎหมายดังกล่าวท า
ให้เกิดความเปล่ียนแปลง 2 ประการ ประการแรกคือ บิดามารดามีความรับผิดชอบท่ีจะต้อง
ด าเนินการให้สอดคล้องกับประโยชน์ของเด็ก แทนท่ีจะเป็นการด าเนินการในลักษณะท่ีมองว่าบิดา
มารดานั้นมีสิทธิเหนือตัวเด็ก ประการท่ีสอง ความรับผิดชอบต่อเด็กนั้นอยู่กับบุคคลท่ีเป็นบิดามารดา
มิใช่กับบุคลคลอื่น เช่น รัฐ เป็นต้น บิดามารดาได้รับการมอบหมายให้ดูแลเด็กเนื่องจากได้รับการ
สันนิษฐานว่าเป็นบุคคลท่ีมีความห่วงใยต่อสวัสดิภาพและความเป็นอยู่ที่ดีของเด็กมากท่ีสุด8   
  ในสหรัฐอเมริกา ภายใต้หลักของระบบคอมมอนลอว์ด้ังเดิมนั้น บิดามารดามีเอก
สิทธิเหนือบุตรของพวกเขา ส่ิงใด ๆ ท่ีบุตรหามาได้นั้นตกเป็นของบิดามารดาตราบเท่าท่ีบุตรนั้นยัง
เป็นผู้เยาว์ ซึ่งแนวความคิดนี้มีอิทธิพลเหนือประเทศสหรัฐอเมริกาอยู่นาน จนกระท่ังผ่านเข้าศตวรรษ
ท่ี 12  จึงเริ่มท่ีจะตระหนักถึงสภาพท่ีเด็กเป็นคนภายใต้สิทธิตามรัฐธรรมนูญเช่นกัน ไม่ใช่ส่ิงของของ
บิดามารดา ดังนี้เด็กมีสิทธิท่ีจะได้รับการคุ้มครองจากรัฐและใช้บริการต่าง ๆ ของรัฐ เหมือนบิดา
มารดาของเด็ก และในท่ีสุดช่วงปลายศตวรรษท่ี 12 จนถึงต้นศตวรรษท่ี  13 องค์กรของรัฐจึงกล้าท่ีจะ
เข้าไปแทรกแซงสิทธิเด็ดขาดในการครอบครองบุตรของบิดามารดา การท่ีเด็กถูกใช้งานและไม่ได้รับ
ค่าตอบแทนใด ๆ เนื่องจากเงินท้ังหมดจ่ายตรงไปสู่บิดามารดาของเด็กนั้นเป็นตัวกระตุ้นให้คน
ตระหนักถึงข้อเท็จจริงท่ีว่าเด็กถูกปฏิบัติเหมือนเป็นทรัพย์สิน อันเป็นการน ามาซึ่งการออกกฎหมาย
คุ้มครองการใช้แรงงานเด็กในเวลาต่อมา และจากการเปล่ียนแปลงนั้นเอง ได้ส่งผลกระทบอย่าง
มากมาย หลายรัฐออกกฎหมายลายลักษณ์อักษรเกี่ยวกับการคุ้มครองสวัสดิภาพเด็ก (Child Welfare 
Act)  
  ปรากฏการณ์การเปล่ียนทิศทางความคิดจากท่ีว่าอ านาจปกครองของบิดามารดา
เป็นสิทธิหรืออ านาจท่ีบิดามารดามีต่อบุตร กลายเป็นหน้าท่ีท่ีบิดามารดามีต่อบุตรนั้น เกิดขึ้นในระบบ
ซีวิลลอว์เช่นกัน เช่น ในประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีท่ี ในปัจจุบันได้ก าหนดเรื่องอ านาจ
ปกครองบุตรของบิดามารดาให้รวมท้ังสิทธิและหน้าท่ีเกี่ยวกับตัวบุตร โดยสิทธิหน้าท่ีนั้ นต้องอยู่บน
หลักการค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของบุตร ซึ่งก็มิได้มีการจ ากัดความค าว่าประโยชน์สุข (Wohl des 
Kindes) ไว้ชัดเจน เพียงแต่บัญญัติไว้ว่าให้รวมถึงสวัสดิภาพของบุตรในการติดต่อกับบิดามารดา
ตลอดจนบุคคลท่ีมีความสัมพันธ์ใกล้ชิดท่ีจ าเป็นต่อพัฒนาการของบุตร (มาตรา1626(3)) และจ าแนก

                                            
7 Tina Bond et al., Family Law, (New York: Oxford University Press, 2003) page 367. 
8 Jo Bridgeman, Parental Responsibility, Young Children and Healthcare Law page 84. 
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ประโยชน์สุขของบุตร (Kindeswohl) ออกเป็นประโยชน์สุขทางกายภาพ ทางจิตใจ ทางศีลธรรม และ
ทางทรัพย์สิน (มาตรา 1666)9 

 3.1.2 ทฤษฎีการก าหนดความเป็นบิดามารดา  
  ในสมัยก่อนนั้น ความเป็นมารดามีความชัดเจนและแน่นอนเนื่องจากมารดาต้องผ่าน
ขั้นตอนท่ีเห็นได้ชัดเจนคือการต้ังครรภ์เป็นระยะเวลานาน และการสืบสายโลหิตหรือความเกี่ยวข้อง
ทางพันธุกรรมนั้น ก็ผูกติดอยู่กับการให้ก าเนิดเสมอไม่อาจแยกออกจากกันได้ ดังนั้นหญิงท่ีเป็นผู้ให้
ก าเนิดย่อมเป็นมารดาของเด็กเสมอ ส่วนความเป็นบิดานั้นไม่ได้ชัดเจนเท่ากับมารดาจึงก าหนดเป็นข้อ
สันนิษฐานความเป็นบิดาโดยถือเอาความสัมพันธ์หรือพฤติกรรมระหว่างบิดากับมารดาเป็นส าคัญ 
อย่างไรก็ดี สถาบันครอบครัวในปัจจุบันได้มีความแตกต่างและหลากหลายกว่าในอดีตมาก ค าจ ากัด
ความของบุคคลท่ีเป็นบิดามารดาเปล่ียนแปลงไปตามยุคสมัยและตามแต่ละสังคม10 พัฒนาการทาง
เทคโนโลยีทางการแพทย์ท าให้เกิดค าถามท่ีว่าหญิงท่ีเป็นผู้ให้ก าเนิดเด็กควรจะเป็นมารดาของเด็กนั้น
แม้ว่าหญิงนั้นจะไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมหรือไม่มีเจตนาจะเล้ียงดูเด็กนั้นหรือไม่ และหาก
หญิงนั้นได้สมรสโดยถูกต้องตามกฎหมายแล้ว ควรจะให้สามีของหญิงนั้นเป็นบิดาของเด็กท่ีเกิดมา
หรือไม่11 ค าถามดังกล่าวน าไปสู่แนวคิดทฤษฎีใหม่ ๆ ท่ีเกิดขึ้นเพื่อปรังปรุงเปล่ียนแปลงหลักการ
ก าหนดความเป็นบิดามารดาให้สอดคล้องและเหมาะสมกับข้อเท็จจริงท่ีเปล่ียนแปลงไปอย่างเป็น
สาระส าคัญในปัจจุบัน ซึ่งทฤษฎีต่าง ๆ นี้จะเห็นได้ชัดและเห็นได้ก่อนในประเทศท่ีใช้ระบบคอม
มอนลอว์ ท่ีค าพิพากษาเป็นบ่อเกิดของกฎหมาย ซึ่งศาลสามารถสร้างกฎเกณฑ์ท่ีเหมาะสมแก่
สภาพการณ์และเพื่อความยุติธรรมในแต่ละคดีขึ้นมาได้ เกิดเป็นหลักการใหม่ ๆ อันสอดรับกับความ
เป็นพลวัตรของสังคมได้อย่างทันท่วงที  
  อย่างเช่นในสหรัฐอเมริกา ในช่วงแรกท่ีเทคโนโลยีเกี่ยวกับการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ได้รับการพัฒนาและเข้ามามีบทบาทในการด าเนินชีวิตของมนุษย์มากขึ้นนั้น กฎหมายลาย
ลักษณ์อักษรของสหรัฐอเมริกายังไม่ได้รับการปรับปรุงแก้ไขให้สอดรับกับข้อเท็จจริงทางสังคมท่ี
เปล่ียนแปลงไป12 โครงสร้างของครอบครัวที่แตกต่างไปในทางข้อเท็จจริงยังไม่ได้รับการยอมรับอย่าง

                                            
9 ลัษมณ วิริยะงามวงศ์, “ปัญหาทางกฎหมายของนิติกรรมเกี่ยวกับทรัพย์สินของผู้เยาว์ที่ผู้ใช้อ านาจปกครองกระท าไปโดยฝ่าฝืนมาตรา 
1574 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2558) 
หน้า 96-97.  
10 Jonathan Herring, Family Law Issue, Debates, Policy, (Oregon: Willan publishing, 2001) page 125.   
11 KatarinaTrimmings และ Paul Beaumont, “Parentage and surrogacy in a European perspective,” in European 
Family Law Volume III, ed. Jens M. Scherpe, editor. (Miami: Edward Elgar Publishing) page 238.  
12 Janet L Dolgin, "An Emerging Consensus: Reproductive Technology and the Law," Vermont Law Review Vol. 23, 
Issue 2 (Winter 1998): 234.  
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เป็นรูปธรรมในกฎหมายลายลักษณ์อักษร ท าให้ศาลถูกกรอบโดยหลักกฎหมายครอบครัวด้ังเดิม 13 
อย่างไรก็ดี เนื่องจากสหรัฐอเมริกาเป็นระบบคอมมอนลอว์ ดังนั้นแม้ไม่มีกฎหมายลายลักษณ์อักษร
ก าหนดไว้ศาลก็มีอ านาจในการปรับใช้หลักการอื่น ๆ เพื่อก่อให้เกิดความยุติธรรมและสอดคล้องกับ
ข้อเท็จจริงท่ีเปล่ียนแปลงไปได้ ซึ่งเมื่อพิจารณาค าพิพากษารวมถึงกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีได้รับ
การพัฒนาในเวลาต่อมาในเรื่องการต้ังครรภ์แทนของแต่ละรัฐแล้ว ก็จะเห็นทฤษฎีต่าง ๆ  ท่ีศาลหยิบ
ยกขึ้นมาปรับใช้ในการตัดสินข้อพิพาทและก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาบุตร รวมถึงท่ีเป็น
ทฤษฎีเบื้องหลังบทบัญญัติของกฎหมายท่ีออกมาจัดระเบียบและวางบรรทัดฐานเรื่องการต้ังครรภ์
แทนซึ่งก็มีความแตกต่างกันออกไปในแต่ะละรัฐ ท้ังนี้ก็เพราะการให้น้ าหนักหรือให้ความส าคัญกับแต่
ละทฤษฎีท่ีแตกต่างกันออกไป และมีความเห็นในทางวิชาการมากมายหลายแง่มุมเพื่อแสดงความเห็น
ในเชิงวิพากษ์วิจารณ์เพื่อท่ีจะหาทางออกทางกฎหมายท่ีเหมาะสมท่ีสุดกับความเปล่ียนแปลงของ
สถานะความเป็นบิดามารดาในครั้งนี้  

  3.1.2.1 ทฤษฎีการให้ก าเนิด 
 หลักการให้ก าเนิดเป็นหลักดั้งเดิมของกฎหมายครอบครัวในระบบคอมมอนลอว์ท่ีถูก

ใช้อย่างแพร่หลายท่ัวโลก เป็นหลักท่ีถือว่าเด็กเกิดออกมาหรือคลอดจากหญิงใดก็ย่อมเป็นบุตรโดย
ชอบด้วยกฎหมายของหญิงนั้นเสมอ เนื่องจากความชัดแจ้งท่ีสังเกตเห็นได้ในทางข้อเท็จจริงประกอบ
กับการให้ก าเนิดตามธรรมชาติท่ีมีมาแต่อดีตนั้นผู้ให้ก าเนิดย่อมเป็นผู้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม
กับเด็กท่ีเกิดมาเสมอ ไม่อาจแยกสองส่ิงนี้ออกจากกันได้ และก็ไม่อาจคาดการณ์ได้ว่าจะสามารถแยก
ออกจากกันได้อย่างในปัจจุบัน โดยมีความเช่ือมาต้ังแต่สมัยโบราณว่าความผูกพันในทางชีววิทยาใน
ฐานะเป็นผู้ให้ก าเนิดและมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมนี้สร้างสายสัมพันธ์ท่ีแน่นแฟ้นกว่าสาย
สัมพันธ์ใด ๆ ท้ังหมด ดังท่ีสะท้อนให้เห็นจากส านวนท่ีพบท้ังในต่างประเทศและในประเทศไทยท่ีว่า 
“Blood is thicker than water” หรือ “เลือดข้นกว่าน้ า”    
  เนื่องจากหลักเกณฑ์ดังกล่าวได้ช่ือว่าเป็นการให้ก าเนิดตามธรรมชาติ กล่าวคือไม่มี
การกระท าของมนุษย์ท่ีผิดแปลกไปจากการกระท าตามธรรมชาติเข้ามาเกี่ยวข้อง หลักเกณฑ์ดังกล่าว
จึงได้รับการสนับสนุนและสอดคล้องกับความเช่ือในทางศาสนา โดยเฉพาะศาสนาคริสต์นิกาย
คาทอลิก (Catholic Church) ท่ีมีจุดยืนอันมั่นคงว่าไม่เห็นด้วยกับการให้ก าเนิดท่ีผิดธรรมชาติ ในท่ีนี้
ก็คือการเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์14 เนื่องจากมีความเช่ือว่าการให้

                                            
13 Browne C Lewis, “Due Date: Enforcing Surrogacy Promises in the Best Interest of the Child,” St. John's Law 
Review Vol. 87, Issue 4 (Fall 2013): 906.  
14 Marjorie Maguire Shultz, “Reproductive Technology and Intent-Based Parenthood: An Opportunity for Gender 
Neutrality,” Wisconsin Law Review Vol. 1990, Issue 2 (1990): 329. 
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ก าเนิดมนุษย์คนหนึ่ง ๆ นั้นควรเป็นไปตามเจตจ านงค์ของพระผู้เป็นเจ้า (God's Will) นอกจากนี้ 
ศาสนาคริสต์มองว่าการต้ังครรภ์แทนเป็นการกระท าท่ีกระทบต่อศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์อย่างมาก 
และถึงแม้จะเป็นไปเพราะช่วยเหลือบุคคลอื่นหรือเพื่อประโยชน์ในทางพาณิชย์ก็ตาม ศาสนาคริสต์ไม่
เห็นด้วยในทุกกรณี  แม้ว่าจะมีความยินยอมก็ไม่อาจน าเอาชีวิตร่างกายมนุษย์มาท าในเชิงธุรกิจได้15   

 ข้อดีข้อหนึ่งของการก าหนดความเป็นมารดาจากหญิงท่ีคลอดนั้น ก็คือการสร้าง
ความแน่นอนให้แก่สถานะความเป็นมารดาและบุตร เนื่องจากสามารถรู้ว่าใครเป็นมารดาของเด็กนั้น
ได้แน่นอนต้ังแต่วันท่ีเด็กเกิด ในด้านหนึ่งจึงถือเป็นการคุ้มครองท้ังมารดาและบุตรท่ีเกิดมาได้ดีอย่าง
หนึ่ง16  

 เหตุผลท่ีท าให้มารดาผู้ให้ก าเนิดเป็นทฤษฎีท่ีได้รับการยอมรับมาอย่างยาวนานนั้นก็
คือ เหตุผลในเรื่องความสัมพันธ์ทางจิตใจของหญิงท่ีต้ังครรภ์และเด็ก ภายใต้กรอบความคิดท่ีว่าสาย
สัมพันธ์ระหว่างมารดาและบุตรนั้นเป็นสายสัมพันธ์ท่ีแข็งแกร่งท่ีสุดในโลก มารดาผู้ให้ก าเนิดมีความ
รัก ความห่วงใยให้แก่เด็กซึ่งตนมีความผูกพันมาตังแต่ต้ังครรภ์ และจะสามารถดูแลเด็กได้เป็นอย่างดี 
จึงมีการสันนิษฐานว่าการให้เด็ก ๆ ได้เป็นบุตรและได้อยู่กับมารดาผู้คลอดตนนั้นจะสอดคล้องกับ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กนั้น ๆ เอง17 ซึ่งข้อสนับสนุนในเรื่องความผูกพันทางจิตใจระหว่างหญิงท่ี
ต้ังครรภ์และเด็กอันเกิดจากการต้ังครรภ์และคลอดบุตรนั้น เป็นข้อสนับสนุนท่ีน่าชักจูงใจเป็นอย่าง
มาก 

 ในกรณีการต้ังครรภ์ตามปกติ ส่ิงท่ีเป็นหลักฐานยืนยันว่าสายสัมพันธ์ ท่ีหญิงท่ี
ต้ังครรภ์มีต่อบุตรภายในครรภ์นั้นมีอยู่จริง แสดงออกมาให้เห็นในกรณีท่ีหญิงนั้นโศกเศร้าจากการแท้ง
บุตรหรือเจตนายุติการต้ังครรภ์เนื่องมาจากความจ าเป็นด้วยเหตุผลทางพันธุกรรม โดยงานวิจัยของ
สหรัฐอเมริกาบอกว่า 71-75% ของหญิงท่ีต้ังครรภ์มองการแท้งในลักษณะท่ีเป็นการสูญเสียบุตร มิใช่
แค่การเสียตัวอ่อนท่ีไม่มีชีวิตเท่านั้น18 โดยภาวะโศกเศร้าท่ีพบเห็นได้จากการแท้งบุตรก็เช่น ความ
โกรธ ความรู้สึกผิด การครุ่นคิดอยู่กับส่ิงเดิมซ้ าไปมา อาการทางร่างกาย (Somatic Sympton) ความ

                                            
15 ปทิตตา ไชยปาน, “ปัญหาการต้ังครรภ์แทนกับศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์,2557) หน้า 76.  
16 George J. Annas และ Sherman Elias, "In Vitro Fertilization and Embryo Transfer: Medicolegal Aspects of a New 
Technique to Create a Family," Family Law Quarterly Vol. 17, Issue 2 (Summer 1983): 222.  
17 KatarinaTrimmings และ Paul Beaumont, "Parentage and Surrogacy in a European Perspective," in European 
Family Law Volume Iii page 239. 
18 Fran Rybarik. "Miscarriage." [Online]. Available from: https://www.midwiferytoday.com/enews/enews0925.asp [2 
January 2017]  
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กังวลเกี่ยวกับความตาย (Death Anxiety)19 นอกจากนี้ก็มีงานวิจัยแสดงผลในการสูญเสียเด็กแรกเกิด
ว่าเป็นเหตุการณ์ท่ีโศกเศร้าพอ ๆ กับการสูญเสียบุคคลท่ีเป็นที่รัก เป็นการพังทลายของความหวังและ
ส่งผลกระทบต่อครอบครัว อันเป็นข้อมูลท่ีสนับสนุนความคิดท่ีว่ามารดาและเด็กมีสายสัมพันธ์ต้ังแต่
เด็กเกิดหรือหลังจากเกิดเป็นเวลาไม่นานก็สามารถสร้างสายสัมพันธ์ได้อย่างรวดเร็ว20 
  ในมุมของเด็กนั้น มีข้อสนับสนุนเรื่องพัฒนาการของเด็กภายในครรภ์ 21 ซึ่งมี
พัฒนาการทางร่างกายท่ีเห็นได้ชัดในทางการแพทย์ อย่างไรก็ดี หลักฐานท่ีแสดงถึงสายสัมพันธ์ทาง
จิตใจท่ีเด็กมีต่อหญิงท่ีต้ังครรภ์นั้นมีน้อย เนื่องจากความยากล าบากในการท าวิจัย มีเพียงข้อมูลท่ี
แสดงให้เห็นว่าสายสัมพันธ์นั้นอาจมีอยู่ โดยแสดงให้เห็นว่าเด็กท่ีอยู่ในครรภ์นั้นสามารถได้ยิน รู้สึก 
และเรียนรู้ได้ต้ังแต่ก่อนเกิด และเด็กในครรภ์นั้นมีการปรับจังหวะชีวิตให้สอดคล้องกับหญิงท่ีต้ังครรภ์ 
นอกจากนี้ยังอธิบายต่อไปว่าอารมณ์ของมารดาและสภาวะทางจิตใจระหว่างต้ังครรภ์ก็สามารถ
กระทบต่อตัวอ่อนท่ีอยู่ในครรภ์ได้ด้วย โดยผลวิจัยแสดงให้เห็นว่าทัศนคติด้านลบของมารดาต่อการ
ต้ังครรภ์และต่อเด็กในครรภ์น าไปสู่ปัญหาทางอารมณ์ (Emotional Disturbance) ของเด็ก22 และใน
การต้ังครรภ์นั้นหญิงผู้ต้ังครรภ์จะผลิตฮอร์โมนท่ีจ าเป็นต่อการท าให้ตัวอ่อนเจริญเติบโตกลายเป็นเด็ก
ท่ีมีอัตลักษณ์หรือมีลักษณะเฉพาะ (Unique Child) ท่ีแตกต่างกันออกไป23 รวมถึงยกผลกระทบท่ีเกิด
จากพฤติกรรมของหญิงท่ีต้ังครรภ์ต่อเด็กในครรภ์ท่ีเห็นได้ชัดและได้รับการยอมรับอย่างกว้ างขวาง 
ยกตัวอย่างเช่น การท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนติดเช้ือหัดเยอรมันในระยะแรกของการต้ังครรภ์ หรือบริโภค
ยาบางประเภท อันจะส่งผลต่อร่างกายและอาจรวมถึงสภาวะทางจิตของเด็กท่ีเกิดมาในระยะยาวด้วย  
  มีการให้เหตุผลในเชิงสัญลักษณ์แสดงความส าคัญของสายสัมพันธ์ระหว่างมารดา
และบุตรท่ีกลายเป็นสัญลักษณ์ของความสัมพันธ์ของมนุษย์ เป็นแบบอย่างของความรักท่ีไม่มีเงื่อนไข
ในมนุษย์ ซึ่งมีความแตกต่างจากความสัมพันธ์อื่น ๆ รวมถึงแตกต่างจากความสัมพันธ์ระหว่างบิดากับ
บุตรด้วย ความแตกต่างนี้เนื่องมาจากลักษณะเฉพาะ 2 ประการ คือเป็นความสัมพันธ์ที่มีมาต้ังแต่ก่อน

                                            
19 Claire E. Lindberg, “Grief Response to Mid-trimester Fetal Loss,” Journal of Perinatology Vol.12 (1992): 161 
cited in Ilana Hurwitz, “Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood,” 
Connecticut Law Review Vol. 33 (2000): 160.  
20 Ilana Hurwitz, "Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood," Connecticut 
Law Review : 164. 
21 KatarinaTrimmings และ Paul Beaumont, "Parentage and Surrogacy in a European Perspective," in European 
Family Law Volume Iii page 239. 
22 Ilana Hurwitz, "Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood," Connecticut 
Law Review : 162-163. 
23 R. Brian Oxman, "Maternal-Fetal Relationships and Nongenetic Surrogates," Jurimetrics Journal Vol. 33 Issue 3 
(Spring 1993): 396-397. 
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เกิดจากการต้ังครรภ์ และความสัมพันธ์ท่ีเกิดภายหลังท่ีเด็กต้องพึ่งมารดาเพื่อการมีชีวิตรอด24 ซึ่งท า
ให้สายสัมพันธ์นี้มีความพิเศษและไม่อาจมีสายสัมพันธ์ใดเทียบเท่าได้  
  นอกจากนี้ยังมีการแสดงน้ าหนักในเรื่องการอุทิศตนของหญิงท่ีต้ังครรภ์ ซึ่งต้องทน
ทุกข์ทรมานจากการอุ้มท้องและการคลอดบุตร ซึ่งต้องใช้ความพยายามทางร่างกายและแบกรับความ
เส่ียงเป็นอย่างมาก หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องอดทนเป็นระยะเวลา 40 สัปดาห์อันเป็นการใช้แรงงานท่ี
ถือว่าทรหดมาก ยังมีการอธิบายทฤษฎีนี้ว่ามีลักษณะสอดคล้องกับทฤษฎีแรงงานของจอห์น ล็อก 
(The Locke’s Labor Theory)25 ท่ีว่าการเป็นเจ้าของ “ทรัพย์สิน” นั้นมาจากการท่ีมนุษย์ได้ใช้
แรงงานของคนผสมผสานเข้ากับธรรมชาติท่ีพระเจ้าให้มาแล้วเกิดเป็นส่ิงใหม่ขึ้น มนุษย์ผู้นั้นก็จะมี
กรรมสิทธิ์เหนือส่ิงนั้น สิทธิท่ีจะเป็นเจ้าของทรัพย์สินจึงเป็นสิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์แต่ละคน 
หรือกล่าวอีกอย่างหนึ่งก็คือทรัพย์สินท่ีเกิดจากแรงงานของใครย่อมเป็นสิทธิตามธรรมชาติ (Natural 
Right) ของผู้นั้นท่ีจะมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินนั้นด้วย26 ความคิดนี้ ล็อคกล่าวขึ้นมาเพื่อสนับสนุนข้อ
โต้แย้งต่อการอ้างอ านาจอันศักดิ์สิทธิ์ท่ีกษัตริย์มี27 กล่าวคือ ต่อต้านความคิดท่ีว่ากรรมสิทธิ์นั้นจะมีได้
ก็ต่อเมื่อได้รับมอบทรัพย์สินมาจากกษัตริย์เท่านั้น ซึ่งจะน าแนวคิดนี้มาใช้ในบริบทของเด็กท่ีเกิดจาก
การตั้งครรภ์แทนนี้จะสามารถใช้ได้อย่างเหมาะสมหรือไม่ จะได้วิเคราะห์ต่อไป   

 รัฐหรือประเทศท่ีปรับใช้ทฤษฎีนี้อย่างเคร่งครัดมีแนวโน้มท่ีจะก าหนดให้สัญญา
ต้ังครรภ์แทนตกเป็นโมฆะหรือขัดต่อกฎหมาย และให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็นมารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กท่ีตนให้ก าเนิดโดยไม่ค านึงว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นจะมีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็กหรือไม่ เช่น สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นต้น หรือในประเทศ

                                            
24 Ilana Hurwitz, "Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood," Connecticut 
Law Review : 158. 
25 “Though the Earth, and all inferior creatures be common to all men, yet every man has a property in his own 
person. This no body has any right to but himself. The labor of his body, and the work of his hands, we may say, 
are properly his. Whatsoever then he removes out of the state that nature hath provided and left it In, he hath 
mixed his labor with, and joyned to it something that is his own, and thereby makes it his property. It begin by 
him removed from the common state nature placed it in it hath by his labor something annexed to it, that 
excludes the common right of other men. For this labor being the unquestionable property of the laborer, no 
man but he can have a right to what that is once joyned to, at least where there is enough, and as good left in 
common for others.”- John Locke in Constitution Society, John Locke: Second Treatise of Civil Government: 
Chapter 5 [online]. Available from http://www.constitution.org/jl/2ndtr05.htm [14 April 2017] 
26 Jessica Berg, "Owning Persons: The Application of Property Theory to Embryos and Fetuses," Wake Forest Law 

Review Vol. 40, Issue 1 (2005): 182-183.; ท้าวค าไหล. "แนวคิดของจอห์น ล็อค." [ออนไลน์]. แหล่งที่มา: 
http://www.bloggang.com/mainblog.php?id=thaisociety&month=28-03-2010&group=36&gblog=7 [9 ธันวาคม 2559]   
27 Walton H Hamilton, "Property--According to Locke," Yale Law Journal Vol. 41 Issue 6 (April 1932): 867. 

http://www.constitution.org/jl/2ndtr05.htm
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ท่ีไม่ได้น าไปใช้อย่างเข้มงวดนักก็อาจปรับใช้ในลักษณะท่ีให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนสามารถเปล่ียนใจ
ภายหลังเด็กเกิดได้28 เช่น รัฐเวอร์จิเนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา  

 อย่างไรก็ดี การน าทฤษฎีนี้มาใช้กับเรื่องสัญญาต้ังครรภ์แทนก็มีข้อบกพร่องท่ีส าคัญ
บางประการ นักวิชาการหลายท่านได้แสดงความเห็นไว้ว่าทฤษฎีนี้กระทบต่อหลักเสรีภาพในการท า
สัญญาของเอกชนท่ีเข้าท าสัญญาด้วยใจสมัคร และกระทบต่อสิทธิในการสืบพันธุ์ กล่าวคือ การ
ตัดสินใจท่ีจะต้ังครรภ์และคลอดเด็ก อันเป็นสิทธิที่รัฐธรรมนูญรับรอง29 

  3.1.2.2 ทฤษฎคีวามเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม 
 ความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมนี้ไม่ใช่ส่ิงใหม่ เป็นลักษณะทางชีววิทยาท่ีส าคัญอย่าง

หนึ่งในการบ่ง-บอกความเป็นครอบครัวมาต้ังแต่สมัยโบราณ ต้ังแต่ยังไม่มีความก้าวหน้าเพียงพอท่ีจะ
สืบรู้ได้ว่าอะไรท าให้ลูกหลานของเรามีลักษณะคล้ายคลึงกับเรา และรวมเรียกความเช่ือมโยงใน
ครอบครัวนั้นว่าเป็นเพราะการสืบสายโลหิต (Blood Ties) จนความก้าวหน้าทางวิทยาศาสตร์ได้ท าให้
มนุษย์เข้าใจว่าลักษณะท่ีคล้ายคลึงท่ีสืบทอดระหว่างบุคคลในครอบครัวท่ีว่านั้นเป็นผลเนื่องจากรหัส
พันธุกรรมท่ีตกทอดมาจากบรรพบุรุษ และท่ีกลายเป็นปัจจัยในการก าหนดความเป็นบิดามารดาขึ้น
แยกต่างหากจากการให้ก าเนิดก็เพราะพัฒนาการของเทคโนโลยีท่ีสามารถแยกสองส่ิงนี้ออกจากกันได้ 
โดยอยู่บนพื้นฐานความเช่ือท่ีว่าพันธุกรรมมีความส าคัญเนื่องจากเป็นหัวใจส าคัญท่ีก าหนดว่าเราเป็น
ใครในฐานะมนุษย์คนหนึ่ง30 โดยเริ่มมีข้อถกเถียงในการน าหลักการดังกล่าวมาก าหนดความเป็นบิดา
มารดาเมื่อมีพัฒนาการในการใช้เซลล์สืบพันธุ์ของผู้บริจาคเพื่อการมีบุตร และยิ่งเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์พัฒนาจนมาถึงการต้ังครรภ์แทนท่ีมีความสลับซับซ้อนนี้ ทฤษฎีพันธุกรรมก็
ยิ่งเข้ามามีบทบาทและได้รับการพูดถึงมากขึ้นในฐานะเป็นตัวก าหนดความเป็นบิดามารดา 

 ความปรารถนาท่ีจะมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมเป็นตัวแปรท่ีท าให้คู่สมรสท่ีมี
ภาวะมีบุตรยากใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์แทนท่ีจะรับเด็กอื่นมาอุปการะเสมือน
บุตรผ่านการรับบุตรบุญธรรม เนื่องจากโดยปกติแล้ว บุคคลคนหนึ่งก็ต้องการมีความเกี่ยวพัน
บางอย่างกับลูกหลานของตนและต้องการจะให้มีลักษณะบางอย่างของตระกูลหรือของตนเองตกทอด
สู่คนรุ่นหลัง และเมื่อมองในมุมของการได้รับการยอมรับจากสังคมแล้ว บิดามารดามักจะมีความรู้สึก
ถูกบังคับให้ต้องท าตามแบบแผนการให้ก าเนิดแบบด้ังเดิมเพื่อท่ีบุตรของพวกเขาจะมีหน้าตา ร่างกาย 

                                            
28 KatarinaTrimmings และ Paul Beaumont, "Parentage and Surrogacy in a European Perspective," in European 
Family Law Volume Iii page 240. 
29 Carla Spivack, "The Law of Surrogate Motherhood in the United States American," Journal of Comparative Law 
Vol. 58, Issue - Supplement (2010): 106.  
30 KatarinaTrimmings และ Paul Beaumont, "Parentage and Surrogacy in a European Perspective," in European 
Family Law Volume Iii page 240. 
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ท่ีคล้ายคลึงกับเขา การท่ีเด็กนั้นมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมซึ่งมีลักษณะทางชีววิทยาคล้ายคลึงกับ
บิดามารดาในมุมหนึ่งก็ช่วยในเรื่องการได้รับการยอมรับจากสังคมด้วย31  

  ผู้ท่ีสนับสนุนทฤษฎีนี้ให้เหตุผลว่าการใช้ทฤษฎีนี้ท าให้เด็กท่ีเกิดมาเข้าใจต้นก าเนิด
ของตนเอง เป็นการบ่งบอกซึ่งลักษณะของเผ่าพันธุ์ ซึ่งส าคัญเป็นอย่างยิ่งต่อการสร้างอัตลักษณ์ของ
เด็ก ( Identity Formation)32 Arthur D. Sorosky เห็นว่ า “Genealogical Bewilderment” ซึ่ ง
หมายถึงการท่ีเด็กซึ่ งเป็นบุตรบุญธรรมนั้นมีคว ามสับสนในอัตลักษณ์ของตนเอง ( Identity 
Confusion) เนื่องจากไม่รู้ต้นก าเนิดทางพันธุกรรมของตนเอง เกิดในกรณีของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยการ
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์เช่นกัน33 นอกจากนี้ยังมีเหตุผลแสดงน้ าหนักและความส าคัญของ
พันธุกรรมในฐานะท่ีเป็นส่วนอันมีอิทธิพลในระยะยาวท้ังกับทางร่างกายและจิตใจของเด็ก เนื่องจาก
พันธุกรรมเป็นตัวก าหนดลักษณะพิเศษทางร่างกายและมีส่วนในการถ่ายทอดโรคทางพันธุกรรมบาง
ประการ รวมถึงมีบทบาทต่อแนวโน้มของบุคคลท่ีอาจจะมีอาการทางจิต มีภาวะติดสุราเรื้อรัง และ
ภาวะซึมเศร้าด้วย34  

 นอกจากนี้ยังมีข้อสนับสนุนในเรื่องความแน่นอนในการก าหนดความเป็นบิดา
มารดา35 เพราะพันธุกรรมนั้นสามารถตรวจสอบได้โดยวิธีการทางวิทยาศาสตร์ และส่งเสริมความเท่า
เทียมกันทางเพศโดยการให้คุณค่ากับบทบาทในการสืบพันธุ์ของท้ังชายและหญิงในลักษณะเดียวกัน 
คือเป็นผู้มีส่วนร่วมในฐานะเป็นเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์เช่นเดียวกัน36 

 ทฤษฎีพันธุกรรมนี้เดิมมีการน ามาใช้ในหลักกฎหมายครอบครัวอยู่บ้าง เช่น ในการ
พิสูจน์ความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย พบในการพิจารณาของศาลในคดี  Perry-Roger v. 
Fasano37 ของประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งได้รับการพูดถึงเป็นอย่างมาก โดยมีข้อเท็จจริงเบื้องต้นเป็น
การตั้งครรภ์แทนอันเกิดจากความผิดพลาด (Surrogacy-By-Mistake) โดยความประมาทเลินเล่อของ
คลินิกท่ีด าเนินการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์  เนื่องจากคลินิกน าเอาตัวอ่อนท่ีเกิดจากเซลล์
สืบพันธุ์ของครอบครัวโรเจอร์  ไปฝังลงในมดลูกของนางฟาซาโน ร่วมกับตัวอ่อนท่ีเกิดจากเซลล์

                                            
31 Ilana Hurwitz, "Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood," Connecticut 
Law Review : 151. 
32 Ibid. 
33 Ibid. 
34 Marjorie Maguire Shultz, "Reproductive Technology and Intent-Based Parenthood: An Opportunity for Gender 
Neutrality," Wisconsin Law Review : 331. 
35 KatarinaTrimmings และ Paul Beaumont, "Parentage and Surrogacy in a European Perspective," in European 
Family Law Volume Iii page 242. 
36 Ibid.  
37 Perry-Rogers v Fasano 715 N.Y.S.2d 19 (App. Div. 2000). 
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สืบพันธุ์ของนาง ฟาซาโนและสามี หลังจากนั้นนางฟาซาโนก็ได้ให้ก าเนิดเด็กฝาแฝดสองคน คนหนึ่งมี
ลักษณะอย่างคนอเมริกันผิวขาวเหมือนอย่างครอบครัวฟาซาโน อีกคนเป็นเด็กผิวสีซึ่งปรากฏว่าเป็น
เด็กท่ีเกิดจากเซลล์สืบพันธุ์ของครอบครัวโรเจอร์ ในคดีนี้ครอบครัวฟาซาโนยินดีท่ีจะเล้ียงเด็กท้ังสอง
คน อย่างไรก็ดี ครอบครัวโรเจอร์ก็ได้ร้องต่อศาลขอให้มีค าส่ังว่าตนเป็นบิดามารดาและให้ตนมีอ านาจ
ปกครองบุตรคนท่ีเกิดจากเซลล์สืบพันธุ์ของตน ซึ่งในคดีนี้ศาลได้ให้เหตุผลว่าพันธุกรรมเป็นแก่นหลัก
ของอัตลักษณ์ของเด็กและตัดสินให้นายและนางโรเจอร์มีอ านาจปกครองเด็ก  
  ส่วนในการต้ังครรภ์แทน รัฐท่ีให้ความส าคัญกับทฤษฎีพันธุกรรมนี้มักจะพิจารณา
ความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมเป็นส าคัญเมื่อมีเจตนาของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรในสัญญาต้ังครรภ์
แทนเป็นฐานอยู่ก่อนแล้ว ก็จะให้เด็กท่ีเกิดจากเซลล์สืบพันธุ์ของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นบุตร
โดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้มีเจตนาจะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมาในฐานะบุตรของตนอยู่แต่แรกนั้น 
กล่าวคือพิจารณาความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมนี้ควบคู่ไปกับทฤษฎีเจตนานั่นเอง เช่น รัฐอิลลินอยส์38 
รัฐฟลอริดา39 ของประเทศสหรัฐอเมริกา แต่ก็มีบางรัฐท่ีให้น้ าหนักกับทฤษฎีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมนี้เป็นอย่างมากและใช้ทฤษฎีนั้นในการตัดสินความเป็นบิดามารดาโดยล าพัง เช่น รัฐโอไฮโอ 
ศาลในคดี Belsito v. Clark40 ให้คู่สัญญาท่ีประสงค์จะมีบุตรท่ีความเกี่ยวพันทางพันธุกรรมเป็น
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย โดยตัดสินจากหลักความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมเพียงล าพัง ไม่ได้
พิจารณาเจตนาในฐานะเป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรแต่อย่างใด และตัดสินว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนท่ี
ไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมก็ไม่มีสิทธิใด ๆ ในตัวเด็ก โดยให้เหตุผลว่าบิดามารดาทางพันธุกรรม
จะสามารถสอนเรื่องความสมบูรณ์หรือความอ่อนแอของร่างกายหรือจิตใจท่ีเกิดขึ้นเป็นปกติในผู้อยู่ใน
เช้ือสายกรรมพันธุ์เดียวกันนั้นแก่เด็กท่ีเกิดมาได้ กล่าวคือสามารถอธิบายลักษณะพิเศษท่ีมาพร้อมกับ
พันธุกรรมได้ หรือในรัฐแคลิฟอร์เนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา ในคดี Anna J41 ศาลก็ใช้หลักบิดามารดา
ทางพันธุกรรมเนื่องจากเห็นว่าพวกเขาสามารถท าให้เด็กเข้าใจต้นก าเนิดท่ีแท้จริงของตนได้   
  บางศาลให้ความส าคัญกับบิดามารดาตามทฤษฎีพันธุกรรมเหนือบิดามารดาตาม
ทฤษฎีการให้ก าเนิดด้วยเหตุผลท่ีว่า การถ่ายทอดทางพันธุกรรมสามารถก่อให้เกิดความผูกพันขั้น
พื้นฐานระหว่างบุคคลสองคนได้ ซึ่งสายสัมพันธ์ที่เกิดขึ้นนั้นจะมีระยะเวลายาวนานอยู่ตลอดชีวิตของ
พวกเขา และยังกล่าวต่อไปด้วยว่าคนเรานั้นย่อมต้องการจะรู้ว่าบรรพบุรุษและผู้สืบสันดานของเราคือ
ใคร  

                                            
38 750 ILCS 47/20 (b) 
39 FLA. STAT. ANN. § 742.16(7) 
40 Belsito v. Clark 67 Ohio Misc. 2d 54 (Ct. Corn. Pl. Prob. Div. 1994). 
41 “[h]eredity can provide a basis of connection between two individuals for the duration of their lives.” "we 
want to know who came before us and who's coming after." AnnaJ., 286Cal.Rptr.2dat381. 
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  ในมุมหนึ่งการให้ความส าคัญกับหลักพันธุกรรมมากท่ีสุดนั้นมาจากแนวความคิดท่ีว่า
บุคคลมีกรรมสิทธิ์ในเซลล์สืบพันธุ์ของตนดังนั้นควรจะได้รับประโยชน์ในฐานะเจ้าของ (Ownership 
Interest) เด็กท่ีเกิดมาจากการใช้เซลล์สืบพันธุ์ของพวกเขา อันเป็นข้อสนับสนุนท่ีท าให้นึกถึงทัศนคติ
ต่อเด็กของคนสมัยโบราณท่ียังไม่มีการพัฒนาความคิดในการคุ้มครองเด็กอย่างในปัจจุบัน42 

 อย่างไรก็ดี มีนักกฎหมายจ านวนหนึ่งท่ีเห็นว่าเมื่อเทียบกับหลักการให้ก าเนิดและ
หลักเจตนาแล้ว ข้ออ้างท่ีมารดามีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กนั้นมีน้ าหนักเบากว่า43 ซึ่งความ
คิดเห็นนี้ดูจะมีน้ าหนักอย่างมากหากมองในมุมของการก าหนดความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจาก
เซลล์สืบพันธุ์ท่ีได้รับการบริจาค เพราะถ้าหากให้น้ าหนักกับทฤษฎีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมใน
กรณีดังกล่าว อาจจะส่งผลให้ผู้บริจาคสเปิร์มหรือไข่นั้นมีสิทธิในตัวเด็กท่ีเกิดมาจากสเปิร์มหรือไข่นั้น
ได้ ซึ่งขัดต่อเจตนาของผู้บริจาคอย่างเห็นได้ชัด ทฤษฎีนี้จึงมีความไม่แน่นอนในการบังคับใช้อยู่ใน
ระดับหนึ่ง44  

  3.1.2.3 ทฤษฎีเจตนา 
  ทฤษฎีนี้ได้แตกต่างจากสองทฤษฎีท่ีกล่าวมาข้างต้นอย่างมาก ตรงท่ีผู้เป็นบิดา
มารดาตามทฤษฎีเจตนา อาจไม่ใช่บิดามารดาท่ีมีสายสัมพันธ์ทางชีววิทยาใด ๆ กับเด็กเลยก็ได้ 
กล่าวคืออาจไม่ได้เป็นบุคคลท่ีคลอดเด็กหรือบุคคลผู้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กเลย  
  ทฤษฎีนี้ก็สอดคล้องกับหลักเสรีภาพในการท าสัญญา (Freedom of Contract) 
และ อ านาจในการตัดสินใจอย่างอิสระ (Right to Self-Determination) ของปัจเจกชน โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งการเคารพสิทธิของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน ท่ีควรจะมีสิทธิท่ีจะใช้ร่างกายและเซลล์สืบพันธุ์ของ
ตนเองกระท าการใด ๆ ก็ได้ เหมือนกันผู้ชายท่ีสามารถให้หรือขายเซลล์สืบพันธุ์ของตนเองได้45  
  ทฤษฎีนี้ได้รับการสนับสนุนเป็นอย่างมากในแวดวงวิชาการ46 ด้วยความเช่ือท่ีว่า
บุคคลจะสามารถกระท าการต่าง ๆ ได้ดีเมื่อเป็นส่ิงตนช่ืนชอบ ได้มีโอกาสเลือกและตัดสินใจท่ีจะ

                                            
42 Ilana Hurwitz, "Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood," Connecticut 
Law Review : 155-156. 
43 John Lawrence Hill, "What Does It Mean to Be a "Parent"? The Claims of Biology as the Basts for Parental Right," 
New York University Law Review Vol.66(1991): 418. 
44 Ilana Hurwitz, "Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood," Connecticut 
Law Review : 137. 
45 Yasmine Ergas, "Babies without Borders: Human Rights, Human Dignity, and the Regulation of International 
Commercial Surrogacy," Emory International Law Review Vol. 27, Issue 1 (2013): 139-140. 
46 See, e.g., Anne Reichman Schiff, "Solomonic Decisions in Egg Donation: Unscrambling the Conundrum of Legal 
Maternity," Iowa Law Review Vol. 80, Issue 2 (January 1995): 265,274-283.; John Lawrence Hill, “What Does It 
Mean to Be a "Parent"? The Claims of Biology as the Basts for Parental Right,” New York University Law Review 
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กระท า47 ดังนั้น จึงเช่ือว่าการให้บุคคลนี้อยู่ในฐานะบิดามารดาของเด็กก็จะเป็นการคุ้มครองเด็กอย่าง
หนึ่ง เมื่อมองในมุมท่ีว่ามีความเป็นไปได้อย่างมากว่าบุคคลนั้นจะท าหน้าท่ีในฐานะบิดามารดาได้เป็น
อย่างดี (Good Parenting)48 และเพราะว่าการท าหน้าท่ีในฐานะบิดามารดานั้นเป็นความรับผิดชอบท่ี
มีระยะเวลายาวนานและเป็นสถานะท่ีจะต้องท าหน้าท่ีต่าง ๆ มากมายหลากหลายแง่มุม เจตนาและ
ความปรารถนาของบุคคลจึงมีความส าคัญในฐานะเป็นพลังใจคอยกระตุ้นให้บุคคลท่ีอยู่ในสถานะเป็น
บิดามารดานั้นต้องการจะท าหน้าท่ีของตนต่อไปให้ดีอยู่เสมอ49  
  ผู้สนับสนุนทฤษฎีเจตนายังอธิบายต่อไปว่า การท าหน้าท่ีเป็นบิดามารดาท่ีดีนั้นไม่ได้
ขึ้นอยู่กับความเกี่ยวข้องทางชีววิทยาเสมอไป กล่าวคือ ไม่เกี่ยวกับการเป็นผู้ให้ก าเนิดหรือเป็นผู้มี
ความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม เพราะถ้าหากมันเกี่ยวข้องกับทางชีววิทยาจริง ๆ  ก็จะกลายเป็นว่าเด็ก
จ านวนมากในสังคมปัจจุบันตกอยู่ในการอุปการะเล้ียงดูท่ีไม่ดี เพราะมีเด็กมากมายท่ีอาศัยอยู่กับ
ครอบครัวท่ีไม่ได้มีลักษณะเป็นครอบครัวแบบด้ังเดิมท่ีประกอบด้วยชายซึ่งเป็นบิดากับหญิงซึ่งเป็น
มารดา เนื่องจากในปัจจุบันครอบครัวมีรูปแบบท่ีแตกต่างหลากหลาย มีเด็กท่ีต้องอาศัยอยู่กับบิดา
หรือมารดาฝ่ายเดียวเนื่องจากบิดามารดาหย่าร้าง อาศัยอยู่กับครอบครัวใหม่ของมารดาหรือบิดา รวม
ไปถึงอาศัยอยู่กับบุคคลอื่นท่ีไม่ใช่บิดามารดาทางชีววิทยานั้นเลย กรณีเหล่านี้พอจะแสดงให้เห็นได้ว่า
ลักษณะครอบครัวท่ีไม่ได้มีสายสัมพันธ์ในทางชีววิทยานั้นก็อาจถือเป็นสภาพแวดล้อมท่ีดีส าหรับเด็ก
ได้เช่นกัน ถ้าหากบุคคลท่ีดูแลเด็กนั้นดูแลให้ความช่วยเหลือท้ังทางด้านร่างกายและจิตใจอันมี
ความส าคัญกับพัฒนาการท่ีดีของเด็ก50   
  ทฤษฎีเจตนานี้ถูกใช้เป็นตัวตัดสินความเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายในคดีท่ีเป็น
ท่ีรู้จักเป็นอย่างมากคือ คดี Johnson v. Calvert ในรัฐแคลิฟอร์เนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา51 ซึ่งเป็น

                                            
Vol.66 (1991): 413-20 cited in Ilana Hurwitz, "Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal 
Motherhood," Connecticut Law Review :135.; Marjorie Maguire Shultz, "Reproductive Technology and Intent-Based 
Parenthood: An Opportunity for Gender Neutrality," Wisconsin Law Review : 297-398.  
47 Marjorie Maguire Shultz, "Reproductive Technology and Intent-Based Parenthood: An Opportunity for Gender 
Neutrality," Wisconsin Law Review : 323. 
48 Ibid. at 379. 
49 The general psychological rubric under which these correlations are discussed is "locus of control." Researchers 
have found that individuals who feel they can affect what happens around them, including choosing freely 
among alternatives, tend to perform better than those who feel their lives are governed by forces they cannot 
control. See generally H. Lefcourt, Locuss Of Control: Current Trends In Theory And Research 2d ed. (1982), page 
81-99. cited in ibid. at 343. 
50 Ibid. at 343-344. 
51 Johnson, 851 P.2d at 782 (Cal. 1993). 
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คดีท่ีมีการเอาเจตนาของปัจเจกชนมาเป็นตัวก าหนดความเป็นบิดามารดาเป็นครั้งแรก52 ในคดีนี้เป็น
การต้ังครรภ์แทนโดยการปฏิสนธิภายนอกโดยใช้เซลล์สืบพันธุ์ของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท้ังชาย
และหญิง ในการพิจารณาของศาลช้ันต้น ศาลตัดสินโดยค านึงถึงความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก 
และเห็นว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่มีสิทธิในความเป็นมารดาของเด็กเนื่องจากไม่มีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุ กรรม  ต่อมาใน ช้ันศาลอุทธร ณ์  ( The California Court of Appeals) ไ ด้น า  Uniform 
Parentage Act ของรัฐแคลิฟอร์เนียมาใช้ โดยเห็นว่าตาม Uniform Parentage Act นั้น ความเป็น
มารดาของเด็กพิสูจน์ได้ท้ังจากการให้ก าเนิด และความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม แต่ศาลเห็นว่าการ
พิสูจน์ทางพันธุกรรมควรมาก่อน และตัดสินไปในทิศทางเดียวกันกับศาลช้ันต้น แต่ศาลสูงของรัฐ 
(California Supreme Court) ตัดสินโดยให้เหตุผลท่ีแตกต่างออกไป โดยเห็นว่าแม้กฎหมายจะ
ยอมรับให้ท้ังผู้ท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมและผู้ให้ก าเนิดสามารถเป็นมารดาของเด็กได้ แต่เมื่อ
ท้ังสองอย่างนั้นปรากฏอยู่ในบุคคลคนละบุคคลกัน ต้องถือว่าผู้ท่ีมีเจตนาท่ีจะให้เด็กก าเนิดมาเป็น
มารดาตามธรรมชาติของเด็ก แม้จะไม่ได้ยอมรับตรง ๆ ว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นบังคับได้หรือไม่ แต่
ศาลก็ค านึงถึงเจตนาของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรว่าหากมิได้มีเจตนานั้นเด็กก็จะไม่มีทางเกิดขึ้นได้
เลย จึงให้เด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีเป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ซึ่งเหตุผลใน
เรื่องท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นผู้มีเจตนาแรกเริ่มนี้เอง ได้กลายเป็นอีกหนึ่งเหตุผลส าคัญเหตุผล
หนึ่งในการสนับสนุนทฤษฎีเจตนาให้ได้รับการยอมรับในฐานะเป็นตัวก าหนดความเป็นบิดามารดา 
  รัฐอื่น ๆ ของประเทศสหรัฐอเมริกา ท่ีให้ความส าคัญกับทฤษฎีเจตนาในการก าหนด
ความเป็นบิดามารดาบุตรในสัญญาต้ังครรภ์แทนก็เช่น รัฐนิวแฮมป์เชียร์ รัฐฟลอริด้า เป็นต้น  และ
แม้ว่าจะไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดมาเลย ในบางครั้งศาลก็ให้หญิงท่ีมีเจตนาจะ
เป็นมารดาของเด็กนั้นเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก เหตุผลหนึ่งก็เพราะศาลต้องการ
คุ้มครองความมุ่งหมายท่ีสมเหตุสมผลของประชาชน (People's Reasonable Expectations)53 ซึ่ง
เป็นหลักการท่ีปรากฏอยู่ในกฎหมายหลายแขนง54 เพื่อคุ้มครองความคาดหวังของปัจเจกชนว่าส่ิงใด
ส่ิงหนึ่งจะเกิดขึ้นและวิญญูชนคาดหมายได้ว่าอาจมีการคาดหมายเช่นนั้น55 กล่าวคือ เช่นเดียวกับการ

                                            
52 KatarinaTrimmings และ Paul Beaumont, "Parentage and Surrogacy in a European Perspective," in European 
Family Law Volume Iii page 244. 
53 Browne C Lewis, "Due Date: Enforcing Surrogacy Promises in the Best Interest of the Child," St. John's Law 
Review : 917. 
54 Bailey H Kuklin, "The Plausibility of Legally Protecting Reasonable Expectations," Valparaiso University Law 
Review Vol. 32, Issue 1 (Fall 1997): 19-20.  
55 “I suggest that the word "expectations" normally denotes a subjective and probabilistic aspect of the overall 
concept, and the word "reasonable" denotes an objective and normative aspect. That is, the person must 
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ท าสัญญาท่ัวไปคู่กรณีในสัญญาต้ังครรภ์แทนก็ย่อมคาดหวังให้ส่ิงท่ีตกลงกันไว้เกิดขึ้น หญิงท่ีเป็น
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรก็คาดหวังว่าตนจะได้เป็นมารดาของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้น  
หลักการนี้ไม่เพียงคุ้มครองคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรแต่คุ้มครองไปถึงบุคคลท่ีเกี่ยวต้องในสัญญา
ท้ังหลายและคาดหมายได้ว่าผลจะเป็นไปตามท่ีสัญญาก าหนด ศาลจึงใช้ทฤษฎีเจตนามาปรับเพื่อ
คุ้มครองความคาดหวังนั้น  
  ผู้สนับสนุนทฤษฎีนี้ยังได้อธิบายความส าคัญของการค านึงถึงเจตนาของปัจเจกชน
โดยอ้างความคิดในทางปรัชญา56 ท่ีกล่าวถึงความแตกต่างของมนุษย์กับส่ิงมีชีวิตอื่น ๆ  โดยน ามา
อธิบายว่าการไม่ค านึงถึงเจตนา เป้าหมายและความคาดหวัง กล่าวคือ ความสามารถในการคาดการณ์
และวางแผนอนาคตผ่านการตัดสินใจของบุคคลนั้น ถือเป็นการเพิกเฉยต่อหนึ่งในลักษณะส าคัญท่ีสุดท่ี
ท าให้เราเป็นมนุษย์57  
  นอกจากนี้ยังมีข้อดีในมุมมองเรื่องความเสมอภาคทางเพศ เนื่องจากการใช้ทฤษฎี
เจตนาในการก าหนดความเป็นบิดามารดานี้จะท าให้ทุกเพศสามารถเข้าถึงบทบาทในการเล้ียงดูเด็ก 
(Child-Nurturing Roles) มากกว่าระบบท่ีเป็นอยู่ในปัจจุบัน ท่ีเมื่อพิจารณาความเป็นบิดามารดาจาก
ทางชีววิทยาแล้ว ก็จ าต้องเป็นการพิจารณาความเกี่ยวข้องของชายกับหญิงเท่านั้น เพราะทฤษฎี
เจตนานี้ค านึงถึงเพียงเจตจ านงค์ของบุคคลและความสามารถในการก่อเจตนานั้นก็มีอยู่ในบุคคลทุก
คน58  
  ถึงแม้ว่าทฤษฎีนี้จะมีข้อสนับสนุนอยู่มาก แต่การน าทฤษฎีนี้มาใช้เพียงล าพังนั้นก็ยัง
ไม่ได้รับการยอมรับเท่าไรนัก การน ามาใช้มักจะน ามาใช้เพื่อเป็นตัวแปรในการตัดสินระหว่างบุคคลท่ีมี
ความเกี่ยวข้องตามทฤษฎีพันธุกรรมกับบุคคลท่ีเป็นมารดาตามทฤษีการให้ก าเนิด  อย่างไรก็ดี ก็
ปรากฏการใช้หลักเจตนาเด่ียว ๆ ให้เห็นอยู่เช่นกัน ในการตัดสินของศาลรัฐแคลิฟอร์เนีย คดี  In re 
Marriage of Buzzanca59 ท่ีเป็นการต้ังครรภ์แทนโดยอาศัยเซลล์สืบพันธุ์ท้ังไข่และเสปิร์มของผู้
บริจาค ซึ่งท าให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท่ีมีเจตนาท าให้เด็กเกิดขึ้นนั้นไม่มีความเกี่ยวข้องทาง

                                            
subjectively anticipate the future event with a sufficient degree of likelihood, and the anticipation must be 
objectively supported and normatively acceptable.” Ibid. at 19-24.   
56 Alasdair Chalmers MacIntyre, After Virtue: A Study in Moral Theory (Indiana: University of Notre Dame Press, 
1984) page 206 – 209. 
57 Marjorie Maguire Shultz, "Reproductive Technology and Intent-Based Parenthood: An Opportunity for Gender 
Neutrality," Wisconsin Law Review : 377. 
58 Ibid. at 378. 
59 In Re Marriage of Buzzanca 61 Cal.App.4th 1410, 72 Cal.Rptr.2d 280 (Ct. App. 1998) 
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พันธุกรรมกับเด็กเลย แต่ศาลก็ตัดสินให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดามารดาโดยใช้ฐานของ
เจตนาท่ีปรากฏในสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นเอง60   

  3.1.2.4 ทฤษฎีประโยชน์สูงสุดของเด็ก  
  หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก (The Best Interests of the Child หรือ Child’s 
Best iIterests)นั้นมีฐานความคิดมาจากหลักความเป็นอยู่ท่ีดีของเด็ก (Well-Being of the Child)61 
ซึ่งปรากฏขึ้นอย่างชัดเจนครั้งแรกในค าพิพากษาของศาลในคดี Blissets62 ของประเทศสหราช
อาณาจักร ในปี ค.ศ. 1774  อันเป็นข้อพิพาทในเรื่องอ านาจปกครองบุตร (Custody) โดยศาลกล่าว
ว่า " if the parties are disagreed, the court will do what shall appear best for the child" 
หรือท่ีแปลว่า “หากคู่กรณีตกลงกันไม่ได้ ศาลก็จะตัดสินตามส่ิงท่ีดีท่ีสุดส าหรับเด็ก” อันมีลักษณะไม่
ต่างจากหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีใช้อยู่ในปัจจุบันเลย และหลักนี้ปรากฏขึ้นเป็นครั้งแรกใน
กฎหมายระหว่างประเทศในปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1959 และต่อมาในกฎหมายอื่น ๆ อีก
หลายฉบับ63 ประเทศในระบบซีวิลลอว์ เช่น สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สาธารณรัฐฝรั่งเศส 
สาธารณรัฐอิตาลี เป็นต้น ก็ได้รับอิทธิพลในเรื่องประโยชน์สูงสุดของเด็กมาจากกฎหมายระหว่าง
ประเทศ64 
  ทฤษฎีประโยชน์สูงสุดของเด็กนั้นเป็นทฤษฎีท่ีโดยปกติแล้วศาลจะน ามาปรับใช้เมื่อมี
ข้อพิพาทท่ีต้องตัดสินเกี่ยวกับอ านาจปกครองบุตร (Custody of the child)65 โดยศาลจะพิจารณา

                                            
60 ข้อเท็จจริงในคดีน้ัน เมื่อคู่สัญญาผู้ประสงค์จมีบุตรท าสัญญากับหญิงที่ต้ังครรภ์แทนแล้วทั้งสองก็หย่าขาดจากกัน หญิงที่ประสงค์จะมี
บุตรมาฟ้องเพื่อให้ชายที่ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดาของเด็กที่เกิดมา แต่ชายน้ันปฏิเสธว่าตนไม่ใช่บิดาและไม่จ าต้องรับผิดชอบในการ
อุปการะเลี้ยงดูเด็กที่เกิดมา โดยศาลช้ันต้นตัดสินว่าเด็กที่เกิดมาน้ันไม่มีบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายด้วยเหตุผล 3 ประการ คือ 
หญิงที่ต้ังครรภ์แทนและสามีไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายหญิงไม่ใช่มารดาของเด็กเน่ืองจาก
ไม่ใช่ผู้ให้ก าเนิดหรือผู้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม และคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายชายก็ไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก 
แต่ภายหลังศาลสูงของรัฐได้กลับค าตัดสินโดยให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดามารดาของเด็กที่เกิดมา 
61 Jean Zermatten. "The Best Interests of the Child Literal Analysis, Function and Implementation, Working Report 
2010." [Online]. Available from: http://www.childsrights.org/documents/publications/wr/wr_best-interest-
child2009.pdf [10 Novembeer 2016]  
62 Ramsay Laing Klaff, "The Tender Years Doctrine: A Defense," California Law Review Vol. 70, Issue 2 (March 
1982): 338. 
63 จิราวัฒน์ แช่มชัยพร, “การคุ้มครองสิทธิเด็กโดยหลักผลประโยชน์สูงสุดของเด็กตามมาตรา 3(1) แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 
1989” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2551) หน้า 23.  
64 ลัษมณ วิริยะงามวงศ์, "ปัญหาทางกฎหมายของนิติกรรมเก่ียวกับทรัพย์สินของผู้เยาว์ที่ผู้ใช้อ านาจปกครองกระท าไปโดยฝ่าฝืนมาตรา 
1574 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์," หน้า 91. 
65 Homer H. Clark, The Law of Domestic Relations in the United States, (Minnesota: West Publishing Co., 1968): 
574. 
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จากปัจจัยต่าง ๆ66 ซึ่งแต่ละสังคมก็มีแนวทางในการพิจารณาแตกต่างกัน67 เพื่อตัดสินว่าระหว่างบิดา
กับมารดาใครท่ีควรเป็นผู้ดูแลเล้ียงดูเด็ก68อันจะก่อให้เกิดประโยชน์แก่เด็กมากท่ีสุด แต่ไม่ได้น ามาใช้
ในการก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตรในกฎหมายครอบครัวทั่วไป  
  อย่างไรก็ดี มีการกล่าวถึงทฤษฎีนี้ ในสัญญาต้ังครรถ์แทนเป็นครั้งแรกในคดี  
Johnson v. Calvert69 รัฐแคลิฟอร์เนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นคดีเกี่ยวกับการต้ังครรภ์แทน
คดีแรกท่ีขึ้นสู่ศาลสูง ในคดีนี้องค์คณะของศาลส่วนใหญ่ใช้ทฤษฎีเจตนาตัดสินให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะ
มีบุตรเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก แต่ผู้พิพากษา Kennard ได้แสดงความเห็นไว้โดยเห็น
ด้วยว่าหญิงท่ีเป็นเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์กับหญิงท่ีเป็นผู้ให้ก าเนิดนั้นล้วนมีข้อท่ีจะอ้างว่าตนเป็นมารดา
โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาท้ังคู่ แต่ท่านมองว่าการจะตัดสินในกรณีเช่นนี้ ควรตัดสินโดย
พิจารณาว่า ควรท าอย่างไรจึงจะเป็นการคุ้มครองสวัสดิภาพและเป็นประโยชน์สูงสุดแก่เด็ก ท่ีสุด70 
โดยได้กล่าวต่อไปอีกว่า ปัจจัยท่ีเข้ามาเกี่ยวข้องในการเป็นบิดามารดาท่ีดีและเป็นประโยชน์สูงสุดของ
เด็กนั้น หมายรวมถึงความสามารถในการเล้ียงดูเด็กท้ังทางร่างกายและจิตใจ ความสามารถในการ
อบรมส่ังสอนท้ังทางศีลธรรมและสติปัญญา สิทธิของเด็กในการมีครอบครัวที่มั่นคงและมีความสัมพันธ์
ท่ีต่อเนื่อง เจตนาของมารดาทางพันธุกรรมท่ีท าให้เกิดเด็กก็มีความส าคัญเช่นกันแต่ไม่ควรน ามาเป็น
ตัวตัดสินโดยล าพัง71  
  การพิจารณาประโยชน์สูงสุดนี้เป็นวิธีท่ีท าให้ศาลสามารถพิจารณาข้อเท็จจริง ท่ี
เกิดขึ้นในแต่ละกรณี (Contextual Approach) เพื่อหาทางออกท่ีสอดคล้องกับประโยชน์สูงสุดของ

                                            
66 ตัวอย่างเช่น Uniform Marriage and Divorce Act 1982 Section 402 
67 จิราวัฒน์ แช่มชัยพร, "การคุ้มครองสิทธิเด็กโดยหลักผลประโยชน์สูงสุดของเด็กตามมาตรา 3(1) แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 
1989," หน้า 40. 
68 Ilana Hurwitz, "Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood," Connecticut 
Law Review : 169. 
69 Johnson v. Calvert, 851 P.2d 776,799-800 (Cal. 1993) 
70 "I do not agree that the determinative consideration should be the intent to have the child that originated 
with the woman who contributed the ovum. In my view, the woman who provided the fertilized ovum and the 
woman who gave birth to the child both have substantial claims to legal motherhood... To determine who is the 
legal mother of a child born of a gestational surrogacy arrangement, I would apply the standard most protective 
of child welfare-- the best interests of the child." 
71 "Factors that are pertinent to good parenting, and thus that are in a child's best interests, include the ability to 
nurture the child physically and psychologically, and to provide ethical and intellectual guidance. Also crucial to 
a child's best interests is the 'well recognized right' of every child to stability and continuity. The intent of the 
genetic mother to procreate a child is certainly relevant to the question of the child's best interests; alone, 
however, it should not be dispositive." 
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เด็กคนหนึ่ง ๆ72 เพราะเด็กแต่ละคนนั้นอยู่ภายใต้สภาวการณ์ท่ีแตกต่างกัน การพิจารณาตามความ
เป็นจริงในแต่ละข้อเท็จจริงนั้นจึงเป็นทางออกที่น่าสนใจอย่างยิ่ง 

 อย่างไรก็ตาม หลักประโยชน์สูงสุดนี้ก็เป็นหลักท่ีมีข้อด้อยอันมิอาจมองข้ามได้ คือ 
ความคลุมเครือไม่ชัดแจ้ง บุคคลท่ีอาจได้รับผลกระทบไม่สามารถคาดเดาผลท่ีจะเกิดขึ้นได้ และอาจ
น าไปสู่การใช้ดุลพินิจโดยมิชอบของศาล หรือการใช้ความเห็นหรืออคติส่วนบุคคลในการตัดสิน  

 ศาสตราจารย์ทางกฎหมายผู้มีช่ือเสียง Robert H Mnookin ได้แสดงความเห็น
เกี่ยวกับหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กในการก าหนดอ านาจปกครองเด็กไว้ โดยแสดงความเห็นถึง
ปัญหาของการน าหลักประโยชน์สูงสุดมาใช้อันจะท าให้ศาลไม่สามารถตัดสินไปในทางท่ีจะเป็น
ประโยชน์ต่อเด็กมากท่ีสุดได้จริง เนื่องจากศาลขาดองค์ประกอบท่ีส าคัญ 3 ประการ อันได้แก่ 
ประการแรก ศาลขาดข้อมูลท่ีเพียงพอเกี่ยวกับชีวิตเด็ก ประการท่ีสอง ศาลไม่สามารถคาดเดา
สถานการณ์ท่ีจะเป็นการสอดคล้องกับความต้องการและประโยชน์ของเด็กในอนาคตได้ และประการ
สุดท้าย ปัญหาว่าศาลจะน าเอาคุณค่าใดมาพิจารณาว่าอะไรเป็นประโยชน์สูงสุดของเด็ก73 

 ในการพิจารณาว่าอะไรคือประโยชน์สูงสุดของเด็กนั้น ศาลจ าเป็นต้องมีข้อมูล
เกี่ยวกับความประพฤติของบิดามารดาในอดีตซึ่งส่งผลกระทบต่อเด็ก ต้องทราบสถานการณ์ของเด็ก
ในปัจจุบัน และคาดการณ์ถึงผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้นในอนาคตหากเด็กนั้นอาศัยอยู่กับบิดามารดาคน
นั้น ๆ ในกรณีท่ีเด็กจะต้องเผชิญกับความเปล่ียนแปลงจากสถานการณ์ปัจจุบัน เช่น ย้ายท่ีอยู่อาศัย 
ย้ายโรงเรียน ย้ายท่ีอยู่  ศาลก็ต้องค านึงถึงผลกระทบท่ีอาจเกิดข้ึนกับเด็ก ซึ่งในหลาย ๆ ครั้งศาลไม่ได้
มีข้อมูลท่ีเพียงพอต่อการพิจารณา 

 ในการคาดเดาถึงผลท่ีอาจเกิดขึ้นในอนาคตนั้น ศาลจ าต้องพินิจพิเคราะห์เพื่อหาว่า
สถานการณ์ใดบ้างท่ีเป็นไปได้ว่าอาจเกิดขึ้น และพิจารณาประโยชน์ท่ีได้กับข้อเสียหรืออันตรายท่ีอาจ
เกิดขึ้นในแต่ละกรณี ซึ่งถึงแม้จะมีข้อมูลเกี่ยวกับเด็กและบุคคลท่ีเกี่ยวข้องอย่างเพียงพอในปัจจุบัน 
การจะคาดการณ์อนาคตก็เป็นเรื่องท่ียากมากและไม่มีความแน่นอน  

 ประเด็นเรื่องประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีว่าควรจะน าคุณค่าหรือประโยชน์ใดมา
พิจารณานั้นก็เป็นปัญหาเช่นกัน แม้ว่าศาลอาจถามเด็กว่าเด็กต้องการอย่างไร แต่ก็จะมีปัญหาอยู่ดีว่า
ควรจะน าเอาความต้องการของเด็กมาพิจารณาหรือไม่เพียงใด เนื่องจากศาลก็อาจมองว่าเด็กนั้น
อาจจะยังไม่มีวุฒิภาวะเพียงพอในการตัดสินใจ นอกจากนี้ยังมีประเด็นท่ีว่าควรจะน าเอาประโยชน์ ณ 

                                            
72 Ilana Hurwitz, "Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood," Connecticut 
Law Review : 130. 
73 Robert H Mnookin, "Child-Custody Adjudication: Judicial Functions in the Face of Indeterminacy," Law and 
Contemporary Problems Vol. 39, Issue 3 (Summer 1975) : 257-261. 
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ปัจจุบันท่ีศาลตัดสินนั้นเป็นหลัก หรือว่าเอาประโยชน์ในระยะยาวเป็นหลัก กล่าวคือ ศาลควรจะ
ตัดสินเพื่อความสุขของเด็กในวันนี้ หรือควรจะค านึงถึงความสุขของเด็กอาจเกิดขึ้นในอนาคตท่ีศาล
เห็นว่าเมื่อเด็กเป็นผู้ใหญ่แล้วมองกลับมาจะต้องการให้มีการตัดสินใจเช่นนั้น ศาลควรจะให้
ความส าคัญกับประโยชน์ใด ศาลควรจะให้น้ าหนักกับความอบอุ่นและความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลหรือ
การอบรมเล้ียงดูและความเสียสละ ควรให้น้ าหนักกับความมั่นคงปลอดภัยของเด็กอยู่เหนือประโยชน์
ทางสติปัญญา หรือไม่ หรือศาลควรค านึงถึงประโยชน์ท่ีเด็กจะได้รับในทางเศรษฐกิจหรือไม่  เป็น
ปัญหาท่ีไม่สามารถอาจหาค าตอบท่ีแน่นอนและยากท่ีจะพิจารณาว่าจะให้น้ าหนักกับประโยชน์ใด
มากกว่าประโยชน์ใด 

  3.1.2.5 โครงสร้างครอบครัวแบบใหม่ 
  ในปัจจุบัน มีความเห็นในทางวิชาการเกี่ยวกับการมีโครงสร้างครอบครัวท่ีแตกต่าง
ไปจากครอบครัวแบบด้ังเดิมท่ีประกอบไปด้วยบิดา มารดา และบุตร เท่านั้น โดยให้ขยายไปถึงบุคคล
ท่ีมีความเกี่ยวข้องกับการเกิดของเด็กท้ังหลาย โดยไม่ต้องเลือกเพียงแค่คนใดคนหนึ่งเท่านั้น74 เ ช่ น 
ในกรณีท่ีเด็กมีท้ังมารดาท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมหนึ่งคน และมารดาในฐานะเป็นผู้ให้ก าเนิด
อีกหนึ่งคน ซึ่งท้ังสองล้วนมีความสัมพันธ์ในทางชีววิทยากับเด็ก เป็นมารดาทางชีววิทยา (Biological 
Mother) ท้ังคู่นั้น ตามแนวคิดเรื่องโครงสร้างครอบครัวแบบใหม่นี้ก็อาจไม่จ าเป็นต้องเลือกว่าใครจะ
เป็นมารดาของเด็ก แต่เด็กอาจมีมารดาสองคน75 แนวคิดนี้พบในความเห็นของ the New York 
State Task Force on Life and the Law ซึ่งจะได้กล่าวต่อไปในส่วนของรัฐนิวยอร์ก แต่โดยท่ัวไป
แล้ว แนวคิดนี้ก็เป็นแนวคิดสมัยใหม่และยังไม่ได้รับการยอมรับมากนัก  

 3.1.3 เศรษฐศาสตร์กับการคุ้มครองเด็ก 
  Richard A. Posner นักกฎหมายเชิงเศรษฐศาสตร์ ได้อธิบายว่าการท่ีเด็กจะเติบโต
เป็นผู้ใหญ่ท่ีมีคุณภาพได้นั้นบิดามารดาจะต้องลงทุนโดยการให้เวลาและจัดหาส่ิงท่ีจ าเป็นต่อการ
ด ารงชีวิตให้แก่เด็ก เมื่อตามหลักเศรษฐศาสตร์แล้ว ในตัดสินใจในการลงทุนใด ๆ นั้นจะต้องค านึงถึง
ต้นทุนและผลประโยชน์ (Costs and Benefits) Posner จึงบอกว่า ระดับท่ีเหมาะสมในการลงทุนต่อ
เด็กแต่ละคนนั้น ก็คือระดับท่ีสวัสดิภาพของเด็ก (Welfare of the Child) ของบิดามารดาและสมาชิก
คนอื่น ๆ ในครอบครัวโดยรวมสูงท่ีสุด ซึ่งระดับนั้นจะแตกต่างไปในแต่ละครอบครัว  ซึ่งก็ขึ้นอยู่กับ
ความสามารถในการเรียนรู้ของเด็ก ฐานะทางการเงินของบิดามารดาและความรักท่ีบิดามารดามีต่อ

                                            
74 Julie Wallbank, "Too Many Mothers? Surrogacy, Kinship and the Welfare of the Child," Oxford University Press 
Medical Law Review Vol. 10(Autumn 2002): 283, 289.; Randy Frances Kandel, "Which Came First: The Mother or 
the Egg - a Kinship Solution to Gestational Surrogacy," Rutgers Law Review Vol. 47, Issue 1 (Fall 1994): 165-240.   
75 Marjorie Maguire Shultz, "Reproductive Technology and Intent-Based Parenthood: An Opportunity for Gender 
Neutrality," Wisconsin Law Review : 332. 
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บุตร ยิ่งบิดามารดารักบุตรมากเท่าใดต้นทุน (Cost) ในการเล้ียงดูเด็กก็จะน้อยลงเท่านั้น76 อย่างไรก็ดี 
แม้ว่าบิดามารดาจะรักบุตรมากก็ยั งมีความเส่ียง ท่ีจะไม่ลงทุนกับการเล้ียงดูบุตรมากพอ 
(Underinvestment) ตัวอย่างเช่น เด็กท่ีเกิดในครอบครัวยากจนท่ีไม่มีรายได้เพียงพอท่ีจะเล้ียงดู 
ด้วยปัญหาดังกล่าวผนวกกับข้อเท็จจริงท่ีมีบิดามารดาบางประเภทท่ีไม่ได้รักและห่วงใยลูกของตนอาจ
เป็นเหตุผลในการอธิบายว่าท าไมต้องก าหนดหน้าท่ีตามกฎหมายให้บิดามารดาต้องอุปการะเล้ียงดู ให้
การศึกษาบุตรของพวกเขา 
 
3.2 ประเทศสหรัฐอเมริกา 

 ในประเทศสหรัฐอเมริกาท่ีมีระบบกฎหมายเป็นระบบคอมมอนลอว์นั้น โดยหลักแล้ว
กฎหมายมีบ่อเกิดมาจากค าพิพากษาของศาล (Precedent) กล่าวคือ ตัวค าพิพากษานั้นเองเป็น
กฎหมาย ท่ีหากมีข้อเท็จจริงท่ีมีลักษณะเดียวกันเกิดขึ้นภายหลัง ศาลในคดีหลังจะผูกพันให้ต้องตัดสิน
ตามหลักท่ีศาลในคดีก่อนหน้าวางไว้ อย่างไรก็ดี ในระบบคอมมอนลอว์ก็มีกฎหมายท่ีเป็นลายลักษณ์
อักษรเช่นเดียวกัน โดยอาจเกิดจากการน าเอาค าพิพากษาท่ีเป็นบรรทัดฐานแน่นอนแล้วมาบัญญัติให้
ชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษร หรืออาจเกิดจากการบัญญัติขึ้นโดยรัฐสภาเป็นกรณีเฉพาะก็ได้ ในการ
ตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรท่ีถูกบัญญัติขึ้นเฉพาะเรื่องนี้นักวิชาการในระบบคอมมอนลอว์เห็นว่า
ต้องเป็นการ "ตีความตามตัวอักษร" อย่างเคร่งครัด เพราะมีลักษณะเป็นกฎหมายยกเว้นจากหลัก
ท่ัวไปท่ีเกิดจากค าพิพากษาบรรทัดฐาน ซึ่งจะแตกต่างจากการตีความกฎหมายลายลักษณ์อักษรใน
ระบบซีวิลลอว์ท่ีอาจมีการตีความในลักษณะเทียบเคียง (Analogy) ได้77  
  ประเทศสหรัฐอเมริกาเป็นหนึ่งในประเทศท่ีมีความเจริญก้าวหน้าทางเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์เป็นอย่างมาก มีการผสมเทียมเกิดขึ้นอย่างแพร่หลาย ท้ังโดยวิธีการใช้
เซลล์สืบพันธุ์ของผู้บริจาค การท าเด็กหลอดแก้ว รวมถึงการต้ังครรภ์แทนด้วย78 เป็นประเทศท่ีมีการ

                                            
76 Richard A. Posner, Economic Analysis of Law, (United State of America Little, Brown and Company, 1992) page 
195. 
77 สมยศ เช้ือไทย, ความรู้กฎหมายทั่วไป ค าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป, พิมพ์คร้ังที่ 15  (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์วิญญูชน, 
2551) หน้า 27-29. 
78 วัชรินทร์ ปัจเจกวิญญูสกุล, “ความเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายที่เกิดจากการผสมเทียม(Artificial Insemination),” บทบัณฑิตย์  
เล่ม 58 ตอน 4 (ธันวาคม 2545): 131. 



 
 

98 

ต้ังครรภ์แทนมากท่ีสุดในโลก79 และมากขึ้นเรื่อย ๆ  โดยในช่วงปี ค.ศ. 1993 – 1996 มีอัตราการเกิด
โดยอาศัยการตั้งครรภ์แทนเพิ่มมากขึ้นถึงร้อยละ 3480  
  ประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีการพัฒนาหลักเกณฑ์ต่าง ๆ ผ่านกระบวนการทาง
กฎหมายมาอย่างต่อเนื่องเป็นเวลาหลายทศวรรษ81 ถึงกระนั้นในเรื่องการต้ังครรภ์แทนนี้ก็ยังไม่ได้มี
กฎหมายของรัฐบาลกลาง (Federal law) ท่ีออกมาเพื่อให้ปรับใช้เป็นกฎเกณฑ์ท่ีเหมือนกันท่ัว
ประเทศ82 เนื่องจากโดยปกติแล้วรัฐบาลกลางจะไม่เข้าไปยุ่งเกี่ยวกับกฎเกณฑ์ท่ีมีความเกี่ยวข้องกับ
ครอบครัวของแต่ละรัฐ ยกเว้นแต่ว่าจะมีเหตุอันเป็นการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของปัจเจกชนเกิดขึ้น83 
ด้วยเหตุนี้จึงท าให้กฎเกณฑ์ในเรื่องการต้ังครรภ์แทนของประเทศสหรัฐอเมริกาขาดความเป็นอันหนึ่ง
อันเดียวกัน84 การศึกษาในเรื่องดังกล่าวจึงจ าต้องพิจารณาแยกไปในแต่ละรัฐ ซึ่งผู้เขียนจะขอก าหนด
ขอบเขตการศึกษาไว้เพียงรัฐท่ีคาดว่าจะก่อประโยชน์ในการวิเคราะห์เรื่องผลของสัญญาต้ังครรภ์
แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายของประเทศไทยต่อไป โดยจะศึกษารัฐท่ีมีกฎเกณฑ์เป็นลายลักษณอักษร
ก าหนดเป็นเงื่อนไขในลักษณะใกล้เคียงกับพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ได้แก่ รัฐเท็กซัส รัฐเวอร์จิเนีย รัฐนิวแฮมป์เชียร์ รัฐอิลลินอยส์ และจะ
ได้ศึกษารัฐท่ีมีนโยบายรัฐเป็นปฏิปักษ์กับการต้ังครรภ์แทนอย่างชัดแจ้ง ได้แก่ รัฐนิวยอร์ก เพื่อให้เห็น
ทางแก้ท่ีหลากหลายและมุมมองในด้านต่าง ๆ และจะขอเริ่มจากการศึกษากฎหมายแม่แบบ (Model 
Law) ท่ีออกโดยรัฐบาลกลางให้รัฐต่าง ๆ สามารถน าไปเป็นตัวอย่างเพื่อใช้ในการออกกฎหมาย
เกี่ยวกับการตั้งครรภ์แทนของรัฐนั้น ๆ ได้ โดยกฎหมายแม่แบบนี้มิได้มีสภาพบังคับแต่อย่างใด  

3.2.1 รัฐบาลกลาง 
  ถึงแม้ว่าประเทศสหรัฐอเมริกาจะยังไม่มีกฎหมายของรัฐบาลกลางอย่างท่ีได้กล่าวไว้
แล้วข้างต้น แต่ในอดีตท่ีผ่านมาก็มีความพยายามในการหาหลักเกณฑ์บางประการมาจัดการกับการ

                                            
79 ปรีชา หยกทองวัฒนา. "เปิดโลกอุ้มบุญในต่างประเทศ." [ออนไลน์]. แหล่งที่มา: 
http://www.oknation.net/blog/splalaw/2015/07/29/entry-1 [10 ตลุาคม 2559]  
80 Ilana Hurwitz, "Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood," Connecticut 
Law Review : 132. 
81  Mrinal Vijay. “Commercial Surrogacy Arrangements The Unresolved Dilemmas,” UCL Journal of Law and 
Jurisprudence Vol. 3 (2014): 212. 
82 Usha Rengachary Smerdon, "Crossing Bodies, Crossing Borders: International Surrogacy between the United 
States and India," Cumberland Law Review Vol. 39, Issue 1 (2008-2009): 25. 
83 Browne C Lewis, "Due Date: Enforcing Surrogacy Promises in the Best Interest of the Child," St. John's Law 
Review : 907. 
84 Erica Davis, "The Rise of Gestational Surrogacy and the Pressing Need for International Regulation," Minnesota 
Journal of International Law Vol. 21, Issue 1 (Winter 2012): 125. 
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ต้ังครรภ์แทนอยู่ โดยมีการออกกฎหมายแม่แบบว่าด้วยสถานะของเด็กท่ีเกิดจากการช่วยการเจริญ
พันธุ์  (Uniform Status of Children of Assisted Conception Act หรือ U.S.C.A.C.A85) มาเพื่อ
เป็นแนวทางให้รัฐต่าง ๆ น าไปปรับใช้  

 U.S.C.A.C.A ได้การเสนอการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจาก
การตั้งครรภ์-แทนไว้ 2 ทางเลือก86  
  ทางเลือก A เสนอให้สัญญาต้ังครรภ์แทนต้องได้รับอนุญาตจากศาลก่อนเสมอ หาก
ได้รับอนุญาตแล้วก็จะถือว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก 
ในทางกลับกัน หากไม่ได้รับอนุญาตจากศาลก่อน เด็กก็จะเป็นบุตรท่ีชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทน โดยหากสามีของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นเข้าร่วมในสัญญาด้วย สามีของหญิงนั้นก็จะเป็น
บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก แต่หากสามีของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่ได้เข้าร่วมเป็นคู่สัญญาด้วย 
ความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายจะเป็นไปตามกฎหมายครอบครัวของแต่ละรัฐ  
  ทางเลือก B เสนอให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ี
เกิดมาจากการต้ังครรภ์แทน และมีข้อสันนิษฐานให้สามีของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายเด็กนั้น แต่ถ้าสามีของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนสามารถพิสูจน์ได้ว่า ตนไม่ใช่บิดาและไม่ได้ให้ความ
ยินยอมในการต้ังครรภ์แทนนั้น ศาลก็จะมีค าส่ังให้สามีของหญิงนั้นไม่เป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของเด็กได้ โดยจะต้องยื่นต่อศาลภายใน 2 ปีนับแต่ทราบว่าเด็กเกิด  

 ในปี ค.ศ. 2000 ได้ยกเลิก U.S.C.A.C.A และน าหลักเกณฑ์ต่าง ๆ ในเรื่องการ
ต้ังครรภ์แทนไปบัญญัติไว้ในกฎหมายแม่แบบว่าด้วยความเป็นบิดามารดา (The Uniform Parentage 
Act หรือ UPA87) ซึ่งมีการแก้ไขครั้งล่าสุดในปี ค.ศ. 2002 โดย UPA ได้ก าหนดให้สัญญาต้ังครรภ์แทน
จะสมบูรณ์และสามารถบังคับได้ก็ต่อเมื่อได้รับอนุญาตจากศาลเท่านั้น88 โดยให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน
รวมถึงสามี(ถ้ามี) ผู้บริจาค และคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ท าสัญญาต้ังครรภ์แทนเป็นลายลักษณ์
อักษร และก าหนดเนื้อหาของสัญญาให้อย่างน้อยต้องปรากฏว่า หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนยินยอมต้ังครรภ์
โดยวิธีการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและสามี(ถ้ามี) และผู้บริจาคสละสิทธิ
และหน้าท่ีใด ๆ ท่ีมีต่อเด็กท่ีเกิดมานั้น และคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย

                                            
85 ต่อไปจะขอเรียก Uniform Status of Children of Assisted Conception Act ว่า U.S.C.A.C.A 
86 จักรกฤษณ์ ควรพจน์, การผสมเทียมโดยให้หญิงอ่ืนต้ังครรภ์แทน (รายงานวิจัยโดยส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, 2548) หน้า 
97. 
87 ต่อไปน้ีจะขอเรียก The Uniform Parentage Act ว่า UPA 
88 Uniform Parentage Act 2002 Sec 801(c) A gestational agreement is enforceable only if validated as provided in 
Section 803   
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กฎหมายของเด็ก89 เนื้อหาของสัญญาจะต้องไม่เป็นการจ ากัดสิทธิของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในการ
ตัดสินใจเกี่ยวกับสุขภาพของหญิงหรือต่อตัวอ่อน และก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าอาจมีค่าตอบแทนได้90

โดยจะต้องเป็นค่าตอบแทนท่ีสมเหตุสมผล91 และก าหนดเงื่อนไขในการยื่นขอให้ศาลอนุญาตว่าต้อง
เป็นกรณีท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรหรือหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องอาศัยอยู่ในประเทศสหรัฐอเมริกา
มาอย่างน้อยไม่ต่ ากว่า 90 วัน หากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีสามี สามีจะต้องเข้าร่วมในสัญญาด้วย ต้องมี
ส าเนาสัญญาต้ังครรภ์แทนแนบมาพร้อมค าร้องต่อศาล92 โดยศาลจะอนุญาตตามค าขอได้ต้อง

                                            
89 Uniform Parentage Act 2002 Sec 801 (a) A prospective gestational mother, her husband if she is married, a 
donor or the donors, and the intended parents may enter into a written agreement providing that: 
(1) the prospective gestational mother agrees to pregnancy by means of assisted reproduction; 
(2) the prospective gestational mother, her husband if she is married, and the donors relinquish all rights and 
duties as the parents of a child conceived through assisted reproduction; and 
(3) the intended parents become the parents of the child.  
(b) The man and the woman who are the intended parents must both be parties to the gestational agreement. 
90 Uniform Parentage Act 2002 Sec 801 (e) A gestational agreement may provide for payment of consideration. 
(f) A gestational agreement may not limit the right of the gestational mother to make decisions to safeguard her 
health or that of the embryos or fetus. 
91 Uniform Parentage Act 2002 Sec 803 
 (a) If the requirements of subsection (b) are satisfied, a court may issue an order validating the gestational 
agreement and declaring that the intended parents will be the parents of a child born during the term of the of 
the agreement.  
(b) The court may issue an order under subsection (a) only on finding that:  
(1) the residence requirements of Section 802 have been satisfied and the parties have submitted to the 
jurisdiction of the court under the jurisdictional standards of this [Act];  
(2) unless waived by the court, the [relevant child-welfare agency] has made a home study of the intended 
parents and the intended parents meet the standards of suitability applicable to adoptive parents;  
(3) all parties have voluntarily entered into the agreement and understand its terms;  
(4) adequate provision has been made for all reasonable health-care expense associated with the gestational 
agreement until the birth of the child, including responsibility for those expenses if the agreement is terminated; 
and  
(5) the consideration, if any, paid to the prospective gestational mother is reasonable. 
92 Uniform Parentage Act 2002 Sec 802.  
(a) The intended parents and the prospective gestational mother may commence a proceeding in the 
[appropriate court] to validate a gestational agreement. 
(b) A proceeding to validate a gestational agreement may not be maintained unless: 

(1) the mother or the intended parents have been residents of this State for at least 90 days; 
(2) the prospective gestational mother’s husband, if she is married, is joined in the proceeding; and 
(3) a copy of the gestational agreement is attached to the [petition] 
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พิจารณาด้วยว่า คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรได้ผ่านการประเมินอย่างใกล้ชิด (Home Study) และ
ผ่านมาตรฐานท่ีเหมาะสมตามท่ีใช้ในการรับบุตรบุญธรรมแล้ว ต้องปรากฏว่าคู่สัญญาทุกฝ่ายเข้าท า
สัญญาด้วยใจสมัครและเข้าใจเนื้อหาของสัญญา ในสัญญาต้องมีข้อตกลงเกี่ยวกับค่าใช้จ่ายทางการ
แพทย์ ท่ีเกี่ยวข้องกับการต้ังครรภ์แทน 

 นอกจากนี้ในบันทึกข้อความ (Memorandum) ถึงคณะกรรมการร่างกฎหมายฝ่าย
ปรับปรุงกฎหมายเกี่ยวกับความเป็นบิดามารดา (Drafting Committee, UPA Revisions) เมื่อไม่
นานมานี้ในปี ค.ศ. 2016 ได้แสดงให้เห็นแนวโน้มและความเป็นไปได้อย่างมากท่ีในอนาคตอันใกล้นี้จะ
มีการแก้ไขกรอบเรื่องเพศท่ีเฉพาะเจาะจงให้มีลักษณะเป็นเพศกลาง93 อันน่าจะเป็นผลมาจากการ
ยอมรับการสมรสในเพศเดียวของกันของศาลสูงประเทศสหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. 2015 ท่ีผ่านมา 

 UPA ยังได้ก าหนดผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ได้รับการอนุญาตจากศาลไว้ใน
มาตรา 80994 ว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนดังกล่าวไม่สามารถบังคับได้ (Unenforceable) และในเรื่อง
ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรนั้นก็ให้เป็นไปตามส่วนท่ี 2 ของ UPA ซึ่งก็คือบทบัญญัติของ
กฎหมายท่ีใช้ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรในกรณีปกติ95 อย่างไรก็ดี UPA ก็ได้
ก าหนดต่อไปอีกว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอาจต้องรับผิดชอบค่าอุปการะเล้ียงดู (Support) เด็กท่ี
เกิดจากสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นด้วย  

 โดยสรุปแล้ว กฎหมายแม่แบบของรัฐบาลกลาง ณ ปัจจุบัน ก าหนดให้สัญญา
ต้ังครรภ์แทนสมบูรณ์และสามารถบังคับได้หากได้รับอนุญาตจากศาล และหากไม่ได้รับอนุญาตแล้ว 
จะต้องกลับไปให้หลักการปกติในกฎหมายครอบครัว แต่ได้ก าหนดหน้าท่ีเพิ่มเติมให้แก่คู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรว่าอาจจะต้องจ่ายค่าอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมานั้นด้วย  

                                            
93 Courtney Joslin. "Memorandum." [Online]. Available from: 
http://www.uniformlaws.org/shared/docs/parentage/2016feb8_AUPA_Memo_Revision%20Drafting%20Committee
%20Surrogacy.pdf   [16 November 2559]    
94 Uniform Parentage Act 2002  Section 809  
(a) A gestational agreement, whether in a record or not, that is not judicially validated is not enforceable. 
(b) If a birth results under a gestational agreement that is not judicially validated as provided in this [article], the 
parent-child relationship is determined as provided in [Article] 2. 
(c) Individuals who are parties to a nonvalidated gestational agreement as intended parents may be held liable 
for support of the resulting child, even if the agreement is otherwise unenforceable. The liability under this 
subsection includes assessing all expenses 
95 Uniform Parentage Act 2002 Article 2 Parent-Child Relationship 
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3.2.2 รัฐเท็กซัส  
 ในปี ค.ศ. 2001 รัฐเท็กซัสได้รับเอากฎเกณฑ์เรื่องการต้ังครรภ์แทนใน UPA 2000 

มาปรับใช้96 โดยบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษรอยู่ในบทบัญญัติของกฎหมายว่าด้วยความเป็นบิดา
มารดา (Uniform Parentage Act) อันเป็นส่วนหนึ่งของประมวลกฎหมายครอบครัว  (Family 
Code)97  โดยไม่ได้มีการนิยามค าว่าการต้ังครรภ์แทนเอาไว้อย่างชัดแจ้ง แต่ได้นิยามหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนว่าเป็นหญิงท่ีให้ก าเนิดเด็กภายใต้สัญญาต้ังครรภ์แทน98 และนิยามคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไว้
ว่าเป็นบุคคลท่ีเข้าเป็นคู่สัญญาหนึ่ง ๆ ท่ีตกลงให้บุคคลผู้เป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นเป็นบิดา
มารดาของเด็กท่ีเกิดมาจากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนโดยอาศัยกระบวนการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ไม่ว่า
บุคคลผู้เป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นจะมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดมาหรือไม่99 

  3.2.2.1 เงื่อนไขในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทน 
 ตามบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องการต้ังครรภ์แทนของรัฐเท็กซัสแล้ว ไม่ได้ห้าม

การท าสัญญาต้ังครรภ์แทน หรือก าหนดว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีท านั้นมีผลอย่างไร แต่บัญญัติไว้ใน
ลักษณะว่า สัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นต้องได้รับการรับรองจากศาล (Adjudication Confirming) 
เสียก่อน กล่าวคือ ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรขึ้น (Parent-Child Relationship) จะเกิดขึ้น
ก็ต่อเมื่อ ศาลรับรองว่าหญิงหรือชายนั้นเป็นบิดาหรือมารดาของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนภายใต้
สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีมีผลตามกฎหมาย100  

                                            
96 Mary P Byrn และ Steven H. Synder, "The Use of Prebirth Order in Surrogacy Proceedings," Family Law Quarterly 
Volume 39, Number 3 (2005): 653. 
97 Texas Family Code, Title 5. The Parent-Child Relationship And The Suit Affecting The Parent-Child Relationship, 
Subtitle B. Suits Affecting The Parent-Child Relationship, Chapter 160. Uniform Parentage Act 
98 Uniform Parentage Act "gestational mother" means a woman who gives birth to a child conceived under a 
gestational agreement. 
99 Uniform Parentage Act Sec. 160.102 (9)  "Intended parents" means individuals who enter into an agreement 
providing that the individuals will be the parents of a child born to a gestational mother by means of assisted 
reproduction, regardless of whether either individual has a genetic relationship with the child. 
100 Uniform Parentage Act Sec. 160.753 (a) Notwithstanding any other provision of this chapter or another law, 
the mother-child relationship exists between a woman and a child by an adjudication confirming the woman as a 
parent of the child born to a gestational mother under a gestational agreement if the gestational agreement is 
validated under this subchapter or enforceable under other law, regardless of the fact that the gestational 
mother gave birth to the child. 
(b) The father-child relationship exists between a child and a man by an adjudication confirming the man as a 
parent of the child born to a gestational mother under a gestational agreement if the gestational agreement is 
validated under this subchapter or enforceable under other law 
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 โดยก าหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีกฎหมายให้สามารถท าได้ไว้ ใน
มาตรา 754101 ให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรซึ่งต้องเป็นคู่สมรสตามกฎหมายและต้องเข้าเป็นคู่สัญญา
ร่วมกันท้ังสองคน102 และหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับสามี(ถ้ามี) ท าข้อตกลงเป็นหนังสือ (Written 
Agreement) โดยมีเนื้อหาแสดงว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนตกลงจะต้ังครรภ์โดยกระบวนการช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ และหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับสามีจะสละสิทธิหน้าท่ีใด ๆ ท่ีมีต่อเด็กท่ีเกิดจาก
การตั้งครรภ์แทนนั้น และคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก 
คู่สัญญาท้ังสองฝ่ายตกลงจะแลกเปล่ียนข้อมูลเกี่ยวกับสุขภาพของแต่ละฝ่ายตลอดระยะเวลา
ด าเนินการตามสัญญา การต้ังครรภ์แทนนั้นต้องใช้เซลล์สืบพันธุ์ของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรหรือผู้
บริจาค แต่ต้องมิใช่เซลล์สืบพันธุ์ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน103 และเนื้อหาในสัญญาจะต้องมีข้อความท่ี
บ่งบอกว่าแพทย์ท่ีด าเนินการตามข้ันตอนของการช่วยการเจริญพันธุ์นั้นได้แจ้งให้คู่สัญญาท้ังสองฝ่าย
ทราบถึงข้อมูลส าคัญต่าง ๆ  เช่น ความเส่ียงต่อสุขภาพเนื่องจากในการด าเนินการ เป็นต้น104 จะต้อง

                                            
101 Uniform Parentage Act Sec. 160.754 Gestational Agreement Authorized 
(a) A prospective gestational mother, her husband if she is married, each donor, and each intended parent may 
enter into a written agreement providing that: 

(1) the prospective gestational mother agrees to pregnancy by means of assisted reproduction; 
(2) the prospective gestational mother, her husband if she is married, and each donor other than the 

intended parents, if applicable, relinquish all parental rights and duties with respect to a child conceived through 
assisted reproduction; 

(3) the intended parents will be the parents of the child; and 
(4) the gestational mother and each intended parent agree to exchange throughout the period covered 

by the agreement all relevant information regarding the health of the gestational mother and each intended 
parent.. 
102 Uniform Parentage Act Sec. 160.754(b) the intended parents must be married to each other. Each intended 
parent must be a party to the gestational agreement.  
103 Uniform Parentage Act Sec. 160.754 (c) The gestational agreement must require that the eggs used in the 
assisted reproduction procedure be retrieved from an intended parent or a donor. The gestational mother's eggs 
may not be used in the assisted reproduction procedure. 
104 Uniform Parentage Act Sec. 160.754(d) The gestational agreement must state that the physician who will 
perform the assisted reproduction procedure as provided by the agreement has informed the parties to the 
agreement of: 

(1) the rate of successful conceptions and births attributable to the procedure, including the most 
recent published outcome statistics of the procedure at the facility at which it will be performed; 

(2) the potential for and risks associated with the implantation of multiple embryos and consequent 
multiple births resulting from the procedure; 

(3) the nature of and expenses related to the procedure; 
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ไม่มีการจ ากัดสิทธิของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในการตัดสินใจเกี่ยวกับสุขภาพของหญิงนั้นหรือของตัว
อ่อนภายในครรภ์105 และสัญญานั้นจะต้องท าขึ้นภายใน 14 วันนับจากวันท่ีมีการด าเนินกระบวนการ
ถ่ายโอนเซลล์สืบพันธุ์เข้าสู่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเพื่อการตั้งครรภ์แทนนั้น106  

 ในการยื่นค าร้องต่อศาลเพื่อให้ศาลท าให้สัญญาต้ังครรภ์แทนสมบูรณ์นั้น (Petition 
to Validate Gestational Agreement) จะท าได้ก็ต่อเมื่อปรากฏว่า คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรหรือ
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนอยู่อาศัยในรัฐไม่น้อยกว่า 90 วัน และหากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีสามีจะต้องให้สามี
ของหญิงเข้าร่วมในการยื่นค าร้องด้วย ท้ังนี้จะต้องแนบส าเนาสัญญาต้ังครรภ์แทนไปพร้อมค าร้อง107 

 และในการพิจารณาของศาลเพื่อจะท าให้สัญญาต้ังครรภ์แทนเป็นผล (Hearing to 
Validate Gestational Agreement) ศาลจะสามารถมีค าส่ังให้สัญญาดังกล่าวเป็นผลได้ก็ต่อเมื่อ
พบว่าการต้ังครรภ์แทนดังกล่าวมีลักษณะครบตามมาตรา 756(b)108 ได้แก่ ต้องมีหลักฐานทาง

                                            
(4) the health risks associated with, as applicable, fertility drugs used in the procedure, egg retrieval 

procedures, and egg or embryo transfer procedures; and 
(5) reasonably foreseeable psychological effects resulting from the procedure 

105Uniform Parentage Act Sec. 160.754(g) A gestational agreement may not limit the right of the gestational 
mother to make decisions to safeguard her health or the health of an embryo. 
106 Uniform Parentage Act Sec. 160.754(e) The parties to a gestational agreement must enter into the agreement 
before the 14th day preceding the date the transfer of eggs, sperm, or embryos to the gestational mother occurs 
for the purpose of conception or implantation. 
107 Uniform Parentage Act Sec. 160.755(b) A person may maintain a proceeding to validate a gestational 
agreement only if: 
(1) the prospective gestational mother or the intended parents have resided in this state for the 90 days 
preceding the date the proceeding is commenced; 
(2) the prospective gestational mother's husband, if she is married, is joined as a party to the proceeding; and  
(3) a copy of the gestational agreement is attached to the petition. 
108 Uniform Parentage Act Sec. 160.756(b) The court may validate a gestational agreement as provided by 
Subsection (c) only if the court finds that: 
(1) the parties have submitted to the jurisdiction of the court under the jurisdictional standards of this chapter; 
(2) the medical evidence provided shows that the intended mother is unable to carry a pregnancy to term and 
give birth to the child or is unable to carry the pregnancy to term and give birth to the child without 
unreasonable risk to her physical or mental health or to the health of the unborn child;  
(3) unless waived by the court, an agency or other person has conducted a home study of the intended parents 
and has determined that the intended parents meet the standards of fitness applicable to adoptive parents; 
(4) each party to the agreement has voluntarily entered into and understands the terms of the agreement; 
(5) the prospective gestational mother has had at least one previous pregnancy and delivery and carrying another 
pregnancy to term and giving birth to another child would not pose an unreasonable risk to the child's health or 
the physical or mental health of the prospective gestational mother; and  
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การแพทย์แสดงว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายหญิงไม่สามารถต้ังครรภ์ได้หรือมีความเส่ียงต่อ
สุขภาพร่างกายหรือจิตใจเป็นอย่างมาก หรือมีความเส่ียงต่อเด็กท่ีจะเกิดมา คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตรท้ังสองคนผ่านมาตรฐานการประเมินอย่างใกล้ชิด (Home Study) เพื่อให้แน่ใจว่าเป็นบุคคลท่ีมี
ความเหมาะสมท่ีจะเป็นบิดามารดา โดยน าหลักเกณฑ์การประเมินในเรื่องเรื่องการรับบุตรบุญธรรมมา
ใช้ เว้นแต่ศาลจะยกเว้นการประเมินนั้นให้ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องเคยมีบุตรมาแล้วอย่างน้อยหนึ่งคน
และการจะต้ังครรภ์และคลอดบุตรอีกครั้งจะต้องไม่เป็นต้นเหตุให้เกิดความเส่ียงเกินสมควรแก่ร่างกาย
หรือจิตใจของหญิงนั้น คู่สัญญาท้ังสองฝ่ายเข้าท าสัญญาด้วยใจสมัครและเข้าใจเนื้อหาของสัญญา และ
ต้องแสดงให้ศาลเห็นว่าฝ่ายใดเป็นผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่ายท่ีเกี่ยวข้องกับการต้ังครรภ์รวมถึงกรณีหากมี
การยุติสัญญาใครจะเป็นผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่ายนั้นด้วย  

  3.2.2.2 ผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด 
 หากศาลเห็นว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นเป็นไปตามเงื่อนไขในมาตรา 756(b) แล้ว 

ศาลก็อาจมีค าส่ังให้สัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นสมบูรณ์และให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดามารดา
โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาจากสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้น อย่างไรก็ดี กฎหมายก็ได้เปิดช่อง
ไว้ให้ศาลอาจใช้ดุลพินิจพิจารณาปัจจัยอื่นเพิ่มเติม โดยก าหนดให้แม้ว่าการต้ังครรภ์แทนนั้นจะได้ท า
ตามเงื่อนไขต่าง ๆ ครบแล้วก็ตาม ศาลก็มีอ านาจใช้ดุลพินิจในการท่ีจะท าให้สัญญาต้ังครรภ์แทนนั้น
สมบูรณ์หรือไม่ก็ได้109 
  นอกจากจะได้ก าหนดเงื่อนไขต่าง ๆ ให้ต้องท าตามแล้ว กฎหมายของรัฐเท็กซัสก็ยัง
ได้ก าหนดผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีศาลไม่ได้ท าให้สมบูรณ์ไว้ด้วย ( Effect of Gestational 
Agreement that is not validated)110 โดยก าหนดให้สัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นไม่สามารถบังคับได้ 

                                            
(6) the parties have adequately provided for which party is responsible for all reasonable health care expenses 
associated with the pregnancy, including providing for who is responsible for those expenses if the agreement is 
terminated. 
Sec. 160.756(c) If the court finds that the requirements of Subsection (b) are satisfied, the court may render an 
order validating the gestational agreement and declaring that the intended parents will be the parents of a child 
born under the agreement 
109 Uniform Parentage Act Sec. 160.756(d) the court may validate the gestational agreement at the court's 
discretion. The court's determination of whether to validate the agreement is subject to review only for abuse of 
discretion. 
110 Uniform Parentage Act Sec. 160.762.   
 (a)  A gestational agreement that is not validated as provided by this subchapter is unenforceable, regardless of 
whether the agreement is in a record. 
(b)  The parent-child relationship of a child born under a gestational agreement that is not validated as provided 
by this subchapter is determined as otherwise provided by this chapter. 
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ไม่ว่าจะได้มีการท าเป็นหนังสือหรือไม่  และให้การก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรของ
เด็กท่ีเกิดจากสัญญาท่ีไม่ได้รับการท าให้สมบูรณ์ดังกล่าวเป็นไปตามท่ีหลักเกณฑ์อื่นท่ีก าหนดไว้ในบท 
(Chapter) นี้ ซึ่งก็คือ Chapter 160 เรื่อง Uniform Parentage Act (UPA) ของประมวลกฎหมาย
ครอบครัว (Family Code) นั่นเอง ซึ่งเมื่อพิจารณาหลักการในมาตรา 160.201 (a)  ประกอบมาตรา 
160.631. (a) ของ Uniform Parentage Act (UPA)111 ซึ่งเป็นมาตราท่ีก าหนดความสัมพันธ์ระหว่าง
บิดามารดาบุตร (Estiblishment of Parent-Child Relationaship) และการเปล่ียนแปลงความเป็น

                                            
(c)  A party to a gestational agreement that is not validated as provided by this subchapter who is an intended 
parent under the agreement may be held liable for the support of a child born under the agreement, even if the 
agreement is otherwise unenforceable. 
(d)  The court may assess filing fees, reasonable attorney's fees, fees for genetic testing, other costs, and 
necessary travel and other reasonable expenses incurred in a proceeding under this section.  Attorney's fees 
awarded by the court may be paid directly to the attorney.  An attorney who is awarded attorney's fees may 
enforce the order in the attorney's own name. 
111 Sec. 160.201. Estiblishment of Parent-Child Relationaship 
(a) The mother-child relationship is established between a woman and a child by: 
(1) the woman giving birth to the child; 
(2) an adjudication of the woman's maternity; or 
(3) the adoption of the child by the woman. 
(b) The father-child relationship is established between a man and a child by: 
(1) an unrebutted presumption of the man's paternity of the child under Section 160.204; 
(2) an effective acknowledgment of paternity by the man under Subchapter D, unless the acknowledgment has 
been rescinded or successfully challenged; 
(3) an adjudication of the man's paternity; 
(4) the adoption of the child by the man; or 
(5) the man's consenting to assisted reproduction by his wife under Subchapter H, which resulted in the birth of 
the child. 
Sec. 160.631. Rules for Adjudication of Paternity 
 (a) The court shall apply the rules stated in this section to adjudicate the paternity of a child. 
(b) The paternity of a child having a presumed, acknowledged, or adjudicated father may be disproved only by 
admissible results of genetic testing excluding that man as the father of the child or identifying another man as 
the father of the child. 
(c) Unless the results of genetic testing are admitted to rebut other results of genetic testing, the man identified 
as the father of a child under Section 160.505 shall be adjudicated as being the father of the child. 
(d) Unless the results of genetic testing are admitted to rebut other results of genetic testing, a man excluded as 
the father of a child by genetic testing shall be adjudicated as not being the father of the child. 
(e) If the court finds that genetic testing under Section 160.505 does not identify or exclude a man as the father 
of a child, the court may not dismiss the proceeding. In that event, the results of genetic testing and other 
evidence are admissible to adjudicate the issue of paternity. 
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บิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย (Rules for Adjudication of Paternity) แล้วนั้น จะพบว่ากฎหมายของ
รัฐเท็กซัสก าหนดให้ความเป็นบิดานั้นสามารถเปล่ียนแปลงได้โดยค าส่ังศาล หากพิสูจน์ได้ว่ามีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก ด้วยเหตุนี้ คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอาจขอให้ศาลมีค าส่ังให้ตนเป็น
บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กก็ได้ โดยการพิสูจน์ทางพันธุกรรมดังกล่าว 
  นอกจากนี้ แมก้ฎหมายจะก าหนดให้สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีศาลไม่ได้ท าให้สมบูรณ์ไม่
สามารถบังคับได้ตามกฎหมาย แต่กฎหมายก็ก าหนดให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอาจต้องรับผิดชอบ
ค่าอุปการะเล้ียงดู (Support) เด็กท่ีเกิดจากสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นด้วย   
  ดังนี้จึงเห็นได้ว่ากฎหมายของรัฐเท็กซัสมีความใกล้เคียงกับกฎหมายแม่แบบของ
รัฐบาลกลางเป็นอย่างมาก โดยก าหนดเป็นเงื่อนไขต่าง ๆ ไว้เพื่อการขอให้ศาลรับรองการตั้งครรภ์แทน
หนึ่ง ๆ และยังเปิดโอกาสให้ศาลใช้ดุลพินิจเพิ่มเติมพิจารณาส่ิงอื่นนอกจากกฎหมายก าหนดได้ด้วย ใน
เรื่องผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย ก็ให้กลับไปใช้หลักปกติของกฎหมาย
ครอบครัว และเพิ่มความรับผิดชอบในค่าอุปการะเล้ียงดูเด็กให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ซึ่งเป็น
กฎเกณฑ์ในลักษณะเช่นเดียวกับกฎหมายแม่แบบของรัฐบาลกลง 

 3.2.3 รัฐเวอร์จิเนีย  
  รัฐเวอร์จิเนียรับเอาทางเลือก A ของ Uniform Status of Children of Assisted 
Conception Act ฉบับปี ค.ศ. 1991 ของรัฐบาลกลางสหรัฐบาลมาปรับใช้112 โดยบัญญัติเป็นลาย
ลักษณ์อักษรอยู่ในบทท่ี 9 เรื่องสถานะของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยการช่วยการเจริญพันธุ์ อันเป็นส่วนหนึ่ง
ของบรรพท่ี 20 เรื่องความสัมพันธ์ภายในครอบครัว ของประมวลกฎหมายเวอร์จิเนีย113 โดยได้นิยาม
สัญญาต้ังครรภ์แทนไว้ว่า114 เป็นสัญญาระหว่างคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน
และสามี(ถ้ามี) โดยหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนตกลงจะต้ังครรภ์และคลอดเด็กท่ีเกิดจากการช่วยการเจริญ
พันธุ์ และสละสิทธิความเป็นบิดามารดาและอ านาจปกครอง (Custody)  ท่ีมีเหนือเด็กนั้นให้แก่
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร และได้นิยามหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนว่าเป็นหญิงท่ีตกลงจะต้ังครรภ์เพื่อ
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร115 

                                            
112Mary P Byrn และ Steven H. Synder, "The Use of Prebirth Order in Surrogacy Proceedings," Family Law Quarterly: 
652. 
113 Code of Virginia, Title 20 - Domestic Relations, Chapter 9. Status of Children of Assisted Conception 
114 VA Code § 20-156 "Surrogacy contract" means an agreement between intended parents, a surrogate, and her 
husband, if any, in which the surrogate agrees to be impregnated through the use of assisted conception, to carry 
any resulting fetus, and to relinquish to the intended parents the custody of and parental rights to any resulting 
child. 
115 VA Code § 20-156  "Surrogate" means any adult woman who agrees to bear a child carried for intended 
parents 



 
 

108 

  3.2.3.1 เงื่อนไขในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทน 
 ในกฎหมายของรัฐเวอร์จิเนียนั้นก าหนดให้ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน สามีของหญิง(ถ้ามี) 

และคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร สามารถเข้าท าสัญญาเป็นลายลักษณ์อักษรระบุให้หญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนสละสิทธิและหน้าท่ีในฐานะมารดาของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยการช่วยการเจริญพันธุ์ และคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรกลายเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กตามมาตรา 20-158 ข้อ D หรือ 
E116 โดยได้รับรองให้มีการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนได้ใน 2 กรณี117 คือ กรณีเมื่อสัญญาต้ังครรภ์แทน
นั้นได้รับอนุญาตจากศาลก่อน และกรณีสัญญาต้ังครรภ์แทนได้รับการปรับปรุงจากศาลภายหลัง 

 กรณีแรกคือการขออนุญาตจากศาลก่อนนั้น คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนกับสามี (ถ้ามี) จะต้องร่วมกันท าค าร้องต่อศาลท่ีอย่างน้อยคู่สัญญาคนหนึ่งมีถิ่นท่ีอยู่ใน
เขตอ านาจศาลนั้น โดยแนบส าเนาสัญญาต้ังครรภ์แทนมาพร้อมค าร้องซึ่งคู่สัญญาทุกฝ่ายจะต้องลง
ลายมือช่ือในสัญญาและรับทราบต่อเจ้าหน้าท่ีหรือบุคคลท่ีกฎหมายให้อ านาจ หลังจากนั้นศาลจะได้ส่ัง
ให้มีการประเมินอย่างใกล้ชิด (Home Study) เพื่อพิจารณาว่าบุคคลท่ีเกี่ยวข้องมีความเหมาะสมท่ีจะ
เป็นบิดามารดาหรือไม่ ก่อนท่ีศาลจะพิจารณาค าร้องนั้น118  

 ศาลอาจอนุญาตให้มีการด าเนินการตามสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นได้หากศาลพิจารณา
แล้วพบว่า มีการรายงานผลการประเมินอย่างใกล้ชิด (Home Study) ของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร 
และของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับสามีมายังศาลแล้ว โดยบุคคลดังกล่าวได้ผ่านมาตรฐานความเหมาะสม 
ตามหลักเกณฑ์การประเมินในเรื่องการรับบุตรบุญธรรม119 ต้องปรากฏหลักฐานทางการแพทย์พิสูจน์

                                            
116 VA Code § 20-159 A.  A surrogate, her husband, if any, and prospective intended parents may enter into a 
written agreement whereby the surrogate may relinquish all her rights and duties as parent of a child conceived 
through assisted conception, and the intended parents may become the parents of the child as provided in 
subsection D or E of § 20-158. 
117 VA Code § 20-159 B. Surrogacy contracts shall be approved by the court as provided in § 20-160. However, 
any surrogacy contract that has not been approved by the court shall be governed by the provisions of §§ 20-156 
through 20-159 and §§ 20-162 through 20-165 including the provisions for reformation in conformance with this 
chapter as provided in § 20-162. 
118 VA Code § 20-160 A. Prior to the performance of assisted conception, the intended parents, the surrogate, 
and her husband shall join in a petition to the circuit court of the county or city in which at least one of the 
parties resides. The surrogacy contract shall be signed by all the parties and acknowledged before an officer or 
other person authorized by law to take acknowledgments. 

A copy of the contract shall be attached to the petition. The court shall appoint a guardian ad litem to 
represent the interests of any resulting child and shall appoint counsel to represent the surrogate. The court shall 
order a home study by a local department of social services or welfare or a licensed child-placing agency, to be 
completed prior to the hearing on the petition. 
119 VA Code § 20-160 B.1-3  
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ว่า หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเคยมีบุตรมาแล้วอย่างน้อยหนึ่งคนและการจะต้ังครรภ์และคลอดบุตรอีกครั้ง
จะต้องไม่เป็นต้นเหตุให้เกิดความเส่ียงเกินสมควรแก่ร่างกายหรือจิตใจของหญิงนั้นหรือแก่เด็กท่ีจะเกิด
มา120 และคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายหญิงต้องไม่สามารถต้ังครรภ์ได้หรือหากตั้งครรภ์จะมีความ
เส่ียงต่อสุขภาพร่างกายหรือจิตใจเป็นอย่างมากต่อหญิงนั้นหรือต่อเด็กท่ีจะเกิดมา121 พิจารณาแล้ว
พบว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอย่างน้อยหนึ่งคนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก122 ส่วนฝ่าย
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นหากมีสามี สามีของหญิงต้องเข้าเป็นคู่สัญญาด้วย 123 ก่อนลงลายมือช่ือใน
สัญญาต้ังครรภ์แทนคู่สัญญาทุกฝ่ายได้รับการตรวจสุขภาพท้ังทางกายและทางจิตใจ 124 และได้รับ
ค าปรึกษาเกี่ยวกับผลของการต้ังครรภ์แทนจากผู้เช่ียวชาญ125 คู่สัญญาทุกฝ่ายสมัครใจเข้าร่วมใน
สัญญาโดยเข้าใจเนื้อหาและผลของกระบวนการ และตระหนักดีว่าข้อตกลงใดก็ตามท่ีให้มีการจ่าย
ค่ าตอบแ ทน การ ต้ั ง ค ร ร ภ์ แทนนั้ น ตก เป็ น โม ฆะแ ละ ไ ม่ ส ามา รถบั ง คั บ ไ ด้  ( Void and 

                                            
B.The court shall hold a hearing on the petition. The court shall enter an order approving the surrogacy contract 
and authorizing the performance of assisted conception for a period of twelve months after the date of the 
order, and may discharge the guardian ad litem and attorney for the surrogate upon finding that: 
1. The court has jurisdiction in accordance with § 20-157; 
2. A local department of social services or welfare or a licensed child-placing agency has conducted a home 
study of the intended parents, the surrogate, and her husband, if any, and has filed a report of this home study 
with the court; 
3. The intended parents, the surrogate, and her husband, if any, meet the standards of fitness applicable to 
adoptive parents; 
120 VA Code § 20-160 B 6. The surrogate has had at least one pregnancy, and has experienced at least one live 
birth, and bearing another child does not pose an unreasonable risk to her physical or mental health or to that of 
any resulting child. This finding shall be supported by medical evidence; 
121 VA Code § 20-160 B 8. The intended mother is infertile, is unable to bear a child, or is unable to do so 
without unreasonable risk to the unborn child or to the physical or mental health of the intended mother or the 
child. This finding shall be supported by medical evidence; 
122 VA Code § 20-160 B 9. At least one of the intended parents is expected to be the genetic parent of any child 
resulting from the agreement; 
123 VA Code § 20-160 B 10. The husband of the surrogate, if any, is a party to the surrogacy agreement; 
124 VA Code § 20-160 B 7. Prior to signing the surrogacy contract, the intended parents, the surrogate, and her 
husband, if any, have submitted to physical examinations and psychological evaluations by practitioners licensed 
to perform such services pursuant to Title 54.1, and the court and all parties have been given access to the 
records of the physical examinations and psychological evaluations; 
125 VA Code § 20-160 B 11. All parties have received counseling concerning the effects of the surrogacy by a 
qualified health care professional or social worker, and a report containing conclusions about the capacity of the 
parties to enter into and fulfill the agreement has been filed with the court; 
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Unenforceable)126  ในสัญญามีข้อตกลงรับรองการจ่ายเงินในค่าใช้จ่ายทางการแพทย์และค่าใช้จ่าย
อื่น ๆ ท่ีเกี่ยวข้อง ไม่ว่าปรากฏจะในรูปแบบของประกันภัย เงินสด เอสโครว์ซึ่งเป็นคนกลางอันเป็น
ตัวแทนอิสระจากคู่สัญญา ตราสารหนี้ หรือวิธีการอื่นใดท่ีคู่สัญญาเห็นพ้องต้องกัน รวมไปถึงการแบ่ง
กันรับผิดในกรณีสัญญายุติลงหรือมีการฝ่าฝืนสัญญา127 และสัญญานั้นจะไม่ก่อให้เกิดความเสียหาย
อย่างเป็นสาระส าคัญแก่ประโยชน์ของบุคคลผู้ได้รับผลกระทบ (Affected Persons)128 

 ต่อมาเมื่อเด็กเกิดมาจากสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีได้รับอนุญาตจากศาลแล้ว คู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรจะต้องแจ้งศาลภายใน 7 วันนับจากเด็กเกิดพร้อมท้ังยื่นหลักฐานยืนยันทางการ
แพทย์ว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอย่างน้อยหนึ่งคนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก ศาลจึง
จะมีค าส่ังให้ออกใบสูติบัตรของเด็กใหม่โดยระบุช่ือคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดามารดาโดย
ชอบด้วยกฎหมายของเด็กนั้น129  

 อย่างไรก็ดี รัฐเวอร์จิเนียยังได้ให้สิทธิแก่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนผู้มีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมสามารถยุติสัญญา (Terminate) โดยท าเป็นลายลักษณ์อักษรภายใน 180 วันนับแต่การ

                                            
126 VA Code § 20-160 B 4. All the parties have voluntarily entered into the surrogacy contract and understand its 
terms and the nature, meaning, and effect of the proceeding and understand that any agreement between them 
for payment of compensation is void and unenforceable; 
127 VA Code § 20-160 B 5. The agreement contains adequate provisions to guarantee the payment of reasonable 
medical and ancillary costs either in the form of insurance, cash, escrow, bonds, or other arrangements 
satisfactory to the parties, including allocation of responsibility for such costs in the event of termination of the 
pregnancy, termination of the contract pursuant to § 20-161, or breach of the contract by any party 
128 VA Code § 20-160 B 12. The agreement would not be substantially detrimental to the interests of any of the 
affected persons. 
129VA Code § 20-160 D. Within seven days of the birth of any resulting child, the intended parents shall file a 
written notice with the court that the child was born to the surrogate within 300 days after the last performance 
of assisted conception. Upon the filing of this notice and a finding that at least one of the intended parents is the 
genetic parent of the resulting child as substantiated by medical evidence, the court shall enter an order directing 
the State Registrar of Vital Records to issue a new birth certificate naming the intended parents as the parents of 
the child pursuant to § 32.1-261. 

If evidence cannot be produced that at least one of the intended parents is the genetic parent of the 
resulting child, the court shall not enter an order directing the issuance of a new birth certificate naming the 
intended parents as the parents of the child, and the surrogate and her husband, if any, shall be the parents of 
the child. The intended parents may obtain parental rights only through adoption as provided in Chapter 12 (§ 
63.2-1200 et seq.) of Title 63.2. 
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กระท าขั้นสุดท้ายของการด าเนินการช่วยการเจริญพันธุ์130 ซึ่งหากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนใช้สิทธิดังกล่าว
ก็จะมีผลตามมาในเรื่องความสัมพันธ์ต่อเด็กท่ีเกิดมาดังจะได้กล่าวต่อไป 

  3.2.3.2 ผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด 
  เมื่อสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นได้รับการอนุญาตจากศาลและคู่สัญญาได้ยื่นค าร้อง
ภายใน 7 วันนับแต่เด็กเกิดตามท่ีกฎหมายก าหนดแล้วคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรก็จะเป็นบิดามารดา
โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้น แต่หากศาลอนุญาตตามค าร้องขอยุติ
การต้ังครรภ์แทนท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนร้องขอแล้วหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับสามีของหญิงนั้นเป็นบิดา
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย และหากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรต้องการจะเล้ียงดูเด็กก็จะต้องไปใช้
กระบวนการรับบุตรบุญธรรม131 

 กรณีสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีได้รับการอนุญาตจากศาลก่อนแล้ว แต่เมื่อต้องแจ้งต่อ
ศาลภายหลังเด็กเกิดคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่มีพยานหลักฐานแสดงให้เห็นว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์
จะมีบุตรอย่างน้อยหนึ่งคนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้น 
กฎหมายก็ได้ก าหนดผลไว้ว่ากรณีดังกล่าวไม่ให้ศาลมีค าส่ังให้ออกสูติบัตรใหม่ระบุช่ือคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก และให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็นมารดา
โดยชอบด้วยกฎหมายและสามีของหญิงเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กด้วย132 

 ส่วนกรณีอื่น ๆ  มาตรา 158 ข้อE133 ก็ได้ก าหนดผลในเรื่องความเป็นบิดามารดา
ของเด็กท่ีเกิดจากสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ได้รับการอนุญาตจากศาลเอาไว้ โดย 

                                            
130 VA Code § 20-161 B. Within 180 days after the last performance of any assisted conception, a surrogate who 
is also a genetic parent may terminate the agreement by filing written notice with the court. The court shall 
vacate the order entered pursuant to subsection B of § 20-160 upon finding, after notice to the parties to the 
agreement and a hearing, that the surrogate has voluntarily terminated the agreement and that she understands 
the effects of the termination. 
131 VA Code § 20-158 D. After approval of a surrogacy contract by the court and entry of an order as provided in 
subsection D of § 20-160, the intended parents are the parents of any resulting child. However, if the court 
vacates the order approving the agreement pursuant to subsection B of § 20-161, the surrogate is the mother of 
the resulting child and her husband is the father. The intended parents may only obtain parental rights through 
adoption as provided in Chapter 12 (§ 63.2-1200 et seq.) of Title 63.2. 
132 VA Code § 20-160 D. 
133 VA Code § 20-158 E.  In the case of a surrogacy contract that has not been approved by a court as provided 
in 20-160, the parentage of any resulting child shall be determined as follows: 
1. The gestational mother is the child's mother unless the intended mother is a genetic parent, in which case the 
intended mother is the mother.  
2. If either of the intended parents is a genetic parent of the resulting child, the intended father is the child's 
father. However, if (i) the surrogate is married, (ii) her husband is a party to the surrogacy contract, and (iii) the 
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  ประการแรกให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก ยกเว้น
แต่ว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายหญิงจะมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก กรณีนั้นคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายหญิงจะเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก  
  ประการท่ีสองถ้าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรคนใดคนหนึ่งมีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็ก คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายชายก็จะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กด้วย 
โดยมีข้อยกเว้นในกรณีท่ีหากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเลือกจะสงวนสิทธิท่ีตนมีเหนือตัวเด็กท่ีเกิดจากการ
ต้ังครรภ์แทนตามมาตรา 20-162 ไว้134และหญิงนั้นมีสามีโดยชอบด้วยกฎหมายและสามีเข้าร่วมใน
สัญญาด้วย ดังนี้สามีของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก ซึ่งตามมาตรา 
20-162 นี้เป็นเรื่องสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ได้รับอนุญาตจากศาลอันจะได้กล่าวต่อไป แต่ท่ีมีความ
เกี่ยวข้องกับการก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตรในกรณีนี้น่าจะหมายถึงระยะเวลา 3 วันท่ีหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนอาจสละสิทธิความเป็นบิดามารดาในตัวเด็กให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรได้ เมื่อ
กฎหมายก าหนดระยะเวลาไว้ดังนี้เมื่อพิจารณาประกอบมาตรานี้ก็อาจตีความได้ว่าหากหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนไม่ได้กระท าการสละสิทธิเหนือตัวเด็กภายในระยะเวลาดังกล่าวเด็กนั้นก็จะเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนหากหญิงนั้นมีสามีโดยชอบด้วยกฎหมาย และสามีได้เข้าร่วมใน
สัญญาต้ังครรภ์แทนด้วยนั่นเอง  
  ประการท่ีสามถ้าหากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม
กับเด็กเลย หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย และในกรณีท่ีสามีของหญิงเข้า
ร่วมในสัญญาด้วยนั้นสามี จะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก และคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร
จะมีสิทธิความเป็นบิดามารดา (Parental Rights) ก็ด้วยการรับบุตรบุญธรรมเท่านั้น  

                                            
surrogate exercises her right to retain custody and parental rights to the resulting child pursuant to 20-162, then 
the surrogate and her husband are the parents.   
3. If neither of the intended parents is a genetic parent of the resulting child, the surrogate is the mother and her 
husband is the child's father if he is a party to the contract. The intended parents may only obtain parental rights 
through adoption as provided in Chapter 12 (63.2-1200 et seq.) of Title 63.2.   
4. After the signing and filing of the surrogate consent and report form in conformance with the requirements of 
subsection A of 20-162, the intended parents are the parents of the child and the surrogate and her husband, if 
any, shall not be the parents of the child. 
134 VA Code § 20-162 3. Upon expiration of three days following birth of any resulting child, the surrogate may 
relinquish her parental rights to the intended parents, if at least one of the intended parents is the genetic parent 
of the child, by signing a surrogate consent and report form naming the intended parents as the parents of the 
child.  ซึ่งเดิมในกฎหมายที่บังคับใช้ตอนปี ค.ศ. 2006 น้ันได้ก าหนดเวลาให้หญิงที่ต้ังครรภ์แทนสละสิทธิความเป็นมารดาไว้ 25 วันนับ
แต่เด็กเกิด แต่ต่อมาในปี ค.ศ. 2010 ก็ได้แก้ไขให้เหลือเพียง 3 วัน 
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  และประการสุดท้ายกรณีท่ีมีการยื่นแบบแสดงความยินยอมของหญิงท่ีต้ังครรภ์ 
(Surrogate Consent) พร้อมรายงาน (Report Form) ท่ีสอดคล้องกับเงื่อนไขท่ีปรากฏในมาตรา 20-
162 A.135 คู่สัญญาผู้ประ-สงค์จะมีบุตรเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก โดยเงื่อนไขตาม
มาตรา 20-162 A นั้นได้ก าหนดให้แบบแสดงความยินยอมของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องมีการลง
ลายมือช่ือต่อหน้าพนักงานเจ้าหน้าท่ีหรือบุคคลท่ีกฎหมายให้อ านาจ  โดยจะต้องยื่น แบบแสดงความ
ยินยอมและรายงาน ส าเนาสัญญาต้ังครรภ์แทน เอกสารทางการแพทย์ท่ีระบุความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมระหว่างเด็ก หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน และคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรซึ่งอย่างน้อยคนใดคนหนึ่ง
ต้องมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก ต่อนายทะเบียนของรัฐ (State Registrar) ภายใน
ระยะเวลา 180 วันนับแต่เด็กเกิด 

 สัญญาต้ังครรภ์แทนแบบท่ีสองท่ีพบในกฎหมายของรัฐเวอร์จิเนีย เกิดขึ้นเนื่องจาก
สัญญาต้ังครรภ์แทนไม่ได้รับอนุญาตจากศาลก่อนอย่างท่ีกฎหมายก าหนดให้ต้องมี แต่เป็นกรณีท่ี

                                            
135 VA Code § 20-162. A. In the case of any surrogacy agreement for which prior court approval has not been 
obtained pursuant to 20-160, the provisions of this section and 20-156 through 20-159 and 20-163 through 20-165 
shall apply. Any provision in a surrogacy contract that attempts to reduce the rights or responsibilities of the 
intended parents, surrogate, or her husband, if any, or the rights of any resulting child shall be reformed to 
include the requirements set forth in this chapter. A provision in the contract providing for compensation to be 
paid to the surrogate is void and unenforceable. Such surrogacy contracts shall be enforceable and shall be 
construed only as follows: 

1. The surrogate, her husband, if any, and the intended parents shall be parties to any such surrogacy 
contract. 

2. The contract shall be in writing, signed by all the parties, and acknowledged before an officer or 
other person authorized by law to take acknowledgments. 

3. Upon expiration of three days following birth of any resulting child, the surrogate may relinquish her 
parental rights to the intended parents, if at least one of the intended parents is the genetic parent of the child, 
by signing a surrogate consent and report form naming the intended parents as the parents of the child. The 
surrogate consent and report form shall be developed, furnished and distributed by the State Registrar of Vital 
Records. The surrogate consent and report form shall be signed and acknowledged before an officer or other 
person authorized by law to take acknowledgments. The surrogate consent and report form, a copy of the 
contract, and a statement from the physician who performed the assisted conception stating the genetic 
relationships between the child, the surrogate, and the intended parents, at least one of whom shall be the 
genetic parent of the child, shall be filed with the State Registrar within sixty days after the birth. The statement 
from the physician shall be signed and acknowledged before an officer or other person authorized by law to take 
acknowledgments. There shall be a rebuttable presumption that the statement from the physician accurately 
states the genetic relationships among the child, the surrogate and the intended parents. 
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สัญญาต้ังครรภ์แทนได้รับการปรับปรุง (Reform) จากศาลภายหลังตามท่ีปรากฏในมาตรา 20-162136 
ซึ่งวางหลักให้ปรับปรุงข้อสัญญาใดก็ตามท่ีพยายามจะลดทอดสิทธิหรือหน้าท่ีของคู่สัญญาผู้ประสงค์
จะมีบุตร หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนหรือสามีของหญิงนั้น(ถ้ามี) หรือสิทธิของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน 
โดยปรับให้เป็นไปตามเงื่อนไขต่าง ๆ ท่ีบท (Chapter) นี้ก าหนดไว้ และข้อสัญญาท่ีมีการให้
ค่าตอบแทนแก่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนตกเป็นโมฆะและบังคับไม่ได้ (Void and Unenforceable) โดย
สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีได้รับการปรับปรุงนี้จะสามารถบังคับและตีความไปได้เพียงท่ีก าหนด อันได้แก่ 
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและสามีกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร เป็นคู่สัญญาในสัญญาต้ังครรภ์แทนและ
สัญญาท าเป็นลายลักษณ์อักษรลงลายมือช่ือท้ังสองฝ่ายและรับทราบต่อเจ้าหน้าท่ีแล้ว โดยภายใน 3 
วันนับแต่วันท่ีเด็กเกิด137 หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนอาจสละสิทธิความเป็นมารดาให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะ
มีบุตรได้ถ้าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอย่างน้อยหนึ่งคนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก ซึ่งจะ
ส่งผลให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย138เมื่อมีการออกใบสูติ
บัตรของเด็กใหม่ระบุช่ือของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย และให้
ตีความว่าคู่สัญญาทุกฝ่ายได้อ่านและเข้าใจสิทธิหน้าท่ีตามสัญญาเป็นอย่างดี 139 และคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรจะเป็นผู้รับผิดชอบค่าใช้จ่ายต่าง ๆ อันจ าเป็นต่อการต้ังครรภ์แทน รวมถึงการแบ่ง
กันรับผิดในกรณีมีการยุติสัญญาหรือละเมิดสัญญาด้วย140  

 กล่าวโดยสรุปก็คือ กฎหมายของรัฐเวอร์จิเนียก าหนดให้โดยหลักแล้วสัญญาต้ังครรภ์
แทนต้องได้รับอนุญาตจากศาลก่อน โดยก าหนดเงื่อนไขต่างๆเอาไว้อย่างชัดแจ้ง แต่ในกรณีท่ีไม่ได้รับ
อนุญาตจากศาลซึ่งก็คือการไม่ท าตามท่ีกฎหมายก าหนดนั้น กฎหมายก็ยังได้ก าหนดทางออกเอาไว้ 2 
ประการ ได้แก่ ประการแรก ก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาบุตรโดยแบ่งเป็น 4 กรณีขึ้นอยู่กับ
ความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาท้ังหลายและเจตนาของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน ประการท่ีสอง ให้ศาล

                                            
136VA Code § 20-162. A., ibid  
137 มีการแก้ไขในปี ค.ศ .2010 ให้ระยะเวลาสั้นลงจากเดิมที่ก าหนดไว้ 25 วัน 
138VA Code § 20-162 B1. The intended parents shall be the parents of any resulting child only when the 
surrogate relinquishes her parental rights as provided in subdivision A 3of this section and a new birth certificate is 
established as provided insubdivision A 4 of this section and 32.1-261; 
139 VA Code § 20-162 B2. Incorporation of this chapter and a statement by each of the parties that they have 
read and understood the contract, they know and understand their rights and responsibilities under Virginia law, 
and the contract was enteredinto knowingly and voluntarily; and 
140 VA Code § 20-162 B3. A guarantee by the intended parents for payment of reasonable medical and ancillary 
costs either in the form of insurance, cash, escrow, bonds, or other arrangements satisfactory to the parties, 
including allocation of responsibility for such costs in the event of termination of the pregnancy,termination of 
the contract, or breach of the contract by any party. 
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สามารถปรับปรุงสัญญาต้ังครรภ์แทนได้ภายหลัง โดยก าหนดให้ใช้ได้เท่าท่ีกฎหมายบัญญัติไว้  
นอกจากนี้ยังก าหนดให้ข้อตกลงในเรื่องค่าตอบแทนแก่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นเป็นอันเสียไปเฉพาะ
ข้อตกลงข้อนั้นด้วย 

3.2.4 รัฐนิวแฮมป์เชียร์ 
 รัฐนิวแฮมป์เชียร์ออกกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนใน ค.ศ. 1990141 

โดยบัญญัติอยู่ในบทท่ี 168-B การต้ังครรภ์แทน (Surrogacy) ซึ่งอยู่ในบรรพท่ี 12 ความปลอดภัย
สาธารณะและสวัสดิภาพ142 โดยมีบทบัญญัติของกฎหมายวางกฎเกณฑ์ควบคุมการท าสัญญาต้ังครรภ์
แทนไว้อย่างรัดกุม คล้าย ๆ กับในกฎหมายของรัฐเวอร์จิเนีย โดยได้นิยามข้อตกลงต้ังครรภ์แทน ไว้ให้
หมายถึง143สัญญาท่ีท าเป็นลายลักษณ์อักษรระหว่างหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน สามีหรือคนรัก (Spouse or 
Partner)(ถ้ามี) กับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรโดยอาจมีเพียงคนเดียวหรือมีมากกว่าหนึ่งคนร่วมกัน
เป็นคู่สัญญาก็ได้ โดยเนื้อหาของสัญญาก าหนดสิทธิหน้าท่ีของคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายในข้อตกลงต้ังครรภ์
แทน ท้ังนี้กฎหมายไม่ได้ก าหนดชัดเจนถึงเพศหรือสถานะทางกฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตร ว่าต้องเป็นชายกับหญิงหรือต้องเป็นคู่สมรสตามกฎหมายหรือไม่ 

3.2.4.1 เงื่อนไขในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทน 
  สัญญาต้ังครรภ์แทนตามกฎหมายของรัฐนิวแฮมป์เชียร์นี้หมายถึงกระบวนการท่ีหญิง
ท่ีต้ังครรภ์แทนต้ังครรภ์เด็กโดยอาศัยกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์ โดยใช้เซลล์สืบพันธุ์ของคู่สัญญา
ผู้ประสงค์จะมีบุตรหรือของผู้บริจาค แต่ต้องไม่ใช่เซลล์สืบพันธุ์ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน และมีเจตนา
ให้เด็กท่ีคลอดออกมาเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร144 
  ในบทบัญญัติของกฎหมายได้ก าหนดกฎเกณฑ์ขั้นต่ าให้ปฏิบัติตาม ซึ่งหากท าตาม
แล้วสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นจะเป็นสัญญาตามกฎหมายซึ่งจะได้รับการสันนิษฐานว่าสมบูรณ์และ

                                            
141 Mary P. Byrn and Steven H. Synder, “The Use of Prebirth Order in Surrogacy Proceedings,” Family Law 
Quarterly Volume 39, Number 3 (2005): 651. 
142 New Hampshire Statutes Title XII - Public Safety and Welfare Chapter 168-B - Surrogacy 
143 NH Stat § 168-B X. "Gestational carrier agreement'' means a written contract between the gestational carrier, 
her spouse or partner, if any, and the intended parent or parents, that sets forth the obligations, rights, and duties 
of the parties to a gestational carrier arrangement.  
144 NH Stat § 168-B XI. "Gestational carrier arrangement'' means the process by which a gestational carrier 
attempts to become pregnant with a child through assisted reproduction using the gamete or gametes provided 
by the intended parent or parents and/or donor or donors, which may or may not be genetically related to the 
intended parent or parents, and to which the gestational carrier has made no genetic contribution, and carry and 
give birth to such a child with the intention that the child will be solely the legal child of the intended parent or 
parents. 



 
 

116 

สามารถบังคับได้และศาลสามารถบังคับให้ได้ตามกฎหมาย145 โดยคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งอาจยื่นค า
ร้องต่อศาลขอให้ศาลมีค าส่ังยืนยันสถานะของสัญญาต้ังครรภ์แทน (An Order Affirming the Status 
of a Gestational Carrier Agreement) ได้ ศาลจะมีค าส่ังดังกล่าวได้หากพบว่าสัญญานั้นท าตาม
เงื่อนไขข้ันต่ าท่ีก าหนดอยู่ในมาตรา 168-B: 11 อันได้แก่146 สัญญาท าเป็นลายลักษณ์อักษรขึ้นก่อนมี
การด าเนินการทางการแพทย์เพื่อท าให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้ังครรภ์ คู่สัญญาทุกฝ่ายต้องมีท่ีปรึกษา
ทางกฎหมายในการท าสัญญา และหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับสามีหรือคู่รักต้องมีท่ีปรึกษาทางกฎหมาย
แยกต่างหากจากของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร  

 สัญญาต้ังครรภ์แทนต้องปรากฏข้อตกลงชัดแจ้งว่า147 หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนตกลงจะ
ร่วมด าเนินการถ่ายโอนตัวอ่อนเพื่อตั้งครรภ์โดยกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์และคลอดเด็ก โดยจะ

                                            
145 NH Stat § 168-B: 10 to best protect all parties entering into a gestational carrier arrangement, a gestational 
carrier agreement shall meet the minimum requirements under RSA 168-B: 11. A gestational carrier agreement 
that conforms to these requirements is a legal contract that is presumed to be valid and enforceable and is 
legally enforceable by the court. The parties to a gestational carrier agreement may petition the court for an 
order affirming the status of a gestational carrier agreement. The court shall issue such an order upon a finding 
that the agreement meets the minimum requirements under RSA 168-B: 11. 
146 NH Stat § 168-B:11 A gestational carrier agreement shall meet all of the following minimum requirements:  
    I. It shall be in writing.  
    II. It shall be executed prior to the commencement of any medical procedures to impregnate the gestational 
carrier.  
    III. All parties shall be represented by legal counsel regarding the gestational carrier agreement and the 
gestational carrier and her spouse or partner, if any, shall have legal counsel that is separate and independent 
from the legal counsel for the intended parents.  
147 NH Rev Stat § 168-B: 11 IV. It shall expressly provide for the following:  
       (a) The express written agreement of the gestational carrier to:  
          (1) Undergo embryo transfer, become pregnant by means of assisted reproduction, and attempt to carry 
and give birth to the resulting child;  
          (2) Relinquish all rights, obligations, and duties as a parent of the resulting child; and  
          (3) Surrender physical custody of the resulting child to the intended parent or parents immediately upon 
birth of the child.  
       (b) The express written agreement of the gestational carrier's spouse or partner, if any, if such spouse or 
partner is a party to the agreement, to abide by the obligations imposed on the spouse or partner pursuant to 
the terms of the gestational carrier agreement, including, but not limited to, the relinquishment of all rights, 
obligations, and duties as a parent of the resulting child.  
       (c) The express written agreement of the intended parent or parents to:  
          (1) Accept sole rights, obligations, and duties as parent or parents of the resulting child;  
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สละสิทธิหน้าท่ีต่าง ๆ ท่ีมีเหนือตัวเด็กท่ีเกิดมาและอ านาจปกครองเด็กทางกายภาพ (Physical 
Custody) ให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรทันทีท่ีเด็กเกิด ในกรณีท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีสามีและ
สามีเข้าร่วมเป็นคู่สัญญาด้วยนั้นต้องมีข้อตกลงท่ีเป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดแจ้งว่าสามีหรือคู่รักของ
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนยอมรับความผูกพันต่าง ๆ ท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องท าตามข้อตกลงในสัญญา
ต้ังครรภ์แทนรวมไปถึง การสละสิทธิหน้าท่ีต่าง ๆ ในฐานะเป็นบิดาของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน
นั้น มีข้อความระบุให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรมีสิทธิหน้าท่ีเหนือตัวเด็กท่ีเกิดแต่เพียงผู้เดียวและจะ
เป็นผู้ปกครองดูแลเด็กตั้งแต่เด็กเกิดโดยไม่ค านึงถึงจ านวน เพศ สภาพจิตใจหรือร่างกายของเด็ก และ
มีความรับผิดชอบในการอุปการะเล้ียงดูเด็ก (Responsibility for the Support of the Resulting 
Child) ท้ังนี้ สัญญาต้ังครรภ์แทนอาจมีค่าตอบแทนก็ได้148 แต่จะต้องระบุรายละเอียดการจ่าย
ค่าตอบแทนอย่างสมเหตุสมผล (Reasonable Compensation) ซึ่งรวมถึง ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ 
ท่ีปรึกษากฎหมาย และค่าใช้จ่ายอื่น ๆ ท่ีก าหนดไว้ในสัญญาต้ังครรภ์แทน สัญญาต้องมีข้อตกลง
ก าหนดรายละเอียดความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดแก่เด็กท่ีเกิดมาเนื่องจากการท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนฝ่าฝืนข้อตกลงในสัญญาหรือฝ่าฝืนบทบัญญัติในบทนี้ซึ่งก็คือ บท 168-B การต้ังครรภ์แทน และ
ระบุว่าการตัดสินใจกรณีจะยุติการตั้งครรภ์จะสามารถท าได้อย่างไร 

 กฎหมายยังก าหนดเงื่อนไขเกี่ยวกับคู่สัญญาแต่ละฝ่ายของสัญญาต้ังครรภ์แทนไว้ใน
มาตราอื่น ๆ  โดยก าหนดให้ต้องผ่านการปรึกษาเกี่ยวกับสุขภาพจิต และได้รับค าปรึกษาทางกฎหมาย
เกี่ยวกับข้อตกลงในสัญญาต้ังครรภ์แทนและผลทางกฎหมายท่ีอาจเกิดขึ้นจากท่ีปรึกษากฎหมายคนละ

                                            
          (2) Accept sole physical custody of the resulting child immediately upon birth, regardless of number, 
gender, and/or physical or mental condition; and  
          (3) Assume sole responsibility for the support of the resulting child immediately upon birth.  
       (d) The express written agreement of all parties as to how reasonable compensation, if any, shall be paid to 
the gestational carrier, including, but not limited to, payment of the gestational carrier's reasonable medical, 
counseling, legal, and/or other expenses related to the gestational carrier arrangement.  
       (e) The express written agreement of all parties as to how, if the gestational carrier breaches a provision of 
this chapter or of the gestational carrier agreement, and such a breach causes harm to the resulting child, the 
gestational carrier will cover her potential liability for such harm, pursuant to RSA 168-B:18.  
       (f) The express written agreement of all parties as to how decisions regarding termination of the pregnancy 
shall be made 
148168-B: 1 III. "Compensation'' means payment of any reasonable, valuable consideration to the gestational 
carrier. 
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ท่ีกัน 149 หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องมีอายุไม่น้อยกว่า 21 ปี เคยคลอดบุตรมาแล้วอย่างน้อยหนึ่งครั้ง 
และต้อง ผ่านการตรวจร่ า งกายตามมาตรฐานตามแนวทาง ท่ี  the American Society for 
Reproductive Medicine ก าหนด150 

3.2.4.2 ผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด 
 สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีปฏิบัติตามเงื่อนไขขั้นต่ าท่ีกฎหมายก าหนดนั้น กฎหมาย

ก าหนดให้เด็กท่ีเกิดโดยอาศัยการช่วยการเจริญพันธุ์และข้อตกลงการต้ังครรภ์แทน (Gestational 
Carrier Arrangement) นั้น เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรต้ังแต่เด็ก
เกิด151 หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและสามีไม่ใช่บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กนั้น152 นอกจากนี้
ยังมีบทบัญญัติในมาตรา168-B:4153 ก าหนดผลของการไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไข (the Requirements) 

                                            
149 NH Stat § 168-B: 8 An intended parent of any child resulting from assisted reproduction and a gestational 
carrier arrangement shall meet each of the following requirements prior to any medical procedures to impregnate 
the gestational carrier:  
    I. He, she, or they have completed a mental health consultation.  
    II. He, she, or they have undergone legal consultation with independent legal counsel regarding the terms of 
the gestational carrier agreement and have been advised of the potential legal consequences of the gestational 
carrier agreement. 
150 NH Stat § 168-B: 9 Prior to any medical procedures to impregnate the gestational carrier, a woman, intending 
to be a gestational carrier, shall meet all of the following requirements:  
    I. She is at least 21 years of age.  
    II. She has given birth to at least one child.  
    III. She has completed a physical medical evaluation, in substantial conformance with the guidelines set forth 
by the American Society for Reproductive Medicine, relating to the anticipated pregnancy.  
    IV. She has completed a mental health consultation.  
    V. She, and her spouse or partner, if any, have undergone legal consultation with independent legal counsel 
regarding the terms of the gestational carrier agreement and have been advised of the potential legal 
consequences of the gestational carrier agreement. 
151 NH Stat § 168-B: 7 A child conceived as a result of assisted reproduction and a gestational carrier arrangement 
shall be the child solely of the intended parent or parents. The parental rights of physical custody shall vest with 
the intended parent or parents immediately upon the birth of the child. 
152 NH Stat § 168-B:5 Neither a gestational carrier nor her spouse or partner, if any, shall be a parent of a child 
conceived as a result of assisted reproduction and a gestational carrier arrangement. 
153 NH Stat § 168-B: 4 Noncompliance with the requirements of this chapter shall not affect the determination of 
parenthood under this chapter. , and 
NH Rev Stat § 168-B: 16 Noncompliance by the gestational carrier, the gestational carrier's spouse or partner, if 
any, or by the intended parent or parents occurs when that party breaches a provision of this chapter and/or a 
provision of the gestational carrier agreement. 
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ท่ีกฎหมายก าหนดไว้ ไม่ให้กระทบการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาบุตรตามบท (Chapter) 
นี้154ซึ่งก็คือ บทท่ี 168-B เรื่องการต้ังครรภ์แทนนั่นเอง ผลของการไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขของกฎหมาย
และฝ่าฝืนข้อตกลง ยังปรากฏในมาตรา168-B:17 โดยก าหนดให้ศาลมีอ านาจก าหนดสิทธิหน้าท่ีของ
คู่สัญญาท้ังสองฝ่าย เว้นแต่ว่าในสัญญาจะก าหนดไว้เป็นอย่างอื่น155  

 ในการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาบุตรตามบทท่ี 168-B นี้นั้น ปรากฏ
บทบัญญัติของกฎหมายเรื่องการขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา (Parentage Order) 
ตามมาตรา 168-B:12 ก าหนดให้คู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งในสัญญาต้ังครรภ์แทนอาจยื่นค าร้องต่อศาล
เพื่อให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาระบุว่าเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้นเป็นบุตรโดย
ชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรแต่เพียงฝ่ายเดียว และหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับสามี
ไม่ใช่บิดามารดาของเด็ก โดยอาจยื่นก่อน ขณะ หรือหลังจากท่ีมีการต้ังครรภ์ก็ได้ ท้ังนี้ศาลจะมีค าส่ัง
ตามค าร้องหากพบว่าคู่สัญญาปฏิบัติตามเงื่อนไขอันเป็นสาระส าคัญ (Substantially Complied 
with the Requirements) ท่ีเกี่ยวกับสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีก าหนดในบทนี้ โดยการมีค าส่ังนั้นจะท า
ให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรถูกระบุในใบสูติบัตรว่าเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก
โดยตรง ไม่ใช่ช่ือของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนท่ีเป็นผู้คลอดบุตร ส่วนในกรณีท่ีขาดการปฏิบัติตามเงื่อนไข
ในสาระส าคัญนั้น ศาลอาจใช้ดุลพินิจส่ังค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา (Parentage order) หาก
พบว่าคู่สัญญาทุกฝ่ายมีเจตนาท่ีจะเข้าร่วมในสัญญาต้ังครรภ์แทนและประโยชน์สูงสุดของเด็กจะ
เกิดขึ้นได้ด้วยการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาตามนี้เท่านั้น ซึ่งค าส่ังก าหนดความเป็นบิดา
มารดาตามมาตรานี้เองจะเป็นส่วนสุดท้ายท่ีก่อตั้งหรือยืนยันความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตร156  

                                            
154 ซึ่งมีระบุไว้อยู่ใน 3 มาตรา ได้แก่ NH Rev Stat § 168-B: 5 Neither a gestational carrier nor her spouse or partner, if 
any, shall be a parent of a child conceived as a result of assisted reproduction and a gestational carrier 
arrangement. 
NH Stat § 168-B: 6 A donor shall not be a parent of a child conceived as a result of assisted reproduction and a 
gestational carrier arrangement. 
NH Stat § 168-B: 7 A child conceived as a result of assisted reproduction and a gestational carrier arrangement 
shall be the child solely of the intended parent or parents. The parental rights of physical custody shall vest with 
the intended parent or parents immediately upon the birth of the child. 
155 NH Stat § 168-B:17 Except as otherwise provided in this chapter, in the event of a party's noncompliance with 
the requirements of this chapter and/or with a provision of the gestational carrier agreement, the court shall 
determine the respective rights and obligations of the parties, unless the gestational carrier agreement provides 
otherwise. 
156 NH Stat § 168-B:12 I. Any of the parties to a gestational carrier agreement may petition the circuit court for a 
parentage order declaring that the intended parent or parents are the sole parents of a child resulting from 
assisted reproduction and a gestational carrier arrangement, and that the gestational carrier and her spouse or 
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 แม้ว่ารัฐนิวแฮมป์เชียร์จะไม่ได้มีกฎหมายลายลักษณ์อักษรก าหนดปัจจัยหรือ
แนวทางท่ีให้ศาลใช้เพื่อพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กไว้ชัดแจ้ง ไม่ว่าจะเป็นกรณีการพิจารณา
ประโยชน์สูงสุดในเรื่องเด็กท่ีเกิดจากสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขนี้หรือแม้กระท่ังใน
การตัดสินข้อพิพาทในเรื่องอ านาจปกครองบุตร แต่ก็รัฐนิวแฮมป์เชียร์ก็มีแนวค าพิพากษาของศาล ใน
การพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กในข้อพิพาทเรื่องอ านาจปกครองบุตรท่ีอาจน ามาเทียบเคียงได้ 
โดยศาลจะค านึงถึง ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาแต่ละคนกับบุตร ความสามารถของบิดามารดา
ในการจัดการให้เด็กอยู่ในสภาวะแวดล้อมท่ีดี ความสามารถในการเอาใจใส่ดูแลเด็ก การปรับตัวของ
เด็กและผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้นจากความเปล่ียนแปลง ความสมัครใจของบิดามารดาฝ่ายหนึ่งในการ
ให้เด็กได้ติดต่อกับบิดามารดาอีกฝ่าย157 

 วิธีการของรัฐนิวแฮมป์เชียร์ในปัจจุบัน อาจสรุปได้ว่ามีลักษณะเบื้องต้นคล้ายกับการ
ก าหนดเงื่อนไขในการท าสัญญาดังท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ โดยหากท าตามแล้วกฎหมายก็จะสันนิษฐานว่าสัญญานั้นสมบูรณ์
และสามารถบังคับได้ และเด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร 
นอกจากนี้กฎหมายของรัฐนิวแฮมป์เชียร์ยังได้ก าหนดผลของการไม่ท าตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด
ไว้ โดยก าหนดให้ศาลเข้ามามีบทบาทในการก าหนดสิทธิหน้าท่ีของคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย และศาลก็

                                            
partner, if any, are not the parent or parents of such a child. Such a petition may be brought in the circuit court 
in the county where the gestational carrier resides, where the intended parent or parents reside, or where the 
resulting child is born or is expected to be born. Such a petition may be brought either before, during, or 
subsequent to the pregnancy. The court shall, within 30 days, grant the petition upon a finding that the parties 
have substantially complied with the requirements of this chapter pertaining to the execution of a gestational 
carrier agreement. Sworn affidavits demonstrating substantial compliance shall be sufficient to permit such a 
finding and a hearing shall not be required unless the court requires additional information which cannot 
reasonably be ascertained without a hearing. In the absence of such substantial compliance, the court may in its 
discretion issue such parentage order upon a finding that the parties intended to enter into a gestational carrier 
arrangement and the best interests of the child would be met by permitting parentage to be established in this 
manner. Such parentage orders issued under this section shall conclusively establish or affirm, where applicable, 
the parent-child relationship. 
    II. Upon the request of any party, such parentage order shall direct that the certificate of birth name the 
intended parent or parents as the sole parent or parents of the resulting child and that such a certificate of birth 
shall not name the gestational carrier or her spouse or partner, if any, as the parent or parents of the resulting 
child. 
157 Debrina Washington. "Child Custody in New Hampshire." [Online]. Available from: 
http://singleparents.about.com/od/childcustodylaws/a/new_hampshire_child_custody.htm [12 December 2016. ]   
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สามารถใช้ดุลพินิจในการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาได้หากเห็นว่าทุกฝ่ายมีเจตนาท่ีจะเข้า
ร่วมในสัญญาและจะเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็ก 

3.2.5 รัฐอิลลินอยส์ 
 รัฐอิลลินอยส์มีกฎหมายการต้ังครรภ์แทน (Gestational Surrogacy Act) ในป ีค.ศ. 

2004158 โดยก าหนดเงื่อนไขต่าง ๆ ให้คู่สัญญาต้องกระท าตาม โดยไม่มีเงื่อนไขให้ต้องขออนุญาตศาล
ก่อนท าสัญญา โดยปัจจุบันก าหนดอยู่ใน Gestational Surrogacy Act อันเป็นส่วนหนึ่งของประมวล
กฎหมายของรัฐ บทท่ี 750 เรื่องครอบครัว159  

  3.2.5.1 เงื่อนไขในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทน 
 การต้ังครรภ์แทนตามความหมายท่ีบทบัญญัติของกฎหมายได้นิยามไว้คือการท่ีหญิง

คนหนึ่งท าการต้ังครรภ์และให้ก าเนิดเด็กโดยอาศัยการปฏิสนธิภายนอกจากการใช้เซลล์สืบพันธุ์ของ
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอย่างน้อยหนึ่งคน โดยไม่ใช้เซลล์สืบพันธุ์ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน160 และ
สัญญาต้ังครรภ์แทนหมายถึงสัญญาลายลักษณ์อักษรท่ีระบุเกี่ยวกับการต้ังครรภ์แทนนั่นเอง161 

 กฎหมายได้ก าหนดเงื่อนไขในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนไว้ซึ่งหากปฏิบัติตามแล้ว
กฎหมายจะสันนิษฐานว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนสามารถบังคับได้ตามกฎหมาย เงื่อนไขดังกล่าวได้แก่162 

                                            
158 Mary P Byrn และ Steven H. Synder, "The Use of Prebirth Order in Surrogacy Proceedings," Family Law 
Quarterly: 654. 
159 Chapter 750 – FamiliesS 750 ILCS 47/ - Gestational Surrogacy Act. 
160 750 ILCS 47/10 "Gestational surrogacy" means the process by which a woman attempts to carry and give birth 
to a child created through in vitro fertilization using the gamete or gametes of at least one of the intended 
parents and to which the gestational surrogate has made no genetic contribution. 
161 750 ILCS 47/10 "Gestational surrogacy contract" means a written agreement regarding gestational surrogacy. 
162 750 ILCS 47/25 (a) A gestational surrogacy contract shall be presumed enforceable for purposes of State law 
only if: 
        (1) it meets the contractual requirements set forth  in subsection (b) of this Section; and 
        (2) it contains at a minimum each of the terms set forth in subsection (c) of this Section. 
    (b) A gestational surrogacy contract shall meet the following requirements: 
        (1) it shall be in writing; 
        (2) it shall be executed prior to the commencement of any medical procedures (other than medical or 
mental health evaluations necessary to determine eligibility of the parties pursuant to Section 20 of this Act) in 
furtherance of the gestational surrogacy: 
            (i) by a gestational surrogate meeting the eligibility requirements of subsection (a) of Section 20 of this 
Act and, if married, the gestational surrogate's husband; and 
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คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร โดยในกรณีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรสมรสแล้วนั้น ท้ังสามีและภรรยา
จะต้องเข้าร่วมเป็นคู่สัญญาด้วย ต้องเป็นบุคคลท่ีมีคุณสมบัติตามท่ีกฎหมายก าหนด ตกลงเข้าท า
สัญญาต้ังครรภ์แทนกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและสามี (ถ้ามี) สัญญาต้ังครรภ์แทนท าเป็นลายลักษณ์
อักษรต้ังแต่ก่อนมีการด าเนินการทางการแพทย์ใด ๆ  นอกเหนือไปจากการประเมินสุขภาพกายและ
สุขภาพจิตท่ีจ าเป็นเพื่อตรวจดูความเหมาะสมของคู่สัญญาตามมาตรา 20 คู่สัญญาแต่ละฝ่ายจะต้องมี
ตัวแทนเป็นท่ีปรึกษาทางกฎหมายจากคนละท่ีแยกต่างหากจากกันในการด าเนินการในทุกขั้นตอนของ
การตั้งครรภ์แทนและการท าสัญญา  

                                            
            (ii) by the intended parent or parents meeting the eligibility requirements of subsection (b) of Section 20 
of this Act. In the event an intended parent is married, both husband and wife must execute the gestational 
surrogacy contract; 
        (3) each of the gestational surrogate and the intended parent or parents shall have been represented by 
separate counsel in all matters concerning the gestational surrogacy and the gestational surrogacy contract; 
        (3.5) each of the gestational surrogate and the intended parent or parents shall have signed a written 
acknowledgement that he or she received information about the legal, financial, and contractual rights, 
expectations, penalties, and obligations of the surrogacy agreement; 
        (4) if the gestational surrogacy contract provides for the payment of compensation to the gestational 
surrogate, the compensation shall have been placed in escrow with an independent escrow agent prior to the 
gestational surrogate's commencement of any medical procedure (other than medical or mental health 
evaluations necessary to determine the gestational surrogate's eligibility pursuant to subsection (a) of Section 20 
of this Act); and 
        (5) it shall be witnessed by 2 competent adults. 
    (c) A gestational surrogacy contract shall provide for: 
        (1) the express written agreement of the gestational surrogate to: 
            (i) undergo pre-embryo transfer and attempt to carry and give birth to the child; and 
            (ii) surrender custody of the child to the intended parent or parents immediately upon the birth of the 
child; 
        (2) if the gestational surrogate is married, the express agreement of her husband to: 
            (i) undertake the obligations imposed on the gestational surrogate pursuant to the terms of the 
gestational surrogacy contract; 
            (ii) surrender custody of the child to the intended parent or parents immediately upon the birth of the 
child; 
        (3) the right of the gestational surrogate to utilize the services of a physician of her choosing, after 
consultation with the intended parents, to provide her care during the pregnancy; and 
        (4) the express written agreement of the intended parent or parents to: 
            (i) accept custody of the child immediately upon his or her birth; and 
            (ii) assume sole responsibility for the support of the child immediately upon his or her birth. 
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 รัฐอิลลินอยส์อนุญาตให้มีค่าตอบแทนแก่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนอกเหนือไปจาก
ค่าใช้จ่ายในทางการแพทย์และค่าใช้จ่ายอื่น ๆ ท่ีจ าเป็นในการต้ังครรภ์และคลอดบุตรได้หากเป็น
ค่าตอบแทนท่ีสมเหตุสมผล163 โดยค่าตอบแทนนั้นจะต้องน ามาวางไว้ที่คนกลางอันเป็นตัวแทนอิสระ
จากคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย (An Independent Escrow Agent) ก่อนมีการด าเนินการทางการแพทย์ใด 
ๆ แต่ไม่รวมถึงการประเมินคุณสมบัติของคู่สัญญาตามมาตรา 20 และจะต้องมีพยานการท าสัญญญา 
2 คน  

 เนื้อหาของสัญญาจะต้องแสดงอย่างชัดแจ้งว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนตกลงจะร่วม
ด าเนินการถ่ายโอนตัวอ่อนเพื่อตั้งครรภ์โดยกระบวนการช่วยการเจริญพันธุ์และคลอดเด็ก โดยจะสละ
สิทธิหน้าท่ีต่าง ๆ ท่ีมีเหนือตัวเด็กและอ านาจปกครองเด็ก (Custody) ท่ีเกิดมานั้น ให้แก่คู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรทันทีท่ีเด็กเกิด ต้องมีข้อตกลงระบุว่าสามีของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน (ถ้ามี) ผูกพัน
ตนเองในความผูกพันต่าง ๆ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องกระท าตามท่ีตกลงในสัญญาต้ังครรภ์แทน และ
สละสิทธิหน้าท่ีต่าง ๆ ในฐานะเป็นบิดาของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้น สัญญาต้องให้สิทธิหญิง
ท่ีต้ังครรภ์แทนในการใช้บริการทางการแพทย์กับแพทย์ท่ีหญิงนั้นเลือกเพื่อดูแลหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนใน
ระหว่างต้ังครรภ์ สัญญาต้องระบุให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะมีอ านาจปกครองบุตร (Custody) 
และมีความรับผิดชอบในการอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมา (Responsibility for the Support of the 
Child) แต่เพียงผู้เดียวทันทีท่ีเด็กเกิด 

 คุณสมบัติของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องในสัญญานั้นถูกก าหนดไว้เช่นกัน โดยก าหนดให้ ณ 
เวลาท่ีท าสัญญานั้น หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะต้องมีอายุไม่น้อยกว่า 21 ปี เคยคลอดบุตรมาแล้วอย่าง
น้อยหนึ่งครั้ง ผ่านการตรวจสภาพร่างกายและจิตใจ ได้รับค าปรึกษาทางกฎหมายเกี่ยวกับการท า
สัญญาและผลท่ีอาจเกิดขึ้นจากสัญญานั้น มีประกันสุขภาพท่ีครอบคลุมการรักษาพยาบาลและมีข้อ
สัญญาให้สามารถยืดระยะเวลาไปครอบคลุมไปถึง 8 สัปดาห์หลังจากเวลาท่ีคลอดบุตร โดยประกัน
สุขภาพนี้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอาจเป็นผู้ท าขึ้นในนามของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนก็ได้164 ฝ่ายของ

                                            
163 750 ILCS 47/10 "Compensation" means payment of any valuable consideration for services in excess of 
reasonable medical and ancillary costs. และ 750 ILCS 47/25 (d) A gestational surrogacy contract shall be 
presumed enforceable for purposes of State law even though it contains one or more of the following provisions: 
(3) the agreement of the intended parent or parents to pay the gestational surrogate reasonable compensation; 
(4) the agreement of the intended parent or parents to pay for or reimburse the gestational surrogate for 
reasonable expenses (including, without limitation, medical, legal, or other professional expenses) related to the 
gestational surrogacy and the gestational surrogacy contract. 
164 750 ILCS 47/20 (a) A gestational surrogate shall be deemed to have satisfied the requirements of this Act if 
she has met the following requirements at the time the gestational surrogacy contract is executed: 
        (1) she is at least 21 years of age; 
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คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้น กฎหมายก าหนดให้ต้องเป็นบุคคลท่ีมีความจ าเป็นทางการแพทย์ท่ี
จะต้องอาศัยการต้ังครรภ์แทนเท่านั้น โดยในการปฏิสนธิเป็นตัวอ่อนนั้นจะต้องใช้เซลล์สืบพันธุ์ของ
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอย่างน้อยหนึ่งคน คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรต้องผ่านการตรวจสุขภาพจิต 
และได้รับค าปรึกษาทางกฎหมายเกี่ยวกับการท าสัญญาและผลท่ีอาจเกิดขึ้นจากสัญญานั้น165 

  3.2.5.2 ผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด 
 กฎหมายได้ก าหนดให้เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ีปฏิบัติตามเงื่อนไขท้ังในส่วน

เนื้อหาของสัญญาและคุณสมบัติของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรต้ังแต่ถือก าเนิดและสิทธิต่าง ๆ ในฐานะเป็นบิดามารดารวมถึงอ านาจปกครองบุตร 
(Custody) ตกอยู่กับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเพียงผู้เดียว166 และถึงแม้ว่าจะมีความผิดพลาดของ

                                            
        (2) she has given birth to at least one child; 
        (3) she has completed a medical evaluation; 
        (4) she has completed a mental health evaluation; 
        (5) she has undergone legal consultation with independent legal counsel regarding the terms of the 
gestational surrogacy contract and the potential legal consequences of the gestational surrogacy; and 
        (6) she has obtained a health insurance policy that covers major medical treatments and hospitalization and 
the health insurance policy has a term that extends throughout the duration of the expected pregnancy and for 8 
weeks after the birth of the child; provided, however, that the policy may be procured by the intended parents 
on behalf of the gestational surrogate pursuant to the gestational surrogacy contract. 
165 750 ILCS 47/20 (b) The intended parent or parents shall be deemed to have satisfied the requirements of this 
Act if he, she, or they have met the following requirements at the time the gestational surrogacy contract is 
executed: 
        (1) he, she, or they contribute at least one of the gametes resulting in a pre-embryo that the gestational 
surrogate will attempt to carry to term; 
        (2) he, she, or they have a medical need for the gestational surrogacy as evidenced by a qualified 
physician's affidavit attached to the gestational surrogacy contract and as required by the Illinois Parentage Act of 
2015; 
        (3) he, she, or they have completed a mental health evaluation; and 
        (4) he, she, or they have undergone legal consultation with independent legal counsel regarding the terms 
of the gestational surrogacy contract and the potential legal consequences of the gestational surrogacy. 
166 750 ILCS 47/15 (b) In the case of a gestational surrogacy satisfying the requirements set forth in subsection (d) 
of this Section: 
(1) the intended mother shall be the mother of the child for purposes of State law immediately upon the birth of 
the child; 
(2) the intended father shall be the father of the child for purposes of State law immediately upon the birth of 
the child; 
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ห้องปฏิบัติการท่ีท าให้เด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทนนั้นไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับคู่สัญญา
ผู้ประสงค์จะมีบุตร เด็กนั้นก็จะยังถือเป็นบุตรท่ีชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอยู่ดี 
เว้นแต่ว่าศาลท่ีมีเขตอ านาจจะได้ตัดสินเป็นอย่างอื่น167 

 นอกจากนี้กฎหมายยังได้ก าหนดผลในกรณีท่ีสัญญาต้ังครรภ์แทนไม่ได้ท าตาม
เงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด ไว้ในมาตรา 25 ข้อ (e) ด้วย โดยก าหนดให้ศาลตัดสินความเป็นบิดามารดา
จากหลักฐานท่ีแสดงถึงเจตนาของคู่สัญญาทุกฝ่ายในสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้น168 

 โดยสรุปแล้ว กฎหมายของรัฐอิลลินอยส์มีการก าหนดเงื่อนไขของสัญญาต้ังครรภ์
แทน ซึ่งหากท าตามแล้วกฎหมายจะสันนิษฐานว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นสามารถบังคับได้ตาม
กฎหมาย และเด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ซึ่งมี
ลักษณะคล้ายคลึงกับการก าหนดเงื่อนไขในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ของไทย โดยมีการบัญญัติเรื่องข้อผิดพลาดของห้องปฏิบัติการไว้เป็น
พิเศษด้วย นอกจากนี้ยังก าหนดผลของการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดไว้ 
โดยให้ศาลพิจารณาจากเจตนาของคู่สัญญาทุกฝ่ายเป็นส าคัญ 

                                            
(3) the child shall be considered the legitimate child of the intended parent or parents for purposes of State law 
immediately upon the birth of the child;  
(4) parental rights shall vest in the intended parent or parents immediately upon the birth of the child; 
(5) sole custody of the child shall rest with the intended parent or parents immediately upon the birth of the 
child; and 
(6) Neither the gestational surrogate nor her husband, if any, shall be the parents of the child for purposes of 
State law immediately upon the birth of the child. 
(d) The parties to a gestational surrogacy shall assume the rights and obligations of subsections (b) and (c) of this 
Section if: 
(1) the gestational surrogate satisfies the eligibility requirements set forth in subsection (a) of Section 20; 
(2) the intended parent or parents satisfy the eligibility requirements set forth in subsection (b) of Section 20; and 
(3) the gestational surrogacy occurs pursuant to a gestational surrogacy contract meeting the requirements set 
forth in Section 25 
167 750 ILCS 47/15 (c) In the case of a gestational surrogacy meeting the requirements set forth in subsection (d) 
of this Section, in the event of a laboratory error in which the resulting child is not genetically related to either of 
the intended parents, the intended parents will be the parents of the child for purposes of State law unless 
otherwise determined by a court of competent jurisdiction. 
168 750 ILCS 47/25 (e) In the event that any of the requirements of this Section are not met, a court of 
competent jurisdiction shall determine parentage based on evidence of the parties' intent. 
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3.2.6  รัฐนิวยอร์ก  
 รัฐนิวยอร์กมีองค์กรช่ือว่า The New York State Task Force on Life and the 

Law หรือเรียกส้ัน ๆ ว่า “Task Force” เป็นองค์กรท่ีจัดต้ังขึ้นเพื่อช่วยเหลือรัฐในการพัฒนานโยบาย
ของรัฐในเรื่องท่ีมีความเกี่ยวข้องกับการแพทย์ กฎหมายและศีลธรรม โดยรวบรวมเอาผู้เช่ียวชาญใน
แขนงต่าง ๆ ท้ังทางด้านกฎหมาย ด้านศาสนา ด้านปรัชญา และด้านอื่น ๆ  โดยรายงานความเห็นของ 
Task Force ในเรื่องต่าง ๆ รวมถึงเรื่องเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ได้ส่งอิทธิพลท้ัง
ต่อการร่างกฎหมายของนิติบัญญัติและการตัดสินของศาลเป็นอย่างมาก169 ในเรื่องการก าหนดความ
เป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้น Task Force ก็ได้แสดงความเห็นไว้ในรายงาน 
Assisted Reproductive Technologies: Analysis and Recommendations for Public Policy 
1998 โดยให้ความเห็นว่า การก าหนดสิทธิหน้าท่ีของบิดามารดาในสัญญาต้ังครรภ์แทน (Gestational 
Surrogacy) นั้นควรจะสะท้อนถึงความเป็นบิดามารดาโดยท้ังในทางทฤษฎีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมและทฤษฎีการให้ก าเนิด ถ้าภายหลังเด็กเกิด มารดาทางพันธุกรรมและมารดาผู้ให้ก าเนิดได้
ตกลงกันว่าใหม้ารดาทางผู้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ี
เกิดมาแต่เพียงผู้เดียว  กฎหมายก็ควรมีกระบวนการด าเนินการเพื่อให้เป็นไปตามนั้นได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ โดยไม่จ าต้องไปใช้กระบวนการรับบุตรบุญธรรม  

 และยังกล่าวต่อไปถึงกรณีท่ีท้ังมารดาผู้ให้ก าเนิดและมารดาทางพันธุกรรมอ้างสิทธิ
ความเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ก็ควรให้หญิงแต่ละคนมีฐานะเป็นมารดาทางชีววิทยา 
(Biological Parent) เพื่อเข้าเป็นตัวเลือกการพิจารณาเรื่องความปกครอง (Custody) และสิทธิอื่น ๆ 
อันเกี่ยวกับเด็ก โดยศาลควรตัดสินข้อพิพาทเหมือนอย่างท่ีตัดสินในกรณีข้อพิพาทระหว่างบิดามารดา
ทางชีววิทยาในครอบครัวทั่วไป ซึ่งก็คือตัดสินบนฐานของหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก170 และได้แสดง

                                            
169 “Established in 1985 by Governor Mario Cuomo, the New York State Task Force on Life and the Law ("Task 
Force") consists of 23 Governor-appointed experts who volunteer their time to assist the State in developing 
public policy on issues arising at the interface of medicine, law, and ethics The Task Force is comprised of leaders 
in the fields of religion, philosophy, law, medicine, nursing, and bioethics, and is chaired by New York State's 
Commissioner of Health. The Task Force has produced influential reports on cutting-edge bioethics issues, 
including the withholding and withdrawing of life-sustaining treatment, assisted reproductive technologies, organ 
transplantation, dietary supplements, assisted suicide, genetic testing, and the allocation of ventilators in an 
influenza pandemic.” New York Department of Health. "Task Force on Life and the Law." [Online]. Available from: 
https://www.health.ny.gov/regulations/task_force/ [26 November 2016]  
170 The New York State Task Force on Life and the Law. "Surrogate Parenting: Analysis and Recommendations for 
Public Policy." [Online]. Available from: 
https://www.health.ny.gov/regulations/task_force/reports_publications/docs/surrogate_parenting.pdf [26 October 
2016.]  
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ความเห็นต่อไปว่า โดยปกติแล้วควรจะมีเพียงฝ่ายเดียวท่ีควรจะมีอ านาจปกครองและสิทธิความเป็น
มารดาอื่น ๆ  อย่างไรก็ตาม สถานะของมารดาทางชีววิทยาอีกฝ่ายหนึ่งก็ไม่ควรยุติไป นอกเสียจากจะ
ปรากฏเหตุอันสมควรท่ีจะใหยุ้ติไป171  

  3.2.6.1 เงื่อนไขในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทน 
 ในปี ค.ศ. 1992 ได้มีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนขึ้น 

โดยได้รับอิทธิพลมาจากข้อเสนอท่ี Task Force เสนอให้ห้ามไม่ให้มีการท าสัญญาและให้สัญญาตก
เป็นโมฆะ อันเป็นข้อเสนอก่อนท่ี  Task Force จะมีการท ารายงาน Assisted Reproductive 
Technologies: Analysis and Recommendations for Public Policy ในปี 1998  และหลักเกณฑ์
ดังกล่าวปัจจุบันปรากฏอยู่ในกฎเกณฑ์เรื่องความสัมพันธ์ภายในครอบครัว ส่วนท่ี 8 สัญญาต้ังครรภ์
แทน172  

 บทบัญญัติของกฎหมายของรัฐนิวยอร์กนิยามสัญญาต้ังครรภ์แทนให้รวมถึงข้อตกลง
ท่ีไม่ว่าจะท าด้วยวาจาหรือท าเป็นลายลักษณ์อักษร ไม่ว่าจะโดยวิธีการปฏิสนธิภายในหรือภายนอก 
อันหญิงท่ีต้ังครรภ์นั้นต้ังใจจะสละสิทธิในตัวเด็กหรือต้ังใจจะให้ความยินยอมในกระบวนการรับบุตร
บุญธรรม173 โดยได้ก าหนดให้สัญญาต้ังครรภ์แทนเป็นการอันขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือนโยบาย
ของรัฐ (Public Policy) ตกเป็นโมฆะและไม่สามารถบังคับได้ (Void and Unenforceable)174 และ
ยังก าหนดโทษปรับ (Civil Penalty) แก่ผู้ท่ีเกี่ยวข้องในสัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์อีกด้วย175  

                                            
171 New York Department of Health. "Reports and Publications." [Online]. Available from: 
https://www.health.ny.gov/regulations/task_force/reports_publications/execsum.htm [28 October 2016]   
172 New York Laws - Domestic Relations Article 8 - (Domestic Relations) Surrogate Parenting Contracts  
173 NY Dom Rel L § 121 "Surrogate  parenting  contract"  shall mean any agreement, oral or written, in which: 
(a) a woman agrees either to be inseminated with the sperm of a man who is not her husband or to be 
impregnated with an embryo that is the product of an ovum fertilized with the sperm of a man who is not her 
husband; and 
(b) the woman agrees to, or intends to, surrender or consent to the adoption of the child born as a result of such 
insemination or impregnation. 
174  NY Dom Rel L § 122 Surrogate parenting contracts are hereby declared contrary to the public policy of this 
state, and are void and unenforceable. 
175 NY Dom Rel L § 123. Prohibitions and penalties. 1. No person or other entity shall knowingly request, accept, 
receive, pay or give any fee, compensation or other remuneration, directly  or  indirectly,  in  connection  with  
any 
  surrogate  parenting contract, or induce, arrange or otherwise assist in arranging a surrogate parenting contract  
for  a  fee,  compensation  or other remuneration, except for:  
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  3.2.6.2 ผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด  
 กฎหมายไม่ได้บัญญัติเรื่องผลของการไม่ท าตามกฎหมายในการท าสัญญาต้ังครรภ์

แทนเอาไว้โดยตรง แต่ก าหนดไว้ในมาตรา 124176 ว่า ในกระบวนพิจารณาของศาลในข้อพิพาท
เกี่ยวกับสิทธิ สถานะความเป็นบิดามารดาหรือความผูกพันใด ๆ เหนือเด็กท่ีเกิดจากสัญญาต้ังครรภ์
แทนระหว่างหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรหรือบิดามารดาของคู่สัญญาผู้ประสงค์
จะมีบุตร ไม่ให้ศาลน าเอาเหตุท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเข้าร่วมในสัญญามาเป็นผลร้ายกับสิทธิ สถานะ
ความเป็นบิดามารดาและความผูกพันใด ๆ ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้น และโดยค านึงถึงความสามารถ

                                            
(a) payments in connection with the adoption of a child permitted by subdivision six of section three hundred  
seventy-four of  the  social services law and disclosed pursuant to subdivision eight of section one hundred 
fifteen of this chapter; or 
(b) payments for reasonable and  actual  medical  fees  and  hospital expenses  for artificial insemination or in 
vitro fertilization services incurred by the mother in connection with the birth of the child. 
2. (a)A birth mother or her husband, a genetic father and  his  wife, and, if the genetic mother is not the birth 
mother, the genetic mother and her husband who violate this section shall be  subject to a civil penalty not to 
exceed five hundred dollars. 
(b)Any other person or entity who or which induces, arranges or otherwise assists in the formation of a surrogate 
parenting contract for a fee, compensation or other remuneration or otherwise violates this section shall be 
subject to a civil penalty not to exceed ten thousand dollars and forfeiture to the state of any such fee, 
compensation or remuneration in accordance with the provisions of subdivision (a) of section seven thousand 
two hundred one of the civil practice law and rules,  for  the first such offense.  Any person or entity who or 
which  induces, arranges or otherwise assists in the formation of  a surrogate parenting contract  for a fee,  
compensation or other remuneration or otherwise violates this section, after having been once subject to a civil 
penalty for violating this section, shall be guilty of a felony. 
176 NY Dom Rel L § 124.  Proceedings regarding parental rights, status or obligations. In any action or proceeding 
involving a dispute between the birth mother and (i) the genetic father, (ii) the  genetic  mother,  (iii)  both the 
genetic  father and genetic mother, or (iv) the parent or parents of the genetic father or genetic mother, regarding 
parental rights, status or obligations  with  respect to a child born pursuant  to a surrogate parenting contract: 
1. the court shall not consider the birth mother's participation in a surrogate parenting contract as adverse to her 
parental rights, status, or obligations; and 
2. the court, having regard to the circumstances of the case and of the respective parties including the parties' 
relative ability to pay such fees and expenses, in its discretion and in the interests of justice, may award  to either 
party reasonable and actual counsel fees and legal expenses incurred in connection with such action or 
proceeding. Such award may be made in the order or judgment by which the particular action or proceeding is 
finally determined, or by one or more orders from time to time before the final order or judgment, or  by both 
such order or orders and the final order or judgment; provided, however, that in any dispute involving a birth 
mother who has executed a valid surrender or consent to the  adoption,  nothing in this section 
 shall empower a court to make any award that it would not otherwise be empowered to direct. 
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ของคู่สัญญาและความยุติธรรม ศาลอาจให้ค่าใช้จ่ายหรือค่าธรรมเนียมในการด าเนินการทางกฎหมาย
ท่ีเกี่ยวข้องบางประการตั้งครรภ์แทนบางประการ 

 อย่างไรก็ดี ถึงแม้ว่ากฎหมายลายลักษณ์อักษรของรัฐนิวยอร์กจะแสดงไว้อย่างชัด
แจ้งว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนตกเป็นโมฆะและไม่สามารถบังคับได้ (Void and Unenforceable) แต่ผล
ต่อเด็กนั้นกลับไม่แน่นอน เห็นได้จากท่ีปรากฏในคดีต่างๆ เช่น คดี Andres A. V. Judith N.177 ศาล
ยอมรับให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายชายท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดจาก
สัญญาต้ังครรภ์แทนเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก แต่ไม่ให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่าย
หญิงเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายแม้ว่าจะมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กก็ตามเนื่องจาก
บทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องความเป็นมารดาไม่ให้อ านาจศาล แต่ในสองปีต่อมา ในคดี 
Arredondo V. Nodelman178 ท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมยื่นค า
ร้องขอให้ศาลส่ังให้พวกเขาเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากสัญญาต้ังครรภ์แทน แม้ศาลช้ันต้นจะได้
ตัดสินตามหลักการในคดีก่อนหน้าว่าศาลไม่มีอ านาจในการส่ังค าร้องความเป็นมารดานั้น แต่ต่อมา
ศาลสูงของรัฐนิวยอร์กก็ได้กลับค าพิพากษาศาลช้ันต้นก าหนดให้หญิงท่ีเป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตรท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมนั้นเป็นมารดาของเด็กท่ีเกิดมาด้วย โดยในการพิจารณานี้ศาล
ไม่ได้พิจารณาแค่บทบัญญัติของกฎหมาย แต่พิจารณาโดยค านึงถึงหลักความยุติธรรม (Equity)179ด้วย 
โดยมองว่าข้อเท็จจริงของคดีในเรื่องนี้ไม่มีใครคัดค้านค าขอดังกล่าวของผู้ร้อง180 และตัดสินบนฐาน
ความคิดของทฤษฎีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรมีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็ก181 

 ต่ อ ม า เ มื่ อ  Task Force มี ร า ย ง าน  Assisted Reproductive Technologies: 
Analysis and Recommendations for Public Policy แสดงความเห็นในเรื่องการต้ังครรภ์แทน
ออกมาในปี ค.ศ. 1998 ดังท่ีได้กล่าวไปข้างต้น ความเห็นในเรื่องการก าหนดสิทธิและหน้าท่ีของ
มารดาในการตั้งครรภ์แทนดังกล่าวก็ได้ส่งผลต่อการพิพากษาคดีของศาลในช่วงต่อมา  

                                            
177 Andres A. V. Judith N., 156 Misc. 2d 65, 591 N.Y.S.2d 946 (Fam. Ct. 1992)  
178 Arredondo v. Nodelman, 163 Misc. 2d 757, 622 N.Y.S.2d 181 (Sup. Ct. 1994) 
179 “หลักความยุติธรรมถูกสร้างขึ้นเพื่อแก้ไขความไม่พอเพียงหรือความไม่ยุติธรรมของกฎหมาย คือเมื่อกฎหมายไม่สามารถใช้ได้ใน
สถานการณ์หน่ึง ความยุติธรรมจะถูกน ามาใช้แก้ปัญหาเฉพาะกรณีไป เป็นหลักกฎหมายที่พบในประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีต
ประเพณีโดยเป็นหลักที่ใช้เป็นส่วนเสริมหรือแก้ไขความเข้มงวดของกฎหมาย” วิศว พัวเทพนิมิตร, "บทบาทของศาลในการช้ีขาดข้อ
พิพาทโดยหลักแห่งความเป็นธรรม" (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2550) หน้า 4-22.  
180 Mary P Byrn และ Steven H. Synder, "The Use of Prebirth Order in Surrogacy Proceedings," Family Law 
Quarterly: 658. 
181 Browne C Lewis, "Due Date: Enforcing Surrogacy Promises in the Best Interest of the Child," St. John's Law 
Review : 913. 
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 ในปีค.ศ. 2011 ก็มีคดี T. V. v. New York State Dept. of Health182 ศาลก็ได้
กล่าวอ้างถึงรายงานของ Task Force ฉบับนี้ รวมถึงอ้างค าพิพากษาคดี Arredondo V. Nodelman 
ในคดีนี้คู่สัญญาขอให้ศาลประกาศว่าตนเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาจาก
สัญญาต้ังครรภ์แทน ซึ่งศาลเห็นว่าศาลมีอ านาจสามารถกระท าได้ กล่าวคือศาลมีอ านาจท่ีจะมีค าส่ัง
ก าหนดความเป็นมารดาได้ในกรณีท่ีหญิงท่ีเป็นคู่สัญญามีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก โดย
มองว่าเมื่อกฎหมายบัญญัติให้สิทธิชายให้สามารถพิสูจน์ความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายจาก
ความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมได้แล้ว การท่ีไม่ให้สิทธิแก่หญิงในการกระท าการเช่นเดียวกันนั้น เป็น
การอันขัดต่อหลักศุภนิติกระบวนและการคุ้มครองอย่างเท่าเทียม (the Due Process and Equal 
Protection Clauses) 

 มีข้อสังเกตอีกเล็กน้อยว่า การน าหลักความยุติธรรมม (Equity) มาใช้ในการก าหนด
ความเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีมีบทบัญญัติ ของ
กฎหมายให้ตกเป็นโมฆะดังท่ีศาลรัฐนิวยอร์กใช้นี้ พบในรัฐอินเดียนนาด้วยเช่นกัน183 โดยให้หญิงท่ีเป็น
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรสามารถพิสูจน์ความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กและเป็นมารดาของเด็ก
ท่ีเกิดมานั้นได้184   

 กล่าวโดยสรุปก็คือ กฎหมายของรัฐนิวยอร์กนั้นไม่สนับสนุนให้มีการต้ังครรภ์แทน 
แต่เมื่อมีการต้ังครรภ์แทนเกิดขึ้น ผลต่อเด็กจะเป็นเช่นไรนั้น ศาลอาจจะค านึงถึงปัจจัยอื่น ๆ ในการ
พิจารณาด้วย เช่น หลักความยุติธรรม ความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม และกระบวนการโดยชอบธรรม 
เป็นต้น 

 

                                            
182 T. V. v. New York State Dept. of Health, 929 N.Y.S.2d 139 (N.Y. App. Div. 2011) 
183 Catherine R. Connors et al. "Maine Supreme Judicial Court Sitting as the Law Court Law Docket No.: Pen-11-
393." [Online]. Available from: http://pierceatwood.typepad.com/files/amici-brief-of-concerned-maine-
attorneys.pdf [5 December 2016] 
184 In re Paternity and Maternity of Infant R.,922 N.E.2d 59,62 (Ind. Ct. App. 2010) 
 (holding that, under narrow circumstances of gestational surrogacy, equity required that the paternity statutes 
provide a procedural template to challenge the putative relationship between the infant and [gestational carrier]" 
and that gestational carrier was the presumptive legal mother unless the intended mother established that she 
was the biological mother of the baby). Ibid. 
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3.3 สหราชอาณาจักร 

 3.3.1 ความเป็นมา 
 เมื่อครั้งร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ

พันธุ์ทางการแพทย์ฯ ของประเทศไทยนั้น ได้มีการศึกษากฎหมายเกี่ยวกับการตั้งครรภ์แทนของหลาย
ประเทศ รวมถึงของประเทศสหราชอาณาจักรด้วย  

 ในปี ค.ศ. 1982 มีการจัดต้ังคณะกรรมการ The Committee of Inquiry into 
Human Fertilisation and Embryology หรืออีกช่ือหนึ่งก็คือ The Warnock Committee ขึ้นมา
เพื่อศึกษาแง่มุมต่าง ๆ ของการช่วยการเจริญพันธุ์ เพื่อประโยชน์ในการร่างกฎหมาย ซึ่งคณะกรรมการ
ดังกล่าวมีความเห็นว่าการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นขัดต่อกฎหมายและไม่สามารถบังคับได้185 และ
เห็นว่ารัฐควรท่ีจะเข้าไปควบคุมดูแลการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์เพื่อไม่ให้มีการแสวงหาประโยชน์
จากการกระท านั้น186  อีกท้ังยังเสนอให้มีการก าหนดโทษทางอาญาแก่นายหน้าหรือองค์กรท่ีท าหน้าท่ี
เป็นตัวกลางในการติดต่อเพื่อให้ความสะดวกในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนระหว่างคู่สัญญาผู้ประสงค์
จะมีบุตรกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่ว่าเป็นไปเพื่อการค้าหาก าไรหรือไม่ก็ตาม 187 รวมถึงผู้ประกอบ
วิชาชีพหรือบุคคนท่ีเข้าช่วยเหลือในการท าสัญญาด้วย188 แต่ไม่ให้รวมถึงคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร 
เพราะไม่ควรท่ีจะไปถือว่าเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนเป็นผลผลิตจากการกระท า ท่ีไม่ชอบด้วย
กฎหมาย  

                                            
185 Report of the Committee of inquiry into Human Fertilisation and Embrylogy. 1984. at 8.19...We recommend 
that it be provided by statute that all surrogacy agreements are illegal contracts and therefore unenforceable in 
the courts., โปรดดูภาคผนวก ข. 
186 Report of the Committee of inquiry into Human Fertilisation and Embrylogy. 1984. at 8.18., โปรดดูภาคผนวก ข. 
187 แต่ในการแก้ไขคร้ังล่าสุดใน  Human Fertilisation and Embryo Act 2008 ได้อนุญาตให้องค์กรไม่ค้าก าไรสามารถด าเนินการ
จัดหาหญิงที่มีคุณสมบัติเหมาะสมกับการเป็นหญิงที่ต้ังครรภ์แทนให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรได้ cited in Philip Anderson, "An 
Evaluation of Surrogacy Law and Its Potential Development in the Uk: Is There a Clear War Forward," King's 
Student Law Review Vol. 2, Issue 2 (2010): 39. 
188 Report of the Committee of inquiry into Human Fertilisation and Embrylogy. 1984. at 8.18 “…We recommend 
that legislation be introduced to render criminal the creation or the operation in the United Kingdom of agencies 
whose purposes include the recruitment of women for surrogate pregnancy or making arrangements for 
individuals or couples who wish to utilise the services of a carrying mother; such legislation should be wide 
enough to include both profit and non-profit making organisations. We further recommend that the legislation be 
sufficiently wide to render criminally liable the actions of professionals and others who knowingly assist in the 
establishment of a surrogate pregnancy.”, โปรดดูภาคผนวก ข. 
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 รายงานความเห็นของคณะกรรมการดังกล่าวนี้มีอิทธิพลต่อการร่างกฎหมายในเวลา
ต่อมา189 Surrogacy Agreement Act 1958 เป็นกฎเกณฑ์อันเป็นลายลักษณ์อักษรฉบับแรก มี
วัตถุประสงค์มุ่งควบคุมไม่ให้มีการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์190 และถือว่าการเป็นคนกลางช่วยเหลือ
เพื่อให้มีการต้ังครรภ์แทนหรือการโฆษณาชักจูงให้มีการต้ังครรภ์แทนเป็นการกระท าท่ีผิดกฎหมาย191 
กฎหมายอีกฉบับได้แก่ Human Fertilisation and Embryo Act 1990 มุ่งควบคุมการให้บริการทาง
การแพทย์เกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ และการศึกษาวิจัยตัวอ่อนมนุษย์ และ
ตราออกมาเพื่อแก้ไขเพิ่มเติมกฎเกณฑ์เกี่ยวกับสัญญาต้ังครรภ์แทนใน Surrogacy Agreement Act 
1958 ด้วย โดยก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนไม่สามารถบังคับได้192 กล่าวคือระหว่าง
คู่สัญญาด้วยกันเองก็จะไม่สามารถยกเอาสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีท าแก่กันไว้มาบังคับให้อีกฝ่ายต้องท า
ตามเนื้อความในสัญญาได้ เช่น ไม่อาจบังคับให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนสละสิทธิในตัวเด็กและมอบเด็กให้
ได้ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนก็ไม่สามารถอ้างให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจ่ายค่าตอบแทนตามสัญญา
ได้193 ไม่สามารถบังคับให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรรับเอาเด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตรได้194 เป็นต้น  ท าให้
คู่สัญญาต้องระลึกไว้เสมอว่าสัญญาท่ีท ากันอาจจะถูกละเมิดโดยคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งได้ตลอดเวลา 
และต่อมาภายหลังได้มีการแก้ไขปรับปรุง  Human Fertilisation and Embryo Act 1990 เป็น 
Human Fertilisation and Embryo Act 2008 (HFEA195) ท่ีใช้อยู่ในปัจจุบัน  

                                            
189 Mrinal Vijay, "Commercial Surrogacy Arrangements: The Unresolved Dilemmas," UCL Journal of Law and 
Jurisprudence: 200. 
190 Philip Anderson, "An Evaluation of Surrogacy Law and Its Potential Development in the Uk: Is There a Clear 
War Forward," King's Student Law Review: 39.; Surrogacy Arrangements Act 1985 sec. 2  
(1) No person shall on a commercial basis do any of the following acts in the United Kingdom, that is-  
(a) initiate or take part in any negotiations with a view to the making of a surrogacy arrangement,  
(b) offer or agree to negotiate the making of a surrogacy arrangement, or  
(c) compile any information with a view to its use in making, or negotiating the making of, surrogacy arrangements 
; and no person shall in the United Kingdom knowingly cause another to do any of those acts on a commercial 
basis. 
191 Surrogacy Arrangements Act 1985 sec. 2 (2) A person who contravenes subsection (1) above is guilty of an 
offence 
192 Human Fertilisation and Embryo Act 1990 sec. 36 (1) After section 1 of the Surrogacy Arrangements Act 1985 
there is inserted - 1A. “No surrogacy arrangement is enforceable by or against any of the persons making it.” 
193 Philip Anderson, "An Evaluation of Surrogacy Law and Its Potential Development in the Uk: Is There a Clear 
War Forward," King's Student Law Review: 39. 
194 Chris Baton และ Mary Hibbs, Questions & Answers Family Law, third edition  (New York: Oxford University 
Press, 2003) page 93-96. 
195 ต่อไปจะขอย่อ Human Fertilisation and Embryo Act 2008 ว่า “HFEA” 
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 เมื่อพิจารณาพัฒนาการในทางข้อเท็จจริงแล้วพบว่าอัตราการเติบโตของการตั้งครรภ์
แทนในอังกฤษและเวลส์นั้นมีแนวโน้มเพิ่มขึ้นเป็นอย่างมาก โดยมีสถิติแสดงให้เห็นว่าภาวะการเป็น
หมันหรือการมีบุตรยากนั้นพบได้มากขึ้น196 จากข้อมูลของ CAFCASS ซึ่งเป็นหน่วยงานท่ีเข้ามามี
บทบาทในการพิจารณาการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา พบว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนมีจ านวน
มากขึ้น โดยในช่วงเดือนเมษายน ค.ศ. 2014 ถึงมีนาคม ค.ศ. 2015 ท่ีผ่านมามีค าร้องขอให้ศาลมี
ค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาจ านวนถึง 241 ค าร้อง เพิ่มขึ้นอย่างต่อเนื่องจากในช่วงเดือน
เมษายน ค.ศ. 2013 ถึงมีนาคม ค.ศ. 2014 ท่ีมีจ านวน 189 ค าร้อง ในเดือนเมษายน ค.ศ. 2011 ถึง
มีนาคม ค.ศ. 2012 ท่ีมีจ านวน 138 ค าร้อง และในเดือนเมษายน ค.ศ. 2009 ถึงมีนาคม ค.ศ. 2010 
ท่ีมีจ านวนเพียง 58 ค าร้อง197 

 3.3.2 เงื่อนไขในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทน 
 ตามกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรแล้ว ไม่ได้มีการก าหนดรูปแบบเงื่อนไข

ในลักษณะท่ีหากปฏิบัติตามแล้วสัญญาต้ังครรภ์แทนจะเป็นผล หรือกฎหมายจะสันนิษฐานว่าจะ
ก่อให้เกิดสถานะทางกฎหมายแต่อย่างใด ในทางกลับกันกฎหมายได้ปฏิเสธความผูกพันใด ๆ ระหว่าง
คู่สัญญาในสัญญาต้ังครรภ์แทน198 สัญญาต้ังครรภ์แทนไม่สามารถบังคับได้ สถานะของเด็กท่ีเกิดมานั้น
จะเป็นไปตาม Human Fertilisation and Embryo Act โดยเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนจะเป็น
บุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงผู้ให้ก าเนิด กล่าวคือ หญิงท่ีต้ังครรภ์และคลอดเด็กโดยอาศัยการ
น าเอาตัวอ่อนหรือเช้ืออสุจิและไข่เข้าไปในร่างกาย199 และหากหญิงนั้นมีสามีโดยชอบด้วยกฎหมาย 
สามีของหญิงจะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก เว้นเสียแต่ว่าสามีนั้นมิได้ยินยอมในการ
ด าเนินการช่วยการเจริญพันธุ์ดังกล่าว200 แต่แม้ไม่ได้ให้ความยินยอมสามีของหญิงก็ยังคงตกอยู่ในข้อ

                                            
196 Mrinal Vijay, "Commercial Surrogacy Arrangements: The Unresolved Dilemmas," UCL Journal of Law and 
Jurisprudence: 217. 
197 Holly Rodger. "Cafcass Study of Parental Order Applications Made in 2013/14." [Online]. Available from: 
https://www.cafcass.gov.uk/media/257188/intranet4cafcass/DavWWWRoot/ce/policy_team/Shared%20Documents
/Research/Cafcass%20research/2014-15/Surrogacy/Study%20of%20parental%20order%20applications%202013-
14%20(internet).pdf [ 2 February 2017] 
198 Philip Anderson, "An Evaluation of Surrogacy Law and Its Potential Development in the Uk: Is There a Clear 
War Forward," King's Student Law Review: 38. 
199 Human Fertilisation and Embryo Act 1990 sec 33 (1) The woman who is carrying or has carried a child as a 
result of the placing in her of an embryo or of sperm and eggs, and no other woman, is to be treated as the 
mother of the child. 
200 Human Fertilisation and Embryo Act 1990 sec 35(1) If—  
(a) at the time of the placing in her of the embryo or of the sperm and eggs or of her artificial insemination, W 
was a party to a marriage, and 
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สันนิษฐานความเป็นบิดาตามกฎหมายครอบครัวท่ัวไปอันอาจพิสูจน์หักล้างได้ 201 การท่ีกฎหมาย
ก าหนดผลในลักษณะนี้เป็นการก าหนดผลโดยไม่ได้ให้น้ าหนักกับเจตนาท่ีแสดงไว้ในการท าสัญญา 
หรือข้อเท็จจริงท่ีว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายหญิงนั้นมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมหรือไม่202  
อย่างไรก็ดี ใน HFEA ก็ได้ปรากฏหลักเกณฑ์เกี่ยวค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา (Parental 
Order)203 เป็นเครื่องมือช่วยในการก าหนดสถานะทางกฎหมายเมื่อมีการด าเนินการตั้งครรภ์แทนขึ้น 

 วิธีการท่ีกฎหมายเปิดช่องให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรสามารถเป็นบิดามารดาของ
เด็กได้ นอกจากการรับบุตรบุญธรรม คือการขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา (Parental 
Order) หากศาลมีค าส่ังดังกล่าวแล้วจะท าให้สถานะความเป็นบิดามารดาของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและ
สามีหมดไป และเป็นการก่อต้ังสถานะของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรให้เป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิด
มาจากการต้ังครรภ์แทนนั้น204 อาจกล่าวได้ว่าค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดานั้นมีผลเป็นการโอน
สถานะทางกฎหมายของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและสามี ท่ีมีฐานะเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการ
ต้ังครรภ์แทนนั้นไปให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ซึ่งหากมิได้มีค าส่ังดังกล่าวแล้วคู่สัญญาผู้ประสงค์จะ
มีบุตรก็จะไม่เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมา205  

 ค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาดังกล่าวปรากฏขึ้นเป็นครั้งแรกใน Human 
Fertilization and Embryology Act 1990 และต่อมา Human Fertilization and Embryology 
Act 2008 ได้แก้ไขเพิ่มเติม และได้ขยายขอบเขตให้คู่ชีวิต (Civil Partners) และบุคคลท่ีอยู่กินกันฉัน
สามีภรรยาในความสัมพันธ์ท่ีมั่นคง (Partners in an Enduring Family Relationship) สามารถ
ขอให้ศาลมีค าส่ังให้เป็นบิดามารดาได้ด้วย206 โดยในการยื่นค าร้องขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็น
บิดามารดานั้น อาจสรุปเงื่อนไขในการยื่นค าร้องได้ดังนี้  

                                            
(b) the creation of the embryo carried by her was not brought about with the sperm of the other party to the 
marriage, then, subject to section 38(2) to (4), the other party to the marriage is to be treated as the father of the 
child unless it is shown that he did not consent to the placing in her of the embryo or the sperm and eggs or to 
her artificial insemination (as the case may be). 
201 Chris Baton และ Mary Hibbs, Questions & Answers Family Law page 93-96. page 93-96. 
202 Philip Anderson, "An Evaluation of Surrogacy Law and Its Potential Development in the Uk: Is There a Clear 
War Forward," King's Student Law Review: 39. 
203 Human Fertilisation and Embryo Act 1990 sec. 30 and Human Fertilisation and Embryology Act 2008 sec. 54 
204 Ashley Hope Elder, "Wombs to Rent: Examining the Jurisdiction of International Surrogacy," Oregon Review of 
International Law Vol. 16, Issue 2 (2014): 366.; KatarinaTrimmings และ Paul Beaumont, "Parentage and Surrogacy in 
a European Perspective," in European Family Law Volume Iii page 255. 
205 Cafcass. "Parental Orders " [Online]. Available from: 
https://www.cafcass.gov.uk/media/242877/parental_orders.pdf [1 February 2017]  
206 Human Fertilization and Embryology Act 2008 sec. 54  
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 1.ตัวอ่อนท่ีใช้ในการต้ังครรภ์แทนนั้นต้องเกิดจากเซลล์สืบพันธุ์ของคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรอย่างน้อยหนึ่งคน และไม่ได้ห้ามมิให้ใช้เซลล์ สืบพันธุ์ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนแต่
อย่างใด โดยอาจใช้วิธีการปฏิสนธิภายนอกสร้างเป็นตัวอ่อนก่อนฉีดเข้าในมดลูกของหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนหรือปฏิสนธิภายในตัวหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นก็ได้207  

 หลักฐานยืนยันความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมนั้นท่ีอาจมีได้หลายรูปแบบ ไม่
จ าเป็นต้องมีการแสดงผลการตรวจสอบทางพันธุกรรม (DNA Test) เสมอไป ในทางกลับกัน ส่วนมาก
แล้วหลักฐานทางพันธุกรรมนี้มักจะพบในรูปแบบของค ารับรองจากคลินิกท่ีด าเนินการเพื่อการ
ต้ังครรภ์แทนครั้งนั้น ๆ  และในบางกรณีก็อาจเป็นหลักฐานยืนยันจากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนก็ได้208 

 2.ผู้ยื่นค าร้องสมรสกันถูกต้องตามกฎหมาย หรือมีสถานะเป็นคู่ชีวิตกัน หรือเป็น
บุคคลท่ีอยู่กินกันฉันสามีภรรยาในความสัมพันธ์ที่มั่นคง209 

 3.ต้องยื่นค าร้องต่อศาลภายใน 6 เดือนนับแต่เด็กเกิด ยกเว้นกรณีเด็กท่ีเกิดก่อนท่ี
มาตรานี้จะใช้บังคับ หรือกรณีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นบุคคลท่ีไม่สามารถยื่นค าร้องได้ตาม
มาตรา 30 (2) ของ Human Fertilisation and Embryo Act 1990 ให้สามารถย่ืนได้ภายใน 6 เดือน
นับต้ังแต่มาตรานี้มีผลใช้บังคับ210 

                                            
207 Human Fertilization and Embryology Act 2008 sec. 54 (1) On an application made by two people (“the 
applicants”), the court may make an order providing for a child to be treated in law as the child of the applicants 
if—  

(a) the child has been carried by a woman who is not one of the applicants, as a result of the placing in 
her of an embryo or sperm and eggs or her artificial insemination,  

(b) the gametes of at least one of the applicants were used to bring about the creation of the embryo, 
and  

(c) the conditions in subsections (2) to (8) are satisfied.  
208 Holly Rodger. "Cafcass Study of Parental Order Applications Made in 2013/14." [Online]. Available from: 
https://www.cafcass.gov.uk/media/257188/intranet4cafcass/DavWWWRoot/ce/policy_team/Shared%20Documents
/Research/Cafcass%20research/2014-15/Surrogacy/Study%20of%20parental%20order%20applications%202013-
14%20(internet).pdf [ 2 February 2017] 
209 Human Fertilization and Embryology Act 2008 sec. 54 (2) The applicants must be—  
(a) husband and wife,  
(b) civil partners of each other, or  
(c) two persons who are living as partners in an enduring family relationship and are not within prohibited degrees 
of relationship in relation to each other. 
210 Human Fertilization and Embryology Act 2008 sec. 54 (3) Except in a case falling within subsection (11), the 
applicants must apply for the order during the period of 6 months beginning with the day on which the child is 
born.  
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 4.ในเวลาท่ียื่นค าร้องและในเวลาท่ีศาลมีค าส่ังนั้น เด็กจะต้องอาศัยอยู่กับคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรท้ังสองคน และคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท้ังสองคนหรือคนใดคนหนึ่ง ต้องอาศัย
อยู่ในสหราชอาณาจักร หมู่เกาะแชนเนล หรือไอล์ออฟแมน211 

 5. ณ ขณะท่ียื่นค าร้อง ผู้ยื่นค าร้องจะต้องมีอายุไม่ต่ ากว่า 18 ปีบริบูรณ์212 
 6.หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและบุคคลอื่นท่ีเป็นบิดามารดาของเด็ก แต่มิใช่ผู้ร้อง ต้อง

ยินยอมอย่างไม่มีเงื่อนไขกับการยื่นค าร้องนั้นซึ่งจะต้องเป็นโดยสมัครใจและเข้าใจถึงส่ิงท่ีตนเข้าร่วม
อย่างถ่องแท้213   

 การแสดงความยินยอมของบุคคลดังกล่าวนี้อาจแสดงไว้อย่างชัดแจ้งในแบบ A101A 
อันเป็นหนึ่งในแบบแสดงความยินยอม แต่ก็ไม่จ าเป็นต้องใช้แบบนี้เสมอไป อาจแสดงความยินยอม
โดยอาศัยอย่างอื่นก็ได้ เช่น มาปรากฏตัวแสดงความยินยอมต่อศาล214  

 7. เงื่อนไขตามข้อ 6 นี้ไม่จ าเป็นต้องมีข้อตกลงของบุคคลท่ีไม่สามารถหาตัวพบ
หรือไม่สามารถท าข้อตกลงได้ และข้อตกลงของหญิงท่ีต้ังครรภ์ และความยินยอมท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนให้ไว้ก่อนระยะเวลา 6 สัปดาห์นับจากเด็กเกิดผ่านพ้นไปไม่สามารถน ามาใช้ได้215 โดยหลักแล้วจึง
ไม่สามารถน าเอาความยินยอมท่ีปรากฏในสัญญาต้ังครรภ์แทนแต่แรกมาใช้ได้ 

                                            
211 Human Fertilization and Embryology Act 2008 sec. 54 (4) At the time of the application and the making of the 
order—  
(a) the child’s home must be with the applicants, and  
(b) either or both of the applicants must be domiciled in the United Kingdom or in the Channel Islands or the Isle 
of Man.  
212 Human Fertilization and Embryology Act 2008 sec. 54(5) At the time of the making of the order both the 
applicants must have attained the age of 18.  
213 Human Fertilization and Embryology Act 2008 sec. 54 (6) The court must be satisfied that both—  
(a) the woman who carried the child, and  
(b) any other person who is a parent of the child but is not one of the applicants (including any man who is the 
father by virtue of section 35 or 36 or any woman who is a parent by virtue of section 42 or 43), have freely, and 
with full understanding of what is involved, agreed unconditionally to the making of the order.  
214 Holly Rodger. "Cafcass Study of Parental Order Applications Made in 2013/14." [Online]. Available from: 
https://www.cafcass.gov.uk/media/257188/intranet4cafcass/DavWWWRoot/ce/policy_team/Shared%20Documents
/Research/Cafcass%20research/2014-15/Surrogacy/Study%20of%20parental%20order%20applications%202013-
14%20(internet).pdf [ 2 February 2017]  
215 Human Fertilization and Embryology Act 2008 sec. 54 (7) Subsection (6) does not require the agreement of a 
person who cannot be found or is incapable of giving agreement; and the agreement of the woman who carried 
the child is ineffective for the purpose of that subsection if given by her less than six weeks after the child’s birth. 
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 8.การต้ังครรภ์แทนนั้นต้องไม่มีเงินหรือประโยชน์อื่นใดเกินไปกว่าท่ีสมเหตุสมผล 
เพื่อเป็นการตอบแทน การมีค าส่ัง การมีข้อตกลงตาม (6) การส่งมอบเด็กให้ผู้ร้อง การจัดการใด ๆ 
เพื่อการมีค าส่ัง ยกเว้นแต่ค่าตอบแทนนั้นจะได้รับการอนุญาตจากศาล216 

 จากการศึกษาค าพิพากษาศาลในการพิจารณาว่าค่าตอบแทนนั้นเกินกว่า ท่ี
สมเหตุสมผลหรือไม่ ก็พบว่าศาลได้ตีความรวมไปถึงค่าใช้จ่ายต่าง ๆ หลายประการ ตัวอย่างเช่น 
  คดี Re A, B and C217 ซึ่งมีข้อเท็จจริงเบื้องต้นว่า คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็น
คู่รักเพศเดียวกัน เข้าท าสัญญาต้ังครรภ์แทน 3 ครั้งในเวลาไล่เล่ียกันกับ X Y และ Z ท่ีเป็นหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทน หนึ่งในประเด็นท่ีศาลได้พิจารณานั้นก็คือ เงินท่ีจ่ายในการต้ังครรภ์แทนแต่ละครั้งนั้น
เกินกว่าค่าใช้จ่ายท่ีสมเหตุสมผลหรือไม่ ซึ่งหากเกินไปแล้วศาลพิจารณาว่าจะอนุญาตการจ่ายเงิน
ดังกล่าวหรือไม่ เมื่อศาลได้พิจารณาแล้วเห็นว่าค่าใช้จ่ายท่ีในแต่กรณีนั้นส่วนมากเป็นค่าใช้จ่ายท่ี
สมเหตุสมผล 
  ค าพิพากษาย่อหน้าท่ี 16 ได้กล่าวถึงการวินิจฉัยของศาลในเรื่องค่าใช้จ่ายเอาไว้ โดย
อิงจากฐานของการประเมินของผู้ดูแล (Guardian) ในเรื่องค่าขาดรายได้ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน 
ประกอบกับค่าใช้จ่ายท่ีเกิดขึ้นโดยท่ัวไประหว่างต้ังครรภ์อันรวมไปถึงค่ารักษาพยาบาลและยารักษา
โรค ค่าใช้จ่ายในการเดินทางไปตามนัดก่อนมีการคลอดและเพื่อการคลอดบุตร ค่าใช้จ่ายในการ
ติดต่อส่ือสารกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ค่าใช้จ่ายในการดูแลบุตรของหญิงนั้นเองเมื่อหญิงนั้นเข้า
รับการรักษาตามนัดก่อนมีการคลอด และค่าใช้จ่ายเพิ่มเติมอื่น ๆ ท่ีจ าเป็นในระยะเวลาท่ีมีการ
ต้ังครรภ์ เช่น ค่าอาหารซื้อกลับบ้านเพื่อให้บุตรของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในเวลาท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน
นั้นไม่สามารถจะท าอาหารได้เนื่องจากอาการคล่ืนไส้หรือการเจ็บป่วยเนื่องจากต้ังครรภ์ นอกจากนี้  
ศาลยังตีความค่าใช้จ่ายท่ีสมเหตุสมผลกว้างไปถึงค่าใช้จ่ายในการพักผ่อนเพื่อการฟื้นฟูภายหลังการ
คลอดอีกด้วย   โดยศาลได้ให้ความเห็นว่า ศาลยอมรับค่าใช้จ่ายท่ีเกิดขึ้นเนื่องจากหญิงท่ีต้ังครรภ์
จ าเป็นจะต้องได้รับการฟื้นฟูท้ังสภาพร่างกายและจิตใจอันเป็นผลมาจากการต้ังครรภ์และคลอดบุตร  

                                            
216 Human Fertilization and Embryology Act 2008 sec. 54 (8) The court must be satisfied that no money or other 
benefit (other than for expenses reasonably incurred) has been given or received by either of the applicants for or 
in consideration of—  
(a) the making of the order,  
(b) any agreement required by subsection (6),  
(c) the handing over of the child to the applicants, or  
(d) the making of arrangements with a view to the making of the order, unless authorised by the court. 
217 Re A, B and C [2016] EWFC 33 
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  เมื่อพิจารณาถึงพยานหลักฐานอันเป็นลายลักษณ์อักษรในเรื่องค่าใช้จ่ายท้ังหลาย ท้ัง
สองฝ่ายก็ไม่ได้แสดงหลักฐานอันปรากฏรายละเอียดท่ีชัดเจนของค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ในกรณีนั้น ๆ  ใน
สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีท ากับ X นั้น X ซึ่งเป็นหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้รับค่าตอบแทนเป็นจ านวน 
13,192.80 ปอนด์ และสามารถช้ีแจงรายละเอียดชัดแจ้งได้เพียง 1,192.80 ปอนด์ อันเป็นค่าสกู๊ต
เตอร์เคล่ือนท่ี และค่ารักษาพยาบาลจากอาการไม่สบายตอนเช้า (Morning Sickness) แต่ในส่วนอื่น 
ๆ นั้นไม่ปรากฏรายละเอียดท่ีชัดเจน เช่น ค่าอาหารซื้อกลับบ้านเพื่อให้บุตรของหญิง ค่าท าความ
สะอาดบ้าน ค่าซักรีดเนื่องจากปัญหาสุขภาพร่างกายไม่สามารถท าได้ ค่ารองเท้าเนื่องจากอาการเท้า
บวมอันเป็นผลกระทบจากการต้ังครรภ์ ค่าเดินทางไปพบแพทย์ตามนัด อย่างไรก็ตาม ศาลเองก็ได้
ค านึงถึงพฤติกรรมของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน ท่ีเป็นพยานผู้มีความซื่อตรงมาตลอดในการพิจารณาด้วย 
โดยศาลเห็นว่าเห็นว่าเป็นค่าใช้จ่ายท่ีสมเหตุสมผล 
  สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีท ากับ Y มูลค่า 12,477 ปอนด์ ก็มีลักษณะคล้ายกัน คือ
สามารถระบุรายละเอียดค่าใช้จ่ายได้เพียงบางส่วน ในกรณีนี้สามารถระบุได้เพียง 402 ปอนด์ ท่ีเป็น
ค่าเครื่องนอน นอกจากนี้ยังปรากฏรายจ่ายอื่น ๆ  เช่น เส้ือผ้า รองเท้า ยารักษาโรค ค่าเดินทาง ค่า
น้ ามัน ค่าท าความสะอาดเพราะไม่สามารถท าได้เนื่องจากอาการปวดร้าว (Sciatica) อันเกิดจากการ
ต้ังครรภ์ รวมไปถึงค่าใช้จ่ายเนื่องจากต้องจ้างคนอื่นไปจูงสุนัขเดินแทนเพื่อให้ธุรกิจในการรับจูงสุนัข
ด าเนินต่อไปได้ ค่าขาดรายได้และความเสียหายทางธุรกิจ  
  ส่วนสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีท ากับ Z มูลค่า 15,000 ปอนด์ ผู้ดูแลประเมินเป็นค่าขาด
รายได้ประมาณ 9000 ปอนด์ นอกจากนั้นเป็นค่าใช้จ่ายในการพักผ่อนเพื่อการฟื้นฟูภายหลังการ
คลอดของหญิงและบุตร และค่าใช่จ่ายอื่น ๆ ในลักษณะคล้ายคลึงกับอีกสองกรณีท่ีกล่าวมาข้างต้น ซึ่ง
ศาลก็เห็นว่าเป็นค่าใช้จ่ายท่ีสมเหตุสมผลเช่นกัน 
  ศาลพิจารณาจากค าให้การของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนท้ังสามคนร่วมด้วย และมี
ความเห็นว่าหญิงท้ังสามคนกระท าการในลักษณะท่ีเป็นไปเพื่อช่วยเหลือบุคคลอื่นและไม่ได้รับ
ผลประโยชน์ทางทรัพย์สินอื่นใดอย่างแท้จริงจากการต้ังครรภ์แทน ท้ายท่ีสุดจ านวนเงินใด ๆ ท่ีอาจ
เหลือจากการใช้จ่ายก็จะเป็นแค่เงินเพียงจ านวนเล็กน้อยท่ีไม่อาจถือได้ว่ามีลักษณะเป็นการต้ังครรภ์
แทนเชิงพาณิชย์ เป็นการอันสมเหตุสมผลกับการสละเด็กให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร 
    

 ประกอบกับการพิจารณาค่าใช้จ่ายนั้นๆ ศาลยังได้อ้างหลักเกณฑ์ท่ีผู้พิพากษา 
Hedley J วางไว้ในคดี A v P [2011] EWHC 1738 และโดย Sir Nicholas Wall, ในคดี Re X 
[2011] EWHC 3147 ว่าศาลจะปฏิเสธค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาก็ต่อเมื่อเป็นกรณีท่ีขัดต่อ
นโยบายรัฐ (Public Policy) อย่างชัดเจน  
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 ในคดีนี้ศาลเห็นว่าเหตุท่ีไม่สามารถช้ีแจงค่าใช้จ่ายท่ีเกิดขึ้นได้ท้ังหมดนั้นก็เนื่องจาก
ไม่สามารถหาพยานหลักฐานได้ และก็เห็นได้ว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรมีความสัมพันธ์อันดีกับ
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนแต่ละคน คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรกระท าการด้วยความสุจริตและปฏิบัติต่อ
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนอย่างถูกต้องตามศีลธรรม ศาลจึงเห็นว่ากรณีนี้ไม่ใช่การอันขัดต้องความสงบ
เรียบร้อยอย่างชัดแจ้งเช่นนั้น  

 
  ในการยื่นค าร้องขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดานั้น หากคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรมั่นใจว่ากรณีของตนนั้นตรงตามหลักเกณฑ์ท่ีมาตรา 54 HFEA ก าหนด โดยไม่
ต้องการจ้างทนายความ คู่สัญญาก็สามารถยื่นค าร้องต่อศาลโดยใช้แบบฟอร์ม C51 ได้ โดยยื่นพร้อม
กับสูติบัตรของเด็ก ทะเบียนสมรสหรือทะเบียนคู่ชีวิต และยื่นแบบฟอร์มอีกหนึ่งชุดเพื่อให้แก่หญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนและสามี (ถ้าม)ี 
  ในกระบวนการยื่นค าร้องให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดานั้น โดยปกติ
เมื่อศาลรับเรื่องไว้แล้วก็จะแต่งต้ังพนักงานผู้ท ารายงานเพื่อการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา 
(Parental Order Reporter / POR218) โดยอาจแต่งต้ังบุคคลจากหน่วยงานท่ีเรียกว่า “CAFCASS” 
(Children and Family Court Advisory and Support Service) ซึ่งเป็นหน่วยงานท่ีคอยช่วยเหลือ
ศาลเยาว์ชนและครอบครัว ให้เป็นผู้ช่วยให้ด าเนินการตรวจสอบและท ารายงานยื่นแสดงต่อศาลว่าใน
ข้อเท็จจริงในกรณีหนึ่ง ๆ นั้นเป็นไปตามหลักเกณฑ์ท่ีก าหนดตามมาตรา 54 ของ HFEA 2008 หรือไม่ 
โดยงานวิจัยของ CAFCASS ในเรื่องค าร้องขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาท่ีเกิดขึ้นในปี 
2013-2014 นั้น แสดงให้เห็นค่าเฉล่ียของระยะเวลาในการด าเนินการในแต่ละคดีนั้นอยู่ท่ีประมาณ 
133 วัน หรือ 19 สัปดาห์ โดยคดีท่ีใช้เวลาส้ันท่ีสุดใช้เวลา 24 วัน และท่ียาวท่ีสุดใช้เวลา 62 
สัปดาห์219   

 3.3.3 ผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด 
  หากการต้ังครรภ์แทนและค าร้องขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดานั้น
เป็นไปตามมาตรา 54 ของ HFEA แล้ว ศาลก็จะมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาเพื่อก่อตั้งสถานะ
บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์แทนนั้นให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะ
มีบุตร อย่างไรก็ดี นอกจากเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดตามมาตราร 54 แล้ว ศาลก็ยังค านึงถึงปัจจัยอื่น 

                                            
218 ต่อไปจะขอเรียก “พนักงานผู้ท ารายงานเพื่อการมีค าสั่งก าหนดความเป็นบิดามารดา” ว่า POR 
219 Holly Rodger. "Cafcass Study of Parental Order Applications Made in 2013/14." [Online]. Available from: 
https://www.cafcass.gov.uk/media/257188/intranet4cafcass/DavWWWRoot/ce/policy_team/Shared%20Documents
/Research/Cafcass%20research/2014-15/Surrogacy/Study%20of%20parental%20order%20applications%202013-
14%20(internet).pdf [ 2 February 2017] 
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ๆ เพื่อประกอบในการพิจารณาด้วย และแม้ไม่ได้มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาก็ยังมีเครื่องมือ
อื่นเพื่อการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมานั้นด้วย  

   3.3.3.1 สวัสดิภาพของเด็ก 
 นอกเหนือจากเงื่อนไขต่าง ๆ ในการร้องขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดา

มารดาท่ีได้กล่าวไปข้างต้นแล้วนั้น ในการพิจารณาเกี่ยวกับเด็กนั้นศาลจะค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็ก 
(Child’s Welfare) ด้วย โดยเดิมนั้นศาลจะน า Children Act 1989 มาตรา 1 มาปรับใช้ ซึ่ ง
บทบัญญัติดังกล่าวก าหนดให้ ในการอบรมเล้ียงดูเด็ก (Upbringing of the Child) นั้นจะต้อง
ค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็ก (Child’s Welfare) เป็นส าคัญ (Paramount Consideration)220 ซึ่งการ
ก าหนดให้ต้องค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเป็นส าคัญนี้ไม่ใช่มีความหมายเพียงให้ค านึงถึงก่อนเป็นอย่าง
แรกเหมือนอย่างท่ีเคยเป็นเมื่อขณะท่ียังใช้ Human Fertilisation and Embryo Act 1990 อยู่221 
แต่หมายความว่าสวัสดิภาพของเด็กนั้นจะมีน้ าหนักมากและอยู่เหนือกว่าปัจจัยในการพิจารณาอื่นใด
ท้ังปวง222 ซึ่งการเปล่ียนแปลงจากการพิจารณาสวัสดิภาพของเด็กเป็นอย่างแรก เป็นการพิจารณา
สวัสดิภาพของเด็กเป็นส าคัญนี้ ผู้เขียนเห็นว่าอาจเป็นการสะท้อนให้เห็นแนวโน้มในการให้ความส าคัญ
กับสวัสดิภาพของเด็กมากยิ่งขึ้นได้ 

  ต่อมามีการแก้ไข Children Act 1989 ในบางส่วน โดย Adoption and Children 
Act 2002223 และมีของ Human Fertilisation and Embryology (Parental Order) Regulation 
2010 (regulation 2 and schedule 1) ออกมาก าหนดให้ศาลในคดีหลังจากนั้นน า Adoption and 
Children Act 2002 มาตรา 1 มาใช้224  ซึ่งมีใจความส าคัญเดียวกันในเรื่องการค านึงถึงสวัสดิภาพ

                                            
220 Children Act 1989, sec. 1 (1)(a) When a court determines any question with respect to—(a)the upbringing of a 
child; the child’s welfare shall be the court’s paramount consideration. Cited in Philip Anderson, "An Evaluation 
of Surrogacy Law and Its Potential Development in the Uk: Is There a Clear War Forward," King's Student Law 
Review: 40.  
221 Parental Orders (Human Fertilisation and Embryology) Regulations 1994, (S.I. No. 2767) schedule 1(1)(a) cited 
in Julie Wallbank, "Too Many Mothers? Surrogacy, Kinship and the Welfare of the Child," Oxford University Press 
Medical Law Review:  272. 
222 Tina Bond, Jull Black และ Jane Brudge, Family Law page 383. 
223 Deborah Cullen. "The Adoption and Children Act 2002." [Online]. Available from: 
http://www.familylawweek.co.uk/site.aspx?i=ed340  [2 February 2017] 
224 A & Another v C & Another [2016] EWFC 4 “Section 1 of the Adoption and Children Act 2002 applies to 
parental order applications by virtue of the Human Fertilisation and Embryology (parental orders) Regulation 2010 
(regulation 2 and schedule 1) which provides "The paramount consideration of the court must be the child's 
welfare, throughout his life".” ; In re L (A Child) (Parental Order: Foreign Surrogacy) [2010] EWHC 3146 (Fam) “The 
effect of the Human Fertilisation and Embryology (Parental Orders) Regulations 2010 (SI 2010/985) is to import 
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ของเด็กเป็นส าคัญ เพียงแต่มีการระบุเพิ่มเติมให้ชัดเจนขี้นไปอีกว่าสวัสดิภาพดังกล่าวนั้นหมายถึง 
สวัสดิภาพของเด็กในระยะยาว225 ไม่ใช่เพียงแค่ช่วงท่ีเด็กเป็นผู้เยาว์เท่านั้น226  
  ดังนั้นนอกจากท่ี POR ท่ีได้รับการแต่งต้ังจากศาล จะพิจารณาเงื่อนไขตามมาตรา 
54 ของ HFEA แล้ว POR ก็จะพิจารณาและแสดงความเห็นด้วยว่าการมีค าส่ังดังกล่าวจะสอดคล้อง
สวัสดิภาพของเด็กในระยะยาวหรือไม่ โดยเมื่อ POR ได้ท าการตรวจสอบแล้วก็จะเขียนรายงานแสดง
ต่อศาลแล้ว ศาลก็จะได้ตัดสินใจว่าควรจะมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาหรือไม่ โดยน าเอา
ความเห็นของ POR มาร่วมในการพิจารณาด้วย  
  ในการตรวจสอบของ POR นั้น POR ก็จะขอความยินยอมจากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะ
มีบุตรเพื่อให้สามารถด าเนินการขอให้ต ารวจตรวจสอบเพื่อให้แน่ใจว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอัน
เป็นผู้ร้องนั้นไม่เป็นบุคคลท่ีถูกพิพากษาลงโทษหรือมีข้อสงสัยว่าอาจเป็นบุคคลท่ีมีความเส่ียงท่ีอาจจะ
ก่ออันตรายต่อเด็ก และตรวจสอบกับองค์กรคุ้มครองเด็กส่วนท้องถิ่น (Local Children’s Social 
Care) เพิ่มเติม ซึ่ง POR จะได้รับรายละเอียดในการยื่นค าร้องให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดา
มารดา และศาลอาจขอให้ผู้ร้องช่วยในการด าเนินการของ POR โดยการช่วยเตรียมเอกสารท่ีแสดงให้
เห็นความเป็นมาของการต้ังครรภ์แทน หลักฐานท่ีแสดงให้เห็นว่าผู้ร้องได้กระท าการตามเงื่อนไขท่ี
กฎหมายก าหนด เอกสารแสดงสถานะการสมรส เอกสารทางการเงิน สูติบัตรของเด็ก และสมุด
สุขภาพของเด็ก (PCHR / red book)227  อันจะช่วยท าให้ POR รับทราบถึงเรื่องราวหรือท่ีมาของการ
ท าสัญญาต้ังครรภ์แทน ภูมิหลังของผู้ร้องขอให้มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา ช่วยให้ POR 
ทราบท่ีพักอาศัยของเด็กท่ีเกิดมาและรายละเอียดต่าง ๆ เป็นจ านวนมากก่อนท่ีจะมีการไปเยี่ยมเด็ก 
ณ ท่ีอยู่อาศัย โดยจุดประสงค์ของการไปเยี่ยมนั้นก็เพื่อสังเกตการณ์ในเรื่อง การดูแลเด็ก ความเป็นอยู่
และบรรยากาศภายในครอบครัว กิจกรรมท่ีครอบครัวท าร่วมกัน กิจวัตรประจ าวันของเด็ก การ
เจริญเติบโตและพัฒนาการของเด็ก และสังเกตพฤติการณ์เวลาเด็กอยู่กับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี

                                            
into section 54 applications the provisions of section 1 of the Adoption and Children Act 2002 ”; D and L [2012] 
EWHC 2631 “I remind myself of the important change to the law affected by the Human Fertilisation and 
Embryology (Parental Orders) Regulations 2010. Regulation 2… The effect of this provision is, inter alia, that 
section 1 of the 2002 Act applies to the making of parental orders” 
225 Adoption and Children Act 2002 section 1(2) The paramount consideration of the court or adoption agency 
must be the child’s welfare, throughout his life. 
226 Andrea Woelke. "Parental Orders after Surrogacy." [Online]. Available from: 
http://www.alternativefamilylaw.co.uk/children/parental-orders/ [2 February 2017] 
227 Cafcass. "Parental Order Reporters." [Online]. Available from: 
https://www.cafcass.gov.uk/media/242823/parental_order_reporters.pdf [ 2 February 2017]  
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บุตร228 หรือ POR อาจสอบถามข้อมูลเพิ่มเติมเกี่ยวกับชีวิตของเด็กต้ังแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน เช่น 
เหตุผลท่ีตัดสินใจด าเนินการเพื่อการต้ังครรภ์แทน หรือ POR อาจต้องการเข้าใจโครงสร้างทาง
ครอบครัวและบทบาทของเด็กในครอบครัวของผู้ร้อง  
  ในการตรวจสอบและให้ความเห็นแก่ศาลของ POR นี้ POR จะพิจารณาถึงสวัสดิ
ภาพของเด็กท้ังในปัจจุบันและในอนาคต ซึ่งจะเป็นข้อพิจารณาท่ีศาลให้ความส าคัญมากท่ีสุดเมื่อจะมี
การตัดสินว่าจะมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาหรือไม่229 และ POR ก็จะติดต่อกับหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนเพื่อพยายามเข้าไปพบและพูดคุยต่อหน้า แม้อาจมีบ้างในบางกรณีท่ีอาจมิได้พบกับหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนเนื่องจากหญิงนั้นอาศัยอยู่ท่ีต่างประเทศ230 POR จะต้องตรวจสอบสถานะการสมรสของ
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนซึ่งมีความส าคัญต่อการพิจารณาตรงท่ีหากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนสมรสหรือมีคู่ชีวิต 
สามีหรือคู่ชีวิตของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก ดังนั้น  บุคคล
เหล่านั้นก็จะต้องให้ความยินยอมในการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาของเด็กนั้นด้วย231 
  ในการพิจารณาสวัสดิภาพของเด็กนั้นมาตรา 1(4) ของ Adoption and Children 
Act 2002 ได้ก าหนดปัจจัยท่ีส่งเสริมสวัสดิภาพของเด็ก (Welfare Checklist)232 อันเป็นหลักเกณฑ์ท่ี

                                            
228 Cafcass. "What Is a Parental Order Reporter." [Online]. Available from: https://www.cafcass.gov.uk/grown-
ups/surrogacy/grown-upswhat-is-a-parental-order-reporteraspx.aspx [31 January 2017] 
229 Cafcass. "Parental Order Reporters." [Online]. Available from: 
https://www.cafcass.gov.uk/media/242823/parental_order_reporters.pdf [ 2 February 2017]  
230 Holly Rodger. "Cafcass Study of Parental Order Applications Made in 2013/14." [Online]. Available from: 
https://www.cafcass.gov.uk/media/257188/intranet4cafcass/DavWWWRoot/ce/policy_team/Shared%20Documents
/Research/Cafcass%20research/2014-15/Surrogacy/Study%20of%20parental%20order%20applications%202013-
14%20(internet).pdf [ 2 February 2017] 
231 Ibid.  
232 Section 1 (4)The court or adoption agency must have regard to the following matters (among others)— 
(a)the child’s ascertainable wishes and feelings regarding the decision (considered in the light of the child’s age 
and understanding), 
(b)the child’s particular needs, 
(c)the likely effect on the child (throughout his life) of having ceased to be a member of the original family and 
become an adopted person, 
(d)the child’s age, sex, background and any of the child’s characteristics which the court or agency considers 
relevant, 
(e)any harm (within the meaning of the Children Act 1989 (c. 41)) which the child has suffered or is at risk of 
suffering, 
(f)the relationship which the child has with relatives, and with any other person in relation to whom the court or 
agency considers the relationship to be relevant, including— 

(i)the likelihood of any such relationship continuing and the value to the child of its doing so, 
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กฎหมายก าหนดไว้ให้ศาลน ามาใช้เป็นกรอบในการพิจารณาสวัสดิภาพของเด็ก ซึ่งศาลก็น าเอา
หลักเกณฑ์ดังกล่าวมาปรับใช้เพื่อพิจารณาสวัสดิภาพของเด็กในการพิจารณาเพื่อมีค าส่ังก าหนดความ
เป็นบิดามารดานี้ด้วย โดยกฎหมายได้ก าหนดให้ต้องพิจารณาถึง 
  1. ความปรารถนาและความรู้สึกของเด็ก (1(4)(a)) 
  เมื่อเด็กได้แสดงความปรารถนาท่ีจะอาศัยอยู่กับบิดามารดาคนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะ 
ศาลจะต้องให้น้ าหนักแก่ความปรารถนาและความรู้สึกของเด็กตามสมควร  โดยศาลจะค านึงถึงอายุ
และวุฒิภาวะของเด็กว่าจะให้น้ าหนักกับความต้องการของเด็กนั้นเพียงใด ยิ่งเด็กมีอายุมากเท่าใด
ความปรารถนาของเขาก็จะมีน้ าหนักมากขึ้นตามไปด้วย233 และศาลจะค านึงถึงอิทธิพลท่ีบุคคลท่ีเด็ก
อาศัยอยู่ด้วยท่ีอาจส่งผลต่อเด็ก กล่าวคือ เด็กอาจจะกลัวท่ีจะแสดงความเห็นท่ีแท้จริงเนื่องจากกลัว
ว่าจะเป็นการท าร้ายจิตใจของบิดาหรือมารดาอีกฝ่ายหนึ่ง และศาลจะต้องช่ังน้ าหนักความต้องการ
ของเด็ก ในบางกรณีท่ีแม้เด็กจะมีความต้องการอย่างแรงกล้า แต่ส่ิงท่ีเด็กต้องการนั้นก็อาจไม่เป็น
ประโยชน์กับตัวเด็กเองในระยะยาว234 
  ศาลอาจสังเกตความปรารถนาของเด็กได้ในหลายวิธี ซึ่งรวมถึงโดยพยานหลักฐานท่ี
บิดามารดาแสดงต่อศาลว่าเด็กได้พูดกับตน แต่วิธีท่ีเป็นจะหลักฐานอันแสดงถึงความปรารถนาของเด็ก
ได้ดีท่ีสุดก็คือรายงานสวัสดิภาพ (Welfare Report) ท่ี POR เป็นผู้จัดท า โดยในรายงานของนั้นก็
มักจะระบุความต้องการต่าง ๆ ท่ีเด็กได้แสดงต่อ POR เอาไว้ หรือโดยวิธีการท่ีศาลได้ประเมินจากการ
ได้เจอกับเด็กนั้นเอง ซึ่งในระหว่างการพิจารณานั้นศาลอาจพูดคุยกับเด็กตามล าพังด้วยก็ได้หากศาล
เห็นสมควร235  
  2. ความต้องการหรือความจ าเป็นของเด็ก (1(4)(b)) 
  ข้อเท็จจริงท่ีว่าบิดามารดาคนใดคนหนึ่งมีทรัพย์สินมากกว่าหรือมีความสามารถใน
การจัดหาสภาวะแวดล้อมท่ีดีกว่าอีกฝ่ายหนึ่งนั้นมีน้ าหนักเพียงเล็กน้อยในการพิจารณาข้อพิพาทท่ีว่า
เด็กจะอยู่ท่ีไหน ในข้อพิพาทระหว่างบิดามารดาโดยปกติแล้วนั้นไม่ว่าในกรณีใด ศาลมักจะสามารถหา
วิธีท าให้ลดความแตกต่างทางเศรษฐกิจของบิดามารดาลงได้ โดยการมีค าส่ังค่าอุปการะเล้ียงดู 
(Maintenance Order) ให้บิดามารดาฝ่ายท่ีไม่ได้เป็นผู้ดูแลเด็กจ่ายค่าอุปการะเล้ียงดูให้แก่บิดา
มารดาผู้ท่ีสุดท้ายได้เป็นผู้ดูแลเด็กนั้น อย่างไรก็ดี ค าส่ังค่าอุปการะเล้ียงดูนี้อาจใช้ไม่ได้ในกรณีการ

                                            
(ii)the ability and willingness of any of the child’s relatives, or of any such person, to provide the child 

with a secure environment in which the child can develop, and otherwise to meet the child’s needs, 
(iii)the wishes and feelings of any of the child’s relatives, or of any such person, regarding the child. 

233 Re P (Education) [1992] 1 FLR 316  
234 Tina Bond, Jull Black และ Jane Brudge, Family Law page 384. 
235 Ibid. 
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พิจารณาเพื่อมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาในกรณีการต้ังครรภ์แทน เนื่องจากไม่ใช่ข้อพิพาท
ระหว่างบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายท่ีมีหน้าท่ีในการอุปการะเล้ียงดูเด็กอยู่แล้ว แต่เป็นการ
พิจารณาเพื่อมีค าส่ังก าหนดสถานะทางกฎหมายให้แก่ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
  ถ้ามีพยานหลักฐานแสดงให้เห็นว่าท่ีอยู่อาศัยท่ีฝ่ายหนึ่งมีอยู่นั้นไม่เหมาะสมไม่ว่า
ทางใดก็ทางหนึ่งก็อาจส่งผลต่อการตัดสินในเรื่องท่ีอยู่ของเด็ก ศาลจ าเป็นต้องทราบว่าท่ีอยู่อาศัยนั้น
อยู่ในสภาพใด อยู่ในพื้นท่ีท่ีปลอดภัยหรือไม่  และสภาพการณ์อื่น ๆ ท่ีเกี่ยวข้อง โดยข้อมูลต่าง ๆ 
เหล่านี้จะได้มาจากรายงานสวัสดิภาพ236  นอกจากนี้ การย้ายท่ีอยู่อันคาดเห็นได้ว่าอาจจะเกิดขึ้นใน
อนาคตนั้นก็เป็นส่ิงท่ีต้องน ามาพิจารณาด้วย เนื่องจากการย้ายนั้นอาจส่งผลกระทบต่อเด็กท่ีจะต้อง
เผชิญกับสภาพแวดล้อมท่ีเปล่ียนแปลงไป เช่น การเปล่ียนโรงเรียน การหาเพื่อนใหม่ เป็นต้น ถ้า
คาดการณ์ได้ว่าจะมีการย้ายท่ีอยู่เกิดขึ้น บิดามารดาฝ่ายท่ีจะย้ายท่ีอยู่นั้นก็ควรแสดงพยานหลักฐานท่ี
ท าให้ศาลเห็นว่าเขาสามารถจัดหาส่ิงท่ีจ าเป็นต่อเด็กในท่ีอยู่อาศัยใหม่ท่ีจะย้ายไปนั้นได้ เช่น โรงเรียน 
และอื่น ๆ237  
  อย่างไรก็ดี ส่ิงท่ีมีความส าคัญมากกว่าท่ีอยู่อาศัยก็คือการดูแลเล้ียงดูเด็กในแต่ละวัน 
โดยปกติแล้วศาลจะไม่ได้ให้น้ าหนักกับรายละเอียดเล็ก ๆ น้อย ๆ ท่ีเป็นข้อบกพร่องของบิดามารดา
ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง  อย่างไรก็ตาม หากเห็นได้ชัดเจนว่าบุคคลนั้นไม่มีวินัยในการด าเนินชีวิต หรือเด็กนั้น
อยู่ในสภาพท่ีสกปรกหรือในลักษณะท่ีไม่ได้รับการดูแลอยู่เสมอ ๆ  ความบกพร่องนั้นก็จะถูกน ามา
พิจารณาด้วย238 
  ในการพิจารณาความต้องการทางอารมณ์ความรู้สึกของเด็กนั้น ไม่มีกฎเกณฑ์ท่ัวไป
ใดท่ีก าหนดให้มารดาควรอยู่กับเด็กท่ีตนดูแลอยู่ต่อไป239 ศาลจะให้น้ าหนักกับความใกล้ชิดของสาย
สัมพันธ์กับบิดามารดา หรือต่อพี่น้องของเด็ก และผลกระทบทางจิตใจท่ีจะเกิดขึ้นหากเด็กต้องตัดขาด
จากสายสัมพันธ์นั้น โดยปกติแล้วศาลไม่ต้องการจะแยกพี่น้องออกจากกัน240 แต่ก็มีบางครั้งท่ีศาลมี
ค าส่ังเช่นนั้น 
  ในกรณีท่ีฝ่ายหนึ่งเป็นผู้ท างานหารายได้ให้ครอบครัว และอีกฝ่ายไม่ท างานแต่อยู่
บ้านตลอดเวลาเพื่อเล้ียงดูบุตร บุคคลท่ีเล้ียงดูบุตรเต็มเวลานั้นจะได้เปรียบ โดยเฉพาะในกรณีท่ีเด็กยัง
ไม่เข้าสู่วัยเรียน  

                                            
236 Ibid. 
237 Ibid. at 385. 
238 Ibid.  
239 Re A (Minor)(Custody) [1991] 2 FLR 394 
240 Re P (Custody of Children: Split Custody Order) [1991] 1 FLR 337 
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  ในเรื่องความจ าเป็นทางการศึกษานั้น ถ้าปรากฏว่าการย้ายไปอยู่กับบิดาหรือมารดา
ฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดนั้น เป็นการย้ายในช่วงเวลาท่ีส าคัญและอาจเกิดผลกระทบต่อเด็ก เช่น เป็นช่วงหัว
เล้ียวหัวต่อท่ีจะเข้ามหาวิทยาลัย บิดาหรือมารดาท่ีเด็กอาศัยอยู่ด้วยมาตลอดนั้นก็จะได้เปรียบ และ
หากเป็นกรณีท่ีมีเหตุบางประการท่ีท าให้เด็กนั้นจ าเป็นต้องอยู่โรงเรียนท่ีมีลักษณะพิเศษกว่าโรงเรียน
ท่ัวไป ความจ าเป็นนั้นจะมีน้ าหนักอย่างมากในการพิจารณา241 
  3. อายุ เพศ ภูมิหลัง และลักษณะเฉพาะอื่น ๆ ท่ีมีความส าคัญของเด็ก (1(3)(d)) 
  อายุของเด็กมักจะเป็นปัจจัยท่ีมีความส าคัญในการตัดสินว่าอะไรเป็นประโยชน์สูงสุด
ของเด็ก โดยมักจะมีส่วนส าคัญในการพิจารณาน้ าหนักในความปรารถนาและการตัดสินใจของเด็ก ท่ี
ได้กล่าวไปข้างต้น นอกจากนี้ ก็มีข้อสันนิษฐานว่าจะเป็นประโยชน์กับเด็กท่ียังเป็นทารกอยู่มากกว่า
หากได้อยู่กับมารดา อย่างไรก็ดี เป็นข้อสันนิษฐานท่ีสามารถหักล้างได้242 
  เพศของเด็กนั้น อาจมีความส าคัญในบางกรณี ตัวอย่างเช่น ความจ าเป็นที่เด็กวัยรุ่น
ผู้หญิงควรได้รับความช่วยเหลือจากมารดาในช่วงแรกเริ่มของวัยเจริญพันธุ์243  
  ภูมิหลังของเด็กหมายรวมถึงได้หลายอย่าง เช่น การนับถือศาสนา สภาพแวดล้อมใน
ครอบครัว เป็นต้น เช่นเดียวกับลักษณะเฉพาะของเด็กท่ีมีความหมายกว้าง เข่น ความบกพร่องทาง
ร่างกายบางประการ อาการป่วยสาหัส และอาจรวมไปถึง ปัจจัยทางสติปัญญา ( Intellectual 
Factors)244   
  4. อันตรายท่ีอาจเกิดขึ้นต่อเด็ก หรือมีความเส่ียงว่าอาจเกิดต่อเด็ก (1(3)(e)) 
  อันตรายในท่ีนี้อาจเป็นอันตรายท่ีเกิดแก่ร่างกายหรือแก่จิตใจของเด็กก็ได้ โดยอาจ
เกิดจากสภาวะแวดล้อมท่ีเด็กก าลังเผชิญอยู่ หรือมีความเส่ียงท่ีอาจต้องเผชิญในอนาคต หรืออาจเกิด
จากลักษณะหรือความประพฤติของบุคคลท่ีเด็กต้องมีปฏิสัมพันธ์ด้วยก็ได้  
  5. ความสัมพันธ์ท่ีเด็กมีต่อเครือญาติหรือบุคคลท่ีศาลเห็นว่ามีความส าคัญ (1(3)(f)) 
อันรวมถึง ความเป็นไปได้ท่ีเด็กจะมีความสัมพันธ์ท่ีต่อเนื่อง ความสามารถและความสมัครใจของญาติ
หรือบุคคลนั้น ๆ ในการจัดหาสภาพแวดล้อมท่ีปลอดภัยท่ีเด็กจะสามารถเจริญเติบโตและสอดคล้อง
กับความต้องการของเด็ก และความปรารถนาและความรู้สึกของญาติหรือบุคคลนั้น ๆ ท่ีมีต่อเด็ก 
  ศาลจะค านึงถึงการรักษาความสัมพันธ์อันดีหรือการติดต่อระหว่างเด็กกับหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทน ซึ่งสอดคล้องกับจากงานวิจัยท่ีแสดงให้เห็นว่าการเปิดเผยกับเด็กในเรื่องการปฏิสนธิและ

                                            
241 Tina Bond, Jull Black และ Jane Brudge, Family Law page 385. 
242 Re W (a minor)(residence order) [1992] 2 FLR 332 
243 Tina Bond, Jull Black และ Jane Brudge, Family Law page 386. 
244 Ibid. at 386. 
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การเกิดของเด็กนั้นเป็นเรื่องท่ีมีความส าคัญอย่างยิ่งกับการปรับตัวของเด็ก (Child’s Adjustment) 
245 
  ศาลต้องประเมินความสามารถในการดูแลเด็กของบุคคลท่ีเป็นผู้ร้องขอจะเป็นผู้ดูแล
เด็ก ถ้ามีข้อพิพาทท่ีคู่ความท้ังสองฝ่ายมีความสามารถในการดูแลเด็กได้พอ ๆ กัน ปัจจัยท่ีจะเป็นตัว
ตัดสินอาจเป็นเหตุท่ีบุคคลหนึ่งท างานประจ า ในขณะท่ีอีกคนหนึ่งสามารดูแลเด็กได้ตลอด ในกรณีท่ี
ในอดีตท่ีผ่านมานั้นมีข้อเท็จจริงแสดงให้เห็นว่าฝ่ายหนึ่งฝ่ายใดไม่สามารถดูแลเด็กได้ดี ข้อเท็จจริง
ดังกล่าวจะเป็นข้อเท็จจริงท่ีมีน้ าหนักในการพิจารณาเป็นอย่างมาก นอกจากนี้ศาลยังจะพิจารณาถึง
ความสามารถของบุคคลอื่น ๆ ท่ีศาลเห็นว่ามีความเกี่ยวข้องและมีความส าคัญในการเล้ียงดูเด็ก เช่น 
คู่รักคนใหม่ของบิดาหรือมารดา ปู่ย่าตายาย สมาชิกภายในครอบครัว พี่เล้ียงเด็ก เป็นต้น246 
  
  นอกจากเงื่อนไขท่ีก าหนดใน Adoption and Children Act 2002 มาตรา 1(4) 
แล้ว ในทางวิชาการก็ยังมีการพูดถึงปัจจัยอื่นๆท่ีควรน ามาใช้ในการพิจารณาสวัสดิภาพของเด็กใน
กรณีเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนเพิ่มเติมไว้อีกด้วย ตัวอย่างเช่น การให้เด็กจะได้รับรู้ต้นก าเนิดของ
ตนเองและรู้จักกับญาติห่าง ๆ ของตน เพื่อป้องกันความเสียหายทางจิตใจท่ีอาจเกิดขึ้นกับเด็กใน
ภายหลัง247  

 การท่ีศาลต้องให้น้ าหนักในเรื่องสวัสดิภาพของเด็กเป็นส าคัญเหนือส่ิงอื่นใดนี้ ส่งผล
ต่อการใช้ดุลพินิจในการพิจารณาเพื่อมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาของศาลเป็นอย่างมาก โดย
อาจแบ่งผลกระทบของการค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กได้เป็น 2 ประการ 

 ประการแรก ศาลจะค านึงสวัสดิภาพของเด็กเสมอ 
  แม้ว่าค าร้องจะมีลักษณะตรงตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดไว้ก็ตาม ศาลก็มัก

ค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเป็นส าคัญเสมอเมื่อจะมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตร เช่น 
  ในคดี Re A, B and C248 ท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นคู่รักเพศเดียวกัน เข้า
ท าสัญญาต้ังครรภ์แทน 3 ครั้งในเวลาไล่เล่ียกัน โดยเด็กแต่ละคนเกิดมาเกิดห่างกัน 6 เดือน และอยู่ใน

                                            
245 Holly Rodger. "Cafcass Study of Parental Order Applications Made in 2013/14." [Online]. Available from: 
https://www.cafcass.gov.uk/media/257188/intranet4cafcass/DavWWWRoot/ce/policy_team/Shared%20Documents
/Research/Cafcass%20research/2014-15/Surrogacy/Study%20of%20parental%20order%20applications%202013-
14%20(internet).pdf [ 2 February 2017]  
246 Tina Bond, Jull Black และ Jane Brudge, Family Law page 386 
247 รายละเอียดเพิ่มเติมที่ Julie Wallbank, “Too Many Mothers? Surrogacy, Kinship And The Welfare Of The Child,” 
Oxford University Press Medical Law Review 
248 Re A, B and C  [2016] EWFC 33 
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ความดูแลของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ศาลได้พิจารณาแล้วเห็นว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรได้
กระท าตามหลักเกณฑ์ในมาตรา 54 ของ HFEA 2008 แต่มีประเด็นท่ียังต้องพิจารณาอยู่อีก 2 
ประเด็น ได้แก่ 1.เงินท่ีให้แก่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน และ 2.สวัสดิภาพของเด็กท้ัง 3 คน ท่ีเกิดมาในเวลา
ไล่เล่ียกัน  
   หลังจากได้พิจารณาประเด็นในเรื่องค่าตอบแทนโดยมีความเห็นว่าค่าตอบแทน
สมเหตุสมผลแล้ว249 ศาลก็ยังได้ต้ังพิจารณาประเด็นเรื่องสวัสดิภาพของเด็กต่อไปด้วย แม้จะได้ความ
ว่าค าร้องนั้นเป็นไปตามเงื่อนไขท่ีมาตรา 54 HFEA ก าหนดไว้แล้วก็ตาม แสดงให้เห็นว่าสวัสดิภาพของ
เด็กมีความส าคัญอย่างยิ่ง ถึงขนาดท่ีจะต้องค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเสมอเมื่อมีการพิจารณาเพื่อมี
ค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา โดยในเรื่องของสวัสดิภาพของเด็กท้ังสามคนนั้น ศาลมีความกังวล
ว่าการท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นตัดสินใจเข้าร่วมท าสัญญาเพื่อมีบุตรถึง 3 คน ในเวลาไล่เล่ียกัน
นั้นเป็นการตัดสินใจสร้างครอบครัวโดยค านึงถึงเด็กเป็นศูนย์กลางหรือไม่ และการท่ีเด็กท้ังสามคนนั้น
เกิดในเวลาใกล้กันอาจท าให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่สามารถใส่ใจดูแลเด็กแต่ละคนได้เต็มท่ี 
  ศาลน าเอาความเห็นของผู้ดูแล (Guardian) มาร่วมในการพิจารณาด้วย โดยผู้ดูแล
พิจารณาปัจจัยท่ีส่งเสริมสวัสดิภาพของเด็ก (Welfare Checklist) ตาม Adoption and Children 
Act 2002 อันเป็นปัจจัยท่ีกฎหมายก าหนดให้น ามาใช้ในการพิจารณาในการท่ีศาลจะมีค าส่ังก าหนด
ความเป็นบิดามารดา ดังท่ีได้กล่าวไว้ข้างต้น โดยผู้ดูแลวิเคราะห์แล้วมีความพึงพอใจกับวิธีการดูแล
เล้ียงดูเด็กท้ัง 3 คนของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร  และกล่าวว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้น
สามารถท าหน้าท่ีเป็นบิดามารดาของเด็กท้ัง 3 คน ได้อย่างดีเย่ียม มีกิจวัตรประจ าวันท่ีเหมาะสมและ
มีความเข้าใจความต้องการของเด็กแต่ละคนได้เป็นอย่างดี มีการวางแผนเพื่ออนาคตของเด็กและได้รับ
การสนับสนุนจากครอบครัวและเพื่อนฝูง อีกท้ังยังมีสัมพันธภาพอันดีกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนด้วย  
  ศาลพิจารณาจากพยานหลักฐานของผู้ดูแลท่ีว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดา
ท่ีดีเยี่ยมและผู้ดูแลสนับสนุนให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา ศาลจึงเห็นว่าการมีค าส่ัง
ก าหนดความเป็นบิดามารดานั้นมีความส าคัญอย่างยิ่งเมื่อค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็ก ณ ปัจจุบันและ
ในระยะยาว ด้วยเหตุนี่ศาลจึงเห็นควรมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะ
มีบุตร 
  และยังได้อ้างถึงค าอธิบายของ Sir James Munby ในคดี Re X [2015] 1 FLR 349 
[54] ท่ีได้กล่าวไว้ว่า“ค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดานั้นมีขึ้นเพื่อแก้ปัญหาในเรื่องความเป็นบิดา
มารดาบุตรอย่างถาวรในกรณีการต้ังครรภ์แทน อันน าไปสู่ประเด็นในเรื่องสูติบัตรอันเป็นการยืนยันอัต
ลักษณ์ของเด็กตลอดชีวิตของเด็ก ซึ่งไม่มีค าส่ังใดท่ีจะสามารถให้ความคุ้มครองเช่นนี้ได้อีก” เพื่อแสดง

                                            
249 รายละเอียดคดีโปรดดูหัวข้อ 3.2.2 ในตัวอย่างประกอบเร่ืองเง่ือนไขเร่ืองค่าใช้จ่ายที่สมเหตุสมผล  
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เหตุผลสนับสนุนการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาเพราะจะเป็นเครื่องมือเดียวเท่านั้นท่ีจะ
คุ้มครองเด็กมากท่ีสุดมากกว่าค าส่ังอื่นใด  

 ประการท่ีสอง ศาสจะค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเพื่อผ่อนปรนการท่ีค าร้องขอให้
ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีมาตรา 54 HFEA ก าหนด 

 ในทางกลับกันกับการพิจารณาสวัสดิภาพของเด็กเสมอแม้ค าร้องเป็นไปตามเงื่อนไข
ท่ีกฎหมายก าหนด ศาลอาจค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กและมองข้ามการกระท าท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไข
ตามมาตรา 54 HEFA บางประการเพื่อมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมา 
ตัวอย่างเช่น 

 1.เงื่อนไขท่ีห้ามมิให้มีค่าใช้จ่ายท่ีเกินกว่าจ านวนท่ีสมเหตุสมผลในการต้ังครรภ์แทน 
เว้นแต่ศาลจะอนุญาตเป็นพิเศษนั้น การพิจารณาอนุญาตของศาลนั้นก็ค านึงสวัสดิภาพของเด็กเป็น
ส าคัญ เช่น 

 คดี Re WT250 มีประเด็นของคดีท่ีศาลจะต้องพิจารณาอยู่ 2 ประเด็น คือหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนเข้าท าสัญญาโดยสมัครใจและเข้าใจเนื้อหาของส่ิงท่ีตนก าลังเกี่ยวข้องและยินยอมในการ
มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาหรือไม่ และศาลต้องพิจารณาว่าจะอนุญาตจ านวนเงินท่ีเกินกว่า
ค่าใช้จ่ายท่ีสมเหตุสมผลหรือไม่ 

 เนื่องจากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรด าเนินการต้ังครรภ์แทนผ่านทางคลินิกใน
อินเดียซึ่งมีนโยบายไม่ให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนพบกัน จะรู้เพียงแต่ว่า
หญิงนั้นเป็นใครผ่านทางเอกสารราชการ  เมื่อเด็กเกิดมาคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรด าเนินการทาง
เอกสารต่าง ๆ เพื่อพาเด็กเดินทางกลับประเทศสหราชอาณาจักร โดยท่ีมีคลินิกเป็นผู้อ านวยความ
สะดวกในการจัดหาเอกสารต่าง ๆ ให้ ได้แก่ 

  1. ใบเสร็จแสดงรายการใช้จ่าย รับรองรายจ่ายท่ีให้แก่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน 
3,500,000 รูปี เป็นค่าตอบแทนแก่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน ค่าอาหาร ค่าเดินทาง ค่าใช้จ่ายในการใช้ชีวิต
ในช่วงต้ังครรภ์และค่าผู้ดูแล ในเอกสารนี้ยังรับรองว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนยินยอมในการออกวีซ่าของ
เด็กและหญิงนั้นไม่มีความสัมพันธ์ใด ๆ กับเด็กท่ีเกิดมาอีกแต่อย่างใด 

  2. เอกสารยืนยันว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่ได้สมรส  
  3. เอกสารช่ือว่า “ใบแสดงการไม่คัดค้าน” (No Objection Certification) 

ซึ่งหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนยืนยันว่าได้รับเงินไว้ครบแล้ว หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนยืนยันว่าเข้าท าสัญญา
ต้ังครรภ์แทนโดยสมัครใจและเต็มใจสละสิทธิหน้าท่ีต่าง ๆ ท่ีมีเหนือตัวเด็ก และไม่คัดค้านในการให้
เด็กได้รับสัญชาติอังกฤษ 

                                            
250 Re WT [2014] EWHC 1303  
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  ต่อมาเมื่อคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเดินทางกลับมาประเทศสหราชอาณาจักร 
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรก็ได้ยื่นค าร้องขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา และให้หญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนซึ่งอยู่อินเดีย แสดงความยินยอมเป็นลายลักษณ์อักษรในแบบ A101A แต่ศาลได้แสดง
ความกังวลในพยานหลักฐานแสดงความยินยอมของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้น เนื่องจากเอกสารต่าง ๆ 
เป็นภาษาอังกฤษท้ังหมดและไม่มีข้อเท็จจริงท่ีแสดงให้เห็นว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นสามารถเข้าใจ
ภาษาอังกฤษได้หรือไม่ เพียงใด  และคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรก็ไม่เคยพบกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน
เลยท าให้ไม่สามารถบอกข้อมูลในส่วนนี้ได้ หลังจากศาลได้แสดงความกังวลในประเด็นดังกล่าว 
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรได้ให้ท่ีปรึกษากฎหมายในอินเดียติดต่อหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเพื่ออธิบาย
ข้อความต่าง ๆ รวมถึงข้อความแสดงความยินยอมในแบบ A101A ด้วย ซึ่งหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นก็ได้
ยืนยันเอกสารต่าง ๆ ท่ีตนได้ลงช่ือไปก่อนหน้านี้  

 ในการพิจารณาว่าศาลจะอนุญาตจ านวนเงินท่ีเกินมาจากค่าใช้จ่ายท่ีสมเหตุสมผล
หรือไม่นั้น ศาลได้วางหลักการท่ีส าคัญในการพิจารณาไว้ดังนี้ 

  1. จ านวนเงินนั้นไม่สมส่วนกับค่าใช้จ่ายอย่างสมเหตุสมผลหรือไม่ กล่าวคือ
น้อยไปจนท าให้กลายเป็นการแสวงประโยชน์ในทางท่ีผิด (Exploitative) จากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน 
หรือมากเกินไปจนสร้างความกดดันให้แก่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนหรือไม่ ซึ่งในท้ังสองกรณีนี้เส่ียงต่อการท่ี
เงินจะมีอ านาจเหนือการตัดสินใจอย่างอิสระของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน  

  2. หลักเกณฑ์อันเป็นรากฐานของเงื่อนไขท่ีปรากฏในมาตรา 54(8) นี้ คือ
การกระท าดังกล่าวเป็นการอันขัดต่อนโยบายของรัฐ (Public Policy) เพื่อเป็นการลงโทษกรณีเป็น
เงินจ านวนมากท่ีอาจถือเป็นการซื้อขายเด็กได้ 

  3. ในการพิจารณาว่าศาลจะอนุญาตจ านวนเงินท่ีจ่ายไปแล้วนั้นหรือไม่ เป็น
การตัดสินท่ีเกี่ยวข้องกับการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา และในการมีค าส่ังดังกล่าวนั้นศาล
จะต้องค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเป็นส าคัญ (Paramount Consideration) 

  4. สวัสดิภาพของเด็กนั้นสามารถน ามาประนีประนอมผ่อนปรนกับการ
พิจารณาของศาลในการปฏิเสธไม่มีค าส่ังตามค าร้องขอให้มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดานั้นได้ 
และก็เป็นเรื่องยากท่ีจะจินตนาการว่าจะมีสถานการณ์ใดท่ีจะไม่น าเอาสวัสดิภาพของเด็กมาใช้เช่นนั้น  

  5. คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรกระท าการด้วยความสุจริต โดยไม่มีข้อต าหนิ
ทาง ศีลธรรม (Moral Taint) ในการท าสัญญา และเงิน ท่ีใ ช้จ่ายนั้นก็ ไม่ ไ ด้ถึงกับไม่สมส่วน 
(Disproportionate) ถึงขนาดท่ีหากมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาไปแล้วจะเป็นการขัดต่อ
นโยบายของรัฐ  

 และเมื่อพิจารณาแล้วศาลมีความเห็นว่า จะต้องค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กในระยะ
ยาวเป็นส าคัญตามหลักเกณฑ์ท่ีก าหนดในมาตรา 1 Adoption and Children Act 2002 โดยศาล
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พิจารณาจากรายงานท่ี POR ได้เสนอต่อศาล อันมาจากการได้ตรวจสอบความเป็นอยู่ตามความเป็น
จริงเพื่อพิจารณาปัจจัยท่ีส่งเสริมสวัสดิภาพของเด็ก (Welfare Checklist) โดยท้ายสุด POR ได้
สนับสนุนให้มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา เมื่อพิจารณาจากหลักฐานต่างๆแล้ว ศาลก็เห็นว่าก็
เป็นการเหมาะสมท่ีศาลจะใช้ดุลพินิจอนุญาตการจ่ายเงินดังกล่าว เนื่องจากเห็นว่าสวัสดิภาพของเด็ก
นั้นจะเกิดขึ้นได้ก็ต่อเมื่อมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาเท่านั้น 

 ในคดี Re L251 คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรชาวอังกฤษไปท าสัญญาต้ังครรภ์แทนใน
สหรัฐอเมริกา โดยเป็นการต้ังครรภ์แทนอันหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้ค่าตอบแทนเกินสมควร ศาลได้
พิจารณาโดยให้เหตุผลว่าจะต้องช่ังน้ าหนักระหว่างนโยบายรัฐกับสวัสดิภาพของเด็ก โดยการจะไม่มี
ค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดานั้นจะต้องปรากฏอย่างชัดแจ้งว่ามีการกระท าอันขัดต่อนโยบายของ
รัฐ ประกอบกับความเปล่ียนแปลงท่ีเกิดขึ้นจาก Regulations 2010 ท่ีให้มาตรา 1 ของ Adoption 
and Children Act 2002 มาใช้ในการพิจารณาสวัสดิภาพของเด็ก ส่งผลให้สวัสดิภาพของเด็กนั้น
ไม่ใช่เป็นเพียงปัจจัยท่ีจะต้องน ามาพิจารณาร่วมด้วย แต่เป็นปัจจัยท่ีมีความส าคัญเป็นอย่างยิ่ง ซึ่งศาล
จะต้องพิจารณาโดยค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเป็นส าคัญท่ีสุดเมื่อจะพิจารณาว่าจะมีค าส่ังก าหนด
ความเป็นบิดามารดาหรือไม่ 252 และสุดท้าย ศาลก็ได้อนุญาตค่าใช้จ่ายท่ีเกินว่าค่าใช้จ่ายท่ี
สมเหตุสมผลดังกล่าว มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตรให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรใน
สัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์นี้ 

 ในคดี Re X and Y253 ข้อเท็จจริงเป็นการต้ังครรภ์แทนท่ีมีค่าตอบแทน โดยเด็กท่ี
เกิดมานั้นมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรคนหนึ่ง ได้รับการเล้ียงดูจาก
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรมาโดยตลอด ได้รับความยินยอมจากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในการท าค าร้อง 
และท าตามเงื่อนไขอื่น ๆ ท่ีมาตรา 54 ก าหนดไว้อย่างครบถ้วน ข้อเท็จจริงปรากฏว่าคู่สัญญาผู้
ประสงค์จ่ายเงินท่ีเกินกว่าค่าใช้จ่ายท่ีสมเหตุสมผล แต่ศาลก็เห็นด้วยกับท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร
กล่าวว่าการจะคุ้มครองสวัสดิภาพในระยะยาวของเด็กได้นั้นก็มีเพียงแค่โดยการท่ีศาลมีค าส่ังก าหนด
ความเป็นบิดามารดาเท่านั้น และด้วยมาตรา 1 ของ Adoption and Children Act 2002 ก าหนดให้

                                            
251 Re L [2010] EXHC 3146 (Fam)  
252 “The significant change in the new Act other than the enlargement of the scope of applicants relates to the 
welfare test. The effect of the 2010 Regulations (S1 20 10/986) is to import into Section 54 applications the 
provisions of Section 1 of the Adoption & Children Act 2002... What has changed, however, is that welfare is no 
longer merely the court's first consideration but becomes its paramount consideration...The effect of that must 
be to weight the balance between public policy considerations and welfare decisively in favour of welfare. It 
must follow that it will only be in the clearest case of the abuse of public policy that the court will be able to 
withhold an order if otherwise welfare considerations supports its making.” Mr.Justice Hedley 
253 Re X and Y [2011] EWHC 3147 (Fam) 
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ต้องค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเป็นส าคัญท่ีสุดในการพิจารณาว่าจะมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดา
มารดาหรือไม่ ประกอบกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรกระท าการด้วยความสุจริต ไม่มีเจตนาในการ
ฉ้อฉล และค่าตอบแทนนั้นก็ไม่ได้ไม่สมส่วนถึงขนาดท่ีหากมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาแล้วจะ
เป็นการขัดต่อนโยบายของรัฐ (Public Policy)    

 ศาลในคดีนี้ได้ยอมรับข้อกล่าวอ้างของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร และมีค าส่ัง
ก าหนดความเป็นบิดามารดา นอกจากนี้ยังได้อ้างถึงหลักท่ีผู้พิพากษา Hedley J ท่ีกล่าวว่า “ส่ิงท่ีศาล
จ าเป็นต้องท าก็คือการสร้างสมดุลของแนวคิดท่ีขัดแย้งกันสองแนวคิด นิติบัญญัตินั้นได้วางหลักเกณฑ์
อันเป็นปฏิปักษ์กับการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ไว้อย่างชัดแจ้ง... แต่ก็ชัดเจนเช่นเดียวกันว่าหลักการท่ี
เคร่งครัดนั้นสามารถบรรเทาได้ด้วยหลักการพิจารณาสวัสดิภาพของเด็ก... และเป็นไปได้ยากมากท่ีจะ
จิตนาการว่า สวัสดิภาพของเด็กนั้นจะไม่น ามาเป็นข้อประนีประนอมผ่อนปรนการปฏิเสธค าร้องขอให้
มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาหนึ่ง ๆ ”  

 2.เงื่อนไขท่ีต้องยื่นค าร้องขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาภายใน 6 
เดือน นับจากเด็กเกิด  

 ในอดีตนั้นแนวค าพิพากษาของศาลสหราชอาณาจักรเห็นว่าศาลไม่มีอ านาจในการมี
ค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาได้หากเป็นการยื่นค าร้องภายหลังระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนด 
เนื่องจากกฎหมายมิได้ให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการขยายระยะเวลานั้นได้254 อย่างไรก็ดี ความ
เคร่งครัดในการบังคับใช้เงื่อนไขดังกล่าวนั้นผ่อนปรนลง เห็นได้ชัดจากแนวค าพิพากษาในช่วงหลังปี  
ค.ศ. 2014 ต้ังแต่มีค าพิพากษา Re Xเป็นต้นมา Sir James Munby ได้วางบรรทัดฐานใหม่เกี่ยวกับ
การท าผิดเงื่อนไขระยะเวลา 6 เดือนนี้  

 ในคดี Re X255 นี้ ศาลต้องพิจารณาว่าจะมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาให้ตาม
ค าร้องท่ียื่นเกินก าหนดระยะเวลา 6 เดือนนับจากเด็กเกิดหรือไม่ ข้อเท็จจริงในคดีเป็นการต้ังครรภ์
แทนโดยใช้เซลล์สืบพันธุ์ของผู้บริจาคกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายชาย และหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน
กับสามีแสดงเจตนาท่ีจะสละสิทธิในฐานะบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมา โดยมีหลักฐานเป็นลายลัษณ์
อักษรชัดแจ้ง เด็กท่ีเกิดมาอาศัยอยู่กับผู้ร้องมาโดยตลอด และรายงานของผู้ดูแล (Guardian's 
Report) ก็ระบุว่าผู้ร้องนั้นมีความรักความห่วงใยให้แก่เด็ก และเล้ียงดูเด็กได้เป็นอย่างดี โดยผู้ดูแล
สนับสนุนให้มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา 

                                            
254 ตัวอย่างเช่น In re X (Children) (Parental Order: Foreign Surrogacy) [2008] EWHC 3030 (Fam), [2009] Fam 71, 
[2009] 1 FLR 733 ;  Re S (Parental Order) [2009] EWHC 3146 (Fam), [2010] 1 FLR 1156 ; JP v LP and others [2014] 
EWHC 595 (Fam) andRe WT (A Child) [2014] EWHC 1303 (Fam). 
255 Re X [2014] EWHC 3135 (Fam) 
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 ในการพิจารณาของศาล ศาลเห็นว่าเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กแล้ว จะต้องมีค าส่ัง
อันเป็นการท าให้สิทธิหน้าท่ีตามกฎหมายของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและสามีของหญิงนั้นหมดไป และให้
สิทธิหน้าท่ีนั้นมาอยู่กับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอย่างถาวร ซึ่งสามารถท าได้ 2 ทาง คือการรับบุตร
บุญธรรม และการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา แต่ศาลเห็นว่าการใช้ทางออกให้ไปรับบุตรบุญ
ธรรมนั้นไม่เหมาะสมเนื่องจากเป็นกรณีท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม
กับเด็กด้วย และค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดานั้นเป็นการรับรองทางกฎหมายขั้นท่ีดีท่ีสุด อัน
สอดคล้องกับข้อเท็จจริงในทางปฏิบัติและทางจิตใจด้วย 

 Sir James Munby ผู้พิพากษาในคดีนี้ได้กล่าวถึงค าพิพากษาในคดีก่อน ๆ ท่ีศาลมี
ความเห็นว่าศาลไม่มีอ านาจในการมีค าส่ังในกรณีค าร้องยื่นภายหลังระยะเวลา 6 เดือนท่ีกฎหมาย
ก าหนด โดย Sir James Munby เห็นว่าค าพิพากษาในคดีก่อน ๆ ตัดสินไม่ถูกต้อง และเห็นว่าศาลมี
อ านาจในการมีค าส่ังตามค าร้องแม้ว่าจะยื่นเกินก าหนด 6 เดือนนับจากเด็กเกิดก็ตาม 

 ท่ีศาลมีความเห็นเช่นนี้นั้น ศาลได้เริ่มต้นจากการพิจารณาค าพิพากษาในคดี 
Howard v Bodington256 ท่ีพิจารณาประเด็นในเรื่องผลของการไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของ
กฎหมาย ซึ่ง Lord Penzance ผู้พิพากษาในคดีนั้นแสดงความเห็นว่า ในกรณีของกฎหมายท่ีมี
ความส าคัญอย่างยิ่งไม่อาจหลีกเล่ียงได้ (Imperative) หากมิได้กระท าตามแล้ว ทุกส่ิงทุกอย่างเป็นอัน
เสียไปท้ังหมด กระบวนการต่างๆเป็นผลตามมาจากนั้นก็เป็นโมฆะ (Void) ในทางตรงกันข้ามถ้าศาล
เห็นว่าบทบัญญัติของกฎหมายนั้นมีลักษณะให้กระท าตาม (Mandatory or Directory) เท่านั้น หาก
แม้มิได้กระท าตาม กระบวนการต่าง ๆ ท่ีตามมาก็ไม่ได้เสียไป กล่าวคือบางบทบัญญัติของกฎหมาย
ของกฎหมายท่ีออกโดยรัฐสภานั้น ถึงแม้ว่าจะไม่ได้กระท าตามอย่างเคร่งครัด แต่ศาลอาจเห็นว่าไม่ได้
มีความส าคัญในลักษณะเป็นเนื้อหาอันเป็นสาระส าคัญถึงขนาดท่ีหากไม่ท าตามแล้วจะท าให้
กระบวนการต่าง ๆ นั้นเสียไปท้ังหมด  ในทางกลับกัน ก็มีบางบทบัญญัติของกฎหมายท่ีศาลจะเห็นว่า
ควรจะต้องปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด มิฉะนั้นกระบวนการต่างๆจะเสียไปท้ังหมด ดังนี้ค าถามจึงอยู่
ท่ีว่าบทบัญญัติของกฎหมายในประเด็นท่ีปรากฏในข้อพิพาทนั้นเป็นบทบัญญัติของกฎหมายประเภท
ใด 

 Lord Penzance เห็นว่าในแต่ละคดีจะต้องพิจารณาสาระส าคัญ ความส าคัญของ
บทบัญญัติของกฎหมายท่ีถูกละเมิดนั้น และความสัมพันธ์ระหว่างบทบัญญัติของกฎหมายนั้นกับ
วัตถุประสงค์ท่ัวไปท่ีกฎหมายนั้นต้องการคุ้มครอง และใช้การพิจารณาคดีในมุมนี้เพื่อตัดสินว่าประเด็น
นั้นมีความส าคัญอย่างยิ่งไม่อาจหลีกเล่ียงได้ หรือเป็นบทบัญญัติของกฎหมายในลักษณะให้กระท า
ตามเท่านั้น ซึ่งหลักการในคดี Howard v Bodington นี้ก็ได้รับการกล่าวถึงในหลายคดี รวมถึงในคดี 

                                            
256 Howard v Bodington (1877) 2 PD 203 
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Newbold and others v Coal Authority257 โดย Sir Stanley Burnton ผู้พิพากษาในคดีดังกล่าวท 
ได้อธิบายไว้ว่า ในคดีหนึ่งๆนั้น จะต้องมีการตีความตัวบทกฎหมาย เงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด 
กฎหมายนั้นอาจจะต้องปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด เนื่องจากเป็นเงื่อนไขในการท าให้มีผลสมบูรณ์ 
(Validity) ในทางกลับกันการปฏิบัติตามกฎหมายอย่างพอประมาณ (Adequate Compliance) ก็
อาจสมประสงค์ตามบทบัญญัติของกฎหมายแล้วก็ได้ และท้ายท่ีสุดอาจจะไปถึงขั้นท่ีการไม่ปฏิบัติตาม
เงื่อนไขนั้นๆเลย อาจไม่ท าให้การกระท าต่าง ๆ นั้นเสียไป ในการพิจารณาคดีหนึ่ง ๆ นั้นจ าเป็นจะต้อง
พิจารณาถ้อยค าของบทบัญญัติของกฎหมายจากมุมมองในด้านสาระส าคัญของบทบัญญัติของ
กฎหมาย ความเป็นมา วัตถุประสงค์ของเงื่อนไข และผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้นตามความเป็นจริงต่อ
บุคคลท่ีไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไข  

 เมื่อน าหลักท่ีปรากฏในคดี Howard v Bodington และคดี Newbold and others 
v Coal Authority มาปรับใช้กับประเด็นข้อพิพาทในคดีนี้  Sir James Munby เห็นว่าศาลควร
พิจารณามาตรา 54 โดยค านึงถึงสาระส าคัญของบทบัญญัติของกฎหมาย ความเป็นมา วัตถุประสงค์ 
ความสัมพันธ์ระหว่างบทบัญญัติของกฎหมายนั้นกับวัตถุประสงค์ท่ัวไปท่ีกฎหมายนั้นต้องการคุ้มครอง 
และผลกระทบของการไม่ปฏิบัติตามกฎหมายท่ีอาจเกิดขึ้นต่อบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง    

 ศาลได้พิจารณาถึงประวัติความเป็นมาในการร่าง HFEA ด้วย โดยไม่พบว่าผู้ร่างให้
เหตุผลใด ๆ เป็นการพิเศษในการก าหนดระยะเวลา 6 เดือน  

 ศาลพิจารณาและเห็นด้วยกับการตีความเงื่อนไขในมาตรา 54 ในคดี A v P258 ซึ่งได้
อธิบายไว้ว่าจุดประสงค์แรกเริ่มของมาตรา 54 นั้นมีขึ้นเพื่อเปล่ียนแปลงความสัมพันธ์ตามกฎหมาย
ระหว่างเด็กกับผู้ร้อง ผลของการมีค าส่ังจะท าให้เด็กเสมือนเกิดจากผู้ร้อง ซึ่งชัดเจนว่าเกี่ยวข้องกับ
สิทธิในการได้รับความเคารพในชีวิตครอบครัว (Right to Respect for Family Life) ภายใต้ Article 
8 ของ European Convention ซึ่งในคดีนั้นชีวิตครอบครัวได้เกิดขึ้นจากข้อเท็จจริงท่ีว่าเด็กได้อยู่
อาศัยและมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร หากศาลไม่มีค าส่ังก าหนด
ความเป็นบิดามารดาบุตรก็จะท าให้ความสัมพันธ์ท่ีเกิดขึ้นในทางข้อเท็จจริงไม่ได้รับการรับรองโดย
กฎหมาย ซึ่งเป็นหน้าท่ีของศาลท่ีจะต้องให้การประกันสิทธิในทางปฏิบัติและท่ีก่อให้เกิดผล259  

 ในคดี A v P นี้ ศาลได้อธิบายว่า ชีวิตครอบครัวนั้นไม่ได้เป็นเรื่องของข้อเท็จจริง
เท่านั้นแต่เป็นเรื่องความสัมพันธ์ทางกฎหมายด้วย ซึ่งในกรณีนี้หากมิได้มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดา

                                            
257 Newbold and others v Coal Authority  [2013] EWCA Civ 584 
258 คดี A v P  [2011] EWHC 1738 (Fam) 
259 “…the statute must be 'read down' in such a way as to ensure that the "essence" of the protected right is not 
impaired and that what is being protected are rights that are "practical and effective" and not "theoretical and 
illusory." 



 
 

154 

มารดา เด็กกับบิดามารดาทางพันธุกรรมก็จะไม่มีความสัมพันธ์ทางกฎหมาย เด็กจะไม่ได้รับประโยชน์
ทางสังคมและจิตใจจากการท่ีความสัมพันธ์ดังกล่าวได้รับการยอมรับ มีผลเสียต่อเด็กในทางเศรษฐกิจ
เมื่อค านึงเรื่องการรับมรดก และสภาพทางกฎหมายของเด็กไม่ตรงกับสภาพความเป็นจริงในแต่ละวัน  

 โดยท้ายสุดศาลในคดี A v P ก็ได้ตีความเป็นคุณกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท่ี
เป็นผู้ร้อง โดยให้เหตุผลว่า ไม่มีค าส่ังใดท่ีจะรับรองสถานะของเด็กได้อีก การมีค าส่ังจะเป็นการอัน
สอดคล้องกับ Article 8 European Convention และเป็นการคุ้มครองตัวตนของเด็ก (Identity) ใน
ฐานะมนุษย์คนหนึ่ ง ตาม Article 8 The United Nations Convention on the Rights of the 
Child (UNCRC) 1989 การตีความเช่นนี้ไม่ขัดแย้งกับวัตถุประสงค์หรือนโยบายเบื้องหลังของการ
ก าหนดเงื่อนไขในมาตรา 54 เด็กอยู่อาศัยกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรมาโดยตลอด  และเห็นได้
ชัดเจนว่าประโยชน์ของเด็กนั้นขึ้นอยู่กับการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาเพื่อคุ้มครองสถานะ
ทางกฎหมายระหว่างเด็กกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร  

 ศาลในคดี Re X นี้เห็นด้วยเป็นอย่างยิ่งว่าประเด็นท่ีส าคัญของเรื่องนี้อยู่ท่ีตัวตนของ
เด็กและความสัมพันธ์ของเด็กกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ซึ่งค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา
บุตรนั้นจะก่อให้เกิดความเปล่ียนแปลงท้ังทางความสัมพันธ์ตามกฎหมาย และความเป็นจริงเกี่ยวกับ
ตัวเด็กในทางปฏิบัติและทางจิตวิทยา มีผลในทางสังคมและในบางครั้งอาจกว้างไปถึงวัฒนธรรมและ
ศาสนา  ยิ่งไปกว่านั้นผลนี้ยังเป็นผลในระยะยาว เป็นผลเพื่อวัตถุประสงค์ในทางปฏิบัติ และ ไม่
สามารถแก้ไขได้ อีกท้ังในการพิจารณามีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาของศาลนั้นก็จะต้อง
ค านึงถึงสวัสดิภาพในระยะยาวของเด็กเป็นส าคัญท่ีสุด ซึ่งผู้ร่างย่อมต้องการให้ศาลค านึงถึงอนาคตใน
ระยะยาวของเด็กในการพิจารณา 

 ศาลเห็นว่าประเด็นการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาดังกล่าวนี้ไม่ได้ถูกจ ากัด
อยู่โดยถ้อยค าตามกฎหมายในมาตรา 54 การตีความอย่างแคบเช่นนั้นจะไม่สอดคล้องกับเจตนาของผู้
ร่างกฎหมาย ดังนี้ศาลจึงสรุปว่าศาลไม่ได้ถูกจ ากัดมิให้มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาเพียงเพราะ
การไม่ท าตามมาตรา 54(3) เรื่องก าหนดระยะเวลานี้ โดยอ้างหลักการพิจารณาผลของการไม่ปฏิบัติ
ตามกฎหมายตามหลักในคดี Howard v Bodington ซึ่งได้กล่าวไปข้างต้น 

 ยิ่งไปกว่านั้น ศาลยังแสดงความเห็นต่อไปว่า แม้หากเห็นว่าหลักการท่ีเป็นบรรทัด
ฐานจากคดี Howard v Bodington ไม่สามารถน ามาใช้กับการสรุปเช่นนี้ได้ ศาลก็ยังเห็นว่าเมื่อ
พิจารณา The United Nations Convention on the Rights of the Child ดังท่ีคดี A v P ได้ปรับ
ใช้ไว้แล้วนั้น ก็จะได้ผลสรุปเดียวกัน ศาลบอกว่าบทบัญญัติของกฎหมายนั้นควรจะแปลความ (Read 
Down) ในทางท่ีจะไม่ท าให้สาระส าคัญแห่งสิทธิท่ีได้รับการคุ้มครองนั้นเสียหาย และสิทธิท่ีได้รับการ
คุ้มครองอยู่นั้นคือสิทธิในทางปฏิบัติและท่ีก่อให้เกิดผล มิใช่สิทธิในทางทฤษฎีท่ีไม่เกิดขึ้นจริง 
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 ศาลเห็นควรจะมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาในกรณีแม้ว่าจะผ่านมากว่า 2 ปี
นับจากเด็กเกิดแล้วก็ตาม โดยพิจารณาสาระส าคัญจากกฎหมาย ความเป็นมา และผลกระทบท่ีอาจ
เกิดขึ้นหากไม่มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา โดยศาลเห็นว่า ประการแรก ค าส่ังก าหนดความ
เป็นบิดามารดาเกี่ยวข้องกับท้ังสถานะและตัวตนของเด็กในฐานะมนุษย์คนหนึ่ง ประการท่ีสอง ศาล
มองไปท่ีอนาคตของเด็กในระยะยาว และประการท่ีสาม ศาลไม่ได้ค านึงถึงผลกระทบท่ีจะเกิดกับผู้ร้อง
เท่านั้น แต่ค านึงถึงผลกระทบต่อเด็กผู้บริสุทธิ์ซึ่งศาลจะต้องค านึงถึงสวัสดิภาพของเขาเป็นส าคัญท่ีสุด  

 อย่างไรก็ดี ศาลในคดีนี้ได้กล่าวต่อไปว่าศาลไม่มีเจตนาจะวางหลักการท่ัวไปท่ีจะ
สามารถเอาไปใช้ได้กับทุกกรณี ในทางกลับกันได้อธิบายว่าในแต่ละกรณีนั้นจะมีข้อเท็ จจริงท่ี
เฉพาะเจาะจงซึ่งจะต้องพิจารณาแตกต่างจากกันไป   

 ภายหลังจากมีค าพิพากษาในคดี Re X นี้ ก็มีค าพิพากษาในคดีหลัง ๆ อ้างความเห็น
ของศาลในการตัดสินคดีท่ียื่นค าร้องไม่ถูกต้องตามเงื่อนไขในเรื่องระยะเวลา ตัวอย่างเช่น  

 คดี A & Another v C & Another260 เป็นคดีท่ียื่นค าร้องให้ศาลมีค าส่ังก าหนด
ความเป็นบิดามารดาภายหลัง 6 เดือน โดยยื่นค าร้องเมื่อเด็กท้ัง 3 คนท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนอายุ
ได้ 13 และ 12 ปีแล้ว โดยเหตุท่ียื่นค าร้องช้าเนื่องจากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอันเป็นผู้ร้องได้ให้
เหตุผลว่าไม่ทราบว่าจ าเป็นต้องยื่นค าร้องดังกล่าว เนื่องจากผู้ร้องได้รับ ค าส่ังก่อนเด็กเกิด (Pre-birth 
Order) จากศาลในประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเป็นประเทศท่ีผู้ร้องได้เข้าท าสัญญาต้ังครรภ์แทน และ
เมื่อมีค าส่ังดังกล่าวนั้นก็เป็นการก่อต้ังความเป็นบิดามารดาของพวกเขาแล้วตามกฎหมายของสถานท่ี
ท่ีด าเนินการตั้งครรภ์แทนนั้น โดยคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่คิดว่าจ าเป็นต้องกระท าการยื่นค าร้อง
ขอดังกล่าวในสหราชอาณาจักรอีก 

 ในการยื่นค าร้องนั้น เนื่องจากผู้ร้องกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นยังคงติดต่อกันอยู่
เสมอ ๆ  และมีสัมพันธภาพอันดีต่อเรื่อยมา ท าให้ผู้ร้องยังสามารถติดต่อให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนแสดง
ความยินยอมในแบบ A101A ได้แม้ผ่านระยะเวลามานานแล้ว โดยหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนก็สนับสนุนให้
ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา 

 ในการพิจารณาศาลอ้างค าพิพากษา Re X ท่ีกล่าวไปข้างต้น ท่ีศาลอธิบายว่าในแต่
ละคดีนั้นก็จะต้องพิจารณาข้อเท็จจริงของแต่ละคดีเป็นการเฉพาะ และศาลในคดีนี้ได้แสดงความเห็น
ว่าในการพิจารณานั้นศาลต้องช่ังน้ าหนักระหว่างนโยบายของรัฐ (Public Policy) กับสวัสดิภาพของ
เด็กแต่ละคนตามหลักใน มาตรา 1 Adoption and Children Act 2002 ท่ีให้ค าถึงสวัสดิภาพของ
เด็กในระยะยาวเป็นส าคัญในการพิจารณามีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา ซึ่งศาลได้กล่าวต่อไป
ว่าศาลไม่มีข้อกังขาเลยว่าในกรณีนี้สวัสดิภาพของเด็กในระยะยาวจะมีขึ้นได้ก็ต่อเมื่อศาลมีค าส่ัง

                                            
260 A & Another v C & Another [2016] EWFC 4 
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ก าหนดความเป็นบิดามารดาเท่านั้น และกรณีนี้ก็ไม่ใช่กรณีท่ีผู้ร้องต้ังใจจะมีค าร้องล่าช้า เมื่อช่ัง
น้ าหนักดูแล้วศาลจึงเห็นควรมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา 

 3.เงื่อนไขท่ีต้องได้รับความยินยอมของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนภายหลัง 6 สัปดาห์นับ
จากเด็กเกิด 

 คดี Re AB261 มีประเด็นส าคัญอยู่ท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นไม่ให้ความยินยอมในการ
มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา โดยการต้ังครรภ์แทนในคดีนี้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท้ังสอง
คนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก และกระท าการทุกอย่างตามเงื่อนไขอื่น ๆ ท่ีมาตรา 54 ได้
ก าหนดไว้ครบถ้วน แต่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนปฏิเสธที่จะให้ความยินยอมในการขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนด
ความเป็นบิดามารดา ท้ัง ๆ ท่ีหญิงและสามีนั้นก็มิได้อยากมีส่วนรวมในชีวิตของเด็กท่ีเกิดมาและไม่ได้
คัดค้านหากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรมีการร้องขอรับเด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตรบุญธรรม  

 การไม่ให้ความยินยอมของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนี้เป็นผลมาจากความไม่พอใจต่อการ
ท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรปฏิบัติต่อตนอันเป็นเหตุการณ์ท่ีเกิดในระหว่างการต้ังครรภ์ ดังท่ี POR 
ได้ระบุไว้ในรายงานถึงความสัมพันธ์ของท้ังสองฝ่ายท่ีแตกหักลงในระหว่างการตั้งครรภ์ 

 ศาลกล่าวว่าค าส่ัง เกี่ยวกับการดูแลเด็ก (Child Arrangement Order) ท่ีใช้อยู่
ขณะท่ีศาลก าลังพิจารณาคดีนี้นั้นจะมีผลถึงเพียงแค่ขณะเด็กยังเป็นผู้เยาว์เท่านั้น หลังจากนั้นคู่สัญญา
ผู้ประสงค์จะมีบุตรจะไม่มีความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดา (Parental Responsibility) ใด ๆ และ
เห็นว่าการรับบุตรบุญธรรมนั้นไม่เหมาะสมเนื่องจากไม่สะท้อนความเป็นจริงท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตรเป็นบิดามารดาทางพันธุกรรมและทางธรรมชาติของเด็ก ในทางตรงกันข้ามการรับบุตรบุญธรรม
นั้นเป็นการปฏิบัติ “เสมือน” เด็กเป็นบุตรเท่านั้น และก็ได้อธิบายต่อไปว่า ค าส่ังก าหนดความเป็นบิดา
มารดานั้นเป็นเครื่องมือท่ีกฎหมายก าหนดขึ้นมาเพื่อใช้กับสัญญาต้ังครรภ์แทนโดยเฉพาะ เพื่อเป็นการ
ยอมรับความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมระหว่างเด็กกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร 

 ดังนี้ ศาลจึงส่ังให้เล่ือนการพิจารณา โดยกล่าวว่าแม้จะสามารถด าเนินการพิจารณา
คดีจนจบได้ก็ตาม แต่ข้อเท็จริงในคดีนี้แตกต่างออกไป และศาลก็ได้แสดงความหวัง ว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนจะคิดได้ว่าอะไรท่ีท าให้เธอเข้าร่วมในการต้ังครรภ์แทนนี้และให้มองสถานการณ์จากมุมของเด็ก 
โดยศาลได้ปิดท้ายไว้ว่าจากมุมมองในเรื่องสวัสดิภาพทางร่างกายและจิตใจของเด็กในระยะยาวแล้ว
นั้น ค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาเป็นค าส่ังเดียวท่ีมีความแน่นอนและเหมาะสมในการสะท้อนอัต
ลักษณ์ (Identity) ของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน  

 แม้ว่าในคดีนี้ศาลจะไม่ได้ตัดสินว่าสวัสดิภาพของเด็กอยู่เหนือความยินยอมของหญิง
ท่ีต้ังครรภ์แทนซึ่งเป็นผู้คลอดบุตร แต่ก็แสดงให้เห็นน้ าหนักของสวัสดิภาพของเด็กท่ีมากจนถึงขั้น
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สามารถทัดทานเจตนาของหญิงผู้คลอดบุตรซึ่งตามหลักด้ังเดิมจะเป็นผู้มีฐานะเป็นมารดาของเด็กเลย
ทีเดียว 

 คดี D and L262 ผู้ยื่นค าร้องเป็นคู่รักเพศเดียวกันโดยมีสถานะเป็นคู่ชีวิต โดยด าเนิน
เพื่อการต้ังครรภ์แทนผ่านทางคลินิกในประเทศอินเดีย ซึ่งมีนโยบายไม่ให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร
พบกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน โดยคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรก็วางแผนท่ีจะให้ทนายด าเนินการจัดหา
เอกสารแสดงความยินยอมเพื่อให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนลงลายมือช่ือแสดงความยินยอมภายหลัง 6 
สัปดาห์นับแต่เด็กเกิดตามท่ีกฎหมายก าหนด เมื่อคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่สามารถพบหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนได้ พวกเขาจึงติดต่อไปทางคลินิก และคลินิกก็บอกว่ายินดีท่ีจะช่วยเหลือ อย่างไรก็ดี  
หลังเด็กเกิดไปแล้ว 3 เดือน คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรก็ยังคงรอความยินยอมของหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนท่ีทางคลินิกบอกว่าจะจัดการให้นั้นอยู่ จนกระท่ังได้เอกสารช้ีแจงจากผู้จัดการคลินิกคนใหม่ว่าจะ
ไม่ช่วยเหลือในการด าเนินการเพื่อให้ได้มาซึ่งความยินยอมนั้น หลังจากนั้นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร
ก็ได้พยายามท่ีจะตามหาหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน แต่ก็ไม่สามารถหาพบได้ 

 ศาลในคดีนี้จัดการกับปัญหาในเรื่องความยินยอมของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนี้โดยใช้
หลักการค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเป็นส าคัญตามท่ี Adoption and Children Act 2002 ก าหนด 
และมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตร โดยกล่าวว่า “เป็นเฉพาะกรณีท่ีมีการกระท าการตาม
สมควรทุกอย่างแล้วในการพยายามหาตัวหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนแต่ไม่ส าเร็จเท่านั้น ท่ีศาลจะมีค าส่ัง
เช่นนี้ให้” และอธิบายต่อไปว่า “ถึงแม้ว่าจะไม่มีความยินยอมของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนภายหลังเด็กเกิด 
6 สัปดาห์อย่างท่ีมาตรา 54 HFEA ก าหนด ศาลก็มีอ านาจท่ีจะค านึงถึงหลักฐานท่ีแสดงให้เห็นว่าหญิง
ท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นให้ความยินยอมไว้ก่อนหน้านี้ว่าจะสละเด็กให้ อย่างไรก็ดี น้ าหนักของความยินยอม
เช่นนั้นก็มีจ ากัด และศาลจะต้องระมัดระวังไม่ใช้ความยินยอมดังกล่าวมาท าลายเงื่อนไขท่ีกฎหมาย
วางไว้ให้ต้องมีความยินยอมภายหลังเด็กเกิด 6 สัปดาห์” 

  3.3.3.2 ค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็ก 
  นอกจากการผ่อนปรนเงื่อนไขท่ีก าหนดเพื่อการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา
บุตรตามมาตรา 54 ของ HFEA แล้ว ในข้อเท็จจริงท่ีศาลมิได้มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตร
นั้นก็ยังมิอาจสรุปได้ว่าเด็กจะถูกท้ิงให้ต้องเผชิญชะตากรรมและตกเป็นบุตรของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน
เสมอไป เนื่องจากศาลสหราชอาณาจักรก็ได้หยิบเอาเครื่องมือท่ีเรียกว่าค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็ก 
(Child Arrangement Order) มาใช้ด้วย 
  ค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็กนั้นเกิดขึ้นแทนท่ีค าส่ังท่ีอยู่อาศัย (Residence Order) 
และค าส่ังการติดต่อ (Contact Order) ท่ีถูกยกเลิกไปในปี ค.ศ. 2014 โดยมีลักษณะเป็นค าส่ังท่ีเป็น
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การก าหนดว่า บุคคลใดท่ีเด็กจะอาศัยอยู่ด้วยและในระยะเวลาเพียงใด และบุคคลใดท่ีเด็กจะใช้เวลา
หรือติดต่อส่ือสารด้วยมากน้อยเพียงใด ซึ่งก็มีสาระส าคัญเหมือนน าเอาค าส่ังท่ีอยู่อาศัยและค าส่ังการ
ติดต่อมารวมกัน 263 เป็นค า ส่ั ง ท่ีก าหนดความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดา ( Parental 
Responsibility)  เพื่อท่ีจะระบุว่าเด็กควรอาศัยและใช้เวลาอยู่กับบุคคลใด และศาลมีอ านาจในการมี
ค าส่ังอีก 2 ประเภท คือ ค าส่ังห้ามกระท าการ (Prohibited Steps Order) เช่น ห้ามพาเด็กออกนอก
อังกฤษ ค าส่ังกรณีเฉพาะ (Specific Issue Order) เป็นค าส่ังในเรื่องหนึ่งโดยเฉพาะ เช่น ให้เด็กเข้า
โรงเรียนหนึ่งท่ีก าหนด หรืออาศัยอยู่ในบ้านเลขท่ีท่ีก าหนด264 หากมีค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็กให้แก่
บุคคลหนึ่ง บุคคลนั้นจะมีความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาโดยอัตโนมัติตลอดท่ีค าส่ังนั้นมีผลอยู่ ซึ่ง
ค าส่ังนี้เดิมก็ถูกใช้เป็นหนึ่งในวิธีท่ีจะท าให้บิดามารดาเล้ียง (Stepparent) ผู้ท่ีมิได้สมรสหรือเป็นคู่ชีวิต
กับบิดามารดาท่ีเด็กอาศัยอยู่ด้วยสามารถมีความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาได้265  
  ความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดา (Parental Responsibility) นั้นได้รับการ
นิยามอย่างกว้างๆว่าคือ สิทธิ หน้าท่ี ความสามารถ ความรับผิดชอบและอ านาจท้ังหมดท่ีกฎหมาย
ก าหนดให้บิดามารดาของเด็กมีเกี่ยวกับเด็กและทรัพย์สินของเขา266 มิได้มีการอธิบายขอบเขตใด ๆ 
เพิ่มเติมอีก โดยมีความเห็นของ Law Commission267 ว่าเนื่องจากขอบเขตของความรับผิดชอบใน
ฐานะบิดามารดาจะมีความเปล่ียนแปลงอยู่เสมอ จึงบัญญัติไว้ให้สามารถปรับใช้กับข้อเท็จจริงและ
ความต้องการท่ีแตกต่างกัน ตามกาลเวลาท่ีเปล่ียนแปลงไป รวมถึงแตกต่างไปตามอายุของเด็กในแต่
ละกรณี268 ในทางปฏิบัติ บุคคลท่ีมีความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาจะมีสิทธิในการมีส่วนร่วมใน
การตัดสินใจส าคัญ ๆ ในชีวิตของเด็ก เช่น การตัดสินใจเกี่ยวกับการศึกษา เป็นต้น269  
  บุคคลท่ีมีความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดานี้ไม่จ าเป็นต้องเป็นบิดามารดาเสมอไป 
เนื่องจากความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดานั้นเป็นหน้าท่ีของผู้ท่ีได้รับมอบหมาย (Trusteeship) 

                                            
263 Andrea Woelke. "Child Arrangements Orders." [Online]. Available from: 
http://www.alternativefamilylaw.co.uk/children/child-arrangements-orders/ [8 February 2017] 
264 Andrea Woelke. "Parental Rights & Child Welfare." [Online]. Available from: 
http://www.alternativefamilylaw.co.uk/children/parental-rights-child-welfare/ [8 February 2017]  
265 Ibid. 
266 Children Act 1989 Section 3 Meaning of “parental responsibility” 
(1)In this Act “parental responsibility” means all the rights, duties, powers, responsibilities and authority which by 
law a parent of a child has in relation to the child and his property. 
267 เป็นหน่วยงานอิสระของรัฐที่จัดต้ังขึ้นโดย The Law Commissions Act 1965 ท าหน้าที่ตรวจสอบกฎหมายของอังกฤษและเวลส์ 
และให้ความเห็นหากควรจะแก้ไขกฎหมายใด  
268 The Law Commission no.172 Family law review of child law and guardianship and custody. paragraph 2.6 
269 Tina Bond, Jull Black และ Jane Brudge, Family Law page 367 
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เหนือตัวเด็กประเภทหนึ่ง  เป็นสถานะท่ีกฎหมายก าหนดขึ้นโดยอาจถือครองโดยผู้ท่ีมิได้มีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กหรือไม่ได้มีการท าหน้าท่ีในฐานะบิดามารดาในชีวิตประจ าวันของเด็ก
อยู่เลยก็ได้270 โดยบุคคลท่ีจะมีความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาโดยอัตโนมัติ ( Automatic 
Parental Responsibility) คือมารดาของเด็กไม่ว่าสถานะการสมรสของมารดาจะเป็นอย่างไร 271 
ส่วนบิดาจะมีความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาหรือไม่นั้นก็ขึ้นอยู่กับว่าเขาสมรสกับมารดาขณะท่ี
เด็กเกิดหรือไม่ ถ้าสมรสกับมารดาของเด็กก็จะมีความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาโดยอัตโนมัติ
เช่นเดียวกัน272 ถ้าบิดาไม่ได้สมรสกับมารดา ณ เวลาท่ีเด็กเกิด บิดาอาจได้รับความรับผิดชอบในฐานะ
บิดามารดาได้ในหลายวิธี เช่น ท าข้อสัญญาความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดากับมารดาตามแบบท่ี
กฎหมายก าหนด ขอให้ศาลมีค าส่ังความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดา และรวมถึงเมื่อศาลมีค าส่ัง
เกี่ยวกับการดูแลเด็กด้วย โดยถ้ามีค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็กให้เด็กอยู่กับบิดา ศาลจะต้องมีค าส่ัง
ความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาให้แก่บิดาเสมอ แต่ถ้ามีค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็กให้เด็กใช้เวลา
หรือติดต่อกับบิดาศาลก็อาจพิจารณาว่าจะมีค าส่ังความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาหรือไม่ 273 
นอกจากท่ีกล่าวมาข้างต้นแล้วก็ยังมีบุคคลอื่นท่ีอาจเป็นผู้มีความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาได้อีก 
เช่น บุคคลท่ีได้รับค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็ก ก็จะได้รับความรับผิดชอบของบิดามารดาโดยทันที บิดา
มารดาเล้ียง (Stepparent) ก็สามารถได้รับความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดาได้เช่นกันหากมีค าส่ัง
เกี่ยวกับการดูแลเด็กหรือค าส่ังนี้โดยเฉพาะ274 ซึ่งในการร้องขอต่อศาลนั้นศาลก็จะพิจารณาว่าการมี
ค าส่ังความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดานั้นจะเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือไม่เป็น
ส าคัญ275 
  ในคดี Re Z276 เป็นกรณีท่ีมีค าร้องขอให้ศาลมีค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็ก ในเด็กท่ี
เกิดจากสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่ยินยอมส่งมอบเด็กให้ 
  ข้อเท็จจริงในคดีมีอยู่ว่า หลังจากท่ี A และ B คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรซึ่งเป็นผู้
ร้องในคดีนี้ได้รับค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา (Parental Order) ของเด็กฝาแฝดท่ีเกิดจากการ
ต้ังครรภ์แทนครั้งก่อนหน้าไม่นาน A และ B ก็ได้เริ่มด าเนินการเพื่อเข้าเป็นคู่สัญญาในสัญญาต้ังครรภ์
                                            
270 Jo Bridgeman, Parental Responsibility, Young Children and Healthcare Law page 82. 
271 Tina Bond, Jull Black และ Jane Brudge, Family Law page 368. 
272 Children Act 1989 Section 2(1) Where a child’s father and mother were married to each other at the time of 
his birth, they shall each have parental responsibility for the child. 
273 Andrea Woelke. "Parental Rights & Child Welfare." [Online]. Available from: 
http://www.alternativefamilylaw.co.uk/children/parental-rights-child-welfare/ [8 February 2017] 
274 Tina Bond, Jull Black และ Jane Brudge, Family Law page 369. 
275  ibid. at 368. 
276 Re Z [2016] EWFC 34 
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แทนอีกครั้ง จึงท าให้ได้พบกับ X ซึ่งเป็นหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในคดีนี้ผ่านทางเว็บไซต์ Facebook โดย
หลังจากได้นัดเจอและพูดคุยกันเป็นระยะวลาส้ัน ๆ ท่ีสถานพักรถริมทางด่วน คู่สัญญาท้ังสองฝ่ายก็ได้
ตกลงท าสัญญากัน โดยในการพิจารณาของศาลนั้น ศาลมีความเห็นว่าในการพูดคุยตกลงกันนั้น A 
และ B ได้ใช้ภาษาในทางการค้า (Language of the Marketplace) และไม่สนใจความคิดความรู้สึก
ของ X และวิธีการต่าง ๆ ท่ีกระท าต่อ X นั้นก็อาจถือเป็นการแสวงประโยชน์ในทางท่ีผิด 
(Exploitative) กับตัว X ได้   
  A และ B มิได้บอก X เกี่ยวกับการต้ังครรภ์แทนครั้งก่อนหน้าท่ีพวกเขาท ากับ V ซึ่ง
เป็นหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในการตั้งครรภ์แทนครั้งก่อน โดยพยายามปิดบังความสัมพันธ์ระหว่างพวกเขา
ท่ีจบลงอย่างไม่ดีนัก ศาลเห็นว่าการหลอกลวง X ในกรณีดังกล่าวนี้แสดงให้เห็นความไม่ค านึงถึงและ
ไม่เคารพต่อ X ในฐานะบุคคลบุคคลหนึ่งท่ีเต็มใจมาช่วยต้ังครรภ์ให้ และศาลพิจารณาถึงข้อตกลง
ก าหนดค่าชดเชยท่ีเสนอให้ในกรณีต้องมีการตัดมดลูกนั้นก็ไม่เหมาะสม (1000 ปอนด์) ซึ่งศาลเห็นว่า
เป็นเครื่องแสดงให้เห็นว่า A และ B ตีค่าสวัสดิภาพทางกายและจิตใจของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นไว้ต่ า 
และอาจเป็นการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบได้  
  ศาลยังมีความกังวลอีกว่า X นั้นเข้าใจเนื้อหาของกระบวนการและส่ิงต่าง ๆ ท่ีตน
ต้องเกี่ยวพันจริงหรือไม่ เมื่อมีข้อเท็จจริงปรากฏต่อไปว่า X มีปัญหาในการเรียนรู้  (Learning 
Difficulties) ซึ่ง A และ B น่าจะสังเกตุเห็นได้ชัดต้ังแต่แรก และ X ก็มีฐานะทางการเงินท่ีไม่ดี 
  X ร่วมเดินทางไปประเทศไซปรัส (Cyprus) กับ A เพื่อท าการโอนถ่ายตัวอ่อนท่ีเกิด
จากเซลล์สืบพันธุ์ของ A กับผู้บริจาค โดยก่อนหน้าท่ีจะเดินทางนั้น X เกิดความรู้สึกไม่มั่นใจ แต่ว่าไม่
กล้าท่ีจะแสดงออกเพราะกลัวว่าจะท าให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นไม่พอใจ หลังจากด าเนินการ
ดังกล่าว เมื่อ X ได้ต้ังครรภ์เด็กฝาแฝดแล้ว ท้ังคู่จึงได้เดินทางกลับมาท่ีสหราชอาณาจักร และหลังจาก
ท่ีกลับมาจากไซปรัสนั้นเอง X ก็เริ่มมีความคิดท่ีจะยุติสัญญา แต่ M ซึ่งเป็นบุคคลทีรู้จักกับคู่สัญญาท้ัง
สองฝ่ายก็ชักจูงให ้X เปล่ียนใจ 
  ต่อมา X แท้งเด็กในครรภ์ไป 1 คน แต่ได้บอกแก่ A และ B ไปว่าได้แท้งเด็กท้ังคู่ แต่
ภายหลัง M ได้บอกความจริงแก่ A และ B ต่อมา A และ B จึงท าค าร้องต่อศาลสูงเพื่อให้ประกาศ
ความเปน็บิดามารดา (a Declaration of Parentage)  
  หลังจากท่ี Z (เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน) ถือก าเนิด A และ B ก็สามารถจะ
ด าเนินการขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาเพื่อให้ A และ B เป็นบิดาของ Z ได้ โดยใน
มาตรา 54(6) HFEA 2008 ก าหนดเงื่อนไขว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะต้องให้ความยินยอมโดยไม่มี
เงื่อนไขจากการได้รับข้อมูลอย่างเพียงพอ แต่ในกรณีนี้ ไม่เพียงแต่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่ยินยอม ศาล
ยังคงสงสัยว่า X นั้นเข้าใจกระบวนการต่าง ๆ ในแต่ละขั้นตอนท่ีตนเข้าร่วมนั้นหรือไม่  
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  ศาลกล่าวว่าตามมาตรา 33 ของ HFEA 2008 แล้วนั้น X มีฐานะเป็นมารดาของ Z 
และ A เป็นบิดา เนื่องจากเป็นชายท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับ Z ในการพิจารณาว่าเด็กจะอยู่
กับใครนั้นศาลพิจารณาตัดสินโดยค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็ก (Child’s Welfare) และประโยชน์สูงสุด
ของเด็ก (Best Interests) โดยอ้างค าพิพากษาในคดี Re F277 ท่ีศาลบอกว่า “ค าตัดสินใด ๆ ท่ี
เกี่ยวข้องกับการเล้ียงดูเด็กจะต้องพิจารณาถึงสวัสดิภาพของเด็ก” และศาลก็ได้พิจารณาปัจจัยท่ีควร
ค านึงถึงในการพิจารณาสวัสดิภาพของเด็กควบคู่ไปกับรายงานท่ีได้รับจากผู้ดูแลและความเห็นของ
จิตแพทย์ 
  Dr. Willemsen (จิตแพทย์) ปฏิเสธข้ออ้างของผู้ร้องท่ีว่าปัญหาด้านการเรียนรู้ของ 
X จะท าให้ X ไม่สามารถท าหน้าท่ีเป็นบิดามารดา Z ได้ ในทางกลับกันก็กล่าวว่า X นั้นสามารถเล้ียงดู
เด็กได้แน่นอนและกล่าวต่อไปว่า ส่ิงส าคัญก็คือ Z ควรได้อยู่กับบิดามารดาท่ีสามารถสร้างสายสัมพันธ์
ได้ดีท่ีสุด (Best Attachment) ในด้านของ Z นั้น Dr. Willemsen บอกว่าบทบาทของมารดานั้นมี
ความส าคัญต่อการสร้างอัตลักษณ์ของเด็ก และ Z จ าเป็นจะต้องเห็นความสัมพันธ์ในทางปฏิบัติ 
(Functioning Relationship) ระหว่างบิดามารดาเพื่อช่วยให้เขาเข้าใจการเกิดขึ้นของเขา เมื่อถึงจุด
หนึ่งท่ี Z เริ่มต้ังค าถามกับความเป็นตัวตนของเขา และเนื่องจากความซับซ้อนของธรรมชาติในการ
ก าเนิดขึ้นของเขา เป็นไปได้ว่าบิดาหรือมารดาของเขาอาจไม่สามารถให้ค าตอบท่ีชัดเจนแก่เขาได้ แต่ก็
ควรท าให้มั่นใจได้ว่าจะมีการพูดคุยในเรื่องดังกล่าว โดยบิดามารดาอาจจะต้องเข้ารับการปรึกษาจาก
ผู้เช่ียวชาญเพื่อหาวิธีท่ีดีท่ีสุดในการอธิบายประเด็นท่ียากต่อการอธิบายนี้แก่ Z 
  ศาลพิจารณาความสามารถของคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายในการให้ความรัก ความ
ปลอดภัยแก่ Z ให้ Z สามารถเติบโตเป็นผู้ใหญ่ท่ีมีความสุขและมีความสมดุลในชีวิตและมีศักยภาพ
อย่างสมบูรณ์ท่ีสุดในฐานะมนุษย์คนหนึ่ง ตามความเห็นของผู้ดูแล คู่สัญญาท้ังสองฝ่ายสามารถ
ตอบสนองต่อความต้องการพื้นฐานของ Z ได้ อย่างไรก็ดี สวัสดิภาพของเด็กในอนาคตนั้นขึ้นอยู่กับ
ความสามารถในการปรับตัว การมองโลกในแง่ดีและการร่วมมือกันของคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย โดย X นั้น
พร้อมท่ีจะปรับตัวเข้าสู่แนวความคิดท่ีว่า Z นั้นมีบิดามารดา 4 คน โดย X บอกว่ามันเป็นเรื่องไม่
แปลกใหม่ส าหรับเขาเนื่องจากบิดามารดาของเขาสมรสใหม่ท้ังคู่และเขาเองก็มีบิดามารดา 4 คน 
อย่างไรก็ดี คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรกลับไม่ได้ยอมรับลักษณะดังกล่าวและยังยึดมั่นกับล าดับศักด์ิ 
(Hierarchy) บางประการระหว่างบิดามารดาอยู่ ซึ่งศาลบอกว่าในความเป็นจริงแล้ว Z มีบิดามารดา 
4 คน 
  ในการพิจารณา ศาลยังไม่อาจเช่ือได้ว่า A และ B จะสามารถปรับตัวและเปิดเผย
เรื่องราวต่าง ๆ กับ Z เมื่อเขาโตขึ้น ในทางกลับกัน X ได้แสดงให้เห็นว่า X ความเข้าใจว่า Z นั้นต้องมี
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ความสัมพันธ์บางประการต่อ A และ B และยอมรับบทบาทของ A และ B ในชีวิตของ Z ด้วย ผู้ดูแล
ยังคงมีความกังวลเนื่องจากไม่มั่นใจว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะเข้าใจถึงความส าคัญในการสาน
ต่อความสัมพันธ์ให้ต่อเนื่องต่อไประหว่าง Z กับ X ซึ่งเป็นมารดาหรือไม่ ซึ่งจากพยานหลักฐานท่ีศาลมี
ก็แสดงให้เห็นว่า คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรผู้ร้องนั้นไม่ยอมรับว่า X มีบทบาทเป็นมารดาเช่นนั้น 
ศาลจึงสรุปได้ว่าถ้าให้ Z อยู่กับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ก็มีแนวโน้มว่าบทบาทของ X ในชีวิตของ 
Z จะหมดไป ซึ่งจะเป็นการอันส่งผลเสียต่อสวัสดิภาพของเด็ก ความจ าเป็นทางอารมณ์ (Emotional 
Needs) และการพัฒนาการของ Z  
  ประกอบกับการตรวจสอบของผู้ดูแลท่ีได้เข้าไปพบและตรวจสอบความเป็นอยู่ของ 
A และ B ท่ีมีบุตรซึ่งเป็นเด็กเล็กอยู่อีก 3 คน และการเล้ียงดูก็มีความเข้มงวดกับเด็กมากเกินไปอันมี
ลักษณะเป็นการปิดกั้นการเรียนรู้และพัฒนาการของเด็ก และลักษณะบ้านของพวกเขาก็ไม่เหมาะแก่
การเล้ียงดูเด็ก ในขณะท่ีบ้านของ X นั้นมีความรักความอบอุ่นและมีพี่สาวท่ีคอยช่วยเหลือ X ในการ
เล้ียงดู 
  ศาลจึงสรุปว่าประโยชน์สูงสุดของเด็กในคดีนี้คือการได้อยู่กับ X เพื่อให้สอดคล้องกับ
ความต้องการทางอารมณ์ (Emotional Needs) และ เหนือส่ิงอื่นใด X นั้นเป็นบุคคลท่ีมีแนวโน้มจะ
สามารถปฏิบัติต่อ A และ B ได้อย่างเปิดกว้าง ในลักษณะท่ีเป็นมิตร อันจะท าให้ Z สามารถพัฒนา
ความสัมพันธ์ที่ดีต่อ A และB และสามารถพัฒนาอัตลักษณ์ของตนเองได้อย่างดี  
  ศาลมีค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็กโดยอิงจากรายงานท่ีผู้ดูแลแนะน าให้จัดการการดูแล
เด็กโดยก าหนดให้ในช่วง 24-30 เดือนแรกนั้นให้ในทุก 8 สัปดาห์ Z ได้ใช้เวลา 1 ช่วงวันหยุดอยู่กับ
บิดามารดาท่ีไม่ได้อาศัยอยู่ด้วย (Non-Residential Parent)  
 
  กฎหมายเกี่ยวกับการต้ังครรภ์แทนของประเทศสหราชอาณาจักรนั้นอาจกล่าวโดย
สรุปได้ว่า แม้ว่าโดยหลักจะไม่ยอมรับให้มีการท าสัญญาต้ังครรภ์แทน แต่ก็เปิดโอกาสให้บุคคลท่ีท า
สัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นอาจเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาได้ผ่านทางค าส่ัง
ก าหนดความเป็นบิดามารดา โดยก าหนดเงื่อนไขในการยื่นค าร้องไว้อย่างชัดแจ้งในมาตรา 54 HFEA 
อย่างไรก็ดี ศาลยึดเอาสวัสดิภาพระยะยาวของเด็กเป็นส าคัญท่ีสุด ท าให้แม้ค าร้องนั้นจะไม่ได้เป็นไป
ตามท่ีกฎหมายก าหนด ศาลก็อาจมีค าส่ังได้หากเป็นไปเพื่อสวัสดิภาพของเด็ก  
  นอกจากนี้ยังมีค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็กเป็นเครื่องมืออีกช้ันหนึ่ง ในกรณีท่ีศาลไม่มี
ค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาให้ แต่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม
กับเด็ก ศาลก็อาจมีค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็กโดยจะส่ังอย่างไรนั้น ศาลก็จะพิจารณาสวัสดิภาพและ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญ 
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  ท้ังนี้ผู้เขียนได้ท าตารางแสดงปัจจัยท่ีศาลสหราชอาณาจักรใช้พิจารณาเพื่อมีค าส่ัง
ก าหนดความเป็นบิดามารดานอกเหนือไปจากเงื่อนไขในมาตรา 54 ของ HFEA ไว้ในภาคผนวก278 

                                            
278 โปรดดูภาคผนวก ก 



บทที่ 4  
วิเคราะห์ปัญหาผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนที่ไม่เป็นไปตามเง่ือนไขที่กฎหมายก าหนด 

 

4.1 ปัญหาผลทางกฎหมายของการน าผลตามกฎหมายลักษณะนิติกรรมมาปรับใช้กับสัญญา
ต้ังครรภ์แทน 

  พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ฯ เป็นกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับการก าหนดสถานะและความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลใน
ครอบครัว อันเป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน ดังนี้หาก
คู่สัญญาตกลงแตกต่างจากท่ีกฎหมายก าหนดแล้ว  ตามหลักกฎหมายนิติกรรมสัญญานั้นเป็นตกเป็น
โมฆะท้ังหมด และในกรณีหากมีการตกลงท าสัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ท่ีพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ บัญญัติห้ามไว้อย่างชัดแจ้ง 
สัญญาต้ังครรภ์แทนดังกล่าวก็จะเป็นสัญญาท่ีมีวัตถุประสงค์ต้องห้ามชัดแจ้งโดยกฎหมาย และส่งผล
ให้ตกเป็นโมฆะเช่นกัน ดังท่ีได้อธิบายไว้ในบทท่ี 2 ข้อ 2.4.2 เมื่อตกเป็นโมฆะแล้ว ก็จะก่อให้เกิดผล
ของโมฆะกรรมหลายประการ อย่างไรก็ดี ในความเป็นจริงนั้นผลของความเป็นโมฆะในกฎหมาย
ลักษณะนิติกรรมกับในกฎหมายครอบครัวมีความแตกต่างกัน ดังนั้นจะน าเอาผลของโมฆะกรรม
ในทางนิติกรรมมาใช้ในกรณีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ฯ  ได้หรือไม่ เพียงใด จ าเป็นจะต้องวิเคราะห์ต่อไป  

 4.1.1 การยกความเป็นโมฆะขึ้นกล่าวอ้าง 

  ผลของโมฆะกรรมในทางนิติกรรมตามมาตรา 172 นั้นท าให้ผู้มีส่วนได้เสียคนหนึ่ง
คนใดสามารถยกความเสียเปล่าแห่งโมฆะกรรมขึ้นกล่าวอ้างได้เลยทันที โดยไม่ต้องพึ่งค าส่ังของศาล 
เนื่องจากกฎหมายถือว่าไม่มีฐานตามกฎหมายใด ๆ อยู่แล้วตั้งแต่ต้น ซึ่งหลักท่ีให้ยกความเป็นโมฆะขึ้น
กล่าวอ้างในทางนิติกรรมนี้มีความแตกต่างจากโมฆะในทางครอบครัวอยู่มาก เห็นได้อย่างชัดเจนเมื่อ
เทียบกับกรณีการสมรสเป็นโมฆะ ท่ีถึงแม้ว่าจะใช้ค าว่าโมฆะเหมือนกัน แต่โดยส่วนใหญ่แล้วในทาง
กฎหมายครอบครัวแม้ว่าการสมรสจะเป็นโมฆะก็ไม่อาจให้ผู้มีส่วนได้เสียยกขึ้นกล่าวอ้างได้เอง 1 แต่

                                            
1 ยกเว้นกรณีสมรสซ้อน 
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ต้องอาศัยค าพิพากษาของศาลเป็นส าคัญ2 จนอาจกล่าวได้ว่าการสมรสท่ีฝ่าฝืนต่อกฎหมายเป็นแต่
เพียงเหตุท่ีจะฟ้องขอให้ศาลพิพากษาแสดงว่าการสมรสนั้นเป็นโมฆะเท่านั้น มิใช่เหตุท่ีแสดงในตัวเอง
ว่าการสมรสเป็นโมฆะอย่างในกรณีนิติกรรมท่ัวไป ท้ังนี้ก็เพราะเหตุผลท่ีว่าการสมรส เป็นการก่อ
สถานะทางครอบครัว เป็นเรื่องท่ีมีความส าคัญเกี่ยวกับชีวิตของคนและครอบครัว และกฎหมายไม่
ต้องการให้ครอบครัวต้องพังทลายลงอย่างง่ายดาย จึงได้บัญญัติหลักไว้เป็นพิเศษ3  

 4.1.3 ผลในทางทรัพย์สิน 

  ผลของโมฆะกรรมตามกฎหมายลักษณะนิติกรรมในกฎหมายไทยนั้นมีขั้นตอนและ
ผลในทางกฎหมายท่ีก าหนดไว้อย่างชัดแจ้ง กล่าวคือโดยปกติจะน าเอาหลักลาภมิควรได้มาใช้ในการ
คืนทรัพย์สินแก่กัน ดังท่ีได้กล่าวไว้ในบทท่ี 2 ข้อ 2.4 ซึ่งเมื่อน ามาปรับกับการคืนทรัพย์ในกรณีท า
สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามกฎหมายนี้แล้ว หากเป็นกรณีของเงินท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร
จ่ายไปเป็นค่าจ้างแลกเปล่ียนกับการบริการท่ีหญิงยอมต้ังครรภ์แทนอันเป็นการช าระหนี้ด้วยทรัพย์สิน
ประเภทหนึ่ง หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนก็อาจต้องคืนเงินนั้นให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร อย่างไรก็ดี จะ
เห็นได้ว่าการช าระเงินนั้นมีลักษณะเป็นการช าระหนี้ท่ีฝ่าฝืนข้อห้ามตามกฎหมาย กล่าวคือเนื่องจาก
ในพระราชบัญญัติได้ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งห้ามมิให้มีการต้ังครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ในทางการค้า 
แต่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นยังให้ค่าตอบแทนในลักษณะเป็นเชิงพาณิชย์4 จึงเป็นการละเมิดข้อ
ห้ามตามกฎหมาย อันจะส่งผลให้ไม่สามารถเรียกเงินนั้นคืนได้ตามหลักลาภมิควรได้มาตรา 4 11 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ผลในกรณีนี้ไม่มีปัญหาในการน าหลักลาภมิควรได้มาปรับใช้  

 ส่วนกรณีท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรรับผิดชอบค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพ
ของหญิงนั้น แม้เป็นเงินท่ีจ่ายไปเพื่อการด าเนินการทางการแพทย์ในขั้นตอนต่าง ๆ ท่ีกฎหมาย
ก าหนดให้ต้องจ่าย แต่เมื่อข้อตกลงข้ออื่น ๆ ไม่ได้เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดอันมีลักษณะ
เป็นสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีกฎหมายไม่รับรองให้แล้ว จึงเห็นว่าค่าใช้จ่ายดังกล่าวนั้นก็ไม่สามารถเรียก
คืนได้เช่นกันตามผลของมาตรา 411  ซึ่งผลดังกล่าวก็ดูมีความเหมาะสมกับความเป็นจริงในสัญญา
ต้ังครรภ์แทนดีอยู่แล้ว เนื่องจากเงินท่ีจ่ายไปในค่ารักษาพยาบาลนั้นแท้จริงแล้วเป็นเงินท่ีคู่สัญญาจ่าย
ไปเพี่อเด็กท่ีจะเกิดจากการต้ังครรภ์แทนโดยแท้ กล่าวคือเป็นค่าใช้จ่ายในทางการแพทย์ท่ีจ าเป็น

                                            
2 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1496 บัญญัติว่า “ค าพิพากษาของศาลเท่านั้นที่จะแสดงว่า การสมรสที่ ฝ่าฝืน มาตรา 
1449 มาตรา 1450 และ มาตรา 1458 เป็นโมฆะ” 
3 เสนีย์ ปราโมช, ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวมฤดก (กรุงเทพฯ: ส านักพิมพ์จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2508) 
หน้า 159  
4 โปรดดูรายละเอียดในข้อ 4.4.1 
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ส าหรับการด าเนินการเพื่อให้การต้ังครรภ์และคลอดบุตรนั้นด าเนินไปได้ด้วยดีและปลอดภัย 
โดยเฉพาะถ้าหากเป็นกรณีท่ีไม่ได้มีค่าใช้จ่ายอื่น ๆ ในลักษณะทางพาณิชย์  ดังนั้น การท่ีคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรผู้มีเจตนาเริ่มแรกท าให้เกิดการต้ังครรภ์แทนขึ้นนั้นไม่ได้รับทรัพย์สินดังกล่าวคืน ก็
ไม่ได้ท าให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้เปรียบอะไรจากการนั้นเลย เมื่อเงินท่ีได้มานั้นเป็นเงินท่ีใช้ไปเพื่อการ
ต้ังครรภ์ท้ังส้ิน หากให้สามารถเรียกคืนได้ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนอาจต้องแบกรับภาระท่ีหนักเกินสมควร
จนถึงขั้นไม่เป็นธรรมกับหญิงนั้นท่ีนอกจากจะต้องต้ังครรภ์ คลอดบุตร โดยไม่ได้รับค่าตอบแทนใด ๆ 
และอาจต้องเล้ียงดูเด็กท่ีตนไม่ได้ปรารถนาจะมีแล้ว ยังต้องชดใช้เงินท่ีเกิดจากการด าเนินการเช่นนั้น
ด้วย ในขณะท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท่ีมักจะมีความพร้อมในทางเศรษฐกิจมากกว่าจะไม่ต้อง
รับผิดชอบในการกระท าอันไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นเลย  

 4.1.3 ผลเรื่องสถานะบุคคล 

 แม้ว่าผลเกี่ยวกับเงินต่าง ๆ ในสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายนั้นดู
เหมือนจะสามารถน าเรื่องหลักลาภมิควรได้มาปรับใช้ได้ แต่ในส่วนของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน
ท่ีว่าหากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้มอบเด็กให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรแล้วจะสามารถเรียกเด็กคืน
ตามหลักนี้ได้หรือไม่นั้น เห็นว่าไม่สามารถเรียกได้ เนื่องจากโดยสภาพแล้วเด็กไม่ใช่ทรัพย์ สินเพราะ
ไม่ใช่ส่ิงท่ีมีราคาและอาจถือเอาได้ ด้วยเหตุนี้จึงไม่อาจน าเอาหลักลาภมิควรได้มาปรับใช้เพื่อเรียกคืน
เด็กเหมือนอย่างเป็นส่ิงของได้เพราะหลักลาภมิควรได้นั้นเป็นบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใช้กับทรัพย์สิน
เท่านั้น  

 

  ด้วยเหตุท้ังหมดท่ีกล่าวมานี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าไม่สามารถน าผลตามหลักกฎหมายนิติ
กรรมมาใช้กับสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ได้ปฏิบัติตามกฎหมายนี้ได้ เนื่องจากพระราชบัญญัติคุ้มครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นั้นมีลักษณะคล้ายกับกฎหมาย
ครอบครัวท่ีมีลักษณะส าคัญท่ีแตกต่างจากนิติกรรมท่ัวไป คือเป็นกฎหมายเกี่ยวกับความสัมพันธ์และ
สถานะของบุคคล การน าจะเอากฎเกณฑ์ในเรื่องการกล่าวอ้างความเป็นโมฆะในทางนิติกรรมมาใช้ก็
อาจจะไม่เหมาะสม เนื่องจากอาจท าให้ครอบครัวอันเป็นสถาบันท่ีส าคัญยิ่งไม่ได้รับความคุ้มครอง
เท่าท่ีควร ซึ่งเมื่อเทียบกับการต้องมีค าพิพากษาเพื่อให้การสมรสเป็นโมฆะแล้ว ผลกระทบของการเป็น
โมฆะของสัญญาต้ังครรภ์แทนนี้ก็ไม่ยิ่งหย่อนไปกว่ากัน เนื่องจากจะส่งผลถึงสถานะความเป็นบิดา
มารดาของเด็กผู้บริสุทธิ์ จึงควรใช้ความระมัดระวังอย่างยิ่งยวด ในการกระท าใด ๆ ท่ีจะกระทบต่อ
ความสัมพันธ์นั้น ๆ เป็นกรณีท่ีสมควรจะได้รับการพิจารณาอย่างรอบคอบจากศาลก่อนท่ีจะมีการ
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ตัดสินว่าการต้ังครรภ์แทนนั้นมีผลเป็นเช่นไร ไม่ควรให้สามารถยกขึ้นกล่าวอ้างได้โดยง่าย และเหนือ
ส่ิงอื่นใด ผลของโมฆะกรรมในเรื่องลาภมิควรได้ก็ไม่อาจน ามาใช้กับเด็กเกิดมาซึ่งมิได้เป็นทรัพย์สินได้
อยู่แล้ว ดังท่ีได้กล่าวไปข้างต้น การน าเอาผลตามหลักกฎหมายนิติกรรมมาใช้จึงมิอาจท าได้  

  อีกท้ังในปัจจุบันก็ยังเป็นท่ีถกเถียงกันถึงความเหมาะสมในการน าเอาหลักกฎหมาย
นิติกรรมมาใช้ในการบังคับตามสัญญาต้ังครรภ์แทนในลักษณะเดียวกับสัญญาประเภทอื่น ๆ5 เพราะ
หากน าหลักกฎหมายนิติกรรมมาใช้โดยเคร่งครัดก็จะหมายถึงการบังคับให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้อง
สละสิทธิในตัวเด็กเสมอเนื่องจากได้ท าสัญญากับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเอาไว้แต่แรก ซึ่งแม้ว่าจะ
สร้างผลท่ีแน่นอนของสัญญาและสอดคล้องกับหลักการไว้เนื้อเช่ือใจระหว่างคู่สัญญา บางคนก็มองว่า
ข้อตกลงท่ีบังคับให้มารดาผู้ให้ก าเนิดต้องสละสิทธิในตัวเด็กท่ีตนให้ก าเนิดนี้ขัดต่อศีลธรรมหรือกฎ
ธรรมชาติ ซึ่งก็เป็นประเด็นท่ีน่าสนใจท่ีจะหาค าตอบต่อไป แต่ในขอบเขตของวิทยานิพนธ์นี้จะไม่ได้
พิจารณาครอบคลุมไปถึง  

  ในบทบัญญัติของกฎหมายของบางรัฐในสหรัฐอเมริกา เช่น รัฐเวอร์จิเนีย รัฐ
นิวแฮมป์เชียร์ รัฐฟลอริดา บัญญัติให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนสามารถเปล่ียนใจได้ภายในก าหนด
ระยะเวลาหนึ่งหลังจากท าสัญญาหรือหลังจากเด็กเกิดแล้วแต่กรณี อันเป็นการสะท้อนให้เห็นถึงการ
ให้ความส าคัญต่อการคุ้มครองสิทธิของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในฐานะเป็นมารดาทางสายโลหิตเหนือ
เจตนาท่ีแสดงไว้ตามหลักกฎหมายนิติกรรม  

 อย่างไรก็ดี แม้ผู้เขียนจะเห็นว่าไม่สามารถน าผลตามหลักลาภมิควรได้อันเป็นผลของ
โมฆะกรรมในนิติกรรมมาใช้ก าหนดผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนได้ ในบางรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกา
ก็ปรากฏว่ามีการน าเอาหลักในเรื่องโมฆะกรรมมาใช้แก้ปัญหาเรื่องการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตาม
เงื่อนไขของกฎหมายบางส่วน ได้แก่ หลักโมฆะ (Void) แยกส่วนของค่าตอบแทนในเชิงพาณิชย์ ซึ่งจะ
มีลักษณะเหมือนกับโมฆะแยกส่วนตามความหมายของกฎหมายไทยหรือไม่ จะได้กล่าวต่อไป 

 นอกจากนี้ ในบางรัฐของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นยังมีบทบัญญัติของกฎหมาย 
ก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งให้สัญญาต้ังครรภ์แทนเป็นโมฆะ หรือในบางรัฐท่ีก าหนดให้สัญญาต้ังครรภ์แทน
สามารถท าได้ภายใต้เงื่อนไขหนึ่ง ๆ ก็มีบทบัญญัติของกฎหมายในลักษณะท่ีหากมี สัญญาต้ังครรภ์
แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไข ให้สัญญานั้นตกเป็นโมฆะ การจะท าความเข้าใจผลในกรณีเหล่านี้ต้อง

                                            
5 Maurice M. Suh, "Surrogate Motherhood: An Argument for Denial of Specific Performance," Columbia Journal of 
Law and Social Problems Vol. 22, Issue 3 (1989): 357-396.  
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เข้าใจก่อนว่า โมฆะ ท่ีเราแปลมาจากค าว่า Void ในระบบคอมมอนลอว์นั้นไม่ว่าจะเป็นโมฆะในทาง
นิติกรรมหรือโมฆะในกฎหมายครอบครัวก็มีความหมายท่ีหลากหลายและไม่มีหลักเกณฑ์แน่นอน 6 
เพราะไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายก าหนดผลไว้แน่นอนว่าเมื่อเป็นโมฆะ (Void) แล้วผลจะเป็นเช่นไร 
หรือต้องน าหลักการใดมาใช้ ศาลในระบบคอมมอนลอว์จึงสามารถพิจารณาเพื่อก าหนดผลเพื่อความ
ยุติธรรมตามข้อเท็จจริงในแต่ละกรณีได้ ไม่เหมือนโมฆะในทางกฎหมายนิติกรรมของระบบซีวิลลอว์อ
ย่างในกฎหมายไทยท่ีมีหลักการชัดเจนแน่นอนและแยกออกจากโมฆะในทางครอบครัว ในความเป็น
จริงแล้วค าว่า Void Voidable และ Unenforceable ในระบบคอมมอนลอว์นั้นยังมีการใช้ท่ีสับสน
กันอยู่มาก หลายครั้งศาลก็เลือกใช้ค าว่า Void โดยไม่แจกแจงให้ชัดเจนว่าต้องการจะให้หมายความ
ถึงโมฆะโดยสมบูรณ์หรือแค่โมฆียะ (absolutely void or merely voidable)7 แม้กระท้ังในทาง
ต าราและในการตีความของศาลก็ปรากฏการใช้ค าท้ังสองค านี้สลับกันไปมาในลักษณะเสมือนสามารถ
ใช้แทนกันได้8 เช่น ศาลในรัฐมินนิโซตาบอกว่าธุรกรรมท่ี Void เนื่องจากไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย
โดยท่ัวไปหมายถึง Voidable ซึ่งคู่สัญญาฝ่ายท่ีเสียหายมีสิทธิเลือกท่ีจะท าให้ Void มิใช่ Void มาแต่
เริ่มแรก9 เป็นต้น และบางครั้งก็ใช้ค าอื่นแต่ศาลก็เห็นว่าหมายถึง Void หรือ Voidable  เช่น ศาลของ
รัฐคอนเนตทิคัต ให้ความเห็นว่าในกรณีท่ีสัญญาเช่าระบุว่าหากมีการผิดสัญญา เช่น ให้สัญญาเป็นอัน
ยุติและเลิกไป (shall expire and terminate) ค าว่า “ยุติและเลิกไป” นี้ มีความหมายเท่ากับค าว่า
กลายเป็น Void (shall become void)10 และในบางครั้งก็ใช้ Unenforceable แทนค าท้ังสองอย่าง
กว้าง ๆ หรือใช้ในลักษณะท่ีให้ผลคล้ายกับ Voidable  

 ดังนี้ แม้กฎหมายจะก าหนดให้สัญญาต้ังครรภ์แทน Void หรือศาลตัดสินว่า Void 
ผลของสัญญาจะเป็นอย่างไรนั้นก็มีความยืดหยุ่นกว่าในระบบซีวิลลอว์ และท าให้ไม่มีปัญหาแม้จะมี
กฎหมายก าหนดไว้ชัดแจ้งว่าการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีต้องห้ามตามกฎหมายตกเป็นโมฆะ เพราะ
ศาลก็ยังมีโอกาสใช้ดุลพินิจในการพิจารณาให้ผลของโมฆะกรรมนั้นเป็นไปโดยยุติธรรมและก าหนดผล
ท่ีเป็นไปได้ในข้อเท็จจริงนั้น ๆ  

 การตัดสินของศาลรัฐนิวยอร์กเป็นตัวอย่างหนึ่งท่ีแสดงให้เห็นอ านาจของศาลใน
ระบบคอมมอนลอว์ในการพิจารณาผลของโมฆะ (Void) ได้เป็นอย่างดี เนื่องจากแม้ว่ากฎหมาย

                                            
6 Blinn v. Schwarz, 177 N. Y. 252 at 259 (1904). 
7 McGarry v. Village of Wilmette, 303 Ill. 147 at 150, 135 N. E. 96 at 98 (1922).  
8 Dayton v. Nell, 4-3 Minn. 246 at 248, 45 N. W. 231 (1890). 
9 Greer v. Kooiker, 312 Minn. 499, 504-05 & n.2, 253 N.W.2d 133, 138 & n.2 (1977) (explaining that statute of 
frauds, which states that certain contracts “shall be void,” actually renders them voidable  
10 Bowman v. Foot, 29 Conn. 331 (1860) 
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เกี่ยวกับการต้ังครรภ์แทนของรัฐนิวยอร์กนั้นจะก าหนดให้การต้ังครรภ์แทนเป็นโมฆะและไม่สามารถ
บังคับได้ (Void and Unenforceable) แต่ศาลก็แทนนั้นตัดสินผลของการต้ังครรภ์โดยค านึงถึง
หลักเกณฑ์ต่าง ๆ ซึ่งแตกต่างไปในแต่ละกรณี เช่น ในขณะท่ีคดี Andres A. V. Judith N. ศาลใช้หลัก
ความยุติธรรม (Equity) ก าหนดให้ชายผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่ในคดี 
Arredondo V. Nodelman ตัดสินแตกต่างออกไป โดยศาลพิจารณาโดยใช้หลักความยุติธรรม 
(Equity) ประกอบกับฐานความคิดของทฤษฎีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม ให้ท้ังชายและหญิงท่ีเป็น
คู่สัญญาผู้ประสงค์จมีบุตรผู้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมา และในคดี
ต่อมา คดี T. V. v. New York State Dept. of Health ศาลตัดสินให้ชายและหญิงท่ีเป็นคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรผู้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมาเช่นกัน แต่ใช้
หลักศุภนิติกระบวนและการคุ้มครองอย่างเท่าเทียม ( the Due Process and Equal Protection 
Clauses) เป็นเหตุผลในการมีค าพิพากษา  

 แม้ว่าหลักความยุติธรรมนี้ในทางปฏิบัติของศาลไทย เช่น ในการถกเถียงกันในท่ี
ประชุมใหญ่ศาลฎีกา จะมีการยกขึ้นมาเพื่อใช้พิจารณาอยู่บ้างในบางกรณี แต่ก็ไม่ได้มีการใช้ใน
ลักษณะเป็นท่ียอมรับโดยท่ัวไปว่ายกขึ้นมาใช้ได้เสมอ กล่าวคือ ด้วยเหตุท่ีประเทศไทยเป็นระบบซี
วิลลอว์ การพิจารณาของศาลโดยหลักจ าต้องพิจารณาจากบทบัญญัติกฎหมายเป็นส าคัญ ยกเว้นใน
กรณีท่ีกฎหมายก าหนดเอาไว้ชัดแจ้งว่าให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการพิจารณาได้ ดังนั้น การยกเอา
หลักเกณฑ์อย่างอื่นนอกเหนือจากตัวบทกฎหมายมาใช้นั้น โดยปกติจะต้องเป็นกรณี ท่ีไม่มีกฎหมาย
บัญญัติไว้11  การจะน าเอาหลักความยุติธรรมข้ึนมาใช้ท้ังท่ีมีบทบัญญัติอของกฎหมายยู่นั้นจึงเป็นเพียง
ในกรณีเฉพาะมาก ๆ เท่านั้น ซึ่งก็ไม่แน่ว่าศาลจะน ามาใช้ในกรณีผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่
เป็นไปตามกฎหมายนี้หรือไม่ กรณีท่ีจะน าหลักการอื่นนอกจากหลักลาภมิควรได้มาใช้ในกรณีสัญญา
ต้ังครรภ์แทนตกเป็นโมฆะนั้น ก็จะมีแต่กรณีท่ีปรากฏว่ามีบทบัญญัติของกฎหมายก าหนดผลของโมฆะ
กรรมนั้นแยกต่างหากออกไปอย่างชัดแจ้ง อย่างเช่นท่ีปรากฏในกรณีของการสมรสเป็นโมฆะ เป็นต้น
   

 เมื่อพิจารณาถึงการน าหลักกฎหมายนิติกรรมมาใช้กับการต้ังครรภ์แทนแล้ว ก็จะ
เห็นว่าส่ิงท่ีเป็นองค์ประกอบส าคัญอันขาดไม่ได้ของการท านิติกรรมก็คือ “เจตนา” ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบ

                                            
11  ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ  มาตรา 4 บัญญัติว่า “กฎหมายน้ัน ต้องใช้ในบรรดากรณีซึ่งต้องด้วยบท บัญญัติใด ๆ แห่ง
กฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุ่งหมาย ของบทบัญญัติน้ัน ๆ 
 เมื่อไม่มีบทกฎหมายที่จะยกมาปรับคดีได้ ให้วินิจฉัยคดีน้ันตาม จารีตประเพณีแห่งท้องถิ่น ถ้าไม่มีจารีตประเพณีเช่นว่าน้ัน 
ให้วินิจฉัย คดีอาศัยเทียบบทกฎหมายที่ใกล้เคียงอย่างย่ิงและถ้าบทกฎหมาย เช่นน้ันก็ไม่มีด้วย ให้วินิจฉัยตามหลักกฎหมายทั่วไป” 
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กับแนวคิดสมัยใหม่ในการก าหนดความเป็นบิดามารดาอย่างทฤษฎีเจตนาแล้วก็จะเห็นว่ามีหัวใจท่ี
ส าคัญเป็นอย่างเดียวกัน นั่นก็คือการค านึงถึงเจตนาของบุคคลเป็นส าคัญ เคารพการตัดสินใจของ
ปัจเจกชน ให้ปัจเจกชนสามารถมีอิสระในการผูกมัดตนกับส่ิงท่ีเขาคิดและตรึกตรองมาอย่างดีแล้ว ซึ่ง
เมื่อน ามาปรับใช้กับการก าหนดความเป็นบิดามารดาในสัญญาต้ังครรภ์แทนแล้วก็มีเหตุผลสนับสนุน
อีกว่าบุคคลนั้นจะเป็นบุคคลท่ีท าหน้าท่ีเป็นบิดามารดาได้ดี (good parenting) เนื่องจากเต็มใจและ
ปรารถนาจะเล้ียงดูเด็ก ซึ่งในความเห็นของผู้เขียนก็เป็นเหตุผลท่ีมีน้ าหนักพอสมควร รวมถึงอาจมอง
ในมุมท่ีว่าเมื่อบุคคลนั้นมีเจตนาในการเล้ียงดูเด็กก็ย่อมเป็นบุคคลท่ีจะให้ความรักแก่เด็กได้เป็นอย่างดี 
อันจะสอดคล้องกับ แนวทางการวิเคราะห์ต้นทุน ผลประโยชน์ในทางเศรษฐศาสตร์ตามความเห็นของ 
Richard A. Posner ท่ีว่าบิดามารดารักบุตรมากเท่าไร ต้นทุน (Cost) ในการเล้ียงดูเด็กก็จะน้อยลง
เท่านั้น  อย่างไรก็ดี การใช้เจตนาเป็นตัวตัดสินผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นผู้เขียนเห็นว่ามีข้อท่ีต้อง
ค านึงถึงอันมองข้ามมิได้อยูห่ลายประการ 

 ประการแรก เจตนาภายในนั้นเป็นเรื่องท่ีพิสูจน์ได้ยาก การจะบอกว่าบุคคลหนึ่ง  ๆ 
มีเจตนาท่ีแท้จริงอย่างไรนั้นไม่อาจดูเพียงแค่การแสดงออกได้เสมอไป คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท่ี
อ้างว่าตนนั้นต้องการจะอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมาในฐานะบุตรของตนอาจมีเจตนาแอบแฝง ท่ีอาจ
เป็นอันตรายต่อเด็กท่ีเกิดมา ซึ่งตรงกันข้ามกับข้อสันนิษฐานท่ีว่าเขานั้นจะสามารถดูแลเด็กได้อย่างดี 
หากจะน าเจตนามาใช้กับเรื่องส าคัญ ๆ อย่างการก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตรนั้นอาจจะมีปัญหา
ได้ หากจะน าเจตนามาใช้ก็ควรจะต้องมีมาตรการรองรับท่ีดีเพียงพอให้สามารถมั่นใจได้ว่าจุดประสงค์
ของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นคือการรับเด็กเป็นบุตรอย่างแท้จริงเช่นท่ีได้แสดงออกมา เช่น ใน
หลาย ๆ รัฐของประเทศสหรัฐอเมริกามีการติดตามประเมินอย่างใกล้ชิด (Home Study) ท้ังในด้าน
การด ารงชีวิต ความประพฤติและสภาวะทางจิตใจของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องในสัญญาต้ังครรภ์แทน เป็น
ต้น 

 ประการท่ีสอง หากมองในมุมของเจตนาของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนแล้ว การเข้าร่วม
สัญญาต้ังครรภ์แทนด้วยเจตนาโดยอิสระอย่างแท้จริงของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นอาจไม่สามารถ
เกิดขึ้นได้จริง เนื่องจากด้วยลักษณะของการต้ังครรภ์แทนเองนั้นท าให้การตัดสินใจท่ีกระท าไว้ก่อน
หน้าท่ีจะได้มีการด าเนินการต้ังครรภ์แทนไม่ได้เป็นการตัดสินใจบนฐานของข้อมูลท่ีเพียงพอ เนื่องจาก
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นไม่อาจจะทราบหรือเล็งเห็นถึงส่ิงท่ีอาจเกิดขึ้นในอนาคตได้อย่างแท้จริง 
กล่าวคือ แม้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้ไตร่ตรองและคิดโดยรอบคอบ ณ ขณะท่ีท าสัญญาแล้ว ก็เป็นเรื่อง
ยากมากท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะคาดเห็นถึงความรู้สึกหรือความผูกพันท่ีจะเกิดขึ้นกับเด็กท่ีเกิดมา  
นอกจากนี้ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นอาจไม่สามารถมีอิสระในการตัดสินใจได้อย่างแท้จริง ในกรณีท่ีหญิง
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ท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นมีฐานะยากจน ไม่มีทางเลือกในชีวิตมากนักและอาจไม่มีอ านาจในการต่อรองในการ
ท าสัญญาเท่าท่ีควร เจตนาท่ีแสดงออกมาจึงยากท่ีจะสรุปว่าเป็นเจตนาอย่างอิสระโดยแท้ ซึ่งจากการ
พิจารณากฎหมายและค าพิพากษาของศาลในประเทศสหรัฐอเมริกาก็พบว่ามีการตระหนักถึงความ
เสียเปรียบของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในส่วนนี้อยู่ อันสะท้อนให้เห็นในบทบัญญัติของกฎหมายของบาง
รัฐ เช่น รัฐเวอร์จิเนีย รัฐนิวแฮมป์เชียร์ ท่ีให้สิทธิหญิงสามารถเปล่ียนใจได้ภายในก าหนดระยะเวลา
หนึ่งหลังจากท าสัญญาหรือหลังจากเด็กเกิดแล้วแต่กรณี หรือ ในค าพิพากษาอันเป็นท่ีรู้จักดีอย่างคดี 
In Re Baby M12 ท่ีศาลก็ได้แสดงความเห็นว่าควรต้องให้มารดาตามชีววิทยา กล่าวคือมารดาโดยการ
ให้ก าเนิดหรือทางพันธุกรรม สามารถเปล่ียนใจหลังจากเด็กเกิดได้ เป็นต้น 

 ประการท่ีสาม โดยธรรมชาติและตามมุมมองทางสังคมในปัจจุบัน สถานะความเป็น
บิดามารดานั้นไม่ใช่สถานะท่ีอาจเกิดข้ึนได้เพียงเพราะบุคคลนั้นต้องการจะเป็น โดยธรรมชาติชายและ
หญิงโดยล าพังไม่อาจมีสถานะเป็นบิดาหรือมารดาได้หากปราศจากเด็กท่ีเป็นบุตร และเด็กท่ีได้ช่ือว่า
เป็นบุตรนั้นก็มีความแตกต่างจากเด็กคนอื่น ๆ ท่ัวไป กล่าวคือ ถึงแม้ว่าบุคคลจะมีความรักความ
ห่วงใยเด็กคนหนึ่งเสมือนเป็นบุตรของตนเอง เด็กคนหนึ่งคนนั้นก็ไม่อาจถือเป็นบุตรของบุคคลคนนั้น
ได้ จะเห็นได้ว่ามีสถานะอื่น ๆ มากมายท่ีมาจ ากัดความความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลและเด็กนั้น เช่น 
ผู้รับบุตรบุญธรรมกับบุตรบุญธรรม บิดา/มารดาอุปถัมภ์ (Godfather/ Godmother) เป็นต้น ดังนี้ 
หากน าหลักเจตนามาใช้ก าหนดความเป็นบิดามารดาอย่างกว้างขวาง แม้ในด้านหนึ่งจะเป็นการขยาย
ขอบเขตและสร้างความเท่าเทียมในทางเพศ แต่ในอีกด้านหนึ่งก็เป็นการมองข้ามธรรมชาติของความ
เป็นบิดามารดาท่ีต้องมีความสัมพันธ์พิเศษบางประการท่ีเกินไปกว่าความรักความผูกพัน คือ มี
ความสัมพันธ์ในทางชีววิทยาบางอย่าง กล่าวคือ เป็นผู้ให้ก าเนิดหรือมีความเกี่ยวข้องทางสายโลหิต
หรือพันธุกรรม ซึ่งการมองข้ามความสัมพันธ์ส่วนนี้และขยายขอบเขตของการก าหนดความเป็นบิดา
มารดาโดยใช้หลักเจตนาล้วน ๆ อาจส่งผลกระทบถึงการเปล่ียนแปลงอย่างใหญ่หลวงในหลาย ๆ เรื่อง
เกี่ยวกับสถานะบิดามารดาบุตรตามมา  

 ข้อควรค านึงในประการท่ีสามนี้จะเกิดผลกระทบร้ายแรงก็ต่อเมื่อใช้ทฤษฎีเจตนาใน
ลักษณะเป็นหลักส าคัญเพื่อการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาในกรณีเป็นการท่ัวไป ซึ่งดังท่ีได้
กล่าวไว้แล้วในข้างต้นว่าการต้ังครรภ์แทนนี้เป็นพัฒนาการทางเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ซึ่งมีลักษณะส าคัญแตกต่างจากการให้ก าเนิดในกรณีท่ัวไป ดังนี้  ในความเห็นของผู้เขียน
แล้ว ผู้เขียนก็มิได้ไม่เห็นด้วยกับการใช้ทฤษฎีเจตนาเสียทีเดียว โดยเฉพาะอย่างยิ่งในมุมมองของการ

                                            
12 In re Baby M, 537 A.2d 1227, 109 N.J. 396 (N.J. 02/03/1988)  
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คุ้มครองเด็กท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามกฎหมายแล้ว ผู้เขียนเห็นว่าเจตนาควรเป็น
ปัจจัยหนึ่งท่ีมีบทบาทในการก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดโดยการต้ังครรภ์แทน
นั้นด้วยเพื่อคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็ก โดยต้องพิจารณาร่วมกับปัจจัยอื่น ๆ ไม่ได้เอามาใช้ตามล าพัง 
ซึ่งจะได้กล่าวต่อไปในหัวข้อ 4.3 ปัญหาผลทางกฎหมายของการปรับใช้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 

 ประการท่ีส่ี ในกรณีจะน าเอาหลักเจตนามาใช้ในการก าหนดผลของการต้ังครรภ์
แทนท่ีไม่ได้ปฏิบัติตามกฎหมาย ผู้เขียนมีความเห็นว่า การค านึงถึงหลักเจตนาของปัจเจกชนนั้นเป็น
เรื่องท่ีดีในหลาย ๆ ด้านดังท่ีได้กล่าวไว้ในบทท่ี 3 แต่ถึงแม้ว่าโดยหลักแล้วปัจเจกชนในฐานะเสรีชนจะ
มีอ านาจในการผูกพันตนเองอย่างไรก็ได้ก็ตาม แต่ในกรณีของการต้ังครรภ์แทนท่ีมีกฎหมายวางกรอบ
เงื่อนไขต่าง ๆ เป็นข้อยกเว้นการแสดงเจตนาอย่างอิสระตามหลักความศักด์ิสิทธิ์ในการแสดงเจตนา 
(Autonomy of Will) ไว้แล้วนั้น ปัจเจกชนท่ีดีก็ควรเคารพกฎเกณฑ์ท่ีกฎหมายวางเอาไว้ เมื่อการไม่รู้
กฎหมายไม่อาจเป็นข้อแก้ตัวได้ การไม่ท าตามกฎเกณฑ์ดังกล่าวจึงเป็นการกระท าท่ีไม่อาจมองข้าม 
ด้วยเหตุนี้การจะค านึงถึงเจตนาของคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายในสถานการณ์นี้หากมองในด้านของการ
เป็นไปเพื่อเคารพเจตนาของปัจเจกชนแล้วอาจไม่ใช่เหตุผลท่ีมีน้ าหนักมากนัก เนื่องจากปัจเจกชนคน
นั้นเป็นผู้ไม่กระท าการตามกฎเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนดไว้แต่แรก หากยังคงพิจารณาเจตนาของปัจเจก
ชนนั้นเป็นส าคัญ ในด้านหนึ่งก็มีลักษณะเสมือนไม่มีผลเสียแก่บุคคลท่ีไม่ปฏิบัติตามกฎหมายนั้นเลย 
ส่วนในอีกด้านหนึ่งท่ีมองว่าเจตนาต้องการจะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมาจะเป็นประโยชน์ต่อตัวเด็กนั้นเองและ
เป็นการคุ้มครองเด็กอย่างหนึ่งนั้น ผู้เขียนก็เห็นว่าหากจะต้องการคุ้มครองเด็กอย่างแท้จริงแล้วก็มี
วิธีการอื่นท่ีดีกว่าการยึดเอาเจตนาของคู่สัญญาเป็นส าคัญ ซึ่งจะได้กล่าวต่อไป 

 

4.2 ปัญหาผลทางกฎหมายของการน าผลของกฎหมายครอบครัวมาป รับใช้ กับ              
สัญญาต้ังครรภ์แทน 

  ดังท่ีได้กล่าวไปเบื้องต้นในบทท่ี 2 หลักการและเหตุผลในการตราพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นั้น ก็เพื่อก าหนดสถานะ
ความเป็นบิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมายของเด็กให้เหมาะสมเพื่อคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมาจากเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พระราชบัญญัตินี้จึงเป็นกฎหมายท่ีมีใจความส าคัญคล้ายคลึงกับ
หลักการของกฎหมายครอบครัวท่ีเป็นกฎหมายท่ีเกี่ยวข้องกับสถานะและความสัมพันธ์ของบุคคล 
ประกอบกับในมาตรา 34 ของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ฯ ก าหนดให้น าบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัว
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และมรดกมาใช้บังคับเพียงเท่าท่ีไม่ขัดหรือแย้งกับพระราชบัญญัตินี้ โดยได้บัญญัติไว้ในมาตราท้ายสุด
ของหมวด 4 ในเรื่องความเป็นบิดาและมารดาของเด็กและการคุ้มครองเด็ก ท าให้ผู้เขียนเห็นว่า
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ในส่วนของ
ความสัมพันธ์และผลต่อเด็กนี้มีความเช่ือมโยงอย่างมีนัยส าคัญบางประการกับกฎหมายครอบครัวใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ผู้เขียนจึงเห็นว่าพอท่ีจะสันนิษฐานได้ว่าเมื่อมีปัญหาในเรื่องผลของ
สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนดแล้วนั้น กฎหมายครอบครัวตามท่ีปรากฏใน
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์จะเป็นกฎหมายท่ีถูกหยิบยกขึ้นมาปรับใช้ในฐานะกฎหมายท่ัวไป
เพื่อพิจารณาผลในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรในสัญญาต้ังครรภ์แทนดังกล่าวท่ีไม่ได้
ปฏิบัติตามพระราชบัญญัติอันมีเป็นลักษณะเป็นกฎหมายเฉพาะนั่นเอง  
  ผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ท าตามพระราชบัญญัตินี้เมื่อน ากฎหมายครอบครัว
ปกติมาปรับใช้ จะส่งผลให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนผู้ซึ่งต้ังครรภ์และคลอดบุตรเป็นมารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากสัญญาต้ังครรภ์แทน ดังท่ีได้กล่าวไว้ในบทท่ี 2 และสอดคล้องกับการ
ก าหนดความเป็นมารดาโดยทฤษฎีการให้ก าเนิด ท่ีได้กล่าวไว้ในบทท่ี 3   
  ในส่วนบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายนั้นก็จะเป็นไปตามบทสันนิษฐานความเป็นบิดา
โดยชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งมีลักษณะท่ีผูกติดอยู่กับความสัมพันธ์หรือพฤติการณ์ระหว่างชายกับมารดา
โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก ดังนั้น แม้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายชายสามารถพิสูจน์ว่าตนมี
ความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดมาได้เนื่องจากใช้เซลล์สืบพันธุ์ของตน แต่หากในทาง
ข้อเท็จจริงชายนั้นไม่มีความสัมพันธ์ทางกายกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน ชายนั้นก็จะไม่สามารถเป็นบิดา
ของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้นได้ ดังท่ีได้กล่าวไว้ในบทท่ี 2 ข้อ 2.4.3  
   ดังนั้นจึงเห็นได้ชัดว่าด้วยความเปล่ียนแปลงจากพัฒนาการของเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ในเรื่องการต้ังครรภ์แทนในปัจจุบันท าให้การพิจารณาความเป็นบิดามารดา
จากหลักการดังกล่าวไม่เพียงพอท่ีจะก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรให้เหมาะสมและ
สอดคล้องกับสภาพความเป็นจริง กล่าวคือเด็กท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนให้ก าเนิดมานั้น อาจไม่มีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นเลย และเห็นได้ชัดว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นไม่ได้มี
เจตนาแต่เริ่มแรกในการท าให้เด็กเกิดมา หรือต้องการจะเล้ียงดูเด็กนั้นอย่างเป็นบุตรของหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนนั้นเลย แต่เมื่อยึดตามหลักการให้ก าเนิดนี้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนก็จะมีฐานะเป็นมารดาโดย
ชอบด้วยกฎหมายของเด็กเพราะเป็นผู้คลอดเด็กออกมาซึ่งไม่สอดคล้องกับทฤษฎีพันธุกรรมและ
ทฤษฎีเจตนาในการก าหนดความเป็นมารดา และการก าหนดความเป็นบิดาของเด็กก็จะตกอยู่ภายใต้
ข้อสันนิษฐานความเป็นบิดาซึ่งอาจส่งผลร้ายแรงถึงขนาดท่ีจะท าให้เด็กไม่มีบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
เลยอันจะส่งผลเสียต่อเด็กเป็นอย่างมาก อีกท้ังการไม่อยู่ในสถานะบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายนี้ยังตัด
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โอกาสท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะได้เป็นผู้ดูแลเด็กในฐานะท่ีเป็นผู้มีอ านาจปกครองเหนือเด็กอีก
ด้วย ดังท่ีได้กล่าวไว้เบ้ืองต้นในข้อ 2.4.4   
  ด้วยเหตุเหล่านี้เองท าให้แต่ละประเทศต่ืนตัวในการออกหลักเกณฑ์มาก าหนด
ความสัมพันธ์ให้สอดคล้องเหมาะสมกับข้อเท็จจริงท่ีเปล่ียนแปลงไป และไทยเองก็ ได้ออก
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ มาเนื่องจาก
ความไม่สอดคล้องนี้เช่นกัน โดยได้ก าหนดสถานะท่ีแน่นอนให้เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ี
ด าเนินการตามเงื่อนไขท่ีพระราชบัญญัติก าหนด ให้เด็กนั้นเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญา
ผู้ประสงค์จะมีบุตร โดยพระราชบัญญัติได้ก าหนดเงื่อนไขให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอย่างน้อยหนึ่ง
ฝ่ายต้องมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กซึ่งจะท าให้ผลความเป็นบิดามารดาบุตรนั้นมีความ
สอดคล้องกับทฤษฎีพันธุกรรม ในขณะเดียวกันก็ห้ามไม่ให้ใช้เซลล์สืบพันธุ์ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเพื่อ
หลีกเล่ียงความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับเด็ก ป้องกันความผูกพันท่ีอาจ
เกิดขึ้นจากความคล้ายคลึงท่ีถ่ายทอดผ่านทางพันธุกรรม และสอดคล้องกับทฤษฎีเจตนาโดยค านึงถึง
เจตนาของคู่สัญญาเมื่อเริ่มต้นท าสัญญากันท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรต้ังใจท่ีจะเป็นบิดามารดาของ
เด็กท่ีเกิดมา ในขณะท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่มีเจตนาจะเป็นมารดาของเด็กนั้นแต่อย่างใด  
  อย่างไรก็ดี ความสัมพันธ์ที่สอดคล้องกับข้อเท็จจริงท่ีเปล่ียนแปลงไปในกรณีสัญญา
ต้ังครรภ์แทนนี้จะเกิดขึ้นก็ต่อเมื่อเป็นสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีกฎหมายยอมรับรองให้เท่านั้น สัญญา
ต้ังครรภ์แทนอื่น ๆ ท่ีไม่ได้ท าตามเงื่อนไขจะไม่ได้รับผลตามท่ีพระราชบัญญัติก าหนด ดังนี้หากสัญญา
ต้ังครรภ์แทนไม่เป็นไปตามเงื่อนไขหรือหลักเกณฑ์ท่ีพระราชบัญญัติก าหนด ไม่ว่าเป็นเงื่อนไขใด เป็น
เงื่อนไขท่ีมีขึ้นเพื่ออะไร หรือเป็นความผิดของคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งหรือไม่ ผลเกี่ยวกับเด็กใน
ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรนั้นก็จะกลับไปใช้หลักท่ัวไปในกฎหมายครอบครัว กล่าวคือ ต้อง
กลับมาใช้หลักการให้ก าเนิดและข้อสันนิษฐานความเป็นบิดาเสมอ ซึ่งก็จะท าให้ปัญหาเรื่องความไม่
สอดคล้องกับข้อเท็จจริงท่ีเปล่ียนแปลงไปนั้นกลับมาได้อีกครั้งอย่างไม่ยากนักเมื่อพิจารณาถึง
กฎเกณฑ์จ านวนมากท่ีพระราชบัญญัติก าหนดไว้และก าหนดไว้อย่างละเอียดในลักษณะเป็นการจ ากัด
การท าสัญญาต้ังครรภ์แทนไว้ในวงแคบ ท้ังนี้ก็เพื่อท่ีจะรับรองให้การต้ังครรภ์แทนท าได้อย่างจ ากัด
เฉพาะในลักษณะท่ีกฎหมายเห็นว่าจะเป็นการให้ความคุ้มครองแก่ผู้ท่ีเกี่ยวข้องในสัญญาท้ังหลายอย่าง
เพียงพอ ปลอดภัยจากประเด็นปัญหาสุ่มเส่ี ยงต่าง ๆ ท่ีอาจเกิดขึ้นในประเด็นท่ีได้รับการ
วิพากษ์วิจารณ์อย่างแพร่หลายในมุมมองต่าง ๆ ท้ังเรื่องความชอบธรรมและความเหมาะสมต่อสภาพ
สังคม ข้อถกเถียงในเรื่องเสรีภาพของปัจเจกชน สิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง ศักด์ิศรีความ
เป็นมนุษย์ และให้ความส าคัญกับการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดจากสัญญาต้ังครรภ์แทนเป็นส าคัญ ดังท่ีได้
ปรากฏชัดเจนอยู่ในช่ือพระราชบัญญัติและปรากฏอยู่ในเหตุผลในการร่างท่ีกล่าวว่าเพื่อคุ้มครอง
ประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน กฎหมายจึงก าหนดหลักเกณฑ์โดยละเอียด
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เพื่อท่ีจะให้มั่นใจได้ว่าประโยชน์ของเด็กท่ีเกิดมาภายใต้การต้ังครรภ์แทนท่ีมีลักษณะเช่นนี้ได้รับการ
คุ้มครองมากท่ีสุด  
  เงื่อนไขท่ีมีจ านวนมากครอบคลุมในทุกขั้นตอนการด าเนินการต้ังครรภ์แทนนี้ ใน
ด้านหนึ่งก็เป็นการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนตามวัตถุประสงค์ท่ีผู้ร่างต้องการให้เป็น แต่
ในอีกด้านหนึ่งก็ท าให้สุ่มเส่ียงต่อการละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายได้ง่าย ซึ่งจะก่อให้เกิดผลเสียหาก
ไม่ได้ก าหนดผลของการไม่ท าตามเงื่อนไขแต่ละข้อไว้และให้กลับไปใช้ผลตามหลักกฎหมายครอบครัว
ท้ังหมด หรือไม่เปิดโอกาสให้มีการทบทวนเพื่อหาผลท่ีจะเป็นการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมาโดยไม่มีส่วน
ร่วมในหการไม่กระท าตามกฎหมายนั้น  
  จริงอยู่ท่ีในกรณีนี้เป็นสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีเกิดจากการไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของ
กฎหมาย ซึ่งโดยหลักแล้วผู้ท่ีจงใจไม่ปฏิบัติตามกฎหมายนั้นก็ควรได้รับผลร้ายหรือถูกลงโทษจากการ
กระท านั้น อย่างไรก็ดี ต้องไม่ลืมว่าการกระท าท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดนั้นเป็นการ
กระท าของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน หรือบุคคลอื่น ๆ ท่ีเกี่ยวข้องในการ
ด าเนินการต้ังครรภ์แทน ไม่มีทางท่ีเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้นจะมีส่วนร่วมในการไม่กระท า
ตามกฎหมายนั้นได้เลย ดังนี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าการท่ีจะให้ผลเกี่ยวกับเด็กในสัญญาดังกล่าวกลับไปเป็น
เช่นเดิมตามหลักกฎหมายครอบครัวเสมอ ซึ่งก็เป็นหลักท่ีผู้ร่างเองก็ยอมรับว่าไม่เหมาะสมและไม่เป็น
การคุ้มครองเด็กเท่าท่ีควรเห็นได้จากการท่ีร่างผลในเรื่องสถานะของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน
ขึ้นมาในพระราชบัญญัตินี้แยกต่างหากจากกฎหมายครอบครัวท่ัวไป ก็เท่ากับก าลังพิจารณาผลท่ีจะ
เกิดต่อตัวเด็กโดยตรงจากการกระท าของผู้ใหญ่โดยมิได้ค านึงถึงตัวเด็กจริง ๆ  เป็นการปล่อยให้เด็ก
ต้องประสบชะตา-กรรมท่ีต้องเป็นเช่นนั้นโดยไม่อาจหลีกเล่ียงได้ ส่งผลให้เด็กตกเป็นผู้รับเคราะห์
กรรมจากการกระท าไม่ดีของผู้ใหญ่ผู้เกี่ยวข้องในสัญญาท้ังหลาย  
  ผู้เขียนมีความเห็นว่าการให้ผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนอันเกิดจากการกระท าผิดของ
ผู้ใหญ่ท้ังหลายนั้นเป็นไปตามผู้ร่างกฎหมายครอบครัวเสมอโดยไม่ค านึงถึงตัวเด็ก เท่ากับกฎหมาย
ไม่ได้คุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กดังท่ีผู้ร่างกฎหมายต้ังใจจะท าเมื่อมีการตราพระราชบัญญัตินี้ขึ้น 
แม้จะมองว่าเหตุผลท่ีให้เป็นเช่นนั้นก็เพราะหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็นผู้เป็นมารดาจากให้ก าเนิดมีความ
ผูกพันกับเด็กอย่างท่ีไม่มีสายสัมพันธ์อื่นใดในโลกเหมือน และด้วยสายสัมพันธ์นั้นเองจึงเช่ือว่าหญิงนั้น
เป็นผู้ท่ีมีความผูกพันและความหวังดีต่อเด็กซึ่งก็จะเป็นประโยชน์ต่อเด็กท่ีสุด แต่ผู้เขียนก็ยังไม่อาจเช่ือ
ได้อย่างสนิทใจว่าการพิจารณาประโยชน์ของเด็กโดยค านึงถึงแต่หลักการให้ก าเนิดเพียงล าพังนั้นจะ
เป็นไปได้  ในทางความเป็นจริงแล้วการมีความสัมพันธ์ในทางชีววิทยาก็ไม่ได้ยืนยันว่าบุคคลนั้นจะ
สามารถท าหน้าท่ีเป็นมารดาท่ีดีของเด็กได้ ไม่แม้กระท่ังยืนยันความรักความผูกพันท่ีจะเกิดขึ้นระหว่าง
หญิงผู้คลอดกับเด็ก ซึ่งเห็นได้ชัดแม้กระท่ังในกรณีการให้ก าเนิดตามธรรมชาติท่ีมารดาไม่ได้มีเจตนา
จะให้เด็กเกิดมาจึงน าเด็กไปท้ิง และในกรณีของสัญญาต้ังครรภ์ท่ีมีพฤติการณ์อันมีความแตกต่างอย่าง
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เป็นนัยส าคัญกับการให้ก าเนิดตามข้อเท็จจริงในครอบครัวตามปกติธรรมชาตินี้ การเป็นผู้ให้ก าเนิดยิ่ง
ไม่อาจเป็นเครื่องยืนยันถึงความรักความผูกพันท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะมีต่อเด็กได้เลย และถึงแมห้ญิง
ท่ีต้ังครรภ์แทนอาจจะมีความผูกพันกับเด็กในภายหลังและต้องการจะเล้ียงดูเด็ก การเปล่ียนเจตนา
ของหญิงท่ีต้งครรภ์แทนนี้ก็อาจหมายถึงการไม่ได้เตรียมพร้อมท่ีจะเล้ียงดูเด็กและอาจท าให้เด็กนั้น
ไม่ได้รับการเล้ียงดูท่ีดีพอ กรณีท่ีมีความรักความเอาใจใส่ต่อเด็กนั้นก็ยังเป็นตัวอย่างท่ีไม่น่าเป็นห่วง
มากนัก แต่หากเป็นกรณีท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่มีเจตนาจะเล้ียงดู เด็ก ไม่มีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมและไม่มีความพร้อมทางเศรษฐกิจในการเล้ียงดูเด็กด้วยแล้ว กรณีเช่นนี้ก็เช่ือได้ยากว่า
ประโยชน์สูงสุดของเด็กจะได้รับความคุ้มครองจากการท่ีเด็กได้รับดูแลโดยมารดาผู้ให้ก าเนิดจริง ๆ  
  ข้อสนับสนุนการให้หญิงท่ีต้ังครรภ์เป็นมารดาของเด็กเสมอในเรื่องความผูกพันทาง
จิตใจของหญิงท่ีต้ังครรภ์กับเด็กในครรภ์ ท่ีเห็นวว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์มีสายสัมพันธ์แนบแน่นอันจะท าให้
หญิงท่ีต้ังครรภ์นั้นมีปัญหาทางสุขภาพจิตอย่างร้ายแรงหากถูกพรากเด็กไปนั้น ผู้เขียนเห็นว่าในกรณี
ของการต้ังครรภ์แทนอาจไม่เกิดความผูกพันทางจิตใจเช่นว่านั้น  ถึงแม้ว่าสายสัมพันธ์ดังกล่าวอาจจะ
ปรากฏให้เห็นได้อย่างชัดแจ้ง จากข้อเท็จจริงท่ีมีพิพาทขึ้นสู่ศาลเพื่อแย่งชิงอ านาจปกครองเด็ก
ระหว่างคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนให้เห็นบ่อยครั้งในต่างประเทศ แต่ก็คงมี
ข้อเท็จจริงอีกจ านวนมากท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนปฏิบัติตามข้อตกลง 
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนยินยอมส่งมอบเด็กให้ได้ตามสัญญาจึงไม่เกิดเป็นข้อพิพาทขึ้นสู่ศาล 
  งานวิจัยของสหรัฐอเมริกาอย่างน้อยหนึ่งช้ินแสดงให้เห็นว่าความผูกพันของหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนต่อเด็กท่ีอยู่ในครรภ์นั้นอยู่ในระดับต่ า โดยส ารวจจากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนท้ังท่ีมีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กและกรณีเป็นเพียงผู้ต้ังครรภ์เท่านั้น จ านวน 14 คน ซึ่งรับต้ังครรภ์แทน
มาเป็นเวลา 3-10 ปี โดยผลของงานวิจัยแสดงให้เห็นว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนส่วนใหญ่มีความผูกพันกับ
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรมากกว่าเด็ก ไม่มีหญิงคนไหนก่อสายสัมพันธ์อย่างลึกซึ้งกับเด็กเลย หนึ่งใน
กลุ่มตัวอย่างพูดว่าไม่มีความรู้สึกผูกพันใด ๆ เลย คนอื่น ๆ อีกสามคนกล่าวในลักษณะท่ีว่า “ฉันคิดอยู่
เสมอต้ังแต่เริ่มว่าไม่ใช่ลูกของฉันจึงไม่มีความผูกพันใด ๆ ” และ “มันแปลกมากท่ีฉันไม่รู้สึกผูกพันใด 
ๆ เลย”  มีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนสองคนอยากจะดูแลเด็กแต่ก็ไม่ได้ตัดสินใจท าตามความต้องการนั้น 
จากผลการส ารวจผู้วิจัยจึงสรุปว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่ได้เจ็บปวดจากการไม่สามารถมีความผูกพัน
กับเด็กอย่างท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนหลายคนรู้สึกผูกพันกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรในลักษณะท่ีมอง
ว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นเป็นญาติห่าง ๆ ของพวกเขา (Extended Family)13 จากการศึกษา 

                                            
13 Janice C. Ciccarelli, The Surrogate Mother A Post-birth Follow-up Study (1997) (unpublished 
Ph.D. dissertation, California School of Professional Psychology, Los Angeles) cited in Ilana Hurwitz, “Collaborative 
Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood,” Connecticut Law Review Vol. 33 (2000): 161. 
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ผู้เขียนเห็นว่า เหตุท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นมีความผูกพันกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอย่างมากนั้น
น่าจะเป็นเพราะกระบวนการท าการต้ังครรภ์แทนในประเทศสหรัฐเมริกา ท่ีมักจะท าผ่านตัวกลางและ
มีขั้นตอนในการท าความรู้จักคุ้นเคยกับหญิงท่ีจะมาเป็นผู้ต้ังครรภ์แทนเสียก่อน เป็นกระบวนการท่ี
เกิดขึ้นก่อนจะมีการตกลงด าเนินการต้ังครรภ์แทน โดยมีจุดมุ่งหมายให้ คู่สัญญาท้ังสองฝ่ายมี
ความสัมพันธ์อันดีต่อกัน14  
  อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่า ความผูกพันกับเด็กและกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้น
จะเกิดขึ้นหรือไม่ เพียงใด เป็นเรื่องเฉพาะตัวอย่างมากของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนแต่ละคน ซึ่งอาจ
แตกต่างไปในแต่ละคน เนื่องจากความเช่ือ วัฒนธรรม สังคม หรือ อื่น ๆ ดังนี้ การจะสรุปว่าหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนนั้นมีความผูกพันกับเด็กเหมือนดังหญิงท่ีต้ังครรภ์ในกรณีท่ัว ๆ ไป หรือจะสรุปว่าหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนนั้นไม่มีความผูกพันกับเด็กท่ีคนตนต้ังครรภ์อย่างแน่นอนนั้นจึงมิน่าจะท าได้ 
  เมื่อมองในมุมของสายสัมพันธ์จากมุมของเด็กในครรภ์ ซึ่งเป็นบุคคลท่ีควรได้รับการ
คุ้มครองในกรณีการตั้งครรภ์แทนท่ีไม่ท าตามกฎหมายนี้ ก็ยังไม่ชัดเจนว่าเด็กในครรภ์นั้นมีความผูกพัน
ต่อหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจริงหรือไม่เพียงใด มีเพียงแต่ผลส ารวจท่ีบ่งบอกถึงผลกระทบท่ีเด็กได้รับจาก
หญิงท่ีต้ังครรภ์ ดังท่ีได้กล่าวไปแล้วในบทท่ี 3 แต่ไม่มีหลักฐานแน่นอนถึงการมีอยู่ของสายสัมพันธ์ท่ี
เด็กมีต่อหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้น ซึ่งจะน ามาซึ่งผลกระทบเมื่อเด็กต้องแยกออกจากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน 
  ในส่วนของความยากล าบากในการต้องส่งมอบเด็กให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร
นั้นอาจมองได้ว่ามีลักษณะเหมือนการสูญเสียบุตรในกรณีท่ัวไป อย่างไรก็ดี ตามงานวิจัยของ Forest 
& MacPhee ท่ีศึกษาเรื่องความโศกเศร้าของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนท่ีต้องสละสิทธิในตัวเด็กนั้น ปรากฏ
ว่าเมื่อถามหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนว่าช่วงเวลาใดท่ีเป็นช่วงเวลาท่ียากล าบากท่ีสุดในการต้ังครรภ์แทน 
28% บอกว่าการต้ังครรภ์และคลอด 25% บอกว่าการไม่ได้ติดต่อกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอีก 
22% ท่ีบอกว่าการสละเด็ก15 จึงเห็นได้ว่า ความโศกเศร้าจากการสละเด็กนั้นไม่ได้เกิดขึ้นกับการ
ต้ังครรภ์แทนในทุก ๆ กรณี เหมือนอย่างความโสกเศร้าจากการสูญเสียเด็กแรกเกิดของบิดามารดาใน
ครอบครัวตามปกติ กล่าวคือ เป็นความรู้สึกส่วนตัวของแต่ละบุคคลมากกว่า จึงไม่อาจอนุมานโดยรวม
ได้ว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะมีความรู้สึกเหมือนกันหมดได้ 

                                            
14 Glenn Cohen. "Bioethics: The Law, Medicine, and Ethics of Reproductive Technologies and Genetics an 
Introduction to the Study of Bioethics and the Application of Legal and Ethical Reasoning." [Online]. Available 
from: https://www.edx.org/course/bioethics-law-medicine-ethics-harvardx-hls4x-0 [2 January 2017] 
15 Kathy Forest & David MacPhee, Surrogate Mothers' Grief Experiences and Social Support Networks (1989) cited 
in Ilana Hurwitz, "Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood," Connecticut 
Law Review : 165. 



 
 

178 

  นอกจากนี้ กรณีท่ีมีการยกสายสัมพันธ์ที่อาจก่อตัวขึ้นเนื่องจากการต้ังครรภ์ของหญิง
ท่ีต้ังครรภ์แทนขึ้น เพื่อเป็นประโยชน์แก่หญิงนั้นในการจะเป็นมารดาของเด็กท่ีเกิดมา ในกรณีท่ีหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนเกิดเปล่ียนใจไม่ต้องการส่งมอบเด็กให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้น ในความเห็น
ของผู้เขียนการกระท าดังกล่าวมีลักษณะเป็นการอ้างข้อได้เปรียบของตนโดยมิชอบ เนื่องจากหญิงนั้น
ก าลังจะเอาประโยชน์จากการกระท าท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายของตนเอง กล่าวคือ หญิงนั้นไม่ต้ังครรภ์
แทนในลักษณะท่ีกฎหมายก าหนดแต่แรก แต่กลับจะมาเอาผลของการกระท านั้นอ้างเพื่อให้ได้ส่ิงท่ีตน
ปรารถนา ผู้จึงเขียนเห็นว่าการให้ความส าคัญกับสายสัมพันธ์นี้จนถึงขนาดส่งผลให้ยึดเอาหลักการให้
ก าเนิดมาก าหนดความเป็นมารดาในกรณีนี้เป็นส่ิงท่ีไม่สมควร กล่าวคือ ผู้เขียนไม่เห็นด้วยหากจะ
น าเอาข้ออ้างดังกล่าวเพียงล าพังมาเป็นปัจจัยช้ีขาดว่าเด็กควรจะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของ
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนหากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นได้แสดงการเปล่ียนเจตนานั้นขึ้นนั่นเอง 
  ส่วนข้อสนับสนุนในทางคริสต์ศาสนาว่าด้วยเรื่องลักษณะอันเป็นไปตามธรรมชาติ
ของการเป็นมารดาจากการให้ก าเนิด และข้อโต้แย้งท่ีว่าการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์นั้นขัดต่อธรรมชาติและมนุษย์ไม่ควรเข้าไปก้าวก่ายนั้น ก็เป็นข้ออ้างท่ีอยู่บนฐานของความ
เช่ือทางศาสนามากกว่าการคิดวิเคราะห์ตามหลักเหตุผล เพราะเมื่อพิจารณาตามเหตุและผลอย่าง
แท้จริงแล้ว ถ้ามนุษย์ไม่ควรเข้าไปกระท าการอันผิดธรรมชาติ กระบวนการทางการแพทย์มากมายท่ี
ใช้อยู่ในปัจจุบันซึ่งก็ได้รับการยอมรับว่ามีคุณประโยชน์มากมายนั้นก็จะเสียไป เนื่องจากเข้าไปยุ่ง
เกี่ยวกับความเป็นความตายอย่างผิดธรรมชาติ เช่น การใช้เครื่องช่วยหายใจ การใช้เครื่องกระตุ้นหัวใจ 
เป็นต้น ประกอบกับสภาพสังคมไทยท่ีประชากรส่วนใหญ่นับถือศาสนาพุทธด้วยแล้ว  ผู้เขียนจึงเห็นว่า
ข้อสนับสนุนนี้มีน้ าหนักน้อย 
  ในมุมมองของข้ออ้างท่ีว่าทฤษฎีการให้ก าเนิดนี้มีความสอดคล้องกับทฤษฎีแรงงาน
ของจอห์น ล็อก (The Locke’s Labor Theory) ท่ีมีสาระส าคัญว่ามนุษย์มีกรรมสิทธิ์เหนือทรัพย์สิน
ท่ีเกิดขึ้นจากแรงงานของตนนั้น เหตุท่ีมีผู้ยกหลักนี้ขึ้นอ้างว่าหลักการให้ก าเนิดมีความสอดคล้องกับ
ทฤษฎีของล็อกก็น่าจะเพราะมองว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์นั้นเป็นผู้ใช้แรงงานของตนเองก็คือการต้ังครรภ์
และต่อมาได้เกิดเป็นเด็กขึ้นมา แต่ผู้เขียนไม่เห็นว่าสมควรจะน าทฤษฎีนี้มาเป็นเหตุผลสนับสนุน
ความชอบธรรมในการก าหนดความเป็นมารดาโดยการให้ก าเนิดได้ เนื่องจากหากมองว่าเด็กท่ีเกิดมา
นั้นมีสถานะเป็น “ทรัพย์สิน” ของหญิงท่ีต้ังครรภ์และคลอดมาเนื่องจากหญิงนั้นเป็นผู้ใช้แรงงานของ
ตนเองท าให้เด็กเกิดขึ้นมาจะเท่ากับเป็นการลดคุณค่าของเด็กในฐานะเป็นมนุษย์คนหนึ่งลงเท่ากับวัตถุ
ส่ิงของหนึ่งท่ีคนอาจเป็นเจ้าของและถือครองเอาได้ ซึ่งแม้ว่าจะเคยมีแนวความคิดว่าเด็กเป็นทรัพย์สิน
ของหัวหน้าครอบครัวในสมัยก่อน แต่ในบริบทของสังคม ณ ปัจจุบัน ทัศนคติดังกล่าวไม่ได้รับการ
ยอมรับอีกต่อไป เนื่องจากความก้าวหน้าของแนวความคิดด้านสิทธิมนุษยชนท่ีเช่ือว่ามนุษย์เท่าเทียม
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กันมาต้ังแต่ก าเนิดโดยลักษณะธรรมชาติของมนุษย์  ความคิดในเรื่องศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ และ
พัฒนาการการคุ้มครองสิทธิเด็กในปัจจุบัน  
  ท่ีกล่าวมานี้ ผู้เขียนไม่ได้พยายามท่ีจะปฏิเสธการใช้หลักการให้ก าเนิดในการก าหนด
ความเป็นมารดาแต่อย่างใด ผู้เขียนเข้าใจดีว่าหากใช้ทฤษฎีการให้ก าเนิดในด้านหนึ่งก็เป็นการคุ้มครอง
สิทธิของหญิงท่ีต้ังครรภ์ในฐานะมารดา และก็อาจเป็นการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมาด้วยเนื่องจากจะมี
มารดาท่ีแน่นอน และส าหรับบุคคลท่ีเช่ือว่าเด็กในครรภ์ได้สร้างความสัมพันธ์บางประการกับหญิงท่ี
ต้ังครรภ์ด้วยแล้วนั้น การก าหนดให้หญิงท่ีให้ก าเนิดเป็นมารดาของเด็กก็จะสอดคล้องกับความสัมพันธ์
ท่ีเด็กมีต่อหญิงท่ีต้ังครรภ์ในขณะอยู่ในครรภ์ด้วย อย่างไรก็ดี ด้วยข้อเท็จจริงท่ีเปล่ียนแปลงไปจากการ
ให้ก าเนิดในอดีตเนื่องจากเป็นการเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ ผนวกกับ
ไม่การปฏิบัติตามกฎหมายของหญิงผู้ให้ก าเนิด ผู้เขียนเห็นว่าการจะก าหนดผลทางสถานะใด ๆ ก็ตาม
ในกรณีนี้ ควรจะค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญเพื่อเป็นการคุ้มครองเด็ก ให้การคุ้มครอง
เด็กนั้นอยู่เหนือสิทธิและความเห็นใจท่ีมีต่อหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนผู้ท่ีไม่กระท าตามบทบัญญัติของ
กฎหมาย  
  การค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กนี้สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ซึ่งผู้ร่างได้พิจารณาแล้วว่า
หากเด็กเกิดมาจากการสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีท าถูกต้องตามเงื่อนไขนั้น ๆ ให้เด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะเป็นการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมาท่ีสุดและแน่ใจได้ว่าบุคคลท่ี
จะเป็นบิดามารดาของเด็กนั้นเป็นบุคคลท่ีดีท่ีสุดในด้านของการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็ก โดย
กฎหมายไม่ได้มีจุดประสงค์ในทางท่ีต้องการหาค าตอบว่าใครมีสิทธิในตัวเด็กมากกว่า เห็นได้จากการท่ี
กฎหมายไม่ได้บัญญัติในลักษณะท่ีบ่งบอกว่าการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนเป็นสิทธิอันบุคคลท่ีมีลักษณะ
ตามเงื่อนไขสามารถท าได้ แต่เป็นบทบัญญัติของกฎหมายท่ีบัญญัติในลักษณะคุ้มครองเด็กท่ีหากมีการ
ต้ังครรภ์แทนขึ้นแล้วจะต้องมีผู้รับผิดชอบเล้ียงดูเด็กนั้นเป็นส าคัญ การท่ีก าหนดให้คู่สัญญาผู้ประสงค์
จะมีบุตรเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กนั้นก็เพื่อท่ีจะเป็นการก าหนดสถานะความเป็น
บิดามารดาบุตรท่ีแน่นอนเพื่อจุดประสงค์ในการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมาให้มีบุคคลท่ีพร้อมและเหมาะสม
ท่ีจะเป็นผู้อุปการะเล้ียงดูเด็กนั้น  
  ด้วยเหตุท่ีกล่าวมานี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าการใช้หลักการให้ก าเนิดและข้อสันนิษฐาน
ความเป็นบิดาตามกฎหมายครอบครัวโดยท่ัวไปมาก าหนดผลท่ีเกิดต่อเด็กในทุกกรณีท่ีมีการไม่ปฏิบัติ
ตามกฎหมายนั้นจะเป็นผลท่ีไม่ได้ค านึงถึงการคุ้มครองเด็กตามท่ีพระราชบัญญัตินี้ต้ังใจจะให้เป็น อัน
จะส่งผลร้ายต่อตัวเด็กท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์แทนนั้น จึงไม่เหมาะสมท่ีจะน ามาใช้เป็นผลท่ีแน่นอน
เพียงล าพังในทุกกรณี 
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  ในข้อเสนอท่ีว่าให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท่ีต้องการจะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมาจาก
การต้ังครรภ์แทนนั้นไปหาทางออกโดยการรับเด็กนั้นเป็นบุตรบุญธรรม ผู้เขียนมีความเห็นว่ามี
ข้อบกพร่องดังต่อไปนี้ 
  ประการแรก ผลทางกฎหมายจากการมีสถานะเป็นผู้รับบุตรบุญธรรมมีความ
แตกต่างจากสถานะบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ความแตกต่างท่ีเห็นได้อย่างชัดแจ้งก็คือสิทธิใน
การรับมรดกในฐานะทายาทโดยธรรม กล่าวคือบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายนั้นจะมีฐานะเป็น
ทายาทโดยธรรมตามท่ีก าหนดในมาตรา 1629(2) สามารถเข้ารับมรดกของบุตรโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของตนได้เมื่อบุตรถึงแก่ชีวิต ในขณะท่ีผู้รับบุตรบุญธรรมมิได้มีฐานะเป็นทายาทโดยธรรมเช่นนั้น อีก
ท้ังมาตรา 1598/29 ยังก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าการรับบุตรบุญธรรมไม่ก่อให้เกิดสิทธิในการรับมรดก
ของบุตรบุญธรรมในฐานะทายาทโดยธรรมแต่อย่างใด ดังนั้น ในมุมหนึ่งสิทธิของผู้รับบุตรบุญธรรมจึง
มีขอบเขตจ ากัดกว่าสิทธิของบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย อย่างไรก็ดี ในข้อบกพร่องประการนี้ 
ผู้เขียนเห็นว่าเมื่อน ามาพิจารณากับข้อเท็จจริงในเรื่องการจะใช้การรับบุตรบุญธรรมเป็นเครื่องมือใน
การแก้ปัญหาในเรื่องผลของสถานะของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามกฎหมายแล้ว ก็
ไม่ได้มีน้ าหนักมากถึงขนาดเพียงเพราะมีข้อบกพร่องตามเหตุนี้เพียงเหตุเดียวจะท าให้ผู้เขียนไม่เห็น
ด้วยกับการใช้วิธีการรับบุตรบุญธรรมเป็นหาทางออกแต่อย่างใด เนื่องจากผู้เขียนเห็นว่าข้อบกพร่อง
ประการนี้เป็นข้อบกพร่องท่ีจะส่งผลเสียต่อคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรซึ่งในกรณีนี้เป็นผู้ท่ีกระท าการ
ไม่ถูกต้องตามกฎหมายอยู่แต่แรก การต้องรับผลร้ายบางประการก็อาจถือเป็นการอันสมควรได้ 
อย่างไรก็ดี เนื่องจากการรับบตรบุญธรรมมีข้อบกพร่องอื่น ๆ ร่วมด้วย ผู้เขียนจึงเห็นว่าไม่ควรน าเอา
การรับบุตรบุญธรรมมาใช้เป็นทางออกในเรื่องผลของสัญญาท่ีไม่ท าตามกฎหมายนี้ 
  ประการท่ีสอง เมื่อพิจารณาจากมุมมองของเด็กท่ีเป็นบุตรบุญธรรมแล้ว การรับบุตร
บุญธรรม ไม่ได้ท าให้ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบุตรบุญธรรมซึ่งใน
กรณีนี้ก็คือหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับสามีของหญิงนั้น กับเด็กท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์แทนผู้เป็นบุตร
บุญธรรมของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นขาดไปอย่างส้ินเชิง ซึ่งการด ารงไว้ซึ่งสิทธิหน้าท่ีดังกล่าว
ส่งผลเสียท้ังกับเด็กและต่อบุคคลท่ีเป็นครอบครัวดั้งเดิม ของเด็กคือครอบครัวของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน
นั้น ไม่ได้ส่งผลเสียแค่เฉพาะคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนผู้ไม่กระท าการตามท่ี
กฎหมายก าหนดเท่านั้น เนื่องจากเด็กท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์แทนนั้นอาจต้องตกเป็นผู้รับภาระใน
การเล้ียงดูบุคคลท่ีตนไม่รู้จักมาก่อนหรือไม่เคยเล้ียงดูเด็กนั้นเลยเนื่องจากมีหน้าท่ีตามกฎหมายใน
ฐานะบุตร รวมถึงทายาทของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนอาจไม่ได้รับมรดกหรือได้รับมรดกของหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนน้อยลงเนื่องจากมีจ านวนทายาทเข้ามาร่วมในการแบ่งมรดกมากขึ้นด้วย  เด็กอาจต้องมี
ความเกี่ยวพันทางกฎหมายกับบุคคลซึ่งเด็กนั้นอาจไม่เคยพบปะพูดคุยหรือแม้แต่รู้ว่ามี ตัวตนอยู่ แต่
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ในทางกฎหมายมีศักด์ิเป็นญาติสนิทกัน เช่น มีศักด์ิเป็นพี่ตามกฎหมายเนื่องจากเป็นบุตรของหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทน เป็นต้น 
  ประการท่ีสาม คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอาจไม่กระท าการเพื่อรับเด็กท่ีเกิดมาเป็น
บุตรบุญธรรม ซึ่งอาจจะเกิดขึ้นได้และเคยเกิดขึ้นให้เห็นประจักษ์มาแล้วในกรณีท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์
จะมีบุตรชาวออสเตรเลียไม่รับเอาเด็กท่ีเกิดมาพิการไปอุปการะตามท่ีได้ตกลงในสัญญาต้ังครรภ์แทน
แต่แรก16 ปัญหาจะเกิดกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนหากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นไม่รับเด็กท่ีเกิดมา
จากการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายเป็นบุตรบุญธรรม เพราะหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในฐานะ
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายมีหน้าท่ีตามกฎหมายต้องอุปการะเล้ียงดูเด็กนั้น ซึ่งไม่สอดคล้องกับ
เจตนาท่ีแท้จริงของหญิงท่ีไม่ได้มีเจตนาจะเล้ียงดูเด็ก มีเจตนาเพียงแค่ต้ังครรภ์เพื่อบุคคลอื่นโดยต้ังใจ
จะมอบเด็กนั้นให้เป็นบุตรของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ซึ่งก็ไม่สามารถบังคับให้คู่สัญญาดังกล่าวนั้น
รับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมได้ หรือเมื่อมีการรับเด็กไปทดลองเล้ียงเป็นระยะเวลา 6 เดือนแล้ว แม้ในด้าน
หนึ่งจะเป็นระยะเวลาเพื่อตรวจสอบความเหมาะสมในการเล้ียงดูเด็ก แต่ในอีกด้านหนึ่งคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรก็อาจเปล่ียนใจได้ภายในช่วงเวลาดังกล่าว ซึ่งหมายความว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตรอาจน าเด็กมาคืนให้แก่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้ ซึ่งจะส่งผลเสียอย่างมากท้ังต่อหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน
และต่อเด็กท่ีไม่ได้สร้างสายสัมพันธ์แรกเกิดกับบุคคลท่ีเป็นผู้เล้ียงดูตนต่อไป   
  ประการท่ีส่ี หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนอาจเปล่ียนใจไม่ยินยอมในการท่ีคู่สัญญาจะรับเด็ก
เป็นบุตรบุญธรรมก็ได้เช่นกัน และแม้ว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะสามารถร้องขอต่อศาลให้มี
ค าส่ังแทนความยินยอมนั้นได้ตามมาตรา 1598/21 ก็ตาม แต่ถ้าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนแสดงเจตนาว่าจะ
อุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมานั้น ก็เป็นเหตุอันควรท่ีศาลจะไม่ส่ังตามค าร้องของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตรแล้ว โดยอาจไม่ได้พิจารณาถึงความเหมาะสมของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้น  
  เมื่อพิจารณาเหตุในประการท่ีสามและประการท่ีส่ีนี้แล้ว จะเห็นได้ว่า การน าหลักใน
เรื่องการรับบุตรบุญธรรมมาใช้นี้มีความไม่แน่นอนในผลต่อตัวเด็กอยู่มาก ซึ่งในกรณีล้วนแต่เป็นความ
ไม่แน่นอนท่ีอยู่บนฐานของเจตนาของคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายในการต้ังครรภ์แทนโดยแท้ ไม่ใช่ความไม่
แน่นอนอันเกิดจากการค านึงถึงผลท่ีเด็กจะได้รับอย่างกรณีของการพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็ก
แต่อย่างใด  
  ประการท่ีห้า โดยธรรมชาติของการรับเป็นบุตรบุญธรรมนั้นเป็นการรับเอาเด็กซึ่ง
เป็นบุตรของบุคคลอื่นมาอุปการะเล้ียงดูในฐานะเป็นบุตรของตน กล่าวคือเป็นการรับเอาเด็กท่ีไม่ได้มี
ความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับตนมาเล้ียงดู ก่อเป็นครอบครัวท่ีมีความเกี่ยวพันทางกฎหมายและ

                                            
16 STRONGLY55. "กรณี Gammy ไข่ทิ้งในเมืองไทย กระตุ้นให้ปฏิรูปกฎหมายอุ้มบุญ " [ออนไลน์]. แหล่งที่มา: 
https://jingjonews.com/2014/08/04/กรณี-gammy-ไข่ทิง้ในเมอืงไทย/ [20 ธันวาคม 2559]  
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สังคมมากกว่าทางชีววิทยา ซึ่งในข้อเท็จจริงเรื่องการตั้งครรภ์แทนนั้นก็อาจปรากฏท้ังกรณีท่ีคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรมีความเกี่ยวข้องและไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม หากเป็นกรณีท่ีคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม ก็จะขัดต่อธรรมชาติของการรับบุตรบุญธรรมนี้ ซึ่ง
เป็นเหตุผลท่ีศาลของประเทศสหราชอาณาจักรได้ยกขึ้นพิจารณาว่าไม่ควรน าเอาเรื่องการรับบุตรบุญ
ธรรมมาใช้กับกรณีการต้ังครรภ์แทนท่ีมีลักษณะดังกล่าว จึงมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาซึ่งจะ
ก่อตั้งสถานะความเป็นบิดามารดาบุตรตามกฎหมายอันสอดรับกับสายสัมพันธ์ตามความเป็นจริง 

 และประการสุดท้าย ผู้เขียนเห็นว่าการให้เด็กอยู่ในสถานะเป็นบุตรบุญธรรมของ
บุคคลท่ีเล้ียงดูตนมาเสมือนเป็นบิดามารดาท่ีแท้จริงซึ่งในบางครั้งอาจมีสภาพใกล้เคียงบิดามารดาตาม
ธรรมชาติมากเนื่องจากมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม อาจสร้างความสับสนและอาจสร้างปมด้อย
ภายในจิตใจให้แก่เด็กได้ ท่ีเห็นอย่างนี้ก็เพราะว่า เมื่อมองในมุมของความรู้สึกท่ีสังคมมีต่อสถานะบิดา
มารดากับสถานะผู้รับบุตรบุญธรรมนั้นยังมีความแตกต่างและความห่างช้ันกันในด้านความผูกพันต่อ
เด็ก 
  ใน รัฐเวอร์จิเนีย ประเทศสหรัฐอเมริกา มีกฎเกณฑ์อันเป็นลายลักษณ์อักษรตราขึ้น
เพื่อก าหนดเงื่อนไขการต้ังครรภ์แทนท่ีจะได้รับอนุญาตจากศาลไว้โดยละเอียด และมีความคล้ายคลึง
กับเงื่อนไขในพระราชบัญญัติของไทยในหลายส่วน แต่ในเรื่องผลของการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตาม
เงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดซึ่งในกรณีของรัฐเวอร์จิเนียนี้ก็คือการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนโดยไม่ได้รับ
อนุญาตจากศาลก่อนนั้น ผลในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรของกฎหมายรัฐเวอร์จิเนีย
นั้นไม่ได้กลับไปใช้หลักกฎหมายครอบครัวท่ัวไปเสมอไป แต่วางหลักเกณฑ์ในการพิจารณาผลไว้โดย
แยกตามข้อเท็จจริงท่ีแสดงให้เห็นถึงสายสัมพันธ์ในลักษณะต่าง ๆ ระหว่างคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร
และหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน กับเด็กท่ีเกิดมา ตามท่ีปรากฏในมาตรา 20-158 อันสามารถอธิบายได้ดังนี้ 
  ประการแรก โดยหลักก าหนดให้เป็นไปตามหลักการให้ก าเนิด คือให้หญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กนั้น ยกเว้นแต่ว่าหญิงท่ีเป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร
นั้นมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กก็จะให้หญิงนั้นเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก 
กล่าวคือถ้าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายหญิงไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก ไม่ว่าหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนนั้นจะมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กหรือไม่ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะเป็นมารดา
โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาจากสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ได้รับอนุญาตจากศาล  
  ในกรณีท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กด้วยนั้น เมื่อ
พิจารณาตามทฤษฎีการก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตรก็จะเห็นว่าหญิงนั้นมีลักษณะเข้าตามทฤษฎี
ถึง 2 ทฤษฎี คือเป็นไปตามทฤษฎีการให้ก าเนิดและทฤษฎีพันธุกรรม อันมีระดับความเกี่ยวพันกับเด็ก
ในลักษณะประหนึ่งเป็นมารดาตามธรรมชาติเลยก็ว่าได้ ขาดก็แต่เจตนาในการเล้ียงดูเด็กในฐานะบุตร
ซึ่งในความเป็นจริงแล้วในสังคมปัจจุบันก็ไม่ใช่ว่ามารดาตามปกติธรรมชาติทุกคนจะมีเจตนานั้น เห็น
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ได้ชัดจากข่าวท่ีมารดาท้ิงบุตรซึ่งพบเห็นได้เป็นระยะ ๆ17 ด้วยความเกี่ยวข้องท่ีมีในระดับเกือบจะเท่า
มาตรฐานของมารดาตามธรรมชาตินี้น่าจะพอท าให้สันนิษฐานได้ว่าหญิงนั้นกับเด็กจะมีความผูกพัน
หรือสามารถสร้างความผูกพันในภายหลังได้ไม่ยาก ดังนั้นการท่ีกฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์เช่นนี้
ผู้เขียนเห็นว่าผู้ร่างกฎหมายก็น่าจะเช่ือได้มากว่าน่าจะเป็นไปในทิศทางท่ีเป็นประโยชน์แก่เด็กท่ีเกิดมา
ด้วย  
  ในกรณีท่ีหญิงนั้นไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กเลยก็จะเกิดขึ้นได้ในกรณี
ท่ีใช้เซลล์สืบพันธุ์ของผู้บริจาคในการปฏิสนธิ กรณีดังกล่าวนั้นก็จะท าให้การก าหนดความเป็นมารดา
โดยทฤษฎีการให้ก าเนิด ทฤษฎีพันธุกรรม ทฤษฎีเจตนา ปรากฏอยู่ในหญิงคนละคนกันถึง 3 คน 
กล่าวคือหญิงผู้ประสงค์จะมีบุตรมีเจตนาจะเป็นมารดาอุปการะเล้ียงดูเด็กแต่ไม่ได้ต้ังครรภ์เอง หญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนเป็นผู้ต้ังครรภ์และคลอดเด็กแต่ไม่ใช่เจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ หญิงท่ีเป็นผู้บริจาคมีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมแต่ไม่ได้ต้องการผูกพันในฐานะมารดา ในกรณีนี้กฎหมายของรัฐเวอร์จิเนีย
ก าหนดให้หญิงท่ีเป็นมารดาโดยการให้ก าเนิดมีฐานะท่ีดีกว่าผู้ท่ีมีความสัมพันธ์กับเด็กในแง่มุมอื่น ซึ่งก็
เป็นไปตามทฤษฎีการให้ก าเนิดท่ีเช่ือว่าความสัมพันธ์ระหว่างหญิงท่ีต้ังครรภ์กับเด็กท่ีคลอดออกมานั้น
มีความลึกซึ้งแน่นแฟ้น และในมุมมองของเด็กจะเป็นประโยชน์แก่เด็กท่ีจะมีผู้ท่ีมีความรักให้ตนเป็น
ผู้ดูแล ดังท่ีได้กล่าวไปในบทท่ี 3 มีความเช่ือว่าเด็กและหญิงมีความผูกพันกันต้ังแต่เด็กยังอยู่ในครรภ์
ซึ่งแม้จะยังไม่สามารถพิสูจน์ความผูกพันท่ีเด็กมีต่อหญิงท่ีต้ังครรภ์ได้ แต่ความผูกพันท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์
มีต่อเด็กนั้นก็มีความเห็นของนักวิชาการส่วนหนึ่งท่ีเห็นว่ามีอยู่จริงตามการพิสูจน์ทางสังคมศาสตร์ 
ประกอบกับข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นให้เห็นเป็นประจักษ์ในกรณีท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นต้องการเก็บบุตรไว้
เอง18 อย่างไรก็ดี ในมุมของผู้ท่ีต้ังครรภ์โดยตระหนักดีกว่าเด็กท่ีตนจะคลอดออกมานั้นจะไม่ได้มีฐานะ
เป็นบุตรของตนอย่างหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนี้ก็มีนักวิชาการแสดงหลักฐานให้เห็นเช่นกันว่าความผูกพัน
ในลักษณะเหมือนอย่างท่ีหญิงปกติต้ังครรภ์บุตรของตนเองนั้นอาจไม่มีอยู่เลยหรือมีอยู่น้อยมาก ดังท่ี
ได้กล่าวไว้ข้างต้น  
  ถึงแม้ว่ากฎหมายจะจัดให้หญิงผู้ให้ก าเนิดมีฐานะดีกว่าหญิงคนอื่น ๆ และเป็นมารดา
โดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กในกรณีนี้ แต่ก็เห็นได้ชัดว่าหลักการให้ก าเนิดก็ยังไม่ได้ถูกหยิบยกขึ้นมา
ใช้ในทุกกรณีท่ีเกิดขึ้น การท่ีกฎหมายก าหนดว่าหากหญิงผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นมีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมอยู่ด้วย ให้หญิงนั้นเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมา แสดงให้เห็นว่า

                                            
17 ตัวอย่างเช่น ข่าวสด. "สลด!คนงานเจอทารกถูกทิ้งปล่อยนอนร้องตัวเปียกฝน หลังห้องน้ าแคมป์คนงานที่สามโคก." [ออนไลน์]. 
แหล่งที่มา: https://www.khaosod.co.th/around-thailand/news_38739 [7 ธันวาคม 2559] ; ไทยรัฐออนไลน์. "สลด! พ่อแม่ทิ้งลูก

แรกเกิด 2 สัปดาห์ กลางตลาดนัดสระบุรี." [ออนไลน์]. แหล่งที่มา: http://www.thairath.co.th/content/484141 [7 ธันวาคม 2559]  
18 เช่น คดี Johnson v. Calvert (1993) ที่หญิงที่ต้ังครรภ์แทน(ไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก) ปฏิเสธที่จะสละสิทธิความ
เป็นมารดาให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร 
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กฎหมายยังค านึงถึงเจตนาแรกเริ่มของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท่ีหากไร้ซึ่งเจตนานั้นแล้วเด็กก็มิ
อาจเกิดมาได้เลย แต่ไม่ให้น้ าหนักถึงขนาดท่ีจะอยู่เหนือความสัมพันธ์ทางชีววิทยาคือการให้ก าเนิด
และความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม โดยกฎหมายน าเอาหลักเจตนามาใช้พิจารณาร่วมกันกับความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรม หากหญิงผู้ประสงค์จะมีบุตรมีท้ังสองอย่างร่วมกันแล้วจึงจะมีสถานะเป็น
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กและอยู่เหนือความสัมพันธ์ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในฐานะเป็น
ผู้ให้ก าเนิด อย่างไรก็ดี หลักการนี้ต้องพิจารณาร่วมกับการท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่สละสิทธิในตัวเด็ก
ท่ีจะกล่าวต่อไปนี้ด้วย 
  ประการท่ีสอง คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายชายจะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของเด็กก็ต่อเมื่อคู่สัญญาคนใดคนหนึ่งมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก กล่าวคือ แม้ว่าชายนั้น
จะไม่ได้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กก็อาจเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้หากหญิงท่ี
ประสงค์จะมีบุตรมีความเกี่ยวข้องนั้น เป็นการก าหนดความเป็นบิดาโดยอิงฐานของทฤษฎีเจตนาเพียง
อย่างเดียว แต่ในความเห็นของผู้เขียนการก าหนดไว้เช่นนั้นก็สมเหตุสมผลเมื่อมองในมุมเพื่อประโยชน์
ของเด็ก เนื่องจากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรตามกฎหมายของรัฐเวอร์จิเนียนั้นต้องเป็นคู่สมรสตาม
กฎหมาย และเด็กก็ได้ช่ือว่าเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายภรรยาซึ่งก็คือหญิงผู้ประสงค์จะมี
บุตร การก าหนดให้ชายนั้นมีฐานะเป็นบิดาก็จะช่วยเติมเต็มครอบครัวให้สมบูรณ์และสอดคล้องกับ
ข้อเท็จจริงท่ีเด็กจะได้รับการเล้ียงดูต่อไปในฐานะบุตรของท้ังสองคน ผนวกกับท่ีชายนั้นก็เข้าร่วมใน
การต้ังครรภ์แทนโดยมีเจตนาจะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมาในฐานะบุตรของตนอยู่ก่อนแล้ว การก าหนดให้
ชายเป็นบิดาในกรณีดังกล่าวจึงเป็นทางออกที่ดีอย่างหนึ่ง  
  อย่างไรก็ดี ได้มีข้อยกเว้นในกรณีท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนใช้อ านาจในการรักษาสิทธิ
ความเป็นมารดาและอ านาจปกครองบุตรไว้19 และหญิงนั้นสมรสแล้วโดยสามีได้เข้าร่วมเป็นคู่สัญญา
ในสัญญาต้ังครรภ์แทนนี้ด้วย กรณีนี้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและสามีจะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็ก ซึ่งเป็นการยอมรับให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีช่วงเวลาหนึ่งท่ีอาจสละสิทธิความเป็น
บิดามารดา (Parental Rights) ให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร หากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้สละสิทธิ
ดังกล่าวและปรากฏข้อเท็จจริงว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรคนใดคนหนึ่งมีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็กแล้ว เด็กก็จะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญานั้น ในทางตรงกันข้ามถ้า
เกินระยะเวลา 3 วันตามท่ีกฎหมายก าหนดไปแล้ว20 ก็จะเท่ากับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นรักษาสิทธิ
เหนือตัวเด็กไว้ตามข้อยกเว้นในมาตรานี้ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและสามีอาจเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กได้ ซึ่งการบัญญัติไว้เช่นนี้สะท้อนให้เห็นการเคารพซึ่งสิทธิของหญิงท่ีเป็นผู้ให้ก าเนิด

                                            
19 VA Code §  20-162 
20 ก่อนหน้าน้ีก าหนดไว้ 25 วัน แก้ไขในปี ค.ศ. 2010 ก าหนดระยะเวลาสั้นลง 
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ซึ่งมีฐานะเป็นมารดาและการค านึงถึงข้อบกพร่องของทฤษฎีเจตนาในประเด็นท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่
อาจมีเจตนาอิสระอย่างแท้จริง ดังท่ีได้กล่าวไปในข้อ 4.1  
  การก าหนดให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนี้สามารถไม่สละสิทธิความเป็นมารดาได้นั้น มี
ลักษณะเป็นการจัดล าดับความส าคัญของทฤษฎีการก าหนดความเป็นบิดามารดา โดยยึดเอาทฤษฎี
การให้ก าเนิดเป็นส าคัญ หากผู้ให้ก าเนิดนั้นมีเจตนาท่ีจะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมาด้วย เจตนาของคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กนั้นไม่มีฐานะเหนือไปกว่าผู้ให้ก าเนิดท่ีมี
เจตนาเล้ียงดูเด็ก ต่อเมื่อหญิงผู้ให้ก าเนิดนั้นได้แสดงอย่างชัดแจ้งว่าไม่ต้องการจะเล้ียงดูเด็กท่ีตนคลอด
ออกมาเท่านั้นท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะอาจเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้ ซึ่งก็ต้องพิจารณา
ความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรต่อไป กล่าวคือ หากคู่สัญญาผู้ประสงค์
จะมีบุตรฝ่ายหญิงมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก คู่สัญญาท้ังสองคนจะเป็นบิดามารดาโดย
ชอบด้วยกฎหมายของเด็ก แต่หากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายชายเพียงฝ่ายเดียวท่ีมีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรม ชายนั้นก็จะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก ซึ่งกรณีหลังนี้ผู้เขียนมี
ความเห็นจากการศึกษาค าตัดสินของศาลในสหรัฐอเมริกา21ประกอบกับการพิจารณาตามสภาพความ
เป็นจริงแล้วเป็นไปได้ว่าจะเป็นประเด็นท่ีน าไปสู่การพิจารณาอ านาจปกครองบุตร (Custody of the 
Child) โดยศาล เนื่องจากบิดาและมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กไม่ได้อยู่ด้วยกันในทาง
ข้อเท็จจริง การจะเล้ียงดูเด็กเหมือนดังสามีภรรยาตามธรรมชาติย่อมเป็นไปไม่ได้ จึงจะต้องพิจารณา
ว่าจะให้ใครเป็นผู้ดูแลเด็กท่ีเกิดมา โดยหลักการอันเป็นหัวใจในการพิจารณาก าหนดอ านาจปกครอง
บุตรก็คือหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กนั่นเอง ซึ่งเมื่อเป็นการพิจารณาโดยค านึงถึงตัวเด็กเป็นส าคัญ
เช่นนี้ก็ย่อมท าให้มั่นใจได้เป็นอย่างมากว่าเด็กนั้นจะได้รับการคุ้มครองสูงสุด เพราะศาลจ าต้อง
ค านึงถึงปัจจัยและสภาพแวดล้อมต่าง ๆ ท่ีอาจส่งผลต่อสวัสดิภาพความเป็นอยู่ของเด็กก่อนตัดสิน
เสมอ ในประเด็นการพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กนี้ ผู้เขียนจะได้กล่าวต่อไปในหัวข้อปัญหาทาง
กฎหมายของการปรับใช้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
  ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า เงื่อนไขในการท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นอาจเป็นมารดาของเด็ก
เสียเองท่ี ไม่ได้ก าหนดให้โดยค านึงถึง “สิทธิ” ของหญิงต้ังครรภ์แทนในฐานะเป็นหญิงผู้ให้ก าเนิด
เท่านั้น แต่ให้สามารถท าได้ก็ต่อเมื่อหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่สละสิทธิความเป็นบิดามารดา (Parental 
Rights) ภายในระยะเวลาท่ีกฎหมายก าหนด ภายใต้ข้อเท็จจริงท่ีหญิงนั้นต้องสมรสแล้วและสามีของ
หญิงเข้าร่วมในสัญญาต้ังครรภ์แทนด้วยนี้ สะท้อนให้เห็นการตระหนักถึงความจ าเป็นในการคุ้มครอง
เด็ก กล่าวคือ กฎหมายค านึงถึงความสมบูรณ์ของครอบครัวท่ีเด็กจะไปเติบโตอยู่ด้วยให้เด็กมีท้ังบิดา
และมารดา เหนือกว่าเจตนาและข้อเท็จจริงของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในฐานะเป็นผู้ให้ก าเนิด กล่าวคือ 

                                            
21 เช่น In re Baby M, 537 A.2d 1227, 109 N.J. 396 
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แม้ว่าหญิงนั้นจะได้ช่ือว่าเป็นมารดาตามหลักการให้ก าเนิด แต่จะเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายก็
ต่อเมื่อสถานะดังกล่าวนั้นสอดคล้องกับการคุ้มครองประโยชน์ของเด็กนั่นเอง 
  ประการท่ีสาม ในกรณีท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่มีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็กเลย บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กได้แก่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและสามีหาก
สามีได้เข้าร่วมในสัญญาด้วย การก าหนดผลเช่นนี้แสดงให้เห็นถึงการให้น้ าหนักความส าคัญกับทฤษฎี
การให้ก าเนิดมากกว่าทฤษฎีเจตนา ซึ่งท่ีกฎหมายก าหนดเช่นนี้ก็อาจเป็นเพราะกลับไปยึดตามหลัก
ท่ัวไปท่ีก าหนดความเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายจากทฤษฎีการให้ก าเนิดโดยถือว่าเป็นผู้ท่ีน่าจะ
ดูแลเด็กได้ดีท่ีสุดเนื่องจากมีความผูกพันกับเด็กมากท่ีสุดเมื่อเทียบกับบุคคลอื่นท่ีเช่ือว่าไม่มีความ
ผูกพันแนบแน่นเท่า จึงสมควรก าหนดให้เป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย แต่ก็จะมีปัญหาตรงท่ีส่ิงท่ี
เช่ือมาตลอดว่าผู้ให้ก าเนิดนั้นจะเป็นผู้ท่ีมีความรักความผูกพันและมีเจตนาดีต่อเด็กท่ีตนให้ก าเนิด
เสมอนั้นอาจใช้ไม่ได้ในบริบทการต้ังครรภ์แทนนี้ ดังท่ีได้กล่าวไปในข้างต้น และหากน ามาใช้ในบริบท
สังคมไทยก็อาจมีปัญหาในเรื่องความพร้อมทางเศรษฐกิจของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเพิ่มเข้ามา เห็นได้ชัด
จากข้อเท็จจริงท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในอดีตส่วนมากเป็นบุคคลท่ีประสบปัญหาทางการเงินอยู่ก่อน
แล้วจึงจ าต้องมารับจ้างต้ังครรภ์แทน จึงเช่ือได้ยากว่าเด็กท่ีเกิดมานั้นจะได้รับการเล้ียงดูท่ีดี ยิ่งในกรณี
ไม่ค านึงถึงความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับเด็กด้วยแล้ว การสร้างความผูกพัน
ระหว่างท้ังสองอาจเป็นเรื่องของโชคชะตามากกว่าท่ีจะเป็นไปเพื่อคุ้มครองเด็กอย่างแท้จริง ซึ่งผู้เขียน
จะได้วิเคราะห์ต่อไปในหัวข้อปัญหาผลทางกฎหมายของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่สอดคล้องกับ
บทบัญญัติของกฎหมายเรื่องความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม 
  ประการสุดท้าย หากได้มีการลงลายมือช่ือและยื่นแสดงความยินยอมหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทน  (Surrogate Consent) และรายงานท่ีสอดคล้องกับเงื่อนไขท่ีปรากฏในมาตรา 20-162 A. 
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก ในประการสุดท้ายนี้หาก
ดูแต่ผิวเผินอาจเข้าใจคลาดเคล่ือนไปได้ว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอาจเป็นบิดามารดาของเด็กได้
ด้วยเหตุแห่งการแสดงความยินยอมของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเท่านั้น แต่ในเงื่อนไขตามมาตรา 20-162 
A. นั้นก็ได้ก าหนดให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรคนใดคนหนึ่งต้องมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับ
เด็กเช่นกัน จึงยังเป็นกรณีท่ียังค านึงความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอยู่ 
ไม่ใช่ขึ้นอยู่กับเจตนาเพียงล าพัง แม้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะมีเจตนาท่ีสอดคล้องกันกับคู่สัญญา ผู้
ประสงค์จะมีบุตร กล่าวคือแม้ว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะต้องการสละสิทธิในตัวเด็กก็ตาม  
  จากการพิจารณาเห็นว่า รัฐเวอร์จิเนียนั้นแก้ปัญหาสถานะของบิดามารดาบุตรใน
การต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามกฎหมายโดยก าหนดเป็นกรณีแยกย่อยหลายประการ เพื่อให้มีความ
แน่นอนในผลท่ีจะเกิดขึ้น โดยจัดล าดับความส าคัญของความเกี่ยวพันระหว่างบิดามารดาบุตรตามตัว
แปร 3 อย่าง คือ ตามทฤษฎีการให้ก าเนิด ทฤษฎีพันธุกรรม และทฤษฎีเจตนา โดยกฎหมายให้
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ความส าคัญกับทฤษฎีการให้ก าเนิดมากท่ีสุด เห็นได้จากการให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนสามารถไม่สละเด็ก
ให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรได้ ภายใต้เงื่อนไขและระยะเวลาตามท่ีกฎหมายก าหนด ถ้าหญิงท่ีต้ัง
ครรภ์แทนไม่ต้องการเด็กไว้กับตน หรือไม่สามารถกระท าได้เนื่องจากไม่ได้เป็นบุคคลตามเงื่อนไขท่ี
กฎหมายก าหนด คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรผู้มีเจตนาให้เด็กเกิดมาและเป็นผู้มีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็ก จึงจะสามารถมีสถานะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้ 
   ในขณะท่ีผู้ท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมเพียงอย่างเดียวอย่างผู้บริจาคนั้นไม่ได้
เข้ามาเกี่ยวข้องเป็นหนึ่งในตัวเลือกการเป็นบิดามารดาของเด็กเลย ท้ังนี้ก็น่าจะเป็นเพราะผู้ร่าง
กฎหมายเห็นว่า การน าเอาทฤษฎีพันธุกรรมมาใช้พิจารณาเป็นปัจจัยเพียงประการเดียวในการก าหนด
ความเป็นบิดามารดานั้นจะก่อให้เกิดผลเสียและไม่สอดคล้องกับสภาพความเป็นจริง กล่าวคือ อาจท า
ให้บุคคลท่ีไม่มีเจตนาจะรับผิดชอบและอุปการะเล้ียงดูเด็ก แต่มีเพียงเจตนาช่วยเหลือบุคคลท่ีไม่
สามารถมีบุตรได้อย่างผู้บริจาคนั้นต้องตกอยู่ในสถานะบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากเซลล์สืบพันธุ์ของ
ตน และเนื่องจากล าพังแค่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมนั้นไม่สามารถยืนยันได้ว่าบุคคลนั้นจะเป็น
บิดามารดาท่ีดีได้ การท่ีบุคคลนั้นไม่มีเจตนาจะเล้ียงดูเด็กด้วยจึงเป็นเหตุท่ีควรค านึงถึงเมื่อพิจารณา
ความเหมาะสมในการก าหนดความเป็นบิดามารดา เพราะเมื่อมนุษย์ต้องการจะเป็นบิดามารดาเด็กสัก
หนึ่งคนนั้น แม้ในทางอุดมคติแล้วก็คือการท่ีเขาต้องการมีบุตรท่ีเกิดมาโดยมีความสัมพันธ์ทางชีววิทยา
กับตนเอง แต่ในทางความเป็นจริงแล้วเหตุผลนั้นไม่ใช่เหตุผลท้ังหมดของความปรารถนาจะเป็นบิดา
มารดา มีนักวิชาการแสดงความเห็นไว้ว่า แรงขับเคล่ือนแรกสุดท่ีท าให้บุคคลต้องการเป็นบิดามารดา
นั้นก็เนื่องมาจากความต้องการท่ีจะสร้างความผูกพันกับเด็กท่ีเกิดมาซึ่งเขาจะได้เป็นผู้อบรมเล้ียงดู ส่ัง
สอน และดูแลบุตรเด็กนั้นเติบโตขึ้นมาอย่างดีและมองว่าการผูกพันตนเพื่อจะเป็นผู้ดูแลเอาใจใส่เด็ก
ให้เติบโตสมบูรณ์นี้เป็นหัวใจส าคัญของความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดา22 ซึ่งจากความเห็นนี้นั้น 
ผู้เขียนก็เห็นด้วยในแง่มุมท่ีจะน าเอาความต้องการของบุคคลมาถ่วงดุลน้ าหนักความส าคัญของความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมในกรณีการก าหนดสถานะของเด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์นี้ด้วย 
  แม้ว่าพันธุกรรมจะสร้างความคล้ายคลึงกันทางชีววิทยาระหว่างบุคคลนั้นกับเด็กซึ่ง
จะเป็นส่ิงท่ีติดตัวเด็กไปตลอดชีวิต ผู้เขียนก็เห็นว่าในการด ารงชีวิตนั้นการท่ีเราเกิดมาเป็นอย่างไรก็
ส่วนหนึ่ง แต่การท่ีเราได้รับการเล้ียงดูอย่างไรก็เป็นอีกส่วนหนึ่ง หมายความว่าแม้เด็กนั้นจะเกิดมาโดย
มีลักษณะทางชีววิทยาอย่างไร การอบรมเล้ียงดูก็มีส่วนสร้างอัตลักษณ์ของเด็กเช่นเดียวกัน ความสับ
สันในต้นก าเนิดของตนเองของเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์นั้นย่อม

                                            
22 Paul Lauritzen, Pursing Parenthood: Ethical Issues in Assisted Reproduction 74 (1993) cite in Ilana Hurwitz, 
"Collaborative Reproduction: Finding the Child in the Maze of Legal Motherhood," Connecticut Law Review : 154. 
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เกิดขึ้นอยู่แล้ว แต่ส่ิงท่ีส าคัญก็คือบุคคลท่ีเป็นผู้เล้ียงดูเด็กนั้นจะต้องให้ความรักความเข้าใจและ
สามารถอธิบายให้เด็กยอมรับในตนเองและใช้ชีวิตร่วมกับคนในสังคมได้ ซึ่งบุคคลท่ีจะกระท าเช่นนั้น
ได้เป็นอย่างดีก็คือบุคคลท่ีมีความปรารถนาท่ีดีและต้องการเล้ียงดูเด็กให้เติบโตมาเป็นผู้ใหญ่ท่ีสมบูรณ์ 
ส่วนข้ออ้างในเรื่องการได้รับประโยชน์ในฐานะเจ้าของ (ownership interest) เซลล์สืบพันธุ์นั้นก็เป็น
ข้ออ้างท่ีล้าสมัยไปมาก เนื่องจากในโลกปัจจุบันเด็กไม่ได้เป็นทรัพย์สินท่ีจะมีกรรมสิทธิ์เหนือได้อย่าง
ในสมัยโรมันท่ีหัวหน้าครอบครัวมีอ านาจเหนือบุตรท่ีสามารถกระท าการเหมือนบุตรเป็นทรัพย์สินและ
ขายบุตรของตนเองไปได้อีกต่อไป 
  การท่ีรัฐเวอร์จิเนียได้ก าหนดผลในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรใน
สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามกฎหมายไว้ โดยไม่ได้ปล่อยให้ผลเป็นไปตามหลักกฎหมาย
ครอบครัวท่ัวไปเสมอไปนี้ ผู้เขียนเห็นว่าเป็นการเพิ่มประสิทธิภาพของกฎหมายในการคุ้มครองบุคคล
ท่ีเกี่ยวข้อง และสายสัมพันธ์ตามความเป็นจริงของเด็กกับบุคคลท่ีเกี่ยวข้องท้ังหลายด้วย เห็นได้จาก
การพิจารณาข้อเท็จจริงอันเป็นสาระส าคัญท่ีท าให้การให้ก าเนิดโดยการต้ังครรภ์แทนแตกต่างจากการ
ให้ก าเนิดตามธรรมชาติร่วมด้วยก่อนจะมีการก าหนดความสัมพันธ์หนึ่ง ๆ  ซึ่งท าให้ผลทางกฎหมาย
นั้นมีความยืดหยุ่นในระดับหนึ่ง ไม่เถรตรงจนเกินไปในลักษณะท่ีไม่ค านึงถึงปัจจัยโดยรอบ  
  อย่างไรก็ดี ผู้เขียนก็เห็นว่าอาจจะยังมีข้อบกพร่องอยู่บ้างหากมองในมุมของ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กโดยแท้ กล่าวคือถึงแม้ว่ากฎหมายจะพยายามก าหนดกฎเกณฑ์ท่ีคิดว่าจะเป็น
การคุ้มครองเด็กมากท่ีสุดโดยพิจารณาความผูกพันหรือสายใยเช่ือมโยงระหว่างบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง
ท้ังหลายกับเด็ก ไม่ว่าจะเป็นในฐานะผู้ให้ก าเนิด ผู้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม หรือผู้มีเจตนาเล้ียง
ดูเด็กในฐานะบุตร และก าหนดเงื่อนไขเพิ่มเติมเพื่อให้แน่ใจว่าเด็กจะได้อยู่ในครอบครัวที่สมบูรณ์แล้วก็
ตาม เช่น เงื่อนไขท่ีให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนสามารถไม่สละสิทธิในตัวเด็กได้หากหญิงนั้นสมรสและสามี
ของหญิงเข้าร่วมในสัญญาด้วย แต่ในความเป็นจริงแล้วผลแต่ละกรณีจะเป็นประโยชน์สูงสุดของเด็ก
หรือไม่ก็ขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงในแต่ละกรณีประกอบด้วย การก าหนดผลเป็นขั้น ๆ หลายประการของ
รัฐเวอร์จิเนียนี้ ในความเห็นของผู้เขียน เป็นความพยายามท่ีจะจัดล าดับความส าคัญของสายสัมพันธ์
ของเด็กกับบุคคลต่าง ๆ โดยให้ความส าคัญกับความสัมพันธ์ในฐานะผู้ให้ก าเนิดมากท่ีสุด แต่ไม่ได้
พิจารณาถึงตัวเด็ก ตัวบุคคลแต่ละบุคคลท่ีเด็กต้องไปอาศัยอยู่ด้วย หรือสถานการณ์ต่าง ๆ ท่ีเด็กต้อง
เผชิญอยู่หรืออาจต้องเผชิญในอนาคต แต่ให้ผลเป็นไปตามสายสัมพันธ์ทางชีววิทยาและเจตนาของ
ผู้ใหญ่ท่ีเกี่ยวข้องกับการเกิดของเด็ก กล่าวคือ ขึ้นอยู่กับการตัดสินใจของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนว่าจะ
สละสิทธิในตัวเด็กหรือไม่ คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กหรือไม่  
ซึ่งหากน ามาพิจารณากับวัตถุประสงค์หลักของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ของไทยท่ีต้องการคุ้มครองเด็กแล้ว ก็จะเห็นว่าข้อบกพร่องนี้ท าให้
กฎหมายของรัฐเวอร์จิเนียอาจไม่เหมาะสมท่ีจะน ามาเป็นแนวทางเพื่อการแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย ใน
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เรื่องผลของการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตตามกฎหมายของไทย เพราะไม่ได้เป็นการส่งเสริมการ
คุ้มครองเด็กอย่างเต็มท่ี 
   สุดท้ายแล้วเด็กอยู่กับบุคคลใดแล้วจะเป็นการคุ้มครองสวัสดิภาพและประโยชน์ต่อ
เด็กมากท่ีสุดนั้น ไม่ได้ขึ้นอยู่กับว่าบุคคลนั้นเป็นผู้ให้ก าเนิด ผู้เป็นบรรพบุรุษต้นสายโลหิต หรือผู้
ปรารถนาจะอุปการะเล้ียงดู แต่ขึ้นอยู่กับว่าบุคคลนั้นมีลักษณะเป็นอย่างไร เช่น มีความพร้อมทาง
สุขภาพกาย สุขภาพใจ มีความประพฤติท่ีเหมาะสมจะอบรมเล้ียงดูในฐานะบิดามารดาของเด็กได้
หรือไม่ มีปัจจัยทางเศรษฐกิจเพียบพร้อมเพียงพอจะเล้ียงดูเด็กหรือเปล่า ซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวต่อไปใน
หัวข้อปัญหาทางกฎหมายของการปรับใช้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
  นอกจากรัฐเวอร์จิเนียจะก าหนดผลในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรไว้
อย่างยืดหยุ่นหลายประการแล้ว สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ได้รับอนุญาตจากศาลก่อนด าเนินการนั้นยัง
อาจได้รับการปรับปรุงจากศาลอีกครั้งได้ด้วยตามมาตรา 20-162 โดยได้ก าหนดขอบเขตการตีความ
และบังคับใช้เนื้อหาของสัญญาเหล่านั้นไว้ ซึ่งมีข้อดีท่ีเป็นการเพิ่มความเป็นไปได้ในการบังคับตาม
สัญญาต้ังครรภ์แทนซึ่งจะสร้างความแน่นอนให้แก่คู่สัญญาท้ังสองฝ่ายและเด็กท่ีจะเกิดมาจากสัญญา
นั้น ในขณะเดียวกันก็ล้อมกรอบครอบคลุมไว้เฉพาะเนื้อหาท่ีกฎหมายยอมรับเท่านั้น ซึ่งจะท าให้
สัญญาท่ีฝ่าฝืนกฎหมายในคราวแรกแต่ผู้ร่างพิจารณาแล้วเห็นว่าไม่ได้เป็นการขัดต่อสาระส าคัญถึง
ขนาดควรต้องให้สัญญานั้นเสียไปท้ังหมดยังสามารถใช้ได้ภายใต้เงื่อนไขบางประการ เป็นการหาความ
สมดุลระหว่างส่ิงท่ีกฎหมายต้องการคุ้มครองกับเสรีภาพในการแสดงเจตนาของคู่สัญญา เช่น การ
จัดการกับการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ท่ีกฎหมายไม่ยอมรับ ซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวต่อไปในหัวข้อ
ปัญหาผลทางกฎหมายของสัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ เป็นต้น ผู้เขียนเห็นว่าการหาจุด
ประนีประนอมระหว่างสองส่ิงนี้ได้ก็จะเป็นประโยชน์กับเด็กในแง่มุมท่ีว่าเพิ่มโอกาสท่ีเด็กจะได้อยู่กับ
บุคคลท่ีต้องการจะเล้ียงดูตน หากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะสละสิทธิความเป็นมารดาภายในก าหนด
ระยะเวลา 3 วันนับจากเด็กเกิด23 และคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอย่างน้อยหนึ่งคนมีความเกี่ยวข้อง
ทางพันธุกรรมกับเด็ก คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรก็จะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก
นั้นได้ การก าหนดให้สัญญาบังคับได้เท่าท่ีกฎหมายก าหนดนี้จึงดูเหมือนจะเป็นทางออกที่น่าสนใจทาง
หนึ่งในการแก้ปัญหาสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขของกฎหมาย อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็น
ว่าการก าหนดผลเช่นนี้ก็ยังไม่ใช่ผลท่ีจะให้การคุ้มครองแก่เด็กได้ดีท่ีสุด เนื่องจากยังคงเป็นการก าหนด

                                            
23 ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า ระยะเวลา 3 วันน้ี หากย้อนกับไปพิจารณาในทางพัฒนาการของบทบัญญัติของกฎหมายจะเห็นว่า ในปี ค.ศ.
2006 ก าหนดระยะเวลาที่อาจสละสิทธิไว้ให้นานถึง 25 วัน แต่เมื่อปี ค.ศ.2010 ได้ลดลงเหลือเพียง 3 วัน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าอาจจะเป็น
เพราะระยะเวลาที่นานเกินไปอาจสร้างความผูกพันระหว่างหญิงที่ต้ังครรภ์แทนและเด็กที่เกิดมาจนอาจยากกับทั้งหญิงที่คลอดและเด็กที่
จะพรากจากกัน และอาจเป็นประโยชน์ต่อการสร้างสายสัมพันธ์ระหว่างเด็กแรกเกิดกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรให้มีความคุ้นเคยกัน 
ท าให้คู่สัญญาไม่เป็นคนแปลกหน้าส าหรับเด็ก ซึ่งอาจเกิดขึ้นหากปล่อยระยะเวลาให้นานเกินไป 
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ผลบนฐานของสายสัมพันธ์และเจตนาของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องเป็นส าคัญ โดยไม่ได้พิจารณาจากแง่มุม
ของเด็กท่ีเกิดมาเป็นส าคัญ ในทางกลับกัน หากให้ศาลเข้ามาเกี่ยวข้องแต่พิจารณาจากมุมมองเรื่อง
การคุ้มครองเด็กเป็นส าคัญนั้น ผู้เขียนเห็นว่าอาจจะเหมาะสมกว่า  

  รัฐอิลลินอยส์เป็นรัฐท่ีมีการก าหนดเงื่อนไขในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนไว้อย่าง
ละเอียดเป็นเงื่อนไขของสัญญาท่ีหากกระท าตามแล้วกฎหมายให้สันนิษฐานว่าเป็นสัญญาท่ีสามารถ
บังคับได้ตามกฎหมายทันทีและเด็กท่ีเกิดมาจากสัญญานั้นก็จะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของ
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรทันทีต้ังแต่ถือก าเนิด และมีในรายละเอียดเงื่อนไขก็มีลักษณะเบื้องต้น
หลายประการท่ีคล้ายกับท่ีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ฯ ก าหนดไว้  

  ในกรณีสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามกฎหมายนั้นรัฐอิลลินอยส์นั้นมีทางแก้ท่ี
แตกต่างไปจากรัฐเวอร์จิเนียอย่างชัดเจน  โดยนั้นก าหนดไว้อย่างกว้าง ๆ  ว่าหากเกิดกรณีท่ีสัญญา
ต้ังครรภ์แทนไม่เป็นไปตามท่ีกฎหมายก าหนดแล้วนั้น ในการก าหนดความเป็นบิดามารดาให้ศาล
ค านึงถึงพยานหลักฐานท่ีแสดงถึงเจตนาของคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายเป็นส าคัญ24 ซึ่งหากพิจารณาเพียงผิว
เผินอาจจะเข้าใจไปได้ว่าเป็นการยกเอาทฤษฎีเจตนามาใช้ก าหนดผลเพียงล าพัง แต่เมื่อพิจารณา
ควบคู่กับค าจ ากัดความ (Definitions) แล้วจะพบว่า นิยามของการต้ังครรภ์แทน (Gestational 
Surrogacy) ตามกฎหมายนี้นั้นหมายความถึงกรณีการต้ังครรภ์แทนท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร
อย่างน้อยหนึ่งคนต้องมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก และหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องไม่มีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กเท่านั้น ดังนั้นเข้าใจได้ว่าจะน าทฤษฎีเจตนาท่ีก าหนดไว้ในมาตรา 25 
มาปรับในเรื่องผลได้ก็ต่อเมื่อเป็นการต้ังครรภ์แทนท่ีมีเงื่อนไขความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมตรงกับท่ี
กฎหมายนิยาม กล่าวคือ ถ้าเป็นกรณีท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กหรือ
ผู้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท้ังสองคนไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก เช่นนี้ก็จะไม่ตรงตาม
บทนิยามของกฎหมายนี้ ซึ่งเมื่อไม่สามารถน ากฎหมายนี้มาใช้ได้ ก็จะต้องกลับไปใช้หลักตามกฎหมาย
ครอบครัวปกติก็คือการก าหนดความเป็นมารดาจากการให้ก าเนิดอันจะท าให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็น
มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมา  

  แต่หากเป็นสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีเข้าตามบทนิยามแล้ว แต่มีการไม่กระท าการตาม
กฎหมายในรายละเอียดอื่นใด ก็จะน าเอาทฤษฎีเจตนามาปรับใช้เป็นส าคัญ โดยกฎหมายไม่ได้ก าหนด

                                            
24 750 ILCS 47/25(e) In the event that any of the requirements of this Section are not met, a court of competent 
jurisdiction shall determine parentage based on evidence of the parties' intent 
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ว่าให้ใช้อะไรในการพิจารณาเจตนานั้นบ้าง เพียงแต่ระบุไว้กว้าง ๆ ว่าให้พิจารณาบนฐานของ
พยานหลักฐานท่ีแสดงเจตนาของคู่สัญญา ซึ่งในท่ีนี้ย่อมไม่ได้หมายความถึงแค่เจตนาของฝ่ายคู่สัญญา
ผู้ประสงค์จะมีบุตรเท่านั้น แต่ย่อมหมายรวมถึงเจตนาของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนด้วย และเมื่อไม่ได้
ก าหนดให้หมายเฉพาะเจตนาท่ีแสดงไว้ตั้งแต่ท าสัญญาเท่านั้น ดังนั้นผู้เขียนจึงเห็นว่าน่าจะตีความรวม
ไปถึงเจตนาภายหลังท่ีอาจเปล่ียนแปลงไปของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้ด้วย จึงเป็นบทบัญญัติของ
กฎหมายท่ีค่อนข้างเปิดกว้างและอาจให้ผลท่ีหลากหลาย เช่น หากเจตนาของคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย
สอดคล้องกัน ฝ่ายหนึ่งต้องการเล้ียงดูเด็กอีกฝ่ายต้องการสละเด็กให้ เด็กก็สามารถถูกตัดสินให้เป็น
บุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายท่ีต้องการเล้ียงดูตนได้ แต่หากเป็นกรณีเจตนาของสองฝ่ายไม่
สอดคล้องกัน เช่น ท้ังสองฝ่ายอยากเล้ียงดูเด็กท้ังคู่ หรือสถานการณ์ท่ีเลวร้ายมากท่ีสุดกรณีท้ังสอง
ฝ่ายไม่อยากเล้ียงดูเด็กท้ังคู่ กรณีนี้การใช้หลักเจตนาในการพิจารณาอาจจะเป็นปัญหาได้ว่าควรจะถือ
เจตนาของใครเป็นส าคัญกว่ากัน และผู้เขียนยังเห็นว่าการพิจารณาผลโดยค านึงถึงเพียงเจตนาของท้ัง
สองฝ่ายนี้อาจท าให้ได้ผลท่ีไม่เป็นการคุ้มครองเด็กเท่าท่ีควร เช่น แม้ว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะ
มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กด้วย และมีหลักฐานแสดงเจตนาจะเล้ียงดูเด็กด้วยก็ตาม แต่การ
ไม่ได้ตรวจสอบให้แน่นอนว่าบุคคลนั้นเป็นบุคคลท่ีสมควรจะเป็นผู้ดูแลเด็กหรือไม่ เช่น  ไม่มีการ
ตรวจสอบว่าเป็นบุคคลท่ีมีปัญหาทางสุขภาพร่างกายหรือจิตใจท่ีอาจส่งผลเสียต่อเด็กหรือไม่ หรือมี
พฤติกรรมท่ีน่าเป็นกังวลว่าอาจส่งผลเสียต่อเด็ก อาจท าให้เด็กต้องกลายเป็นบุตรของบุคคลท่ีอาจ
สร้างอันตรายอันใหญ่หลวงให้แก่เด็กนั้นเอง ประกอบกับข้อโต้แย้งทฤษฎีเจตนา 4 ประการท่ีได้กล่าว
ไปแล้วในหัวข้อ 4.1 ผู้เขียนจึงเห็นว่า ในเการก าหนดผลกรณีการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตาม
กฎหมายนี้ไม่ควรก าหนดโดยอาศัยเพียงเจตนาของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องเท่านั้น แต่ควรพิจารณาปัจจัยอื่น 
ๆ ร่วมด้วย  

  ในรัฐเท็กซัสนั้นให้สามารถมีการต้ังครรภ์แทนโดยมีเงื่อนไขว่าต้องเป็นสัญญา
ต้ังครรภ์แทนท่ีศาลมีค าส่ังให้เป็นผลก่อน (Validate) ในกรณีท่ีสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีศาลไม่ได้ท าให้
เป็นผลหรือไม่ได้ท าให้สมบูรณ์นั้น กฎหมายก็ได้ก าหนดผลไว้ให้สัญญานั้นไม่สามารถบังคับได้และ
ก าหนดไว้ชัดแจ้งว่าความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้นให้
ก าหนดเป็นไปตามหลักเกณฑ์อื่นท่ีบท (Chapter) นี้กล่าวไว้ อธิบายก็คือ ตัวบทในเรื่องเกี่ยวกับการ
ต้ังครรภ์แทนของรัฐเท็กซัสนี้อยู่ในหมวด (Subchapter) I เรื่อง Gestational Agreement ซึ่งเป็น
ส่วนหนึ่งของบท (Chapter) 160 เรื่อง Uniform Parentage Act (UPA) ซึ่งเป็นบทบัญญัติของ
กฎหมายเกี่ยวกับความเป็นบิดามารดาบุตร เปรียบเทียบก็เหมือนกับการท่ีต้องกลับไปใช้กฎหมาย
ครอบครัวทั่วไปนั่นเอง  
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  อย่างไรก็ดี ผลในการกลับไปใช้ Uniform Parentage Act (UPA) ของรัฐเท็กซัสนี้ก็
มีความแตกต่างจากการกลับไปใช้หลักกฎหมายครอบครัวของกฎหมายไทยอยู่มาก เนื่องจากชายท่ี
เป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรผู้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กนั้นอาจเป็นบิดาโดยชอบด้วย
กฎหมายได้โดยอาศัยค าส่ังศาล ดังท่ีได้กล่าวไว้ในบทท่ี 3 ซึ่งในความเห็นของผู้เขียน ในกรณีท่ีชายผู้
ประสงค์จะมีบุตรได้รับค าส่ังศาลเปล่ียนแปลงสถานะ ให้มีสถานะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของ
เด็ก อันจะท าให้เกิดกรณีท่ีมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายซึ่งในท่ีนี้ก็ คือหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน และบิดา
โดยชอบด้วยกฎหมายคือชายผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่ได้อยู่ร่วมกันในชีวิตจริงนั้น เป็นไปได้อย่างมากว่า 
จะน าไปสู่การพิจารณาว่าใครท่ีจะเป็นผู้มีอ านาจปกครองบุตร (Custody of the Child) ซึ่งศาล
จะต้องพิจารณาโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญ ดังท่ีผู้เขียนได้กล่าวไปแล้วในข้างต้น25  

  นอกจากนี้ กฎหมายของรัฐเท็กซัสยังก าหนดให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอาจต้อง
มีความรับผิดในค่าอุปการะเล้ียงดู (Support) เด็กท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์แทนนั้นด้วย ซึ่งถ้าเทียบ
กับในกฎหมายไทยแล้วจะพบว่า กรณีหากกลับไปใช้หลักตามกฎหมายครอบครัวของไทยนั้น จะไม่
สามารถเรียกให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจ่ายค่าอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนได้
เลย เนื่องจากคู่สัญญานั้นไม่มีหน้าท่ีในฐานะบิดามารดาท่ีจะต้องอุปการะเล้ียงดูเด็กนั้น ท้ังท่ีในความ
เป็นจริงแล้วเป็นบุคคลท่ีท าให้เกิดกระบวนการต้ังครรภ์แทนท้ังหมดนี้ขึ้น การก าหนดเช่นนี้ ในด้าน
หนึ่งอาจมองเป็นการลงโทษในทางแพ่งแก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรผู้ฝ่าฝืนกฎหมาย และในด้าน
หนึ่งก็มองได้ว่าเป็นการกระท าเพื่อคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมา เนื่องจากหากเด็กท่ีเกิดมาจากสัญญาต้ังครรภ์
แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายนั้นต้องจบลงท่ีการเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทน ในหลาย ๆ ครั้ง โดยเฉพาะในบริบทของประเทศไทย หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนอาจไม่ใช่บุคคลท่ีมี
ความพร้อมทางเศรษฐกิจเพียงพอท่ีจะสามารถดูแลอีกหนึ่งชีวิตท่ีเกิดมาได้  แม้ว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน
อาจมีความรักและมีความผูกพันต่อเด็กขึ้นในภายหลัง แต่ข้อจ ากัดทางเศรษฐกิจก็เป็นก าแพงสูงใหญ่
ขั้นกลางเส้นทางไปสู่ประโยชน์สูงสุดของเด็ก ผู้เขียนจึงเห็นว่าการก าหนดให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตรผู้ท่ีมักจะมีความพร้อมทางเศรษฐกิจมากกว่าหรืออย่างน้อยก็พร้อมพอท่ีจะตัดสินใจมีบุตรอีกหนึ่ง
คนได้นั้น ต้องจ่ายค่าอุปการะเล้ียงดูให้แก่เด็กมท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์แทนนี้ เป็นวิธีทางแก้ไขท่ีดีวีธี
หนึ่ง แต่ก็เห็นว่าไม่ควรจะน ามาใช้กับการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายในทุกกรณี เนื่องจาก
เหตุผลท่ีได้กล่าวไปข้างต้นว่าการก าหนดความเป็นมารดาโดยการให้ก าเนิดนั้นไม่สอดคล้องกับ
ข้อเท็จจริงท่ีเปล่ียนไปในการเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ และยังไม่

                                            
25 โปรดดูในการวิเคราะห์กฎหมายของรัฐเวอร์จิเนีย 
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สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ี
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ด้วย    

  

4.3 ปัญหาผลทางกฎหมายของการน าหลั กประโยชน์สู งสุ ดของ เ ด็กมาป รับใช้                        
กับสัญญาต้ังครรภ์แทน 

  หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กในกฎหมายครอบครัวของไทยนั้นพบในการตัดสิน
อ านาจปกครองบุตรระหว่างบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่าย
ชาย แม้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดมาแต่เมื่อมิใช่บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก 
ย่อมไม่สามารถเข้ามาพิพาทในเรื่องอ านาจปกครองบุตรได้ ดังท่ีได้กล่าวไปในบทท่ี 2 ด้วยเหตุนี้หลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพครอบครัวจึงไม่อาจ
น ามาใช้เพื่อพิจารณาก าหนดบุคคลท่ีจะเป็นผู้อุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่
ปฏิบัติตามกฎหมายในข้อพิพาทระหว่างคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้ และ
โดยหลักตามกฎหมายครอบครัวก็ชัดเจนว่าไม่ได้มีการน าเอาหลักประโยชน์สูงสุดมาใช้ในการก าหนด
สถานะของบุคคลแต่อย่างใด  
  ในส่วนของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กฯ ท่ีบัญญัติไว้ว่า “การปฏิบัติต่อเด็กไม่ว่า
กรณีใดให้ค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญ” ประกอบกับกฎกระทรวงก าหนดแนวทางใน
การพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กนั้น จะสามารถน ามาใช้เพื่อให้สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไป
ตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดนั้นกลายเป็นสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีกฎหมายรับรองหากเป็นไปเพื่อประ
โยชนส์สูงสุดของเด็กได้หรือไม่นั้น ผู้เขียนเห็นว่าไม่น่าจะน ามาใช้ในลักษณะนี้ได้ เนื่องจากในเรื่อง
สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีกฎหมายรับรองนั้นได้มีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ บัญญัติไว้โดยเฉพาะอย่างชัดแจ้งแล้ว สัญญาใดจะได้รับการรับรอง
จากกฎหมายนั้นก็จะต้องผ่านเงื่อนไขตามท่ีพระราชบัญญัตินั้นก าหนดไว้โดยเฉพาะ จะน าเอา
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กฯ ท่ีบัญญัติคุ้มครองเด็กในกรณีท่ัวไปมาใช้จึงไม่น่าจะท าได้  
  ในประเด็นท่ีจะน าเอาหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กฯ  ประกอบกับกฎกระทรวงมาใช้เพื่อก าหนดผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตาม
กฎหมายได้หรือไม่นั้น ผู้เขียนเห็นว่า เนื่องจากขอบเขตการน าพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กฯ ประกอบ
กับกฎกระทรวงนี้ไปใช้ก็ยังไม่แน่นอน ไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายใดก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่าให้น า
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กฯ ไปปรับใช้ในกรณีใดบ้าง ซึ่งเมื่อพิจารณาตามทางปฏิบัติแล้วศาลเองก็
มิได้หยิบเอาหลักเกณฑ์ดังกล่าวมาใช้อย่างกว้างขวาง แม้แต่ในเรื่องการก าหนดอ านาจปกครองบุตรท่ี
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กฎหมายก าหนดให้ต้องค านึงถึงความผาสุกของเด็ก ศาลก็ยังคงใช้หลักเกณฑ์การพิจารณาต่าง ๆ ตาม
แนวค าพิพากษาเดิม มิได้อ้างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กประกอบกับปัจจัยท่ีก าหนดในกฎกระทรวง
แต่อย่างใด ดังท่ีได้กล่าวไปแล้วในบทท่ี 2   และจากการศึกษาแล้วพบว่ายังไม่มีการน ามาใช้ในกรณี
เพื่อการก าหนดความเป็นบิดามารดาของบุตร หรือการพิจารณาว่าจะให้ใครเป็นผู้อุปการะเล้ียงดูเด็กท่ี
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์อันมิใช่การเกิดตามธรรมชาติแต่อย่างใด อีก
ท้ังในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพครอบครัวนั้น ก็มีกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการก าหนดสถานะ
ทางกฎหมายระหว่างบิดามารดาบุตรก าหนดไว้โดยเฉพาะอย่างชัดเจนอยู่แล้ว เทียบกับการก าหนดไว้
อย่างกว้าง ๆ โดยท่ัวไปถึงการปฏิบัติต่อเด็กไม่ว่ากรณีใดของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กฯ แล้ว โดย
นิติวิธีย่อมต้องใช้กฎหมายหลักเกณฑ์ตามกฎหมายครอบครัวท่ีมีความเฉพาะเจาะจงกว่า ผู้เขียนจึง
เห็นว่าศาลไม่น่าจะน าหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กฯ มาใช้ในกรณี
การตั้งครรภ์แทนท่ีไม่ได้ท าตามกฎหมายได้ นอกเสียจากจะมีการก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งให้พิจารณาผล
ตามนั้น   
  อย่างไรก็ดี ในค าส่ังคดีหมายเลขด าท่ี พ.1239/2558 หมายเลขแดงท่ี พ.716/2559 
หรือท่ีรู้จักกันโดยท่ัวไปในช่ือ “คดีคาร์เมน” กรณีท่ีผู้ร้องคือ นายกอร์ดอนผู้เป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะ
มีบุตร ได้ยื่นค าร้องขอให้เด็กหญิงคาร์เมนซึ่งเป็นเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนก่อนท่ีพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ จะบังคับใช้ เป็นบุตรโดย
ชอบด้วยกฎหมายของตนนั้น ศาลก็ได้มีค าส่ังให้ผู้ร้องเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กและเป็นผู้
มีอ านาจปกครองเด็กแต่เพียงผู้เดียว โดยศาลให้เหตุผลว่าเป็นการปรับตามบทบัญญัติมาตรา 56 ซึ่ง
เป็นบทเฉพาะกาล26 ซึ่งในความเป็นจริงแล้วมีความเห็นว่าไม่ใช่ข้อเท็จจริงท่ีจะสามารถปรับเข้า
ลักษณะท่ีบทเฉพาะกาลก าหนดได้เนื่องจากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นไม่ใช่สามีภรรยาแต่เป็นคู่รัก
เพศเดียวกัน27 อย่างไรก็ดี แม้ศาลจะอธิบายว่าเป็นการปรับบทเฉพาะกาล แต่ในการให้เหตุผลในค าส่ัง
ของศาลในคดีนี้ ศาลก็ได้กล่าวถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายในการคุ้มครองสวัสดิภาพและประโยชน์

                                            
26 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ฯ มาตรา 56 บัญญัติว่า “ให้ผู้ที่เกิดจากการ
ต้ังครรภ์แทนก่อนวันที่พระราชบัญญัติน้ีใช้บังคับไม่ว่าจะมีข้อตกลงเป็นหนังสือหรือไม่ก็ตาม สามีหรือภริยาที่ด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์
แทน หรือพนักงานอัยการมีสิทธิย่ืนค าร้องต่อศาลให้มีค าสั่งให้ผู้ที่เกิดจากการต้ังครรภ์แทนก่อนวันที่พระราชบัญญัติน้ีใช้บังคับเป็นบุตร
ชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนนับแต่วันที่ผู้นั้นเกิด ทั้งน้ีไม่ว่าสามีและภริยาที่ด าเนินการให้มีการ
ต้ังครรภ์แทนจะเป็นสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่แต่ทั้งน้ีจะอ้างเป็นเหตุเสื่อมสิทธิของบุคคลภายนอกผู้ท าการโดยสุจริตใน
ระหว่างเวลาต้ังแต่เด็กเกิดจนถึงเวลาที่ศาลมีค าสั่งว่าเป็นบุตรไม่ได้” 
27 รายละเอียดอ่านเพิ่มเติมที่ ไพโรจน์ กัมพูสิริ, "ค าสั่งศาลคดีอุ้มบุญ Carmen," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปีที่ 45, 
ฉบับที่ 2 (มิถุนายน 2559): 601-605.  
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สูงสุดของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน28 และได้พิจารณาเหตุต่าง ๆ อันเห็นได้ชัดว่าเป็นตัวแปรใน
การพินิจพิเคราะห์เพื่อน าไปสู่ผลอันจะเป็นประโยชน์สูงสุดแก่เด็กท่ีเกิดมา โดยศาลพิจารณาถึง
ข้อเท็จจริงดังต่อไปนี้ 
  1. ในช่วงต้นของค าพิพากษาศาลได้กล่าวถึงลักษณะของการต้ังครรภ์แทนท่ีเป็นการ
ปฏิสนธิภายนอกอันเกิดจากการใช้เซลล์สืบพันธุ์ของผู้ร้องกับเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงผู้บริจาคผสมกัน 
แล้วฉีดเข้าไปในมดลูกของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าท่ีศาลได้กล่าวขึ้นมานี้ก็น่าจะเป็น
เพราะตระหนักถึงความส าคัญของความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมระหว่างคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร
กับเด็กในฐานะท่ีเป็นหนึ่งในบทบาทส าคัญในการสร้างอัตลักษณ์ของเด็ก และในฐานะเป็นลักษณะ
ทางธรรมชาติของความเป็นบิดามารดาบุตรท่ีมีมาแต่ครั้งอดีตกาล  และผู้เขียนเห็นว่าหากมิได้มีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมนี้ค าตัดสินในคดีนี้ก็อาจเปล่ียนแปลงไปได้ 
  2. ศาลได้กล่าวถึงข้อเท็จจริงท่ีว่า “...ผู้ร้องรับเด็กหญิงคนดังกล่าวไปอุปการะเล้ียงดู
นับแต่แรกเกิดจนถึงปัจจุบัน อีกท้ังพยานหลักฐานท่ีผู้ร้องน ามาไต่สวนก็มีน้ าหนักรับฟังได้ว่า ผู้ร้อง
อุปการะเล้ียงดูเด็กหญิงด้วยความรักและเอาใจใส่...” อันเป็นการสะท้อนให้เห็นถึงการค านึงถึงความ
ต่อเนื่องในการเล้ียงดู (Continuity of Care) และความรักความเอาใจใส่ อันเป็นการให้ความส าคัญ
กับพฤติกรรมของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรผู้อุปการะเล้ียงดูบุตรมาตลอด 
  3. ศาลพิจารณาเจตนาท่ีสอดคล้องกันของคู่สัญญา กล่าวคือ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนผู้
คัดค้าน แถลงไม่คัดค้านการท่ีศาลจะมีค าส่ังให้เด็กหญิงเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของผู้ร้อง อัน
แสดงให้เห็นถึงเจตนาของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน ณ ขณะท่ีมีค าร้องนั้นซึ่งสอดคล้องกับคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตร อันจะเป็นการดีกับเด็กท่ีได้อยู่กับบุคคลท่ีต้องการจะเล้ียงดูตนและไม่ต้องอยู่กับ
บุคคลท่ีไม่ต้องการตน 
  ในประเด็นต่อมา ศาลก็ได้พิจารณาว่าควรจะให้ผู้ร้องกับผู้คัดค้านใช้อ านาจปกครอง
ร่วมกันหรือสมควรให้ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นผู้ใช้อ านาจเพียงฝ่ายเดียว ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าเป็นประเด็นท่ี
น่าสนใจท่ีว่า การพิจารณาดังกล่าวของศาลนั้นเท่ากับว่าศาลถือว่าท้ังคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและ
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นมีฐานะเป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดมา อันเท่ากับเป็นการตีความความเป็น
บิดามารดาท่ีกว้างขึ้นกว่าสถานการณ์ปกติท่ีเคยเป็นมา กล่าวคือ บิดามารดาในลักษณะท่ีไม่มี
ความสัมพันธ์ทางกายกันจริง ๆ  แต่ผูกพันกับเด็กผ่านสายสัมพันธ์บางประการ ซึ่งตามกฎหมาย
ครอบครัวเดิมแล้วไม่อาจตีความเช่นนี้ได้ และเท่ากับศาลตีความว่าแม้ปรับใช้บทเฉพาะกาลอันเป็น

                                            
28 “ศาลพิเคราะห์แล้วเห็นว่า พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ใน
บทเฉพาะกาลมาตรา 56  มีเจตนารมณ์ให้ศาลใช้ดุลพินิจมีค าสั่งให้ผู้ที่เกิดจากการต้ังครรภ์แทนก่อนวันที่พระราชบัญญัติดังกล่าวใช้
บังคับเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนตามสมควรแก่กรณีของแต่ละคดี ทั้งน้ี เพื่อเป็น
การคุ้มครองสวัสดิภาพและประโยชน์สูงสุดของผู้ที่เกิดจากการต้ังครรภ์แทน” 
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การก่อต้ังสถานะความเป็นบิดาตามกฎหมายแล้ว สถานะความเป็นมารดาตามกฎหมายของหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนก็ยังไม่หมดไป โดยในการตัดสินประเด็นดังกล่าวนั้น ศาลได้ค านึงถึง 
  1. “...ผู้ร้องรับเด็กไปอุปการะเล้ียงดูตลอดมานับแต่แรกเกิด ปัจจุบันเด็กหญิงมีอายุ 
1 ปี 3 เดือนเศษ อยู่ในวัยท่ีพอจะรู้ความและมีความรู้สึกผูกพันกับผู้ท่ีให้การอุปการะเล้ียงดูอยู่เป็น
ประจ า หากเปล่ียนผู้อุปการะเล้ียงดูย่อมก่อผลกระทบต่อจิตใจและความรู้สึกของเด็กหญิง...” อันเป็น
การค านึงถึงความรู้สึกผูกพันทางจิตใจ (Emotional Ties) ระหว่างบุตรกับบิดามารดาท่ีอาศัยอยู่
ด้วยกันมานานซึ่งถ้ามีการเปล่ียนแปลงโดยไม่จ าเป็นก็อาจจะส่งผลเสียต่อเด็กมากกว่าผลดี 
  2. “...ถึงแม้ผู้ร้องเป็นคนรักร่วมเพศ แต่ความเป็นคนรักร่วมเพศมิใช่อุปสรรคท่ีจะท า
ให้ผู้ร้องไม่สามารถอุปการะเล้ียงดูเด็กหญิงให้ได้รับความสุขและความอบอุ่น...” อันเป็นการค านึงถึง
ความสามารถในการอุปการะเล้ียงดูเด็กในฐานะคนคนหนึ่งว่าจะสามารถอบรมเล้ียงดูเด็กได้หรือไม่ 
โดยไม่น าเพศมาเป็นตัวตัดสิน 
  3. ในทางปฏิบัติตามความเป็นจริงอาจเป็นอุปสรรคในการใช้อ านาจปกครองและ
การอุปการะเล้ียงดูหากให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนใช้อ านาจปกครอง
ร่วมกัน เพราะผู้ร้องและผู้คัดค้านมีภูมิล าเนาอยู่คนละประเทศกัน  
  จากการพิจารณาท่ีกล่าวมาข้างต้น ศาลจึงตัดสินให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็น
ผู้ใช้อ านาจปกครองเด็กแต่เพียงผู้เดียว เพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
  จากท่ีกล่าวมาในการพิจารณาคดีนี้ แม้ว่าผู้เขียนจะเห็นว่ากรณีดังกล่าวไม่เข้า
ลักษณะท่ีอาจใช้บทเฉพาะกาลซึ่งจะท าให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย
ของเด็กได้  แต่จากการให้เหตุผลในค าส่ังของศาลนี้ท่ีระบุไว้ชัดแจ้งว่าน าบทเฉพาะกาลมาใช้ “เพื่อ
เป็นการคุ้มครองสวัสดิภาพและประโยชน์สูงสุดของผู้ท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน” ประกอบกับ
ประเด็นต่าง ๆ ท่ีศาลหยิบขึ้นมาพิจารณา ก็เห็นว่าได้ชัดว่าศาลพยายามท่ีจะท าให้ผลนั้นเป็นไปอย่าง
สอดคล้องต่อการคุ้มครองสวัสดิภาพและประโยชน์สูงสุดของเด็กผู้บริสุทธิ์ท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์
แทนนั้น แม้ข้อพิพาทในกรณีนี้จะมิใช่กรณีการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด
อย่างท่ีผู้เขียนต้องการศึกษา แต่การค านึงถึงประโยชน์สูงสุดในการพิจารณาค าร้องนี้ก็เป็นส่ิงท่ีแสดง
ให้เห็นว่าหลักการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดนี้ก็ได้รับการยอมรับว่ามีความส าคัญในบริบทของการ
แก้ปัญหาเรื่องเกี่ยวกับการต้ังครรภ์แทน และน่าจะมีความเป็นไปได้ท่ีจะน ามาใช้ในการก าหนดผลต่อ
เด็กในสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ถูกต้องตามกฎหมายเพื่อคุ้มครองสวัสดิภาพและประโยชน์สูงสุดของ
เด็กท่ีเกิดมาได้ในอนาคต  
  อย่างไรก็ดี การยกหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กขึ้นมาโดยไม่มีฐานกฎหมายรองรับ
แน่นอน ก็อาจสร้างข้อกังขาในเรื่องการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบของศาล สุ่มเส่ียงต่อการถูกมองเป็นการ
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ใช้อ านาจตามอ าเภอใจของศาล และอาจสร้างความไม่แน่นอนในการบังคับใช้เนื่องจากไม่มีกฎหมาย
ก าหนดให้ต้องน ามาใช้อย่างชัดเจน ไม่มีขอบเขตการบังคับใช้ท่ีแน่นอน  
  ในการพิจารณาเพื่อจะน าเอาหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้ในการแก้ปัญหานั้น 
จ าเป็นต้องค านึงถึงข้อเสียของหลักการดังกล่าว ท่ีเป็นหลักเกณฑ์ซึ่งมีความคลุมเครือ ไม่มีความ
แน่นอน อาจก่อให้เกิดผลเสียอันเกิดจากอคติ มุมมองและความเช่ือท่ีไม่เหมือนกันของผู้พิพากษาแต่
ละท่านท่ีมีทัศนคติในเรื่องต่าง ๆ แตกต่างกัน อาจท าให้เกิดการปฏิบัติท่ีไม่เท่าเทียมหรืออาจเกิดความ
เสียหายจากการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบได้ หากน าเอาหลักนี้มาใช้ในกรณีสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติ
ตามกฎหมายเพื่อการก าหนดความเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายซึ่งเป็นส่ิงท่ีมีความส าคัญ
อย่างยิ่งยวด เป็นต้นก าเนิดสิทธิหน้าท่ีของบุคคลตามความสัมพันธ์ และติดตัวบุคคลไปตลอดชีวิตของ
บุคคลนั้น ๆ อาจเกิดผลเสียแก่เด็ก ซึ่งความเสียหายนี้จะร้ายแรงกว่ากรณีท่ีอาจเกิดในการใช้หลัก
ประโยชน์สูงสุดกับการก าหนดอ านาจปกครองบุตรหรือผู้ปกครองท่ีใช้อยู่ในปัจจุบันมาก เพราะในเรื่อง
อ านาจปกครองบุตรและผู้ปกครองนั้นอาจเปล่ียนแปลงได้หากมีข้อเท็จจริงท่ีเปล่ียนแปลงไป 29 แต่
สถานะความเป็นบิดามารดานั้น ในสายตาของสังคมในปัจจุบันไม่ใช่ส่ิงท่ีสามารถเปล่ียนแปลงได้ หาก
จะน ามาใช้ก็จ าต้องหาวิธีการท่ีจะลดข้อด้อยต่าง ๆ ลงให้ได้มากท่ีสุด  
  ส าหรับผู้เขียนนั้น ถึงแม้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กจะมีความสุ่มเส่ียงต่อการใช้
ดุลพินิจตามอ าเภอใจของศาล หรือมีความไม่แน่นอนของผลท่ีเกิดจากมุมมองท่ีแตกต่างกันของผู้
พิพากษาและปัจจัยในการพิจารณาท่ีไม่ชัดเจน แต่ข้อดีของการน าหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้
นั้นก็เป็นส่ิงท่ีผู้เขียนเห็นว่าไม่อาจมองข้ามได้ เนื่องจากหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นการพิจารณา
โดยวางตัวเด็กแต่ละคนไว้เป็นประธานของเรื่อง เป็นจุดศูนย์กลางในการพิจารณาโดยแท้ ไม่ใช่การ
สันนิษฐานว่าเด็กจะได้รับการดูแลท่ีดี จะได้รับการคุ้มครองอย่างมากท่ีสุดจากบุคคลท่ีมีความ
เกี่ยวข้องทางกายภาพ ทางพันธุกรรมหรือโดยเจตนาเพียงเท่านั้น แต่หลักนี้พิจารณาท่ีเด็กแต่ละคน
เป็นส าคัญอย่างแท้จริง อันท าให้สามารถพิจารณาไปถึงสภาพการณ์ตามความเป็นจริงท่ีเกิดข้ึนต่อเด็ก
แต่ละคน รวมไปถึงการค านึงถึงลักษณะเฉพาะของเด็กท่ีอาจอยู่ในสภาพหรือสภาวะท่ีมีความจ าเป็น
หรือมีความต้องการพิเศษท่ีแตกต่างไปจากเด็กคนอื่น ๆ  ความแตกต่างนี้เองส่งผลให้วิธีการในการ
คุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กแต่ละคนนั้นอาจไม่เหมือนกันเสมอไปและอาจไม่สอดคล้องกับส่ิงท่ี
กฎหมายสันนิษฐานว่าเป็นประโยชน์สูงสุดของเด็กนั้น เช่น หากกฎหมายสันนิษฐานว่าคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรท่ีเป็นผู้ริเริ่มสัญญาท าให้เด็กเกิดมาเป็นผู้ท่ีต้องการอุปการะเล้ียงดูเด็กในฐานะบุตร

                                            
29 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ฯ มาตรา 1521 “ถ้าปรากฏว่าผู้ใช้อ านาจปกครองหรือผู้ปกครองตามมาตรา 1520 ประพฤติตน
ไม่สมควร หรือภายหลังพฤติการณ์ได้เปลี่ยนแปลงไป ศาลมีอ านาจสั่งเปลี่ยนตัวผู้ใช้อ านาจปกครองหรือผู้ปกครองโดยค านึงถึงความ
ผาสุกและประโยชน์ของบุตรเป็นส าคัญ” 
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ควรจะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายไม่ว่าในกรณีใด ๆ แต่ในบางกรณีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตรนั้นอาจมีพฤติการณ์เป็นผู้ท าธุรกิจค้ามนุษย์และต้องการน าเด็กท่ีเกิดมาไปขายหรือกระท าการอื่น
ใดท่ีไม่ใช่เจตนาในการเล้ียงดูในฐานะบุตร หรือหากกฎหมายสันนิษฐานว่าหญิงท่ีเป็นผู้คลอดเด็กน่าจะ
เป็นบุคคลท่ีมีความรักความผูกพันกับเด็กท่ีตนคลอดออกมาและเป็นผู้ท่ีหวังดีต่อเด็กท่ีสุด ในบางกรณี
หญิงนั้นอาจไม่ต้องการหรือไม่มีความพร้อมในการเล้ียงดูเด็กให้ดีได้ จึงก่อให้เกิดผลเสียต่อเด็ก
มากกว่าผลดี เป็นต้น การใช้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กมาพิจารณาจะท าให้สามารถค านึงถึง
สถานการณ์ตามความเป็นจริงนั้น ๆ ได้ มีความยืดหยุ่น ไม่ติดอยู่กับความเช่ือมโยงในทางทฤษฎีท่ี
กล่าวไว้ข้างต้นเสมอไป  
  จริงอยู่ท่ีหากมีการก าหนดผลความเป็นบิดามารดาแน่นอน โดยช่ังน้ าหนักระหว่าง
ทฤษฎีต่าง ๆ  และก าหนดไว้อย่างชัดเจน เช่น กฎหมายพิจารณาแล้วควรให้ในกรณีสัญญาท่ีไม่ปฏิบัติ
ตามกฎหมายนั้น มารดาผู้ให้ก าเนิดมีความส าคัญเหนือบุคคลผู้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม จะเป็น
การสร้างความแน่นอน ท าให้คาดการณ์ได้ว่าผลทางกฎหมายจะเป็นเช่นไร และสอดคล้องกับนิติวิธี
ของระบบซิวิลลอว์ท่ีศาลมีหน้าท่ีเป็นเพียงผู้ปรับใช้กฎหมาย ไม่เหมือนในระบบคอมมอนลอว์ท่ีศาล
สามารถสร้างกฎหมายขึ้นมาจากค าพิพากษาได้ ท าให้การท่ีศาลเป็นผู้ก าหนดสถานะของบุคคลนั้น
สามารถท าได้โดยหลักอยู่แล้ว ในขณะท่ีระบบซิวิลลอว์สถานะบุคคลนั้นเกิดขึ้นได้ด้วยผลของกฎหมาย 
มีความแน่นอนและไม่อาจเปล่ียนแปลงได้โดยค าพิพากษาของศาล หากมิได้มีกฎหมายก าหนดให้
อ านาจไว้ แต่หากผลท่ีแน่นอนนั้นอาจต้องแลกมากับสวัสดิภาพและความผาสุกของเด็ก ผู้เขียนก็เห็น
ว่าการคุ้มครองเด็กต้องมาก่อน  โดยควรจะมีหลักเกณฑ์บางประการท่ีท าให้ศาลในระบบซีวิลลอว์ของ
ไทยสามารถค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กนั้นได้ พร้อมกันนั้นก็ควรจะก าหนดปัจจัยหรือแนวทางท่ี
จะเป็นกรอบให้ศาลใช้ในการพิจารณาด้วย  
  ประกอบกับข้อเท็จจริงท่ีว่าเด็กท่ีเกิดมาจากสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตาม
กฎหมายนี้ไม่ได้มีส่วนรู้เห็นในการไม่ท าตามเงื่อนไขของกฎหมายของผู้ใหญ่ท่ีเกี่ยวข้อง ไม่แม้กระท่ังมี
ทางเลือกอื่นใดนอกจากต้องเกิดมาเท่านั้น จึงเรียกได้ว่าเป็นผู้บริสุทธิ์อย่างแท้จริง ผู้เขียนจึงเห็นว่า
กฎหมายควรจะหาเครื่องมือท่ีจะปกป้องคุ้มครองผู้บริสุทธิ์นี้ให้ได้มากท่ีสุด และในเมื่อความเช่ือมโยง
หรือความผูกพันท่ีกฎหมายสันนิษฐานว่ามีอยู่และจะท าให้เช่ือได้ว่าเด็กท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์แทน
นั้นจะได้รับการคุ้มครองอาจไม่แน่นอนเสมอไป การพิจารณาประโยชน์ของเด็กเป็นรายบุคคลจึงเป็น
ทางออกหนึ่งท่ีควรน ามาพิจารณา เพื่อจะใช้เป็นเครื่องมือท่ีจะท าให้มั่นใจได้ว่า เด็กคนหนึ่ง ๆ นั้นจะ
ได้รับการคุ้มครองประโยชน์อย่างดีท่ีสุดและไม่ตกเป็นผู้ท่ีได้รับความเสียหายมากท่ีสุดในการไม่กระท า
ตามกฎหมายครั้งนี้  
  ในความเห็นของผู้เขียนนั้น การพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญนี้ยังเป็น
การสนับสนุนการมองเด็กในฐานะมนุษย์คนหนึ่งท่ีต้องได้รับการคุ้มครอง โดยไม่ได้มองว่าบุคคลใดมี
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ส่วนได้เสียในการเกิดมาของเด็กมากน้อยกว่ากัน แล้วก าหนดให้บุคคลนั้นเป็นผู้มีสิทธิดีท่ีสุดในการมี
สถานะเป็นบิดามารดา กล่าวคือ ไม่ได้มองในด้านท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์ต้องอุทิศตนผ่านกระบวนการอัน
ยากล าบากและยาวนาน ไม่ได้มองในด้านท่ีผู้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมเป็นเจ้าของพันธุกรรมอัน
ก่อให้เกิดตัวเด็กคนหนึ่ง ๆ และไม่ได้มองในด้านของผู้มีเจตนาเริ่มต้นท าให้เด็กเกิดขึ้นซึ่งหากไม่ได้มี
แล้วจะไม่มีทางเกิดเด็กนั้นขึ้นได้เลย แล้วให้บทบาทเหล่านั้นมาเป็นตัวก าหนดว่าใครควรจะมีสิทธิ
เหนือตัวเด็ก ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการมองเช่นนั้นเป็นการมองจากมุมมองของบุคคลอื่นท่ีจะมามีสิทธิในตัว
เด็กมากกว่าท่ีจะมองจากมุมมองของเด็กและพยายามคุ้มครองเด็กนั้น ในด้านหนึ่งอาจจะมองไปถึงขั้น
ว่าการพิจารณาว่าใครมีส่วนได้เสียในตัวเด็กมากกว่ากันให้บุคคลนั้นเป็นบิดามารดาเด็กนั้น ก็
เหมือนกับการมองหาข้อสรุปในข้อพิพาทว่าใครมีสิทธิในทรัพย์สินหนึ่ง ๆ นั้นมากกว่ากัน ในทาง
กลับกัน หากพิจารณาตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กแล้วจะเป็นการพิจารณาเพื่อมุ่งคุ้มครองเด็กนั้น 
โดยไม่ได้ค านึงถึงการมีส่วนได้เสียของบุคคลอื่น ๆ นอกไปเสียจากจะน ามาพิจารณาในฐานะท่ีเป็น
ปัจจัยหนึ่งท่ีอาจส่งเสริมให้เด็กได้รับการคุ้มครองมากยิ่งขึ้นตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กเท่านั้น 
เช่น ค านึงถึงความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมในฐานะท่ีจะช่วยให้เด็กสามารถเข้าใจโรคท่ีอาจถ่ายทอดมา
ทางพันธุกรรม หรือท าให้เด็กไม่สับสนในต้นก าเนิดของตนเอง ไม่ใช่ค านึงถึงในฐานะท่ีบุคคลหนึ่งเป็น
เจ้าของรหัสพันธุกรรมท่ีถ่ายทอดไปให้เด็ก เป็นต้น 
  ข้อดีอีกประการหนึ่งหากน าหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กมาปรับใช้ในบริบทของเด็ก
ท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นั้นก็คือ นอกจากความยืดหยุ่นในการ
ปรับใช้กับข้อเท็จจริงท่ีแตกต่างกันแล้ว หลักการท่ีมีความยืดหยุ่นและมีลักษณะเป็นการวางหลักเกณฑ์
ในการพิจารณากว้าง ๆ ให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจได้อย่างหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กนี้จะสามารถ
ปรับเปล่ียนให้สอดรับตามพัฒนาการทางเทคโนโลยีเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ท่ีอาจเกิดขึ้นในอนาคต 
ซึ่งอาจเป็นการเปล่ียนแปลงท่ีเหนือความคาดหมายและท้าทายแนวคิดการให้ก าเนิดแบบเดิม ๆ ท่ี
เป็นอยู่ การรอให้มีการออกกฎหมายมาใหม่เพื่อจัดการปัญหานั้น ๆ อาจไม่ทันท่วงที เพราะแม้แต่
ระยะเวลาในการตราพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ฯ นี้ก็ยังใช้เวลากว่า 10 ปี ผู้เขียนจึงเห็นว่าการมีหลักเกณฑ์ท่ีสามารถน าไปปรับใช้ได้กับ
ข้อเท็จจริงหลายรูปแบบแต่มีวัตถุประสงค์ชัดเจนเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กอย่างนี้เหมาะกับการ
น ามาใช้กับวิทยาการท่ีมีก้าวหน้าอย่างรวดเร็วและส่งผลกระทบอย่างร้ายแรงต่อชีวิตคน และจะเป็น
มาตรการท่ีคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมาได้ดีและยาวนานท่ีสุด และเมื่อเด็กได้รับการคุ้มครองท่ีดีจนสามารถ
เติบโตเป็นผู้ใหญ่ท่ีดี ไม่เป็นภาระแก่สังคมในอนาคต ย่อมส่งผลดีต่อสังคมโดยรวมไปด้วย  
  นอกจากนี้เมื่อพิจารณาวัตถุประสงค์ในการร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ แล้ว จะพบว่ามีจุดมุ่งหมายประการส าคัญอัน
กล่าวไว้เป็นประการแรกคือ “เพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดโดยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
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การแพทย์ โดยก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตร รวมถึงหน้าท่ีตามกฎหมายให้สัมพันธ์ถูกต้องตาม
ความเป็นจริง” จึงเห็นได้ชัดว่าหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กนี้แม้มิได้น ามาใช้โดยตรงในการก าหนด
ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรในพระราชบัญญัตินี้ แต่ก็เป็นหลักการท่ีอยู่เบื้องหลัง เป็นหลัก
ใหญ่ใจความส าคัญท่ีท าให้เกิดการตราพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นี้ขึน้นั่นเอง  
  การค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กในการกระท าการใด ๆ ท่ีเกี่ยวข้องกับเด็กนี้ยัง
สอดคล้องกับหลักการของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 ท่ีประเทศไทยได้เข้าร่วมเป็นภาคี 
และพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กฯ กอ็อกมาเนื่องด้วยผลของการเข้าร่วมเป็นภาคีอนุสัญญานั้น ซึ่งใน
ขั้นตอนการร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ฯ นี้เอง ก็มีการค านึงถึงอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กด้วยเช่นกันดังท่ีได้กล่าวไว้ในบทท่ี 2 โดย
ต้องการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กนั่นเอง  
  ด้วยเหตุท่ีกล่าวมานี้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าการจะน าเอาหลักประโยชน์สูงสุดมาเป็นส่วน
ส าคัญในการแก้ปัญหาผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายนี้มีความเหมาะสมอยู่มาก 
    
  อย่างไรก็ดี ท่ีผู้เขียนเห็นว่าควรน ามาเป็นส่วนหนึ่งและส่วนท่ีส าคัญ แต่ไม่ใช่โดย
ล าพังหนึ่งเดียวทั้งหมดนี้ก็เพราะผู้เขียนเห็นว่าหากจะเอามาใช้โดยไม่ค านึงถึงความเช่ือมโยงหรือความ
ผูกพันในทางธรรมชาติ กล่าวคือ ไม่ค านึงถึงความเกี่ยวข้องในฐานะผู้ให้ก าเนิด ฐานะผู้เกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมเลยนั้น ก็จะเหมือนเป็นการมองข้ามถ้อยค าท่ีแสดงชัดแจ้งอยู่ในวัตถุประสงค์ของการร่างนั้น
ในประโยคถัดมาท่ีว่า กฎหมายนั้นต้องการตอบสนองต่อประโยชน์สูงสุดของเด็ก โดยผ่านการก าหนด
ความเป็นบิดามารดารวมถึงหน้าท่ีตามกฎหมายให้สัมพันธ์ถูกต้องตาม “ความเป็นจริง” กล่าวคือ ผู้
ร่างเช่ือว่าการก าหนดความสัมพันธ์ให้ถูกต้องตามความเป็นจริงนั้นจะเป็นประโยชน์สูงสุดของเด็ก
นั่นเอง    
  เมื่อพิจารณาผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีกฎหมายก าหนดกรณีเป็นสัญญาต้ังครรภ์
แทนท่ีถูกต้องครบถ้วนตามกฎหมายแล้ว ก็พอสรุปได้ว่า “ความเป็นจริง” ท่ีผู้ร่างต้องการส่ือถึงนี้ 
น่าจะหมายถึงการสืบสายโลหิตหรือความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมตามทฤษฎีพันธุกรรมนั่นเอง เพราะ
กฎหมายก าหนดผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีเป็นไปตามกฎหมายให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเป็น
บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมา โดยต้องเป็นกรณีท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรซึ่ง
อย่างน้อยหนึ่งคนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กนั้น และหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้องไม่มีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก เป็นการท่ีกฎหมายก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาไว้อย่างชัดแจ้ง
เพื่อหวังท่ีจะคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมา  ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยในส่วนหนึ่งว่าการก าหนดสถานะระหว่างบิดา
มารดาบุตรให้แน่นอนโดยค านึงถึงความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมนี้จะสอดคล้องกับประโยชน์สูงสุดของ
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เด็ก หากพิจารณาในกรณีของผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีปฏิบัติตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด 
เนื่องจากหากได้กระท าการต่าง ๆ ตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้แล้ว ก็ย่อมมั่นใจได้เป็นอย่างมากว่าบุคคล
ท่ีเด็กจะไปอยู่ด้วยตามความเป็นจริงนั้นจะเป็นผู้ท่ีสมควรและเหมาะสมจะเป็นบิดามารดาของเด็กด้วย
ประการท้ังปวงเพราะเด็กย่อมจะได้รับการคุ้มครองท่ีดี เนื่องการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นได้ผ่าน
กระบวนการต่าง ๆ ท่ีกฎหมายก าหนดไว้เพื่อใช้ในการตรวจสอบบุคคลดังกล่าว และขั้นตอนต่าง ๆ 
ตามหลักเกณฑ์ท่ีผู้ร่างเล็งเห็นแล้วว่าหากกระท าการเช่นนั้นเด็กย่อมได้รับความคุ้มครองเป็นแน่แท้  
  ในกรณีของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ท าตามกฎหมายนั้น ผู้เขียนเห็นว่าสายสัมพันธ์
ตามความเป็นจริงหรือตามหลักพันธุกรรมนี้ก็ควรเป็นส่วนหนึ่งในการพิจารณาเช่นเดียวกัน โดยเห็นว่า
ควรจะน ามาเป็นปัจจัยหนึ่งในการพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็ก กล่าวคือ ข้อดีในการท่ีสามารถ
เป็นผู้ถ่ายทอดความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับลักษณะท่ีถ่ายทอดทางกรรมพันธุ์ให้แก่เด็กได้ ก็ควรได้รับ
การพิจารณาว่าเป็นส่วนหนึ่งท่ีจะเป็นประโยชน์ต่อเด็กในอนาคตด้วย เช่นเดียวกับข้อเท็จจริงท้ังใน
ฐานะเป็นผู้ให้ก าเนิดท่ีศาลอาจมองว่าเด็กมีความผูกพันกับหญิงนั้น แต่การน ามาพิจารณานี้ ไม่ควรให้
ถือว่าเป็นปัจจัยช้ีขาด  กล่าวคือ น ามาค านึงถึงเป็นส่วนส าคัญส่วนหนึ่งในการพิจารณาประโยชน์สูงสุด
ของเด็ก แต่ไม่ใช่น ามาเป็นตัวตัดสินในลักษณะท่ีเป็นการก าหนดล าดับข้ันความส าคัญว่าทฤษฎีใดควร
มีน้ าหนักหรืออยู่ในฐานะท่ีดีกว่าอีกทฤษฎีหนึ่ง 
  การน าหลักประโยชน์สูงสุดมาใช้ในการก าหนดผลในเรื่องสถานะความเป็นบิดา
มารดาบุตรนี้เป็นส่ิงท่ีต้องพึงกระท าอย่างรอบคอบ โดยต้องพยายามลดข้อเสียและหาแนวทางในการ
ปรับปรุงหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กให้สามารถน ามาใช้ได้จริง เป็นไปตามนิติวิธีของระบบซีวิลลอว์ 
และจะเป็นการคุ้มครองเด็กอย่างแท้จริง ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าสามารถท าได้โดยวิธีการดังต่อไปนี้ 
  1. ก าหนดปัจจัยท่ีศาลจะใช้ในการพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
  ดังท่ีผู้เขียนได้แสดงความเห็นไว้ข้างต้นว่าหลักประโยชน์สูงสุดท่ีศาลใช้อยู่ในปัจจุบัน
ในการก าหนดอ านาจปกครองบุตรนั้นไม่มีปัจจัยในการพิจารณาท่ีแน่นอน มีเพียงแนวปฏิบัติของศาล 
และแม้จะมีกฎกระทรวงออกมาระบุปัจจัยเพื่อใช้ในการพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กแต่ศาลก็มิได้
น ามาปรับใช้ ท าให้การพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กในกฎหมายไทยนั้นยังมีความคลุมเครือไม่
ชัดเจนอยู่มาก ซึ่งจะเป็นผลเสียท่ีร้ายแรงมากหากน ามาใช้กับการก าหนดสถานะบุคคล ด้วยเหตุนี้
ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรท่ีจะก าหนดกรอบการใช้ดุลพินิจของศาลในการพิจารณาหาประโยชน์สูงสุดใน
กรณีนี้ไว้ให้ชัดเจนว่าจะให้ศาลพิจารณาจากปัจจัยใดบ้างเพื่อสร้างความชัดเจนและหลีกเล่ียงการใช้
อคติส่วนตนให้การตัดสินขชองศาล และการก าหนดกรอบปัจจัยให้ศาลใช้ในการพิจารณานี้จะท าให้
สามารถน าเอาหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้ได้อย่างสอดคล้องถูกต้องตามนิติวิธีในระบบซีวิลลอว์
ท่ีศาลเป็นผู้ปรับใช้กฎหมายด้วย 
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  ในการหาค าตอบว่าควรจะพิจารณาปัจจัยใดบ้างนั้น ก็อาจเริ่มจากการพิจารณา
แนวทางท่ีก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งในกฎกระทรวงและปัจจัยท่ีศาลใช้อยู่ ในปัจจุบัน ว่าจะสามารถ
น ามาใช้ได้มากน้อยเพียงใด และมีปัจจัยอื่นใดเพิ่มเติมอันอาจเกิดจากลักษณะเฉพาะของเด็กท่ีเกิดโดย
อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ท่ีควรค านึงถึงอีกหรือไม่  
  ดัง ท่ีไ ด้กล่าวไปในบทท่ี 2 ข้อ 2.4.4 หลักเกณฑ์การพิจารณาท่ีก าหนดไว้ ใน
กฎกระทรวงนั้นมีลักษณะเป็นการก าหนดแนวทางกว้าง ๆ เพื่อให้สามารถใช้ได้กับการกระท าหลาย
รูปแบบ ถ้ายกเอากฎเกณฑ์ของกฎกระทรวงมาใช้ในการก าหนดผลในเรื่องสถานะบุคคลนี้ก็อาจไม่
เหมาะสม ผู้เขียนเห็นว่าหากมีการก าหนดให้แคบลงในลักษณะท่ีเพื่อเป็นหลักเกณฑ์ในเรื่องผลของ
สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายโดยเฉพาะจะส่งผลดีและเป็นการคุ้มครองเด็กมากกว่า 
เมื่อน ากฎกระทรวงมาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์ท่ีศาลในคดีครอบครัวใช้ ซึ่งในความเห็นผู้เขียนเป็น
ปัจจัยท่ีมีความใกล้เคียงกันแต่หลักเกณฑ์ท่ีศาลใช้นั้นมีความเฉพาะเจาะจงกว่าเนื่องจากเป็นการใช้
เพื่อก าหนดอ านาจปกครองโดยเฉพาะนั้น ก็อาจแบ่งปัจจัยในการพิจารณาประโยชน์สูงสุดได้เป็น 2 
ประเภทใหญ่ ๆ  
  1.1 ปัจจัยท่ีเกี่ยวข้องกับบุคคลผู้เป็นบิดามารดา หมายถึงการค านึงถึงบุคคลท่ีเป็น
บิดามารดาว่ามีความเหมาะสมจะเป็นผู้ดูแลเด็กหรือไม่ ได้แก่ การพิจารณาถึงความประพฤติท่ีอาจ
ส่งผลกระทบต่อเด็ก ความรักความเอาใจใส่ ความสามารถในการอบรมส่ังสอน ความสามารถจัดหาท่ี
อยู่อาศัยและปัจจัยในการด ารงชีวิต ซึ่งเมื่อน าปัจจัยท่ีเกี่ยวกับบิดามารดานี้มาพิจารณาในบริบทของ
บุคคลท่ีเกี่ยวข้องในการก าหนดความสัมพันธ์ในสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายแล้วก็คือ
การพิจารณาบุคคลผู้เป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั่นเอง 
  การก าหนดให้ต้องพิจารณาความประพฤติท่ีอาจส่งผลกระทบต่อเด็กนี้จะส่งผลดีต่อ
เด็กท่ีเกิดมาในบริบทนี้เป็นอย่างมาก เนื่องจากในปัจจุบันนี้บางครั้งการต้ังครรภ์แทนอาจถูกใช้เป็น
เครื่องมือของผู้มีจิตใจโหดร้ายทารุณหรือมีพฤติกรรมวิปริต ต้องการเด็กไปเพื่อการอื่นไม่ใช่เพื่อเล้ียงดู
อย่างบุตร หากมีการตรวจสอบความประพฤติเสียก่อนก็จะสามารถคุ้มครองไม่ให้เด็กถูกน าไปแสวงหา
ประโยชน์โดยมิชอบในทางเศรษฐกิจได้ หรือคุ้มครองเด็กจากการถูกล่วงละเมิดทางเพศ ถูกท าร้าย
ร่างกาย จากบิดามารดาท่ีมีพฤติกรรมอันสุ่มเส่ียงจะก่อให้เกิดอันตรายเช่นนั้น 
  การพิจารณาความรักความเอาใจใส่หากน ามาใช้ในบริบทของการต้ังครรภ์แทนนี้ 
อาจมีความแตกต่างจากการปรับใช้ในเรื่องอ านาจปกครองบุตรท่ีเป็นการพิจารณาการกระท าท่ีแสดง
ให้เห็นความรักความเอาใจใส่ท่ีมีให้บุตรในอดีต เนื่องจากประเด็นปัญหาในเรื่องสถานะของบิดา
มารดาบุตรมักจะเกิดขึ้นตั้งแต่เด็กเกิดหรือมีอายุไม่มาก ในกรณีท่ีเป็นเด็กแรกเกิดเลยนั้น การพิจารณา
ความรักความเอาใจใส่นี้น่าจะเปรียบได้กับการพิจารณาตามทฤษฎีเจตนา กล่าวคือพิจารณาว่าฝ่ายใด
ท่ีมีเจตนาจะเล้ียงดูเด็กในฐานะบุตรนั่นเอง ซึ่งดังท่ีได้กล่าวไปในบทท่ี 3 เจตนานั้นเข้ามามีบทบาทใน
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ฐานะเป็นอีกพัฒนาการในการก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตรในปัจจุบัน แต่ก็ยังไม่ได้รับการยอมรับ
ให้น ามาใช้เด่ียว ๆ  แต่ครั้นจะไม่พิจารณาถึงเลยก็อาจส่งผลกระทบท่ีร้ายแรงต่อเด็กได้เพราะการต้อง
อยู่กับบุคคลท่ีไม่ยอมรับ ไม่มีความรักความเอาใจใส่ตนนั้น มีแนวโน้มอย่างมากท่ีจะท าให้เด็กมีปัญหา
ทางด้านพัฒนาการทางอารมณ์และการใช้ชีวิตร่วมกับบุคคลอื่นในสังคมในระยะยาว ส่วนในกรณีท่ีข้อ
พิพาทเกิดขึ้นเมื่อเวลาผ่านไประยะหนึ่งจนสามารถมองเห็นความรักความเอาใจใส่ของผู้ท่ีดูแลเด็กอยู่
ตลอดมาได้นั้น ก็สามารถน าเหตุนั้นมาพิจารณาร่วมด้วยได้ ประกอบกับปัจจัยในเรื่องความต่อเนื่องใน
การเล้ียงดูอันจะได้กล่าวต่อไป 
  ความสามารถในการอบรมส่ังสอน ด้านวิชาการ ศีลธรรม การพัฒนาทางสติปัญญา 
โดยอาจพิจารณาจากการศึกษา สติปัญญาของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน 
หรือพิจารณาควบคู่กับความประพฤติหรืออุปนิสัยในชีวิตประจ าวัน30 หรือพิจารณาควบคู่กับความ
ประพฤติในเชิงศีลธรรม  
  ในส่วนความสามารถจัดหาท่ีอยู่อาศัยและปัจจัยในการด ารงชีวิตนั้น ผู้เขียนเห็นว่า
ต้องน ามาใช้อย่างระมัดระวัง เนื่องจากความสามารถดังกล่าวต้ังอยู่บนฐานของการมีสถานะทาง
เศรษฐกิจท่ีดีกว่า ซึ่งในทางความเป็นจริงแล้วเมื่อพิจารณากับสภาพข้อเท็จจริงท่ีเกิดในสังคมไทยใน
อดีตท่ีผ่านมาท่ีมีการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์อย่างแพร่หลาย ก็จะพบว่ามีความเป็นไปได้อย่างมากว่า
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะเป็นบุคคลท่ีมีสถานะทางการเงินท่ีดีกว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนซึ่งอาจเป็น
บุคคลท่ีไม่มีทางเลือกในการท ามาหากินมากนักจึงมารับจ้าง ต้ังครรภ์แทน และถึงแม้ว่าใน
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ จะได้ห้าม
ไม่ให้มีการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์อีกแล้ว แต่กรณีนี้เราก าลังพิจารณาการไม่ท าตามเงื่อนไขของ
กฎหมายซึ่งอาจรวมถึงการฝ่าฝืนในข้อห้ามการต้ังครรภ์แทนนี้ด้วย ดังนี้หากก าหนดให้ค านึงถึง
ความสามารถในการจัดหาปัจจัยในการด ารงชีวิตนี้ ในลักษณะเปรียบเทียบความสามารถในทาง
เศรษฐกิจ ก็อาจส่งผลให้โอกาสท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะได้มีสถานะเป็นมารดาของเด็กท่ีเกิดมาจาก
การตั้งครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามกฎหมายนั้นลดน้อยลงเป็นอย่างมาก  
  ผู้เขียนจึงเห็นว่าการน าความสามารถจัดหาท่ีอยู่อาศัยและปัจจัยในการด ารงชีวิตมา
ปรับใช้นั้น หากเป็นการพิจารณาความสามารถจากฐานะทางเศรษฐกิจแล้วก็ไม่ควรจะท ามาพิจารณา 
และท่ีผู้เขียนเห็นว่าไม่ควรให้น้ าหนักกับการพิจารณาความสามารถท่ีเช่ือมโยงกับสถานะทางเศรษฐกิจ
ของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะบุตรและหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนี้ ไม่ใช่ว่าผู้เขียนเห็นว่ าส่ิงเหล่านี้ไม่มี
ความส าคัญหรือไม่จ าเป็นแต่อย่างใด เพียงแต่ผู้เขียนเห็นว่าในเรื่องการไม่มีความสามารถทาง

                                            
30 เทียบเคียงจากค าพิพากษาฎีกาที่ 5484/2537 ที่ศาลพิจารณาว่าความประพฤติเรียบร้อยและอุปนิสัยประหยัดมัธยัสถ์ของโจทก์ อาจ
ฝึกหัดอบรมบุตรให้มีระเบียบวินัยดี โดยพิจารณาประกอบระดับการศึกษาของโจทก์ด้วย 
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เศรษฐกิจดังกล่าวนั้นสามารถแก้ได้โดยการมีสถานะทางเศรษฐกิจท่ีดีขึ้น กล่าวคือ หากเปรียบเทียบ
กับการพิจารณาอ านาจปกครองบุตรแล้วนั้น อาจแก้ไขได้โดยการก าหนดให้อีกฝ่ายท่ีไม่ได้มีอ านาจ
ปกครองบุตรจ่ายค่าอุปการะเล้ียงดูบุตรซึ่งเป็นหน้าท่ีตามกฎหมายของบิดามารดาท่ีต้องอุปการะเล้ียง
ดูบุตร ส่วนในสัญญาต้ังครรภ์แทนนี้ สมมติว่าหากก าหนดให้เด็กเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของ
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนแล้ว คู่สัญญาย่อมไม่มีหน้าท่ีในฐานะเป็นบิดามารดาและย่อมไม่มีหน้าท่ีในการ
อุปการะเล้ียงดูบุตร แต่ในทางความเป็นจริงแล้วในเมื่อเป็นผู้ท่ีมีส่วนท าให้เด็กเกิดขึ้นมา ผู้เขียนก็เห็น
ว่ามีความเหมาะสมท่ีจะก าหนดไว้เป็นกรณีพิเศษให้อีกฝ่ายหนึ่งท่ีอาจมีฐานะดีกว่าบุคคลท่ีสุดท้ายเป็น
บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กต้องช่วยเหลือในค่าอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์
แทนนั้นด้วย เหมือนอย่างในกฎหมายแม่แบบของสหรัฐอเมริกาและรัฐเท็กซัส  
  ผู้เขียนเห็นว่าในการก าหนดปัจจัยท่ีเกี่ยวข้องกับบุคคลผู้เป็นบิดามารดาเพื่อการ
พิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กในกรณีการต้ังครรภ์แทนนี้ควรจะระบุให้ชัดแจ้งไว้เลยว่า ไม่ให้ศาล
น าเอาปัจจัยในเรื่องสถานะทางเศรษฐกิจมาพิจารณา ควบคู่กันนั้นควรก าหนดให้ผู้ท่ีเกี่ยวข้องท้ังสอง
ฝ่ายอาจต้องรับผิดชอบจ่ายค่าอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดจากสัญญาต้ังครรภ์แทนอันไม่เป็นไปตาม
กฎหมายนั้น แม้เด็กจะไม่ได้มีฐานะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของพวกเขาก็ตาม 
  1.2 ปัจจัยท่ีเกี่ยวข้องกับบุตร อันได้แก่ การพิจารณาให้เด็กอยู่ในความดูแลของฝ่าย
ใดแล้วควรให้ฝ่ายนั้นดูแลต่อไปตามเดิมต่อไป การให้เด็กท่ีเป็นพี่น้องกันอยู่ร่วมกันในครอบครัว
เดียวกัน การค านึงถึงผลกระทบในการเปล่ียนแปลงสภาพแวดล้อมท่ีอาจเกิดขึ้น ความประสงค์และ
ความรู้สึกของเด็ก ลักษณะเฉพาะของเด็ก ซึ่งในบางปัจจัยนั้นก็ขึ้นอยู่กับระยะเวลาของเด็กท่ีใช้ชีวิตอยู่
ในบริบทนั้น ๆ หรืออายุ การรับรู้และความสามารถในการใช้เหตุผลของเด็กแต่ละคน 
  การพิจารณาให้เด็กอยู่ในความดูแลของฝ่ายใดแล้วควรให้ฝ่ายนั้นดูแลต่อไปตามเดิม
ต่อไปในการพิจารณาอ านาจปกครองบุตรนั้น นั้นเป็นหลักท่ีมีขึ้นเนื่องจากต้องการให้การเล้ียงดูนั้น
ต่อเนื่องสืบไปถ้าการเล้ียงดูโดยบุคคลหนึ่ง ๆ ท่ีเป็นอยู่ตลอดมานั้นไม่ได้มีความเสียหายเกิดขึ้น ท้ังนี้
เนื่องจากบุคคลนั้นเป็นผู้มีความสัมพันธ์อันดีในฐานะผู้เล้ียงดูเด็กมาตลอด ความต่อเนื่องของความรัก
และการดูแลเอาใจใส่จะเป็นส่วนส าคัญท่ีท าให้เด็กรู้สึกถึงคุณค่าในตนเองและความปลอดภัย มี
งานวิจัยของผู้เช่ียวชาญด้านพัฒนาการเด็กแสดงให้เห็นผลกระทบในด้านลบกรณีแยกเด็กออกจาก
บิดามารดาผู้เล้ียงดูซึ่งมีผลกระทบแตกต่างกันออกไปขึ้นอยู่กับอายุของเด็ก ส าหรับเด็กทารกอายุไม่
เกิน 18 เดือน การเล้ียงดูท่ีไม่ต่อเนื่องอาจส่งผลถึงความไม่สบายทางกาย (Physical Discomport) 
การร้องไห้ ระบบการย่อยมีปัญหา (Digestive Upset) ปัญหาการนอนหลับ (Sleeping Problems) 
ความล่าช้าในการปรับตัวสู่สภาพแวดล้อม ส าหรับเด็กเล็ก (Toddlers/ Young children) อาจท าให้
การเจริญเติบโตและความสามารถในการสร้างความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลของเด็กลดน้อยลง 
เนื่องจากเป็นการบั่นทอนความรู้สึกปลอดภัยท่ีจ าเป็นต้องมีเพื่อก่อตั้งความสัมพันธ์ท่ีไว้เนื้อเช่ือใจกัน 
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ส าหรับเด็กวัยเรียน (School-Age Children) การแยกเด็กออกจากบิดามารดาท่ีเล้ียงดูนั้น อาจมีผล
ท าให้เด็กไม่มีแบบอย่างในการเรียนรู้คุณค่าต่าง ๆ ในชีวิต และอาจท าให้มีปัญหาในพัฒนาการด้าน
การท าตามเป้าหมายให้ส าเร็จ 
  จะเห็นได้ว่าปัจจัยในการพิจารณาข้อนี้นั้นจะมีน้ าหนักมากในกรณีท่ีมีเด็กอยู่ในความ
ดูแลของบุคคลนั้นมาเป็นระยะเวลานานอันเช่ือได้ว่าจะมีความผูกพันบางประการระหว่างกัน และจะ
ยิ่งมีน้ าหนักมากขึ้นถ้าบิดามารดาผู้เล้ียงดูมาตลอดนั้นมีความรักความเอาใจใส่ให้เด็กเสมอมา ความ
ต่อเนื่องของการเล้ียงดูนี้เป็นประเด็นท่ีมีความส าคัญซึ่งมีการถกเถียงในทางวิชาการกรณีสิทธิของบิดา
มารดาทางชีววิทยาในการเรียกบุตรคืนจากบุคคลท่ีไม่ได้เกี่ยวข้องทางชีววิทยา เช่น ในคดี Baby 
Lenore ของรัฐนิวยอร์ก คดีนี้ศาลส่ังตามค าร้องของมารดาตามธรรมชาติขอเพิกถอนความยินยอมให้
รับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม โดยให้บุตรบุญธรรมกลับมาเป็นบุตรของมารดาตามธรรมชาติเมื่อผ่าน
ระยะเวลารับบุตรบุญธรรมไปกว่า 10 เดือนแล้ว โดยไม่ค านึงถึงผลเสียท่ีจะเกิดขึ้นต่อเด็ก ซึ่งเป็นค า
พิพากษาท่ีได้รับการวิพากษ์วิจารณ์อย่างมาก จนต่อมามีการแก้ไขกฎหมาย ก าหนดระยะเวลาเพิก
ถอนความยินยอมของมารดาผู้ยินยอมให้รับบุตรของตนเป็นบุตรบุญธรรมให้ต้องท าภายใน 30 วัน  
  ส าหรับผู้เขียนนั้น ผู้เขียนเห็นว่าความต่อเนื่องในการเล้ียงดูนี้เป็นอีกปัจจัยหนึ่งท่ีอาจ
ท าให้สายสัมพันธ์ทางชีววิทยามีน้ าหนักน้อยลงในการพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็ก เนื่องจากความ
เกี่ยวข้องทางชีววิทยานั้น หากมองในมุมของเด็กแล้วไม่ได้เป็นส่ิงท่ีก่อให้เด็กเกิดความผูกพันทาง
อารมณ์กับบิดามารดา แต่ส่ิงท่ีเป็นตัวก่อให้เกิดความสัมพันธ์ทางจิตใจนั้นมาจากการเอาใจใส่ดูแล การ
ตอบสนองต่อความต้องการของเด็กในแต่ละวัน การอบรมเล้ียงดู และการท่ีเด็กได้รับความรักความ
เอาใจใส่ เฉพาะบุคคลท่ีมอบส่ิงเหล่านั้นให้เด็กเท่านั้นท่ีจะก่อความผูกพันทางจิตใจ(Psycological 
Relationship) และจะกลายเป็นบิดามารดาทางจิตใจ (Psycological Parents) ของเด็ก ในขณะท่ี
บุคคลท่ีมีความเกี่ยวข้องทางชีววิทยาก็จะเป็นเพียงคนแปลกหน้าเท่านั้น31 ดังนั้นการให้เด็กต้อง
กลับมาเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายและอยู่ในความดูแลของบิดามารดาทางชีววิทยาท่ีอาจเป็นคน
แปลกหน้าส าหรับเด็กไปแล้วนั้นอาจจะก่อให้เกิดความเสียหายทางจิตใจอย่างถาวรกับเด็กท่ีเกิดมา 
แต่ท้ังนี้ก็ขึ้นอยู่กับระยะเวลาในการเล้ียงดูด้วย ซึ่งในบริบทของสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้น ส่วนมากจะ
เกิดประเด็นข้อพิพาทเกี่ยวกับความเป็นบิดามารดาขึ้นต้ังแต่ระยะแรกท่ีเด็กเกิดดังท่ีได้กล่าวไปใน
ข้างต้น ดังนั้นจึงอาจจะส้ันเกินกว่าท่ีจะสร้างความผูกพันอันแนบแน่นกับผู้เล้ียงดู ด้วยเหตุนี้ในการ
พิจารณานั้นศาลจะให้น้ าหนักกับปัจจัยนี้เพียงใดก็จ าต้องพิจารณาข้อเท็จจริงเป็นรายกรณี  
  ข้อท่ีว่าให้เด็กท่ีเป็นพี่น้องกันควรอยู่ร่วมกันในครอบครัวเดียวกัน และการค านึงถึง
ผลกระทบในการเปล่ียนแปลงสภาพแวดล้อมท่ีอาจเกิดขึ้นนั้น เป็นการค านึงถึงเด็กท่ีเติบโตมาใน

                                            
31 Joseph Goldstein, Beyond the Best Interests of the Child, (New York: Free Press, 1979) page 17. 
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สภาพแวดล้อมหนึ่ง ๆ กับคนกลุ่มหนึ่ง ๆ และมีความคุ้นเคยกับสภาวะแวดล้อมเช่นนั้น การไม่ท าให้
เด็กต้องทุกข์ทรมานหรือตกอยู่ในสภาวะสับสนเนื่องจากความเปล่ียนแปลงย่อมส่งผลดีต่อเด็ก แต่การ
ค านึงถึงการเปล่ียนแปลงสภาวะแวดล้อมนี้จะมีน้ าหนักมากเฉพาะในกรณีท่ีเด็กท่ีเกิดจากต้ังครรภ์
แทนนั้นโตพอท่ีจะมีความสัมพันธ์หรือผูกพันกับบุคคลและสภาพแวดล้อมนั้น ๆ แล้ว   
  การค านึงถึงความประสงค์และความรู้สึกของเด็กนั้นมีบทบาทเป็นอย่างยิ่งในการ
ก าหนดอ านาจปกครองบุตรในคดีหย่าซึ่งบุตรโตพอท่ีจะสามารถตัดสินใจได้อย่างมีเหตุผลแล้วและหาก
การกระท าตามความต้องการของบุตรนั้นจะไม่ก่อให้เกิดอันตรายกับบุตร เช่นเดียวกับในบริบทของ
เด็กท่ีเกิดจากสัญญาต้ังครรภ์แทน ถ้าประเด็นพิพาทเกิดในขณะท่ีเด็กนั้นมีวุฒิภาวะและสติปัญญา
สมบูรณ์เพียงพอท่ีจะตัดสินใจอย่างมีเหตุผลได้แล้ว ศาลก็ต้องให้ความส าคัญกับความต้องการของเด็ก
ด้วย 
  ลักษณะเฉพาะของเด็กแต่ละคนนั้นเป็นอีกปัจจัยหนึ่งท่ีผู้เขียนเห็นว่ามีความส าคัญ 
โดยเฉพาะอย่างยิ่งเด็กท่ีมีความผิดปกติทางร่างกายหรือจิตใจ ท่ีอาจจ าเป็นต้องได้รับการดูแลเป็น
พิเศษ การค านึงถึงความจ าเป็นส่วนนี้จะท าให้ศาลต้องค านึงถึงบุคคลท่ีจะสามารถดูแลเด็กได้อย่าง
ใกล้ชิดหรืออย่างเพียงพอต่อการรับมือกับลักษณะของเด็กคนนั้น ๆ  
  2. มีข้อมูลท่ีเพียงพอในการพิจารณา 
  ปัญหาของการใช้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กอีกข้อหนึ่งก็คือ ในการจะพิจารณาว่า
อะไรคือประโยชน์สูงสุดของเด็กในกรณีหนึ่ง ๆ นั้น ต้องพิจารณาข้อเท็จจริงเป็นรายกรณี ศาลต้องมี
ข้อมูลเกี่ยวกับเด็ก บุคคลท่ีเกี่ยวข้องกับเด็ก สภาพการณ์ในอดีตและปัจจุบัน  อันน าไปสู่การแสวงหา
ข้อเท็จจริงท่ีต้องมีความละเอียดรอบคอบและอาจกินเวลายาวนานเพราะจ าต้องพิจารณา
องค์ประกอบต่าง ๆ หลายประการ เช่น การตรวจสอบความประพฤติของบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง การ
พิจารณาสภาพแวดล้อมท่ีเด็กจะไปอยู่ การตรวจสอบในทางการแพทย์ถึงความเหมาะสมทางสภาพ
ร่างกายและสภาพจิตใจ เป็นต้น ซึ่งหากปราศจากข้อมูลท่ีเพียงพอ ศาลก็จะไม่สามารถพิจารณาว่า
อะไรคือประโยชน์สูงสุดของเด็กได้อย่างแท้จริง  และในการได้มาซึ่งข้อมูลจ านวนมากเช่นนั้น หากจะ
ให้ศาลเป็นผู้ค้นหาความจริงท้ังหมด โดยอิงจากพยานหลักฐานของคู่ความในคดีนั้น ๆ ก็อาจเป็นการ
สร้างภาระให้แก่ศาลจนเกินไป รวมถึงอาจท าให้ได้ข้อมูลท่ีไม่ถูกต้องแท้จริง ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรจะมี
หน่วยงานท่ีช่วยศาลในการค้นหาข้อเท็จจริงท่ีจ าเป็นในการพิจารณาเหล่านั้น เหมือนอย่างท่ีใน
ประเทศสหราชอาณาจักรมีพนักงานผู้ท ารายงานเพื่อการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา 
(Parental Order Reporter) เป็นผู้ช่วยศาล  
  เมื่อพิจารณาในกฎหมายไทย ณ ปัจจุบันนั้น หากไม่มีการก าหนดหน่วยงานใหม่
ขึ้นมาท าหน้าท่ีในกรณีนี้โดยเฉพาะ ผู้เขียนก็เห็นว่าบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลเยาวชน
และครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 ท่ีได้ก าหนดบุคคลผู้ท่ีจะเข้ามา
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ช่วยศาลในการหาข้อมูลเกี่ยวกับความเป็นอยู่ของครอบครัวเพิ่มเติมเพื่อสวัสดิภาพและอนาคตของ
เด็ก โดยศาลอาจมอบหมายให้พนักงานสังคมสงเคราะห์หรือนักจิตวิทยาเป็นผู้ด าเนินการ32 ก็น่าจะ
เป็นบทบัญญัติของกฎหมายท่ีสามารถน ามาปรับใช้ให้ศาลมีอ านาจแต่งต้ังบุคคลดังกล่าวเพื่อเข้ามา
ช่วยท าหน้าท่ีส าคัญในการแบ่งเบาภาระของศาลในการสืบเสาะหาข้อเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นในแต่ละคดี 
และอาจรวมไปถึงให้ท าการประเมินหรือให้ค าแนะน าในเบ้ืองต้นเกี่ยวกับประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิด
จากสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายนี้ 
 
  การค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตาม
กฎหมายนี้ พบในประเทศสหราชอาณาจักร ซึ่งมีหลักในเรื่องค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา 
(Parental Order) ท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรสามารถยื่นค าร้องต่อศาลให้มีค าส่ังก าหนดให้ตนเป็น
บิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนได้ โดยพิสูจน์ว่าค าร้องนั้นเป็นไป
ตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดไว้ครบถ้วน 
  อย่างไรก็ดี แม้ว่าจะมีเงื่อนไขระบุไว้ชัดเจนเพื่อการขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความ
เป็นบิดามารดา การไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขนั้นก็ไม่ได้แปลว่าจะไม่ได้รับค าส่ังก าหนดความเป็นบิดา
มารดาเสมอไป เนื่องจากศาลจะพิจารณาการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดานี้โดยค านึงถึงสวัสดิ
ภาพของเด็กในระยะยาวเป็นส าคัญเหนือส่ิงอื่นใดอันเป็นผลจากการปรับใช้ Adoption and 
Children Act 2002   
  การค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กนี้ส่งผลให้ในบางกรณีศาลก็มีค าส่ังก าหนดความเป็น
บิดามารดาให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรแม้ว่าคู่สัญญานั้นจะไม่ได้ท าตามเงื่อนไขท่ีก าหนดไว้ก็ตาม 
ดังท่ีได้กล่าวไปแล้วในบทท่ี 3 ข้อ 3.2 และปัจจัยในการพิจารณาสวัสดิภาพของเด็กในสหราช
อาณาจักรนั้นก็มีความใกล้เคียงกับหลักท่ีศาลไทยใช้ในการพิจารณาความผาสุกและประโยชน์ของเด็ก
ในไทยอยู่หลายประการ เช่น ความต้องการและความรู้สึกของบุตรโดยพิจารณาอายุ ความเข้าใจและ
สภาวการณ์แวดล้อม ความต้องการทางร่างกาย อารมณ์และการศึกษา ผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้นกับ
บุตรเนื่องจากการเปล่ียนแปลงสภาพแวดล้อม ความสามารถของบิดามารดาแต่ละฝ่าย เป็นต้น 

                                            
32 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลเยาวชนและครอบครัว และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 มาตรา 152 “ในกรณีที่ศาล
เห็นว่าจ าเป็นเพื่อสวัสดิภาพและอนาคตของบุตรที่เป็นผู้เยาว์ในระหว่างการไกล่เกลี่ยหรือพิจารณาคดี ศาลอาจมอบหมายให้
ผู้อ านวยการสถานพินิจ นักสังคมสงเคราะห์ หรือนักจิตวิทยา ด าเนินการสืบเสาะภาวะความเป็นอยู่ของครอบครัวเพื่อประโยชน์ในการ
เปรียบเทียบให้คู่ความได้ตกลงหรือประนีประนอมกันในข้อพิพาทหรือเมื่อเห็นเป็นการสมควรและคู่ความได้ยินยอมแล้ว จะสั่งให้แพทย์
หรือจิตแพทย์ตรวจสภาพร่างกายหรือสภาพจิตของคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงก็ได้” 
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  หากพิจารณาตามพัฒนาการของกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักรแล้ว ก็จะ
เห็นแนวโน้มในการค านึงถึงสวัสดิภาพเด็กท่ีมีมากขึ้น จากเดิมท่ีให้ศาลค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กเป็น
อย่างแรกเท่านั้น พัฒนากลายเป็นให้ค านึงถึงสวัสดิภาพระยะยาวของเด็กเป็นส าคัญอีกด้วย 
  การท่ีศาลของประเทศสหราชอาณาจักรน าเอาหลักเกณฑ์ของ Adoption and 
Children Act 2002 มาใช้กับการพิจารณาสวัสดิภาพของเด็กในการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดา
ม า ร ด านั้ น  เ ป็ น ไ ป โ ด ย ผลข อ ง  Human Fertilisation and Embryology (Parental Order) 
Regulation 2010 ท่ีก าหนดให้ศาลน าเอาบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวมาใช้ ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบ
กับกฎหมายไทยแล้ว ไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายใดก าหนดให้น าเอาพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กฯ ท่ี
มีเนื้อหาในการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้กับกรณีผลของการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตาม
กฎหมายแต่อย่างใด อันเป็นเหตุผลท่ีผู้เขียนเห็นว่าศาลไม่น่าจะสามารถหยิบเอาพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวมาใช้  ดังท่ีได้กล่าวไว้ข้างต้น 
  นอกจากนี้ในประเทศสหราชอาณาจักรยังมีค าส่ัง เกี่ยวกับการดูแลเด็ก (Child 
Arrangement Order) ซึ่งศาลหยิบขึ้นมาใช้ในข้อพิพาทเกี่ยวกับความรับผิดชอบในฐานะบิดามารดา 
(Parental Responsibility) ระหว่างหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท่ีมีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก ในกรณีท่ีการต้ังครรภ์แทนนั้นศาลไม่มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดา
มารดาให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็ก นี้เป็นเครื่องมือท่ีช่วยรับรอง 
คุ้มครอง สวัสดิภาพของเด็กได้อีกช้ันหนึ่ง กล่าวคือ แม้ว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะไม่ได้รับค าส่ัง
ก าหนดความเป็นบิดามารดา แต่ก็อาจเป็นผู้ท่ีสมควรจะดูแลเด็กหรือสมควรให้เด็กอยู่อาศัยด้วย โดย
ศาลอาจมีค าส่ังให้เด็กอยู่อาศัยกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นได้ หากการส่ังเช่นนั้นจะสอดคล้อง
กับสวัสดิภาพของเด็ก แม้ว่าผลของค าส่ังดังกล่าวจะอยู่เพียงแค่ช่ัวระยะเวลาหนึ่ง หรือเพียงเท่าท่ีเด็ก
ยังไม่บรรลุนิติภาวะ คือยังไม่ถึง 18 ปีก็ตาม แต่ก็ถือเป็นการคุ้มครองเด็กได้ในช่วงเวลาท่ีจ าเป็นอย่าง
ยิ่งท่ีจะต้องได้รับการคุ้มครองถึงแม้จะไม่ใช่การคุ้มครองท่ีดีท่ีสุด ซึ่งหากเปรียบเทียบกับกฎหมายไทย
แล้ว ผู้เขียนเห็นว่าค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็กดังกล่าวอาจเทียบได้กับการมีค าส่ังในเรื่องอ านาจ
ปกครองเด็กหรือการต้ังผู้ปกครองเด็ก แต่การจะใช้หลักเกณฑ์เรื่องการพิจารณาอ านาจปกครองเด็ก
หรือการต้ังผู้ปกครองของไทยมาเป็นเครื่องมือในการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่
เป็นไปตามกฎหมายก าหนดนี้ไม่สามารถท าได้อย่างกฎหมายของประเทศสหราชอาณาจักร เนื่องจาก
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรก็ไม่มีสถานะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ดังท่ีได้กล่าวไปแล้ว
เบ้ืองต้น  
  รัฐนิวแฮมป์เชียร์ ประเทศสหรัฐอเมริกา ยอมรับให้มีการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนได้
โดยกฎหมายก าหนดเงื่อนไขการต้ังครรภ์แทนเอาไว้ให้ปฏิบัติตามในลักษณะใกล้เคียงกับเงื่อนไขของ
กฎหมายไทย นอกจากนี้ ยังปรากฏการใช้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก ในการขอให้ศาลมีค าส่ัง
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ก าหนดความเป็นบิดามารดา (Parentage Order) อีกด้วย โดยกฎหมายก าหนดให้ศาลมีค าส่ังก าหนด
ความเป็นบิดามารดาตามค าขอได้หากพิจารณาแล้วเห็นว่า “the parties have substantially 
complied with the requirements” อันอาจแปลได้ว่าเมื่อ “คู่สัญญาได้ปฏิบัติตามเงื่อนไขต่าง ๆ 
อันเป็นสาระส าคัญ” ซึ่งผู้เขียนต้ังข้อสังเกตว่าเป็นการก าหนดในลักษณะอะลุ่มอล่วยกว่าในหลาย ๆ 
รัฐท่ีบัญญัติไว้อย่างเข้มงวด เช่น ในการขออนุญาตศาลในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนในรัฐเท็กซัสท่ี
ก าหนดหลักเกณฑ์ในศาลอนุญาตได้หากเป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดไว้ โดยใช้ค าว่า “the 
requirements of Subsection (b) are satisfied” หรือในการพิจารณาของศาลในรัฐเวอร์จิเนียเพื่อ
อนุญาตให้มีการด าเนินการต้ังครรภ์แทนได้ กฎหมายใช้ค าว่า “upon finding that” ให้ศาลต้อง
พิจารณาให้ครบตามเงื่อนไขท้ังหมดท่ีกฎหมายระบุไว้ เป็นต้น จากการตีความตามตัวอักษรดังกล่าว 
ประกอบกับธรรมชาติของศาลในระบบคอมมอนลอว์ท่ีสามารถสร้างกฎเกณฑ์ขึ้นมาจากค าพิพากษา
ได้ ผู้เขียนจึงมีความเห็นว่า การบัญญัติเช่นนี้น่าจะเป็นการเปิดโอกาสให้ศาลสามารถพิจารณา
ความส าคัญของเงื่อนไขท่ีขาดหายไปได้ หากเป็นเงื่อนไขท่ีไม่กระทบต่อส่ิงท่ีกฎหมายต้องการคุ้มครอง
ก็อาจจะไม่กระทบต่อผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนตามท่ีกฎหมายก าหนดไว้  
  นอกจากนี้ แม้ในกรณีท่ีคู่สัญญาในสัญญาต้ังครรภ์แทนจะไม่เป็นไปตามกฎหมายใน
ส่วนท่ีเป็นสาระส าคัญ กฎหมายก็ก าหนดให้ศาลมีอ านาจในการมคี าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาได้ 
หากใช้ดุลพินิจแล้วพบคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายต้ังใจจะเข้าร่วมในสัญญาต้ังครรภ์แทน และประโยชน์สูงสุด
ของเด็กจะเกิดขึ้นได้ด้วยการมีค าส่ังก่อต้ังความเป็นบิดามารดาตามนี้เท่านั้นอีกด้วย ซึ่งเป็นบทบัญญัติ
ของกฎหมายท่ีให้อ านาจศาลในการพิจารณาถึงประโยชน์ของตัวเด็กผู้บริสุทธิ์อย่างแท้จริง กล่าวคือ 
เมื่อการเข้าท าสัญญาอันไม่ถูกต้องตามเงื่อนไขเช่นนั้นเป็นไปตามเจตนาของท้ังสองฝ่ายแล้ว ผล
สุดท้ายจะเป็นอย่างไรไม่ได้ขึ้นอยู่กับท้ังสองฝ่าย แต่พิจารณาจากประโยชน์ของเด็กเป็นหลัก ซึ่งเมื่อ
พิจารณาตามแนวค าพิพากษาของศาลแล้ว ปัจจัยท่ีศาลใช้ในการพิจารณาประโยชน์สูงสุดของรัฐ
นิวแฮมป์เชียร์ก็มีความคล้ายคลึงกับหลักเกณฑ์ท่ีปรากฏในในประเทศไทยเป็นอย่างมาก เช่น 
ความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาแต่ละคนกับบุตร ความสามารถของบิดามารดาในการให้เด็กอยู่ใน
สภาวะแวดล้อมท่ีดี ความสามารถในการเอาใจใส่ดูแลเด็ก การปรับตัวของเด็กและผลกระทบท่ีอาจ
เกิดขึ้นจากความเปล่ียนแปลง เป็นต้น  

  อย่างไรก็ดี กฎเกณฑ์ของรัฐนิวแฮมป์เชียร์ท่ีให้ศาลใช้ดุลพินิจเพื่อประโยชน์สูงสุด
ของเด็กดังกล่าวได้นี้ไม่ได้ใช้ได้กับสัญญาต้ังครรภ์แทนทุกกรณี แต่จะใช้เฉพาะกับสัญญาต้ังครรภ์
แทนท่ีตรงตามนิยามของกฎหมายเท่านั้น ซึ่งในนิยามค าว่าสัญญาต้ังครรภ์แทน (Gestational Carrier 
Arrangement) นั้นได้ระบุไว้ให้หมายถึงเฉพาะการต้ังครรภ์แทนท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่มีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กเท่านั้น ดังนั้นหากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม
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แล้ว ก็จะไม่เข้าตามค าจ ากัดความของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีศาลอาจใช้ดุลพินิจดังกล่าวได้ ซึ่งผู้เขียนก็
เห็นด้วยว่า หากหญิงนั้นเป็นท้ังผู้ท่ีต้ังครรภ์และยังมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กด้วยแล้วนั้น 
ก็ควรจะให้หญิงนั้นเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมา อันได้จะกล่าวต่อไปในข้อ  
4.4.2 
  เมื่อพิจารณารูปแบบการปรับใช้หลักการค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กและหลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็กในสหราชอาณาจักรและรัฐนิวแฮมป์เชียร์แล้ว ก็จะเห็นว่ากฎหมายก าหนดให้
น ามาใช้ผ่านทางการพิจารณาเพื่อมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา (Parental Order หรือ 
Parentage Order) แต่มีความแตกต่างกันตรงท่ี กฎหมายของสหราชอาณาจักรก าหนดให้ผู้ร้องต้อง
เป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ในขณะท่ีรัฐนิวแฮมป์เชียร์ คู่สัญญาประสงค์จะมีบุตรหรือหญิง
ต้ังครรภ์แทนก็อาจเป็นผู้ร้องได้ ซึ่งในความเห็นของผู้เขียนนั้น การให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนสามารถมีค า
ร้องให้ศาลส่ังให้เด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรด้วยนี้
น่าจะเป็นการคุ้มครองหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมากกว่า และยังเป็นการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมามากขึ้นด้วย 
เช่น ในกรณีท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่ยอมรับเด็กนั้นไปตามท่ีตกลงไว้ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนก็อาจ
ด าเนินการขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาได้ โดยให้ศาลพิจารณาบนฐานของประโยชน์
สูงสุดของเด็ก เด็กท่ีเกิดมานั้นจะได้อยู่กับบุคคลท่ีส่งเสริมให้เด็กได้อยู่ในสภาวะท่ีดีท่ีสุด และด้านหนึ่ง
ก็เป็นการคุ้มครองหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนให้ไม่ต้องรับภาระในการเล้ียงดูเด็ก อีกท้ังเมื่อพิจารณาสภาพ
สังคมไทยท่ีในอดีตมีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนอยู่มาก ผู้เขียนจึงเห็นว่าการก าหนดให้หญิงนั้นสามารถเป็นผู้
ยื่นค าร้องขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาด้วยนั้นจะเหมาะสมมากกว่า  
  นอกจากนี้ หลักการค านึงถึงหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กยังปราฏในข้อพิพาทอันโด่ง
ดังของรัฐนิวเจอร์ซี ประเทศสหรัฐอเมริกา ในคดี In Re Baby M33 เช่นกัน ข้อเท็จจริงในคดีนี้เป็น
การต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ โดยใช้เซลล์สืบพันธุ์ของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายชายคือนาย
สเติร์น ฉีดเข้าไปผสมกับเซลล์สืบพันธุ์ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนคือนางไวท์เฮด ซึ่งหลังจากคลอด
เด็กหญิงเมริสาออกมา นางไวท์เฮดก็มอบเด็กให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร แต่ต่อมานางไวท์เฮดก็
เกิดภาวะหดหู่ จมอยู่กับความโศกเศร้า และต้องการเด็กคืนจากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร โดยบอก
ว่าขอใช้เวลากับเด็กอีกครั้งเป็นเวลา 1 สัปดาห์และจะคืนเด็กให้ คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรเช่ือดังนั้น
จึงมอบเด็กคืนให้ แต่ต่อมานางไวท์เฮดก็ไม่คืนเด็กให้และพาเด็กหนีไปอยู่ท่ีรัฐฟลอริดา มีการพาเด็ก

                                            
33 In re Baby M, 537 A.2d 1227, 109 N.J. 396 (N.J. 02/03/1988) see also Joanna L. Grossman, The Complications of 
Surrogacy: A New Jersey Court Refuses to Uphold a Surrogacy Arrangement, but Awards Full Custody to the 
Intended Father[online], 28 December 2016. Available from  https://verdict.justia.com/2012/01/10/the-
complications-of-surrogacy  
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หนีไปอยู่ตามโรงแรมต่าง ๆ กว่า 12 แห่ง และโทรศัพท์มาขู่ว่าจะฆ่าตัวตายและฆ่าเด็กด้วย จึงเกิดเป็น
ข้อพิพาทขึ้น  
  ศาลช้ันต้นของรัฐ เห็นว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนมีผลบังคับเพราะสอดคล้องกับ
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก โดยตัดสินให้นางไวท์เฮดส้ินสุดความเป็นมารดาของเ ด็ก และให้อ านาจ
ปกครองตกแก่นายสเติร์นแต่เพียงผู้เดียว โดยให้นางสเติร์นสามารถรับเด็กหญิงเมริสาเป็นบุตรบุญ
ธรรมได้ แต่ต่อมาเมื่อคดีขึ้นสู่ศาลสูงของรัฐ  ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนขัดกับ
กฎหมายของรัฐและขัดกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนและไม่มีผลบังคับ เนื่องจากมีลักษณะ
คล้ายการรับบุตรบุญธรรมท่ีห้ามมิให้มีค่าตอบแทน อย่างไรก็ดี  ศาลก็ได้ตัดสินให้อ านาจปกครอง 
(Custody) เด็กหญิงมาริสาตกแก่นายสเติร์นบิดาตามธรรมชาติ (Natural Father) เนื่องจากค านึงถึง
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก (Child’s Best Interests) โดยไม่ได้ให้ความเป็นมารดาของนางไวท์เฮดส้ินสุด
ลงเนื่องจากไม่ได้มีเหตุท่ีไม่เหมาะสมเกิดขึ้น จึงยังเป็นมารดาท่ีมีสิทธิเยี่ยม (Visitation) ได้ 
  ศาลยังได้กล่าวถึงข้ออ้างของนางไวท์เฮดท่ีอ้างว่า แม้ว่าการให้เด็กอยู่ในอ านาจ
ปกครองของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรจะสอดคล้องกับประโยชน์สูงสุดของเด็ก แต่ศาลก็ไม่ควรท า
เช่นนั้นเนื่องจากจะเป็นการส่งเสริมสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีขัดต่อความสงบเรียบร้อย (Public Policy) 
ซึ่งในส่วนนี้ศาลก็เห็นด้วยว่าจะเป็นการสนับสนุนเช่นนั้นได้ โดยนางไวท์เฮดอ้างต่อไปว่าเพื่อท่ีจะยับย้ัง
การท าสัญญาต้ังครรภ์แทน อ านาจปกครองควรตกอยู่แก่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนอกเสียจากว่าหญิงนั้น
จะไม่เหมาะสมเท่านั้น โดยไม่ต้องค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็ก  ซึ่งในส่วนนี้ศาลไม่เห็นด้วย ศาล
อธิบายว่าการท่ีศาลตัดสินว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนขัดต่อกฎหมายและใช้บังคับไม่ได้นั้นเป็นการเพียง
พอท่ีจะยับยั้งการท าข้อตกลงท่ีมีลักษณะดังกล่าวแล้ว ไม่จ าเป็นท่ีจะต้องเสียสละประโยชน์สงสุดของ
เด็กเพื่อที่จะท าให้ชัดเจนในประเด็นนั้นอีก34  
  ในคดีนี้ศาลไม่ได้พิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กจากเพียงแค่ความสัมพันธ์ทาง
กายภาพ ทางพันธุกรรม หรือเจตนาของบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง แต่พิจารณาถึงความต่อเนื่องในการเล้ียงดู
เด็กด้วย กล่าวคือ ในคดีนี้ศาลช้ันต้นมีค าส่ังระหว่างพิจารณาให้นายเสติร์นเป็นผู้มีอ านาจปกครองเด็ก
ท่ีเกิดมาไปช่ัวคราวระหว่างพิจารณา เนื่องจากพิสูจน์ได้จากค าให้การของพยานผู้เช่ียวชาญกว่า 11 
คนว่านางไวท์เฮดมีปัญหาเรื่องความไม่แน่นอนทางอารมณ์ ด้วยเหตุนี้นายสเติร์นจึงเป็นผู้ดูแลเด็กหญิง
เมริสาอยู่ตลอดเวลาท่ีมีการพิจารณาคดีดังกล่าวกว่า 1 ปีครึ่ง ประกอบกับพฤติการณ์ของหญิงท่ี

                                            
34 “Our declaration that this surrogacy contract is unenforceable and illegal is sufficient to deter similar 
agreements. We need not sacrifice the child’s interests in order to make that point sharper.”  In re Baby M, 537 
A.2d 1227, 109 N.J. 396 
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ต้ังครรภ์ท่ีโทรศัพท์มาขู่ว่าจะฆ่าตัวตายหากไม่ได้เด็กคืนและการพาเด็กหนีไปอยู่อีกรัฐ ซึ่งเป็น
พฤติกรรมท่ีแสดงให้เห็นความไม่เหมาะสมของนางไวท์เฮด 
  ถึงแม้ว่าคดีดังกล่าวจะเป็นการตัดสินของศาลในประเด็นเรื่องผลของสัญญาต้ังครรภ์
แทนในกรณีท่ีไม่ได้มีกฎหมายก าหนดหลักเกณฑ์ไว้โดยชัดแจ้ง ไม่ใช่เรื่องการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ท าตาม
เงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดตามท่ีผู้เขียนต้องการจะศึกษาโดยตรง แต่ก็พอจะแสดงให้เห็นความส าคัญ
ของหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเข้ามามีบทบาทในการก าหนดผลของการต้ังครรภ์แทนได้เป็นอย่าง
ดี เพราะไม่ว่าจะเป็นในกรณีท่ีศาลช้ันต้นพิจารณาว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนมีผลใช้บังคับได้ หรือท่ีศาลสูง
กลับค าพิพากษาว่าสัญญาตกเป็นโมฆะและไม่มีผลบังคับ ค าพิพากษาในเรื่องผลต่อเด็กนั้นก็เป็นไปบน
ฐานของการค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กท้ังส้ิน โดยในคดีท่ีศาลพิจารณาว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนตก
เป็นโมฆะและไม่มีผลบังคับนั้น ศาลก็ยังน าเอาหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้ในการพิจารณา
อ านาจปกครองเด็กระหว่างชายประสงค์จะมีบุตรท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทน ไม่ได้กลับไปใช้หลักการให้ก าเนิดและให้เด็กต้องตกอยู่กับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนตามหลักของระบบ
คอมมอนลอว์เท่านั้น  
  ไมเคิล ซานเดล ศาสตราจารย์ทางปรัชญาของมหาวิทยาลัยฮาร์วาร์ด ได้แสดง
ความเห็นในเรื่องการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนเอาไว้ประกอบกับการยกคดีนี้ขึ้นอธิบาย ซึ่งโดยรวมแล้ว
ซานเดลมีความเห็นไปในทิศทางไม่สนับสนุนให้มีการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนและมองว่าการท าสัญญา
ต้ังครรภ์แทนนั้นมีลักษณะเป็นการท าสัญญาซื้อขายเด็ก ซึ่งไม่สามารถท าได้ ในการแสดงความเห็นอัน
เป็นปฏิปักษ์กับการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์นั้น ซานเดลได้ให้ความเห็นไว้ในหลายประเด็น 
เช่น สัญญาต้ังครรภ์แทนถูกท าขึ้นก่อนท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นจะรู้ได้ว่าหญิงนั้นจะมีความผูกพันกับ
เด็กมากเพียงใด และการมีเงินเข้ามาเป็นแรงจูงใจในการท าสัญญา ท าให้ไม่อาจกล่าวได้ว่าการ
ต้ังครรภ์แทนดังกล่าวนั้นเป็นไปด้วยความสมัครใจอย่างแท้จริง แต่ท่ีส าคัญท่ีสุดในความเห็นของซาน
เดล ท่ีเขาเห็นว่าเป็นส่วนท่ีเลวร้ายท่ีสุดในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นก็คือ สัญญาต้ังครรภ์แทนนั้น
ไม่ได้ค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเลย กล่าวคือไม่ปรากฏว่าจะได้มีกระบวนการตรวจสอบ 
(Inquiry) เพื่อค้นหาความเหมาะสมของนายสเติร์นท่ีจะเป็นบิดาผู้มีอ านาจปกครองและนางสเติร์นท่ี
จะเป็นผู้รับบุตรบุญธรรม หรือเพื่อแสดงว่าพวกเขาอยู่ในสถานะท่ีดีกว่านางไวท์เฮด หรือผลกระทบต่อ
เด็กในการไม่ได้อยู่กับมารดาตามธรรมชาติ ในขั้นตอนใดของการท าสัญญาระหว่างคู่สัญญากันเลย35 
ซึ่งความกังวลของซานเดลนี้ก็ปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย

                                            
35  Michael Sandel. " In the Matter of Baby “M” (1988)." [Online]. Available from: 
http://www.justiceharvard.org/resources/in-the-matter-of-baby-%E2%80%9Cm%E2%80%9D-1988/ [25 December 
2016]  
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การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ เช่นกัน เห็นได้ชัดจากการก าหนดเงื่อนไขหลักเกณฑ์ไว้อย่างรัดกุม โดย
มีวัตถุประสงค์เพื่อการคุ้มครองเด็กนั่นเอง 
  ในความเห็นของผู้เขียนนั้น การปรับใช้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กของศาลรัฐ
นิวเจอร์ซีแม้จะพิพากษาว่าสัญญาขัดต่อกฎหมายและบังคับไม่ได้ และความเห็นของซานเดลท่ีให้
ความส าคัญกับเด็กเป็นหลักนี้ เป็นไปเพื่อคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมาไม่ให้ต้องได้รับความกระทบกระเทือน
จากการกระท าอันไม่สมควรท่ีตนไม่มีส่วนรู้เห็นด้วย และหากน ามาใช้กับกรณีท่ีผู้เขียนต้องการศึกษา
คือการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายแล้ว สิทธิของบุคคลบุคคลเดียวท่ีควรได้รับการคุ้มครอง
มากท่ีสุดก็คือบุคคลท่ีไม่ได้มีส่วนร่วมในการกระท าการอันไม่เป็นไปตามกฎหมายนั้นซึ่งก็คือเด็กท่ีเกิด
จากการต้ังครรภ์แทนนั่นเอง ผู้เขียนมองว่าเมื่อมีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ออกมาก าหนดหลักเกณฑ์ในการท าสัญญาต้ังครรภ์
แทนท่ีกฎหมายรองรับแล้ว เท่ากับว่ากฎหมายแสดงอย่างแจ้งชัดว่าไม่ได้เพิกเฉยต่อสิทธิของบุคคลท่ี
เกี่ยวข้องฝ่ายต่าง ๆ  แต่มีข้อจ ากัดท่ีจะให้การคุ้มครองแก่คู่สัญญาแต่ละฝ่ายอย่างไรบ้าง กล่าวคือ ให้
มีการท าการต้ังครรภ์แทนได้ภายใต้ขอบเขตท่ีกฎหมายก าหนด ตามท่ีได้ช่ังน้ าหนักมาแล้วว่าเป็นการ
อันสมควรรับรองเมื่อพิจารณาถึงมุมมองทางศีลธรรม มนุษยธรรม สิทธิและเสรีภาพ และการคุ้มครอง
บุคคลท่ีเกี่ยวข้องฝ่ายต่าง ๆ โดยเฉพาะเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน ดังนั้นการก าหนดผลของการ
ต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ท าตามกฎหมายโดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญ จึงไม่ใช่การเพิกเฉย
ต่อสิทธิของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนอย่างไม่มีเหตุผล แต่เป็นเพราะท้ังสอง
ฝ่ายนั้นเลือกท่ีจะไม่กระท าการอันกฎหมายให้พึงกระท าเพื่อท่ีจะให้เป็นการต้ังครรภ์แทนท่ีได้รับการ
ยอมรับและรับรองสิทธิให้กระท าได้ตามกฎหมาย ในขณะท่ีเด็กท่ีเกิดมานั้นไม่ได้มีส่วนร่วม การ
คุ้มครองสิทธิของผู้บริสุทธิ์จึงเป็นส่ิงท่ีสมควรกระท าอย่างยิ่ง 
  นอกจากนี้ในคดี In Re Baby M ดังกล่าวยังแสดงให้เห็นการตีความความเป็นบิดา
มารดาในลักษณะท่ีกว้าง กล่าวคือ ไม่ได้ผูกติดอยู่กับหลักการให้ก าเนิดและการมีความสัมพันธ์ทาง
ร่างกายอย่างในกฎหมายไทยเสมอไป โดยศาลอธิบายว่านายสเติร์นซึ่งเป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร
ท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมนั้นเป็นบิดาตามธรรมชาติ (Natural Father) ซึ่งเมื่อศาลตีความบิดา
ในทางท่ีกว้างเช่นนี้ก็จึงท าให้ศาลสามารถหยิบหลักประโยชน์สูงสุดขึ้นมาเพื่อการพิจารณาประเด็นข้อ
พิพาทในเรื่องอ านาจปกครองบุตรระหว่างคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้ 
เหมือนท่ีใช้ในกรณีมีข้อพิพาทเรื่องอ านาจปกครองบุตรเมื่อมีการหย่าร้างซึ่งเป็นหลักการท่ีใช้อยู่เป็น
ปกติในกฎหมายครอบครัว ซึ่งมีลักษณะเช่นเดียวกับการมีค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็กระหว่างคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในประเทศสหราชอาณาจักร 
แต่ในกฎหมายไทยยังไม่ปรากฏว่ามีค าพิพากษาของศาลท่ีตีความครอบคลุมไปถึงชายท่ีเป็นคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมนั้น และโดยหลักแล้วไม่อาจตีความไปถึงได้ เพราะ
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ความเป็นบิดานั้นขึ้นอยู่กับพฤติการณ์ในทางข้อเท็จจริงท่ีบิดาต้องมีความสัมพันธ์ทางกายกับมารดา
ผู้ให้ก าเนิดเด็กนั้นด้วยดังท่ีได้กล่าวไว้แล้วในข้างต้น 
 
4.4 ปัญหาผลทางกฎหมายของสัญญาต้ังครรภ์แทนที่ไม่เป็นไปตามเง่ือนไขต่าง ๆ  

 นอกจากผลทางกฎหมายท่ีบัญญัติไว้เป็นในลักษณะเป็นการท่ัวไปให้สามารถปรับใช้
ในกรณีท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดเงื่อนไขใดเงื่อนไขหนึ่งแล้ว ในกฎหมายต่างประเทศ
บางแห่งก็ก าหนดผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขบางเงื่อนไขไว้โดยเฉพาะด้วย  

 4.4.1  ปัญหาผลทางกฎหมายของสัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์  

 เนื่องจากในอดีตประเทศไทยท่ีเป็นหนึ่งในจุดหมายส าคัญในการท าสัญญารับจ้าง
ต้ังครรภ์แทน  การต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์จึงเป็นปัญหาหลักปัญหาหนึ่งท่ีผู้ร่างต้องการก าจัดให้หมด
ไป โดยในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ มี
บทบัญญัติของกฎหมายห้ามการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์อย่างชัดแจ้ง มีการออกกฎกระทรวง
สาธารณสุขก าหนดค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนท่ีให้คู่สัญญาผู้ประสงค์
จะมีบุตรต้องรับผิดชอบไว้อย่างรัดกุม โดยไม่ได้บัญญัติในลักษณะท่ีเป็นการเปิดช่องเพิ่มเติมถึง
ค่าใช้จ่ายท่ีสมเหตุสมผลอื่น ๆ ว่าสามารถจ่ายได้หรือไม่ เพียงใด พร้อมกันนั้นการก าหนดลักษณะของ
บุคคลท่ีจะมารับต้ังครรภ์แทนได้ไว้อย่างเคร่งครัดให้ต้องเป็นบุคคลท่ีมีความใกล้ชิดกับคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตร ก็เป็นส่ิงท่ีสะท้อนให้เห็นความพยายามจ ากัดการต้ังครรภ์แทนให้อยู่ในลักษณะเป็น
การท่ีบุคคลหนึ่งต้องการช่วยเหลืออีกบุคคลหนึ่งท่ีตนรู้จักซึ่งประสบปัญหาทางสุขภาพไม่สามารถ
ต้ังครรภ์ได้ ดังท่ีได้กล่าวไว้เบื้องต้นในบทท่ี 2 ข้อ 2.3 การฝ่าฝืนกฎหมายในเรื่องดังกล่าวจึงขัดต่อ
นโยบายของรัฐท่ีต้องการจะท าให้สัญญาต้ังครรภ์แทนหมดไป เป็นการท าผิดเงื่อนไขของกฎหมาย
อย่างท่ีไม่อาจมองข้ามได้ง่าย ๆ และอาจต้องช่ังน้ าหนักระหว่างการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็ก
และจุดยืนของรัฐท่ีต่อต้านการตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ 

  ดังท่ีได้เกริ่นน าไว้ในหัวข้อปัญหาผลทางกฎหมายของการน าผลตามหลักกฎหมาย
นิติกรรมมาใช้กับสัญญาต้ังครรภ์แทน ในรัฐเวอร์จิเนีย ประเทศสหรัฐอเมริกานั้น สัญญาต้ังครรภ์แทน
จะต้องขออนุญาตจากศาลก่อนโดยมีเงื่อนไขท่ีระบุไว้ในการขอต่อศาลในว่า ข้อสัญญาท่ีมีการจ่าย
ค่าตอบแทนการต้ังครรภ์แทนนั้นโมฆะและไม่สามารถบังคับได้  แต่สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ได้ท าการ
ขอหรือไม่ได้รับอนุญาตจากศาลนั้นก็อาจได้รับการปรับปรุงจากศาลภายหลังได้ โดยกฎหมาย
ก าหนดให้สัญญานั้นบังคับหรือตีความได้เท่าท่ีกฎหมายก าหนด และในส่วนสัญญาท่ีมีข้อตกลงเรื่อง
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ค่าตอบแทนการต้ังครรภ์แทนนั้น กฎหมายก าหนดให้เฉพาะข้อตกลงข้อดังกล่าวนั้นเป็นโมฆะและไม่
สามารถบังคับได้ และให้สัญญาต้ังครรภ์แทนยังสามารถบังคับได้ตามเนื้อหาท่ีกฎหมายก าหนด ซึ่งหาก
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนสละสิทธิความเป็นบิดามารดาท่ีมีในเด็กท่ีเกิดมาภายใน 3 วัน คู่สัญญาผู้ประสงค์
จะมีบุตรก็ยังสามารถเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กได้อยู่ อันสอดคล้องกับเจตนาของ
คู่สัญญา และเป็นการบัญญัติกฎหมายท่ีสะท้อนให้เห็นความพยายามในการรักษาสัญญาเอาไว้ตาม
หลักการรักษาอีกด้วย ผู้เขียนเห็นว่าการพยายามรักษาสัญญาต้ังครรภ์แทนนี้ไว้ เป็นการการคุ้มครอง
เด็กท่ีเกิดมาจาการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายได้เป็นอย่างดีอีกวิธีหนึ่ง เมื่อมองในมุมท่ีว่า
หากสัญญานั้นได้กระท าตามเงื่อนไขอื่น ๆ ท่ีกฎหมายก าหนดไว้เพื่อคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมาอย่าง
ครบถ้วนแล้ว ผิดก็แต่เป็นสัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ การให้สัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นเสียไป
ท้ังหมดก็อาจไม่สอดคล้องกับการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กได้ 

 หลักการรักษาสัญญา (Utile per inutile non vitiatur) นี้ปรากฏในกฎหมายไทย
เช่นกัน โดยเป็นหลักกฎหมายท่ัวไปท่ีเป็นหลักการเบื้องหลังของเรื่องโมฆะแยกส่วน 36 แต่หากน า
หลักเกณฑ์ในเรื่องโมฆะแยกส่วนในกฎหมายไทยมาปรับกับเรื่องสัญญาต้ังครรภ์แทนนี้ ผลท่ีเกิดขึ้นจะ
มีความแตกต่างจากบทบัญญัติของกฎหมายของรัฐเวอร์จิเนีย เนื่องจากตามลักษณะของสัญญา
ต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์แล้วไม่ปรากฏพฤติการณ์ท่ีสันนิษฐานได้ว่าคู่สัญญานั้นมีเจตนาท่ีจะให้ส่วนท่ี
เป็นโมฆะซึ่งในกรณีนี้คือส่วนท่ีเป็นค่าตอบแทนในเชิงพาณิชย์นั้นแยกออกจากส่วนท่ีไม่เป็นโมฆะคือ
สัญญาข้ออื่น ๆ เนื่องจากค่าตอบแทนท่ีขัดต่อกฎหมายนี้เป็นการช าระให้เพื่อท่ีจะให้หญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนนั้นต้ังครรภ์ คลอดเด็ก และส่งมอบเด็กนั้นให้ อันมีลักษณะเป็นการต่างตอบแทนกัน ไม่ได้มี
ลักษณะเป็นนิติกรรมแยกย่อยอีกส่วนท่ีอาจแยกส่วนจากกันได้  ด้วยเหตุนี้หากปรากฏว่าสัญญา
ต้ังครรภ์แทนนั้นมีค่าตอบแทนในเชิงพาณิชย์ สัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นก็จะตกเป็นโมฆะไปท้ังหมด 

 ดังนั้น เมื่อการท าให้สัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นตกเป็นโมฆะไปท้ังหมดนี้อาจท าให้
เกิดผลท่ีไม่สอดคล้องกับประโยชน์สูงสุดของเด็ก ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรจะมีการทบทวนผลดังกล่าวอีก
ครั้ง โดยอาจต้องก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งเป็นกรณีเฉพาะให้โมฆะไปเฉพาะส่วนของค่าตอบแทน เหมือน
ตัวอย่างท่ีปรากฏในกฎหมายของรัฐเวอร์จิเนีย  

 อย่ า ง ไ รก็ ดี  ส่ิ ง ท่ี ต้องพิจารณาควบ คู่ไป ด้วยนั้นก็ คือ  เป้าหมายหนึ่ ง ของ
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ท่ีต้องการ
ปราบปรามและท าให้การต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์หมดไป เมื่อปัญหาการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์

                                            
36 จ าปี โสตถิพันธุ์, "หลักการรักษาสัญญา," วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปีที่ 22, ฉบับที่ 4 (ธันวาคม 2535): 564. 
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เป็นประเด็นปัญหาใหญ่ท่ีผู้ร่างต้องการแก้ไข การให้สัญญาต้ังครรภ์แทนโมฆะไปเฉพาะส่วนของ
ค่าตอบแทนเชิงพาณิชย์นั้น ในกรณีท่ียังไม่ได้มีการจ่ายค่าตอบแทนให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไป ก็ยัง
พอจะเห็นผลร้ายท่ีเกิดขึ้นแก่การกระท าฝ่าฝืนบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าวอยู่บ้าง กล่าวคือ หญิง
ท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นจะไม่สามารถเรียกเอาค่าตอบแทนนั้นได้ แต่ในบางครั้งท่ีมีการจ่ายค่าตอบแทน
ดังกล่าวให้แก่หญิงนั้นไปแล้วและไม่อาจเรียกเงินท่ีจ่ายไปคืนได้เนื่องจากเป็นการช าระหนี้ฝ่าฝืนข้อ
ห้ามตามกฎหมายผลตามหลักลาภมิควรได้ และหากยังให้การต้ังครรภ์แทนนั้นมิได้เสียไป กล่าวคือยัง
เป็นการต้ังครรภ์แทนท่ีกฎมายรับรองและก่อต้ังสถานะความสัมพันธ์ระหว่างคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตรกับเด็กท่ีเกิดมาจากสัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์นั้นได้อยู่ ก็จะเสมือนหนึ่งว่าสัญญานั้นเป็นไป
ตามท่ีคู่สัญญาได้ตกลงกันไว้ต้ังแต่แรก ซึ่งเท่ากับว่าแม้ตัวบทกฎหมายจะห้ามอย่างชัดแจ้งไม่ให้มีการ
ต้ังครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้า แต่ในทางปฏิบัติถึงมีการกระท าฝ่าฝืนข้อกฎหมายนั้นก็อาจไม่มี
ผลร้ายใดเกิดขึ้น อันอาจท าให้วัตถุประสงค์ในการต่อต้านการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ไม่อาจบรรลุผล
ได้  

 ในประเด็นนี้ ผู้เขียนเห็นว่า เมื่อค านึงถึงวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติคุ้มครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ท่ีท้ังต้องการคุ้มครองประโยชน์
สูงสุดของเด็ก และต้องการก าจัดการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ ไม่ให้ประเทศไทยได้ช่ือว่าเป็นหนึ่ งใน
จุดหมายส าคัญของการรับจ้างต้ังครรภ์แทนท่ีเป็นประเด็นท่ีมีข้อถกเถียงในทางศีลธรรม เสรีภาพ และ
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แล้ว เครื่องมือท่ีน่าจะน ามาใช้เพื่อให้บรรลุเป้าหมายในการท าใหต้ั้งครรภ์แทน
เชิงพาณิชย์หมดไป และไม่ส่งผลร้ายต่อการคุ้มครองเด็กนั้นก็คือ กฎหมายอาญา  

 ซึ่งในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ฯ ก็มีการก าหนดโทษทางอาญาเอาไว้ในมาตรา 48 ลงโทษผู้ฝ่าฝืน มาตรา 24 ซึ่งก าหนด 
“ห้ามมิให้ผู้ใดด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้า” โดยก าหนดโทษทางอาญา
ให้ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปีและปรับไม่เกินสองแสนบาท ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าค าว่า  “ผู้ใด
ด าเนินการให้มี” นี้น่าจะหมายความรวมถึงบุคคลท้ังหลายท่ีเกี่ยวข้องกับการท าให้เกิดการต้ังครรภ์
แทนและไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายข้ออื่น ๆ ก าหนดความผิดแยกไว้โดยเฉพาะ ไม่ว่าจะเป็น 
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน หรือ แพทย์ผู้ด าเนินการ เป็นต้น  แต่ผู้เขียนมี
ความเห็นว่าการลงโทษในทางอาญานี้ไม่ควรลงโทษแก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทน ผู้ซึ่งอาจตกเป็นบุคคลท่ีต้องเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์แทนนั้น  เนื่องจากหากตีความ
รวมไปถึงคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนด้วยแล้วนั้น เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์
แทนนั้นถูกถือว่าเป็นผลผลิตของการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งผู้เขียนเห็นด้วยกับแนวคิดของ 
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Warnock Committee ของสหราชอาณาจักรท่ีว่าไม่ควรให้เป็นเช่นนั้น และการลงโทษต่อบุคคล
เหล่านี้ยังอาจจะส่งผลกระทบต่อเด็กท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์แทนนั้นท่ีบิดามารดาของตนอาจเป็น
บุคคลท่ีมีความผิดทางอาญา ซึ่งมีโทษถึงขั้นต้องถูกจ าคุก อันจะส่งผลให้ไม่มีผู้ดูแลเด็กตามความเป็น
จริง หรือหากเห็นว่าจ าเป็นต้องมีการลงโทษจริง ๆ อย่างน้อยก็ควรเป็นบทลงโทษท่ีไม่กระทบต่อการ
อุปการะเล้ียงดูเด็ก  

 สาเหตุท่ีผู้เขียนเห็นว่า ค าว่า “ผู้ใดด าเนินการให้มี” น่าจะรวมไปถึงแพทย์ท่ีเป็น
ผู้ด าเนินการทางการแพทย์ให้เกิดการต้ังครรภ์แทนขึ้นด้วยนั้น นอกจากข้อเท็จจริงท่ีว่าแพทย์เป็นผู้ลง
มือด าเนินการทางการแพทย์ให้เกิดการต้ังครรภ์แทนขึ้นแล้ว เมื่อพิจารณาถึงการแก้ไขปรับปรุงร่าง
พระราชบัญญัติก่อนท่ีจะประกาศใช้แล้วนั้น ผู้เขียนพบว่า เดิมเคยมีบทบัญญัติมาตรา 20 ก าหนด 
“ห้ามมิให้ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมกระท าการด้วยวิธีใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์
เพื่อให้หญิงใดต้ังครรภ์โดยรู้หรือมีเหตุอันควรรู้ว่าหญิงนั้นรับต้ังครรภ์แทนผู้อื่นเพื่อความประสงค์แห่ง
การค้าหรือโดยการค้า” แต่ได้มีการแก้ไขโดยรวบหลักการไปอยู่ในมาตรา 23 ในร่างพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ซึ่งมีเนื้ อความเดียวกับ
มาตรา 24 ของพระราชบัญญัติท่ีประกาศใช้ซึ่งก าลังพิจารณาอยู่นี้ คือบัญญัติไว้อย่างกว้าง ๆ ห้ามมิให้
ด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้า37  

 การท่ีค าว่า “ผู้ใดด าเนินการให้มี” รวมไปถึงแพทย์ด้วยนี้ พิจารณาโดยผิวเผินอาจ
เห็นว่าอาจมีปัญหาได้ในกรณีท่ีแพทย์ไม่รู้ข้อเท็จจริงว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนระหว่างคู่สัญญาผู้ประสงค์
จะมีบุตรกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นมีค่าตอบแทนในเชิงพาณิชย์ เนื่องจากสัญญานั้นย่อมเป็นคนละ
ส่วนกับสัญญาท่ีคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายท ากับแพทย์ และอาจท าให้แพทย์ต้องรับผิดทางอาญานั้นด้วย แต่
หากพิจารณาในทางอาญาแล้ว แม้กฎหมายมิได้ก าหนดไว้ว่าเป็นความผิดท่ีต้องการเจตนาแต่โดยหลัก
แล้วก็ย่อมต้องตีความไปในทางท่ีว่าต้องการเจตนาของผู้กระท า38 และการไม่รู้ว่าสัญญาต้ังครรภ์แทน
ระหว่างคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรกับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็นสัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์นั้นก็
น่าจะถือได้ว่าแพทย์ไม่รู้ข้อเท็จจริงอันเป็นองค์ประกอบความผิด ซึ่งเป็นการขาดเจตนาในการกระท า
ความผิดนั้น ดังนี้หากแพทย์ไม่รู้ว่าเป็นการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ แพทย์จะไม่มีความผิดทางอาญา
แต่อย่างใด  

                                            
37 ร่างฉบับเทียบข้อแก้ไขกับร่างเสร็จจาก สคก. (27/01/2552) หน้า 10 
38 ประมวลกฎหมายอาญาฯ มาตรา 59 “บุคคลจะต้องรับผิดในทางอาญาก็ต่อเมื่อได้กระท า โดยเจตนาเว้นแต่จะได้กระท าความโดย
ประมาท ในกรณีที่กฎหมาย บัญญัติให้ต้องรับผิดเมื่อได้กระท าโดยประมาท หรือเว้นแต่ในกรณี ที่กฎหมายบัญญัติไว้โดยแจ้งชัดให้ต้อง
รับผิดแม้ได้กระท าโดยไม่มีเจตนา” 
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  นอกจากความผิดอาญาของผู้ด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทาง
การค้า ยังปรากฏมาตรา 49 ก าหนดความผิดอาญาในกรณีกระท าการฝ่าฝืน มาตรา 27 ท่ีบัญญัติ 
“ห้ามมิให้ผู้ใดกระท าการเป็นคนกลางหรือนายหน้า โดยเรียก รับ หรือยอมจะรับทรัพย์สินหรือ
ประโยชน์อื่นใด เพื่อเป็นการตอบแทนในการจัดการหรือชี้ช่องให้มีการรับต้ังครรภ์แทน” ให้ต้องระวาง
โทษจ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งแสนบาท หรือท้ังจ าท้ังปรับ ซึ่งมีความคล้ายคลึงกับในรัฐ
เวอร์จิเนียท่ีมิได้มีบทบัญญัติของกฎหมายลงโทษเรื่องต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ไว้เป็นพิเศษ แต่ก าหนด
ลงโทษบุคคลท่ีท าหน้าท่ีเป็นตัวกลางหรือนายหน้าท่ีได้รับประโยชน์จากการช่วยจัดการหรือแนะน า
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนให้เข้าท าสัญญาในฐาน Class 1 misdemeanor 
ซึ่งจะมีโทษจ าคุกไม่เกิน 12 เดือน ปรับไม่เกิน 2,500 ดอลลาร์ หรือท้ังจ าท้ังปรับ โดยมิได้มีบทลงโทษ
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและหญิงต้ังครรภ์แทนแต่อย่างใด ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าการท่ีพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ก าหนดโทษอาญาให้กับ
ตัวกลางหรือนายหน้านั้นก็น่าจะช่วยลดจ านวนการตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ลงได้มาก เนื่องจากบุคคล
ดังกล่าวเป็นตัวแปรส าคัญในการท าให้เกิดการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ขึ้นได้ ในทางข้อเท็จจริงแล้ว
บุคคลท่ีท าหน้าท่ีเป็นคนกลางนั้นมีบทบาทส าคัญในการติดต่อระหว่างคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและ
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนซึ่งไม่ได้รู้จักกันมาก่อน ซึ่งก็เป็นไปได้มากว่าสัญญาต้ังครรภ์แทนระหว่างคนแปลก
หน้ากันนั้นจะเป็นไปเพื่อประโยชน์ในทางพาณิชย์ ท่ีเห็นเช่นนี้เนื่องจากผู้เขียนสันนิษฐานจากความ
เป็นจริงท่ีท้ังสองฝ่ายไม่ได้รู้จักกันมาก่อนแต่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกลับยอมกระท าการอันเป็นการเส่ียง
ต่อชีวิต ร่างกาย และต้องทนทุกข์ทรมานเป็นระยะเวลายาวนาน ย่อมเป็นไปได้ยากมากท่ีหญิงนั้นจะ
ยอมเสียสละโดยไม่ได้รับส่ิงใดตอบแทน การลงโทษบุคคลผู้เป็นคนกลางดังกล่าวจึงน่าจะเป็นการ
ยับย้ังการตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ได้เป็นอย่างดีและยังไม่ก่อผลเสียต่อเด็กท่ีเกิดมาอีกด้วย 

 ยิ่งไปกว่านั้น กฎหมายของเวอร์จิเนียยังก าหนดโทษท่ีน่าสนใจอีกโทษหนึ่ง คือให้
บุคคลซึ่งเป็นนายหน้า (surrogate broker) มีความรับผิดต่อคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายในสัญญาต้ังครรภ์
แทนเป็นเงิน 3 เท่าของค่าตอบแทนท่ีได้รับโดยให้แก่แต่ละฝ่ายฝ่ายละครึ่งหนึ่งอีกด้วย เป็นการน าเอา
กลไกทางอาญามาใช้เพื่อคุ้มครองการกระท าท่ีกฎหมายไม่ยอมรับในอีกรูปแบบหนึ่ง ซึ่งผู้เขียนก็เห็น
ว่าเป็นมาตรการท่ีน่าจะช่วยป้องกันการตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ได้เป็นอย่างดี เนื่องจากนอกจะมีโทษ
ต่อเสรีภาพแล้วยังมีโทษในทางเศรษฐกิจด้วย  

 เมื่อพิจารณากฎหมายของสหราชอาณาจักรเกี่ยวกับหลักเกณฑ์เรื่องการต้ังครรภ์
แทนเชิงพาณิชย์นี้ ในเรื่องการขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดานั้น ถึงแม้จะมีเงื่อนไขท่ี
กฎหมายก าหนดไว้อย่างชัดแจ้งว่าต้องเป็นกรณีสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่มีการจ่ายเงินเกินกว่า
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ค่าใช้จ่ายท่ีสมเหตุสมผล แต่ก็มีข้อยกเว้นให้ศาลสามารถอนุญาตได้ โดยค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็ก
เป็นส าคัญในการพิจารณา ดังท่ีได้กล่าวไปแล้วในบทท่ี 3 ท าให้ในทางปฏิบัติแล้วปรากฏว่าการท่ี
สัญญาต้ังครรภ์แทนมีค่าตอบแทนเกินกว่ากฎหมายก าหนดนั้นไม่เป็นเหตุให้ศาลสามารถปฏิเสธค าร้อง
ขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาได้เลย หากการมีค าส่ังเช่นนั้นจะสอดคล้องกับสวัสดิ
ภาพของเด็กในระยะยาว กล่าวคือ แม้จะเป็นการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตรนั้นก็อาจจะมีสถานะเป็นบิดามารดาของเด็กได้ หากเป็นไปเพื่อคุ้มครองสวัสดิภาพของเด็กนั่นเอง  

 ศาลของสหราชอาณาจักรพิจารณาประเด็นในเรื่องการต้ังครรภ์แทนท่ีมีค่าตอบแทน
ท่ีไม่สมเหตุสมผลนี้โดยให้ความเห็นว่าศาลจะต้องช่ังน้ าหนักแนวคิดท่ีขัดแย้งกันสองแนวคิดคือ 
นโยบายของรัฐท่ีเป็นปฏิปักษ์กับการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์กับสวัสดิภาพของเด็ก โดยเห็นว่ากรณีท่ี
ขัดต่อนโยบายของรัฐโดยชัดแจ้งนั้นคือกรณีท่ีเงินนั้นมีจ านวนมากจนอาจถือเป็นการซื้อขายเด็กได้39 
และหากมิใช่กรณีดังกล่าวแล้ว แม้มีการไม่ท าตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด แต่หากการมีค าส่ังนั้น
เป็นไปเพื่อสวัสดิภาพของเด็กแล้ว ศาลก็ควรมีค าส่ังนั้น ซึ่งศาลก็ยังได้แสดงความเห็นต่อไปอีกว่า เป็น
เรื่องยากท่ีจะจินตนาการว่าจะมีสถานการณ์ใดท่ีจะไม่น าเอาสวัสดิภาพของเด็กมาใช้ผ่อนปรนการไม่
ท าตามเงื่อนไขในการยื่นค าร้องนั้นได้40 

 นอกจากมีค าส่ังศาลเป็นเครื่องมือในกรณีมีค่าใช้จ่ายท่ีเกินไปกว่าท่ีสมเหตุสมผลแล้ว
นั้น ยังเห็นได้ว่าค าว่า “ค่าใช้จ่ายท่ีสมเหตุสมผล” ในสายตาของศาลของสหราชอาณาจักรก็ยังมี
ความหมายกว้างเป็นอย่างมากเมื่อเทียบกับค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพของหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนและค่าใช้จ่ายในการดูแลสุขภาพของเด็กท่ีประกาศกระทรวงสาธารณสุขก าหนดไว้ ท าให้เป็นไป
ได้ยากท่ีค่าใช้จ่ายในการต้ังครรภ์แทนหนึ่ง ๆ จะถูกจัดให้เป็นค่าใช้จ่ายท่ีไม่สมเหตุสมผลและเส่ียงต่อ
การไม่ได้รับอนุญาตจากศาล ซึ่งในความเห็นของผู้เขียนนั้น การตีความค่าใช้จ่ายท่ีสมเหตุสมผลให้ไม่
จ ากัดอยู่เพียงแค่ค่าใช้จ่ายในทางการแพทย์อย่างเคร่งครัดนั้นมีความเหมาะสมต่อสภาพความเป็นจริง
ในการท าสัญญาต้ังครรภ์แทน เนื่องจากแม้จะมีความต้องการป้องกันไม่ให้มีการต้ังครรภ์แทนเชิง
พาณิชย์ แต่การจะคาดหวังให้บุคคลบุคคลหนึ่งด าเนินการต้ังครรภ์ซึ่งเป็นการกระบวนการท่ีมีความ
เส่ียงสูงและกินระยะเวลายาวนานให้อีกบุคคลหนึ่งโดยนอกจากจะไม่ได้รับค่าตอบแทนแล้ว ยังอาจจะ
ต้องเสียประโยชน์ท่ีตนเคยมีอยู่ เช่น จ าเป็นต้องลาออกจากงาน หรือไม่สามารถด าเนินชีวิตประจ าวัน
ตามปกติท าให้ต้องปรับเปล่ียนวิถีชีวิตบางอย่างอันอาจส่งผลต่อสถานะทางการเงินของหญิงท่ีต้ังครรภ์

                                            
39 A v P [2011] EWHC 1738 
40 Re WT [2014] EWHC 1303 
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แทนนั้น เช่น จ าเป็นต้องเปล่ียนวิธีการเดินทางในชีวิตประจ าวัน เป็นต้น การคาดหวังให้หญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนต้องเสียสละมากถึงเพียงนั้นน่าจะเป็นการคาดหวังท่ีมากเกินไปและเป็นอุดมคติเกินไป  

 จากการศึกษาตัวอย่างการตีความของศาลของสหราชอาณาจักรแล้ว ประกอบกับ
ข้อมูลประกอบการสัมภาษณ์ เรื่อง การร่างกฎหมายอุ้มบุญของท่านรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการ
พัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ (นายสันติ พร้อมพัฒน์)41 ซึ่งเป็นบทสัมภาษณ์ในเรื่องการยก
ร่างกฎหมายเพื่อคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ซึ่งได้มีการ
กล่าวถึงประกาศแพทยสภาท่ี 1/2540 ในเงื่อนไขท่ีต้องไม่มีการจ่ายค่าตอบแทนแก่หญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนในลักษณะท่ีท าให้เข้าใจได้ว่าเป็นการรับจ้างต้ังครรภ์แทน และเอกสารสรุปประเด็นข้อสังเกตท่ีได้
จากการหารือร่วมกับรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์ (นายสันติ 
พร้อมพัฒน์) เกี่ยวกับร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ... (เมื่อวันท่ี 7 พฤศจิกายน 2555)42 ท่ีเห็นว่าแม้จะมีการห้ามมิให้รับจ้างต้ังครรภ์แทน 
แต่ก็ควรมีค่าตอบแทนอื่นตอบแทนแก่ผู้ต้ังครรภ์แทนในความเสียสละ เช่น ค่าเส่ือมสุขภาพ ค่าเจ็บตัว
จากการคลอดบุตร ค่าเสียเวลาท่ีไม่สามารถท างานได้ในขณะต้ังครรภ์ โดยการต้ังครรภ์แทนนั้นต้อง
มิได้มีวัตถุประสงค์เป็นการรับจ้างเพื่อผลประโยชน์ตอบแทนซึ่งดูเข้าลักษณะเป็นการค้า เช่น เคยรับ
ต้ังครรภ์แทนมาแล้วมากกว่า 1 ครั้ง โดยมิได้มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร 
เป็นต้น ผู้เขียนเห็นว่าการตีความ “ประโยชน์ทางการค้า” ในกฎหมายไทยนั้นก็ไม่ควรตีความแคบให้
หมายถึงแค่เพียง ค่าใช้จ่ายในการบ ารุงรักษาสุขภาพท่ีก าหนดไว้ในประกาศกระทรวงเท่านั้น แต่เห็น
ว่าการก าหนดไว้ชัดเจนในประกาศกระทรวงนั้นน่าจะเป็นไปเพื่อก าหนดหน้าท่ีของคู่สัญญาผู้ประสงค์
จะมีบุตรในการรับผิดชอบค่าใช้จ่ายดังกล่าวในเบ้ืองต้นเท่านั้น ผู้เขียนมีความเห็นว่าหากมีการจ่ายเงิน
ท่ีเกินไปกว่านั้น แต่ไม่ได้มีเจตนาให้เงินนั้นเป็นแรงจูงใจส าคัญในการตัดสินใจเข้าท าสัญญาต้ังครรภ์
แทน แต่เป็นไปเพื่อตอบแทนหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนท่ีอาจต้องเสียประโยชน์ท่ีพึงมีหากมิได้เข้าท าสัญญา
ต้ังครรภ์แทน ก็ไม่ควรตีความว่าเงินดังกล่าวเป็นไปเพื่อประโยชน์ในทางการค้าแต่อย่างใด ซึ่งการ
ตีความประโยชน์ในทางการค้าเช่นนี้ก็จะท าให้สัญญาต้ังครรภ์แทนส่วนหนึ่งท่ีมีค่าตอบแทน แต่ไม่ได้
เป็นค่าตอบแทนอันถึงขนาดไม่สมเหตุสมผลจนถึงขั้นถือเป็นการซื้อขายเด็กนั้นยังสามารถใช้ได้ และ
หากได้ท าตามเงื่อนไขข้ออื่น ๆ ท่ีกฎหมายก าหนดแล้วก็จะส่งผลให้เด็กท่ีเกิดมามีสถานะเป็นบุตรโดย

                                            
41 ข้อมูลประกอบการสัมภาษณ์ เร่ือง การร่างกฎหมายอุ้มบุญของท่านรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของ
มนุษย์ (นายสันติ พร้อมพัฒน์)  
42 เอกสารสรุปประเด็นข้อสังเกตที่ได้จากการหารือร่วมกับรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการพัฒนาสังคมและความมั่นคงของมนุษย์(นาย
สันติ พร้อมพัฒน์) เก่ียวกับร่างพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ... (เมื่อวันที่ 
7 พฤศจิกายน 2555)  
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ชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าจะเป็นผลท่ีคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมา
มากกว่า 

  4.4.2 ปัญหาผลทางกฎหมายของการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติ
ของกฎหมายเรื่องความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม 
  ในบรรดาเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดไว้นั้น เงื่อนไขส าคัญท่ีปรากฏในหลาย ๆ 
ประเทศคือเงื่อนไขเกี่ยวกับความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม ซึ่งเป็นประเด็นอันเป็นท่ีวิพากษ์วิจารณ์
แรกเริ่มท่ีท าให้เกิดการต้ังค าถามเรื่องความเหมาะสมของการให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็นมารดาโดย
ชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมาเสมอ ดังท่ีได้กล่าวไว้ในบทท่ี 1 เนื่องจากวิทยาการทางการแพทย์
สามารถแยกความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมออกจากหญิงผู้ให้ก าเนิด ความส าคัญในฐานะมีความผูกพัน
ทางสายโลหิต ท่ีเช่ือว่าส่ิงท่ีสร้างความเช่ือมโยงบางประการระหว่างเด็กและบุคคลนั้นจึงได้รับความ
สนใจมากยิ่งขึ้น แต่ส่วนมากแล้วความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมนี้มักไม่ได้ถูกหยิบยกขึ้นมาใช้โดยล าพัง 
ดังท่ีกล่าวมาแล้วในบทท่ี 3 อย่างไรก็ตาม  แม้ว่าจะเป็นเงื่อนไขส าคัญอันสนับสนุนความสัมพันธ์ใน
ฐานะบิดามารดาของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร แต่การต้ังครรภ์แทนท่ีไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติ
ของกฎหมายเรื่องความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมนี้แต่ละประเทศก็มีวิธีการจัดการท่ีแตกต่างกัน 

   4.4.2.1 กรณีท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กท่ี
เกิดจากการต้ังครรภ์แทน 

  ส่วนมากในกฎหมายเกี่ยวกับการต้ังครรภ์แทนของหลาย ๆประเทศจะก าหนดห้ามมิ
ให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดมา ไม่ว่าจะเป็นการก าหนดไว้ในบท
นิยาม เช่น รัฐนิวแฮมป์เชียร์ รัฐอิลลินอยส์ หรือก าหนดไว้ในเงื่อนไขของสัญญาท่ีกฎหมายอนุญาตให้
ท าได้ เช่น รัฐเท็กซัส ส่วนในกฎหมายไทยก าหนดอยู่ในลักษณะของวิธีการต้ังครรภ์แทนท่ีกฎหมาย
ยอมรับในมาตรา 22  แต่ก็ยังมีบางรัฐ เช่น รัฐเวอร์จิเนีย ท่ีไม่ได้ก าหนดห้ามไม่ให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน
มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมเอาไว้อย่างเหมือนรัฐอื่น ๆ  กล่าวคือโดยหลักสามารถใช้เซลล์สืบพันธุ์
ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้ แต่ก็ได้ก าหนดในลักษณะให้สิทธิหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนผู้มีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมด้วยสามารถขอยุติสัญญา ภายใน 180 วันนับแต่ด าเนินการช่วยการเจริญพันธุ์เป็นครั้ง
สุดท้าย  

  แต่ถึงจะมีการก าหนดเป็นเงื่อนไขไม่ให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมไว้คล้ายกัน ในส่วนของผลของการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขในเรื่องนี้ ก็มีความ
แตกต่างกันในแต่ละรัฐ ในกฎหมายไทยนั้นดังท่ีได้กล่าวไปในข้างต้น เนื่องจากไม่ได้ก าหนดผลของการ
ไม่ท าตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดไว้อย่างชัดแจ้ง จึงต้องกลับไปใช้หลักการให้ก าเนิดตามประมวล



 
 

222 

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งจะท าให้ผลของการไม่ท าตามเงื่อนไขใด ๆ ก็ตามมีผลเหมือนกันคือ เด็ก
ท่ีเกิดมาเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน 

   ในรัฐนิวแฮมป์เชียร์และรัฐอิลลินอยส์ ซึ่งบัญญัติไว้ในลักษณะของค านิยามการ
ต้ังครรภ์แทน โดยหลักแล้วหากไม่เข้าลักษณะตามค านิยามก็จะไม่เป็นการต้ังครรภ์แทนท่ีอาจน าเอา
หลักเกณฑ์ท่ีก าหนดไว้ในกฎหมายนั้น ๆ มาใช้ได้เลย ซึ่งอาจหมายความว่าจะต้องกลับไปใช้หลักตาม
กฎหมายครอบครัวทั่วไปของแต่ละรัฐ อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า เนื่องจากท้ังสองรัฐอยู่ในระบบ
คอมมอนลอว์ซึ่งมีค าพิพากษาเป็นบ่อเกิดของกฎหมายท่ีส าคัญ ดังนั้นศาลอาจพิจารณาถึงความ
ยุติธรรมเฉพาะคดีแล้วพิพากษาไปเป็นประการอื่นนอกจากกลับไปใช้กฎหมายครอบครัวท่ัวไปก็ได้ 
หรืออาจพิพากษาว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย และให้ชายผู้ประสงค์จะมี
บุตรท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมาย แล้วจึงพิจารณาอ านาจปกครอง
บุตรว่าบุตรควรอยู่ในปกครองของฝ่ายไหน โดยใช้หลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก อย่ างในคดี In Re 
Baby M ท่ีได้กล่าวไปข้างต้นก็อาจเป็นได้ 

  ส่วนในรัฐเท็กซัสท่ีก าหนดเงื่อนไขไม่ให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็ก ไว้ในเงื่อนไขของสัญญาท่ีกฎหมายอนุญาตให้ท าได้นั้นหากไม่ปฏิบัติตามอาจมีผลให้
ศาลไม่ท าให้สัญญาต้ังครรภ์แทนเป็นผล (Validate a gestational agreement) อย่างไรก็ดี หาก
คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายชายมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กแล้วก็อาจร้องข้อต่อศาลให้
มีค าส่ังว่าตนเป็นบิดาของเด็กได้ ดังท่ีได้กล่าวไว้ในบทท่ี 3 ข้อ 3.1.2.2 และอาจน าไปสู่การพิจารณา
อ านาจปกครองเด็กตามหลักประโยชน์สูงสุดตามมา นอกจากนี้  กฎหมายของรัฐเท็กซัสก็ยังก าหนด
เพิ่มเติมไว้ด้วยว่า แม้ว่าสุดท้ายหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจะมีสถานะเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของ
เด็กท่ีเกิดมา และคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรก็อาจมีความรับผิดในค่าอุปการะเล้ียงดูบุตรด้วยโดยไม่
ค านึงว่าคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นจะมีสถานะทางกฎหมายเกี่ยวข้องกับเด็กหรือไม่ ซึ่งผู้เขียนเห็น
ว่ามีความเหมาะสมอย่างยิ่ง เนื่องจากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรมีส่วนส าคัญท่ีท าให้เด็กนั้นเกิดมา จึง
ควรจ าต้องรับผิดชอบการกระท าของคนเองไม่ว่าทางใดก็ทางหนึ่ง และการกระท าดังกล่าวหาก
น ามาใช้กับสังคมไทยท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมักมีสถานะทางเศรษฐกิจท่ีไม่ดีพอท่ีจะสามารถอุปการะ
เล้ียงดูเด็กได้ ก็จะเป็นการช่วยรับรองความเป็นอยู่ที่ดีขึ้นของเด็กได้ในระดับหนึ่งอีกด้วย  

  ในการต้ังครรภ์แทนท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กนั้น 
หากพิจารณาในด้านของทฤษฎีการก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตร ก็จะเห็นว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน
นั้นมีความเกี่ยวข้องกับเด็กท่ีเกิดมาท้ังในฐานะเป็นผู้ให้ก าเนิดและเป็นผู้มีพันธุกรรมเกี่ยวข้องกัน ซึ่ง
โดยธรรมชาติจะเป็นสถานการณ์ท่ีก่อให้เกิดสายสัมพันธ์ระหว่างหญิงนั้นกับเด็กท่ีเกิดมาได้ง่าย 
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กล่าวคือ เป็นกรณท่ีมีแนวโน้มเป็นไปได้อย่างมากท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นก่อความผูกพันกับเด็กท่ีเกิด
มาได้มากกว่าการต้ังครรภ์แทนประเภทอื่น ซึ่งอาจสันนิษฐานได้ว่าหญิงผู้มีลักษณะเช่นนั้นจะเป็น
บุคคลท่ีเล้ียงดูเด็กได้อย่างดี และจะสอดคล้องกับประโยชน์สูงสุดของเด็ก อีกท้ังลักษณะสายสัมพันธ์
ดังกล่าวยังท าให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีสถานะท่ีเฉกเช่นเดียวกับมารดาตามธรรมชาติของเด็กคนหนึ่ง ๆ 
เหมือนดังกรณีครอบครัวตามธรรมชาติอีกด้วย ดังท่ีได้อธิบายไปในหัวข้อปัญหาผลทางกฎหมายของ
การน าผลทางกฎหมายครอบครัวมาปรับใช้ ผู้เขียนเห็นว่าการแยกเด็กออกจากหญิงท่ีมีลักษณะ
ดังกล่าวจึงสุ่มเส่ียงท่ีจะถูกมองว่ามีลักษณะเป็นการแยกบุตรออกจากมารดาซึ่งขัดต่อกฎเกณฑ์ตาม
ธรรมชาติท่ีพึงเป็น และอาจกระทบต่อศักด์ิศรีความเป็นมารดาในกรณีนี้ท่ีเป็นท้ังผู้ต้ังครรภ์และ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรม43 และจากการศึกษากฎหมายของแต่ละประเทศก็จะเห็นว่ามีแนวโน้มไปใน
ทิศทางเดียวกันท่ีต้องการห้ามไม่ให้ความสัมพันธ์ดังกล่าวเกิดข้ึน 

  ผู้เขียนจึงเห็นว่าหากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีสถานะเป็นท้ังผู้ให้ก าเนิดและผู้มีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมเช่นนี้ ก็ควรจะให้หญิงนั้นเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของบุตรด้วย
ลักษณะทางธรรมชาติ ท้ังนี้เพราะเห็นว่าเป็นไปได้มากท่ีสถานการณ์ดังกล่าวจะสอดคล้องกับ
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก แม้ว่าผู้เขียนจะตระหนักดีถึงผลลัพธ์ที่จะเกิดขึ้นหากก าหนดไว้ชัดเจนเช่นนี้ 
ซึ่งอาจท าให้เด็กท่ีเกิดมาไม่ได้อยู่ในสถานะท่ีจะเป็นประโยชน์สูงสุดแก่เด็กนั้นเสมอไป เช่น ในบาง
กรณีท่ีสายสัมพันธ์ระหว่างหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับเด็กไม่ได้เกิดขึ้น และหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นไม่
ต้องการเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมาอย่างบุตรของตน เป็นต้น แต่ผู้เขียนเห็นว่าเมื่อมีบุคคลท่ีมีสถานะทาง
ธรรมชาติเป็นมารดาอย่างจริงแท้แล้ว การจะปฏิเสธสถานะทางธรรมชาตินั้นโดยส้ินเชิงก็เหมือน
ปฏิเสธความจริงท่ีไม่สามารถปฏิเสธได้ แม้จะเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดมาก็ตาม เพราะ
ไม่ว่าผลท่ีเกิดขึ้นจะเป็นเช่นไร ส่ิงท่ีไม่อาจปฏิเสธได้ก็คือ ต้ังแต่อดีตกาล “มารดา” คือหญิงท่ีให้ก าเนิด
บุตรท่ีสืบสายโลหิตมาจากตน ไม่ว่าหญิงนั้นจะมีเจตนาท่ีจะมีบุตรหรือไม่ ความจริงข้อนี้ผู้เขียนเห็นว่า
เป็นความจริงแท้ตามธรรมชาติ ไม่ใช่เพียงความจริงท่ีกฎหมายก าหนดให้เป็นเท่านั้น และเห็นว่าเป็น
ความจริงท่ีไม่อาจปฏิเสธได้โดยกฎหมาย และความจริงนี้ก็มิน่าจะเป็นส่ิงท่ีเราสามารถจะน าเอา
ประโยชน์สูงสุดของเด็กมาประนีประนอมได้เช่นกัน  

  อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่าในกรณีการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่
เป็นไปตามกฎหมายนี้ ก็สมควรท่ีจะหาเครื่องมืออื่นมาเพื่อพยายามรับรองประโยชน์สูงสุดของเด็กให้
ได้มากท่ีสุดแม้ว่าสถานะความเป็นมารดาจะคงอยู่กับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนก็ตาม ด้วยเหตุนี้ผู้เขียนจึง

                                            
43 ปทิตตา ไชยปาน, “ปัญหาการต้ังครรภ์แทนกับศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์,” (วิทยานิพนธ์ปริญญามหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2557) หน้า 49. 
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เห็นว่า หากก าหนดให้ชายผู้ประสงค์จะมีบุตรผู้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กสามารถพิสูจน์
ความเป็นบิดาได้โดยหลักฐานทางวิทยาศาสตร์ แล้วให้ศาลมีอ านาจในการมีค าส่ังเปล่ียนแปลงความ
เป็นบิดาโดยก าหนดให้แก่ชายผู้ประสงค์จะมีบุตรดังกล่าวเป็นบิดาของเด็กได้ ก็จะเป็นเครื่องมือท่ีดี
เครื่องมือหนึ่งในการคุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กมากยิ่งขึ้น โดยเมื่อชายดังกล่าวนั้นมีสถานะเป็น
บิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กแล้ว การพิจารณาว่าเด็กจะอยู่ในอ านาจปกครองของใครนั้น ก็ให้
ศาลพิจารณาโดยค านึงความผาสุกและประโยชน์ของเด็กเป็นส าคัญ นอกจากนี้ยังเห็นว่าควร
ก าหนดให้แม้ในกรณีท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นไม่ได้มีสถานะทางกฎหมายเป็นบิดามารดาของ
เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้น แต่ถ้าหากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ี
ดีกว่าหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนหรือหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่สามารถเล้ียงดูเด็กได้ด้วยเหตุท่ีขาดปัจจัยในทาง
เศรษฐกิจ ก็ควรให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นอาจต้องมีหน้าท่ีต้องรับผิดในค่าอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ี
เกิดมาด้วย ก็จะเป็นการช่วยคุ้มครองประโยชน์ของเด็กได้มากยิ่งขึ้น 

   4.4.2.2 กรณีท่ี คู่ สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่มีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน 

  การก าหนดให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอย่างน้อยหนึ่งคนมีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดมานั้นเป็นเงื่อนไขท่ีพบได้ในประเทศส่วนใหญ่ท่ีอนุญาตให้มีการต้ังครรภ์แทน
ได้เช่นกัน ดังท่ีได้เกริ่นน าไปในข้างต้นการแยกพันธุกรรมออกจากการให้ก าเนิดสร้างประเด็นปัญหาให้
ต้องครุ่นคิดถึงความหมายของค าว่าบิดามารดาขึ้นมาว่าควรจะให้หมายถึงใคร ซึ่งในปัจจุบันความเห็น
กระแสหลักท่ียึดการให้ก าเนิดเป็นหลักในเรื่องการก าหนดความเป็นมารดานั้นก็ยังคงอยู่ และยังมี
เหตุผลรองรับอยู่มากซึ่งรวมไปถึงข้อโจมตีการก าหนดความเป็นบิดามารดาโดยพันธุกรรมในกรณีของ
ผู้บริจาค แต่ก็มีแนวโน้มท่ีจะเริ่มยอมรับการเข้ามามีบทบาทของพันธุกรรมในการก าหนดความเป็น
บิดามารดามากขึ้น โดยให้ใช้เป็นตัวก าหนดความเป็นบิดามารดาได้หากมีเจตนาเข้ามาเกี่ยวข้องด้วย 
ดังท่ีในหลาย ๆ ประเทศท่ีอนุญาตให้มีการต้ังครรภ์แทนจึงก าหนดกฎเกณฑ์ให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตรอย่างน้อยคนใดคนหนึ่งต้องมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กด้วย ซึ่งหากมองในด้านการ
คุ้มครองเด็กแล้ว การก าหนดดังกล่าวก็เห็นว่าจะเป็นประโยชน์ต่อเด็กเป็นอย่างมาก เพราะพันธุกรรม
เป็นปัจจัยท่ีแสดงออกซึ่งความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลได้เป็นอย่างดีในระยะยาว ความเหมือนกันของ
บิดามารดาบุตรนั้นนอกจากจะท าให้เด็กมีความเข้าใจในต้นก าเนิดของตนเองได้เป็นอย่างดี  ยังท าให้
เด็กไม่รู้สึกแปลกแยกและมีความรู้สึกเป็นส่วนหนึ่งของสังคมท่ีมีลักษณะส่วนใหญ่เป็นเช่นนั้น เช่น เด็ก
ท่ีเกิดจากการใช้เซลล์สืบพันธุ์ของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรชาวอเมริกัน เกิดโดยมีหญิงไทยเป็นผู้
ต้ังครรภ์ เกิดมามีลักษณะสูงใหญ่ ตาสีฟ้า ผมสีทอง เหมือนผู้เป็นเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ หากใช้ชีวิตอยู่



 
 

225 

กับคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรในสังคมอเมริกันย่อมไม่สับสนในต้นตระกูลของตนเองเพราะก็มี
ลักษณะท่ีคล้ายบุคคลท่ีตนเรียกว่าบิดามารดาและก็มีลักษณะเป็นหนึ่งเดียวกันกับสังคมท่ีอาศัยอยู่ท่ีมี
ลักษณะเผ่าพันธุ์เดียวกัน ในทางกลับกันหากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่มีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมเลยก็อาจเกิดปัญหาในเรื่องดังกล่าวได้  

  หลักเกณฑ์ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ฯ ของไทยนั้นก็ปรากฏหลักเกณฑ์ดังกล่าวเช่นกัน โดยบัญญัติไว้ในมาตรา 22 ใน
เรื่องวิธีการต้ังครรภ์แทนท่ีกฎหมายยอมรับให้ท าได้โดยก าหนดให้ต้องใช้เซลล์สืบพันธุ์ของคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรอย่างน้อยหนึ่งคนในการด าเนินการต้ังครรภ์แทน แต่ ไม่ได้ก าหนดผลของการ
ต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ท าตามวิธีท่ีกฎหมายก าหนดนี้ไว้ จึงต้องกลับไปใช้กฎหมายครอบครัวดังท่ีได้กล่าวไป
แล้วในข้างต้น  

  แม้ว่าในนิยามการต้ังครรภ์แทนของรัฐนิวแฮมป์เชียร์ห้ามมิให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมี
ความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมแต่ก็ไม่ได้ก าหนดให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรต้องมีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็ก คือ จะใช้เซลล์สืบพันธุ์ของผู้บริจาคก็ได้ เช่นเดียวกับเงื่อนไขของสัญญาท่ีกฎหมาย
อนุญาตให้ท าได้ของรัฐเท็กซัส แต่รัฐอิลลินอยส์นั้นได้นิยามไปรวมถึงเงื่อนไขให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมี
บุตรอย่างน้อยหนึ่งคนต้องมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดมาด้วย ซึ่งมีเหมือนกับ
หลักเกณฑ์ในการขออนุญาตในรัฐเวอร์จิเนีย 

   ผลการไม่ท าตามเงื่อนไขความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมของรัฐเวอร์จิเนียนี้จะส่งผล
ให้ศาลอาจไม่มีค าส่ังอนุญาตให้ท าการตั้งครรภ์แทนได้ โดยผลในเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดา
บุตรในการตั้งครรภ์แทนท่ีไม่ได้รับอนุญาตจากศาลของรัฐเวอร์จิเนียนั้นผู้เขียนได้กล่าวไปแล้วในปัญหา
ผลทางกฎหมายของการน าผลทางกฎหมายครอบครัวมาปรับใช้ ข้อ 4.2 ในกรณีท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์
จะมีบุตรไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมเลยนั้น เด็กท่ีเกิดมาจะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของ
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับสามีถ้าสามีเข้าร่วมในสัญญาด้วย  

  แต่ในกฎหมายของรัฐอิลลินอยส์นั้น หากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่มีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กก็จะไม่เข้าลักษณะตามค านิยาม ซึ่งจะไม่เป็นการต้ังครรภ์แทนท่ีอาจ
น าเอาหลักเกณฑ์ท่ีก าหนดไว้ในกฎหมายนั้น ๆ มาใช้ได้เลย ซึ่งอาจหมายความว่าจะต้องกลับไปใช้
หลักตามกฎหมายครอบครัวทั่วไปของรัฐ อย่างไรก็ดี ผู้เขียนก็มีความเห็นเหมือนท่ีกล่าวไปแล้วข้างต้น
ในประเด็นเรื่องผลกรณีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมของรัญอิลลินอยส์ว่าด้วย
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ลักษณะของศาลในระบบคอมมอนลอว์แล้ว ศาลอาจจะไม่ยึดตามหลักการให้ก าเนิดตามกฎหมาย
ครอบครัวเสมอไปก็ได้  

  นอกจากนี้ รัฐอิลลินอยส์ยังมีบทบัญญัติของกฎหมายเป็นพิเศษในกรณีเกิดความ
ผิดพลาดในห้องปฏิบัติการท าให้เด็กท่ีเกิดมานั้นไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรด้วย โดยก าหนดให้ไม่น าเอาความผิดพลาดนั้นมาเป็นเหตุให้เด็กท่ีเกิดจากสัญญา
ต้ังครรภ์ท่ีท าถูกต้องตามหลักเกณฑ์ท่ีกฎหมายก าหนดไม่เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตร ซึ่งเป็นการบัญญัติในลักษณะท่ีคุ้มครองคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรผู้ต้ังใจจะกระท า
การตามท่ีกฎหมายก าหนด ในขณะเดียวกันก็อาจมองได้ว่าเป็นการคุ้มครองเด็กด้วย เพราะถึงแม้ว่า
เด็กอาจจะตกอยู่ในสถานการณ์ท่ีสร้างความสับสนในต้นก าเนิดของตนเองและอาจเกิดความรู้สึก
แปลกแยกจากสังคมท่ีเป็นอยู่ แต่ก็อาจมองได้ว่าหากเด็กได้อยู่กับบุคคลท่ีกฎหมายกล่ันกรองผ่าน
หลักเกณฑ์ต่าง ๆ ท่ีกฎหมายก าหนดมาให้แล้วว่าสมควรและเหมาะสมท่ีจะเป็นบิดามารดาของเด็ก 
และจะสามารถท าหน้าท่ีเป็นบิดามารดาท่ีดีให้แก่เด็กได้ ก็พอจะสันนิษฐานได้ว่าเด็กนั้นจะได้รับการ
อุปการะเล้ียงดูท่ีดีและอาจมาชดเชยความรู้สึกทางด้านลบเหล่านั้นได้ ผู้เขียนจึงเห็นว่าการบัญญัติ
กฎเกณฑ์ดังกล่าวมีความเหมาะสม 

  การท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่ได้มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมนี้ ท าให้เหตุผล
ในการสนับสนุนให้ก่อตั้งความเป็นบิดามารดาของพวกเขานั้นลดน้อยลงไปมาก เพราะเท่ากับว่าความ
เช่ือมโยงเดียวท่ีมีระหว่างคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรกับเด็กท่ีเกิดมาก็คือเจตนาของคู่สัญญาท่ีเป็น
ผู้ท าให้เกิดเด็กขึ้นมา ซึ่งตามหลักเหตุผลแล้ว หากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นต้องการท่ีจะเล้ียงดู
เด็กท่ีเกิดมาโดยท่ีเด็กนั้นไม่ได้มีความเกี่ยวข้องกับพวกเขาเลยท้ังทางพันธุกรรมและการให้ก าเนิด ก็
อาจเปรียบได้กับการต้องการรับเด็กคนหนึ่งเป็นบุตรบุญธรรมต้ังแต่ยังเล็ก ถึงแม้ว่าจะมีความแตกต่าง
ท่ีคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้นจะเป็นผู้ก่อเจตนาแรกเริ่มซึ่งหากไม่มีเจตนานั้นแล้วเด็กจะไม่อาจ
เกิดขึ้นได้เลยก็ตาม แต่หากล าพังความต้องการจะเล้ียงดูบุตรนั้นก่อให้เกิดสถานะทางกฎหมายได้ก็
อาจจะขัดต่อธรรมชาติของความเป็นบิดามารดา  

  จริงอยู่ท่ีเป็นไปได้อย่างมากว่าหากเด็กได้อยู่ภายใต้ความดูแลของบุคคลท่ีต้องการจะ
ดูแลตนและมีความพร้อมในการจะอุปการะเล้ียงดูนั้นจะเป็นการคุ้มครองประโยชน์ของเด็กเป็นอย่างดี 
และในความเป็นจริงแล้วหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนอาจจะไม่ได้ต้องการหรือไม่พร้อมท่ีจะเล้ียงดูเด็กเลย  แต่
เมื่อค านึงถึงธรรมชาติของสถานะความเป็นบิดามารดาแล้ว เจตนาจะมีความส าคัญถึงขนาดสามารถ
น ามาเป็นเครื่องมือในการก าหนดสถานะเป็นบิดาหรือมารดาแต่เพียงล าพังได้จริงหรือ ในความเห็น
ของผู้เขียน กฎเกณฑ์ทางธรรมชาติของความเป็นบิดามารดานั้นจะเกิดขึ้นได้ก็ด้วยข้อเท็จจริงท่ีมี
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ลักษณะพิเศษบางประการของบุคคลหนึ่ง ๆ  ซึ่งในท่ีนี้ก็คือ การเป็นผู้ให้ก าเนิดหรือการมีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมอันเป็นความผูกพันในทางชีววิทยา เป็นลักษณะตามธรรมชาติของบิดามารดา
และเป็นเครื่องบ่งบอกถึงสถานะตัวบุคคลท่ีถูกเรียกว่าบิดาหรือมารดามาอย่างช้านาน ดังนั้นหากจะ
ค านึงถึงแต่เจตนาของคู่สัญญาก็เหมือนว่าเราเอาองค์ประกอบในส่วนของความเป็นมนุษย์ตาม
ธรรมชาตินั้นออกไปจากการก าหนดสถานะของมนุษย์เองโดยส้ินเชิง  

  อย่างไรก็ดี ในกรณีเช่นนี้ ท่ีบิดามารดาโดยการให้ก าเนิด โดยทางพันธุกรรม โดย
เจตนา แยกออกจากกันไปอยู่กับบุคคลแต่ละคน การจะบอกว่าใครควรเป็นบิดามารดาโดยการล าดับ
ความส าคัญว่าควรจะให้น้ าหนักกับบิดามารดาตามทฤษฎีใดมากกว่ากันดูเหมือนจะเป็นข้อถกเถียงอัน
ไม่มีท่ีส้ินสุด เพราะหลักการแต่ละอย่างล้วนมีเหตุผลรองรับในมุมมองท่ีแตกต่างกัน แต่ไม่ว่าจะเป็น
เหตุผลสนับสนุนทฤษฎีใดก็ล้วนมีเหตุผลในเรื่องประโยชน์ของเด็กเข้ามาเกี่ยวข้องท้ังส้ิน และเด็กก็เป็น
บุคคลเดียวในความสัมพันธ์นี้ท่ีไม่มีส่วนในการไม่กระท าการตามกฎหมายนั้น ประกอบกับท่ีการ
คุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กนั้นเป็นวัตถุประสงค์หลักของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรพิจารณาประโยชน์สูงสุดของ
เด็กเป็นส าคัญในกรณีดังกล่าวนี้ ถึงแม้ว่าผลสุดท้ายจะขัดต่อหลักธรรมชาติความเป็นบิดามารดาบุตร 
แต่ก็ไม่ใช่การขัดต่อธรรมชาติเพราะเห็นคุณค่าของเจตนาของปัจเจกชนเหนือกว่า แต่ล้วนเป็นไปเพื่อ
คุ้มครองเด็กผู้บริสุทธิ์ทั้งส้ิน 

   4.4.3 ปัญหาผลทางกฎหมายของการไม่ท าเป็นหนังสือ 

  ดังท่ีได้กล่าวไปแล้วในเบื้องต้นในหัวข้อ 2.4.2.2 เรื่องข้อตกลงท่ีไม่ได้ท าตามแบบท่ี
กฎหมายก าหนด ว่าผู้เขียนนั้นมีความเห็นในกรณีท่ีกฎหมายก าหนดแบบให้ต้องกระท าตาม แต่ไม่ได้
ก าหนดผลของการไม่ท าตามแบบนั้นไว้ว่าไม่ได้ท าให้นิติกรรมนั้นเป็นโมฆะตามมาตรา 152 เสมอไป 
ประกอบกับท่ีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์
ฯ นั้นได้บัญญัติแบบท่ีให้คู่สัญญาต้องท าเป็นหนังสือไว้ในมาตรา 3 ซึ่งเป็นบทนิยามของการต้ังครรภ์
แทน ซึ่งโดยปกติแล้วตามหลักการใช้การตีความกฎหมาย เมื่อพระราชบัญญัติหนึ่ง ๆ นั้นมีบทนิยาม
ก าหนดความหมายเฉพาะท่ีใช้แก่ถ้อยค าในพระราชบัญญัตินั้น ๆ ไว้ หากส่ิงหนึ่งส่ิงใดไม่มีลักษณะตรง
ตามค านิยามนั้น แม้ในทางปฏิบัติตามความเป็นจริงอาจเข้าใจว่าหมายรวมถึงส่ิงเหล่านั้นได้ด้วย ก็ย่อม
ไม่ใช่ส่ิงเหล่านั้นในสายตาของพระราชบัญญัตินั้น ๆ  กล่าวคือ ในนิยามมาตรา 3 นั้นนิยามให้การ
ต้ังครรภ์แทนหมายถึง การต้ังครรภ์แทนท่ีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีข้อตกลงเป็นหนังสือไว้กับคู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตร แม้ในความเป็นจริงการต้ังครรภ์แทนอาจหมายรวมถึงวิธีการช่วยการเจริญพันธุ์
ลักษณะหนึ่งท่ีไม่จ าเป็นต้องมีข้อตกลงเป็นหนังสือระหว่างหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับคู่สัญญานั้น แต่การ
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ต้ังครรภ์แทนท่ีไม่มีข้อตกลงนั้นย่อมไม่ใช่การต้ังครรภ์แทนตามพระราชบัญญัตินี้ ผลของการไม่ท า
สัญญาต้ังครรภ์แทนเป็นหนังสือในท่ีนี้จึงน่าจะท าให้ไม่เป็นสัญญาต้ังครรภ์แทนตามความหมายของ
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นั่นเอง 

  ผู้เขียนเข้าใจดีว่าวัตถุประสงค์ท่ีกฎหมายก าหนดให้ต้องมีหลักฐานเป็นหนังสือนั้นก็
เพื่อคุ้มครองคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายรวมถึงเด็กท่ีเกิด และเพื่อประโยชน์ในการพิสูจน์การกระท าตาม
เงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด ซึ่งผู้เขียนก็เห็นด้วยเห็นอย่างยิ่งว่าควรจะก าหนดให้มีการท าเป็นหนังสือ ซึ่ง
หากเป็นบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใช้อยู่ในปัจจุบันนี้การจะก าหนดในบทนิยามหรือก าหนดในฐานะ
เป็นเงื่อนไขของการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนในมาตราอื่น ๆ ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดย
อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นั้นก็อาจไม่ส่งผลแตกต่างกันมากนัก แต่ว่าการ
ก าหนดไว้ในบทนิยามนั้นอาจส่งผลให้ แม้ในอนาคตจะได้มีการแก้ไขผลทางกฎหมายของสัญญา
ต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายแล้วดังท่ีผู้เขียนต้องการเสนอแล้ว  ก็ไม่อาจน าผล
ดังกล่าวไปใช้กับการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ได้ท าเป็นหนังสือนั้นได้ ซึ่งผู้เขียนมีความเห็นว่าในเมื่อไม่ว่าจะ
ก าหนดในบทนิยามหรือก าหนดในบทบัญญัติมาตราอื่นก็ส่งผลให้คู่สัญญาต้องท าเป็นหนังสือเฉก
เช่นเดียวกันแล้ว หากการก าหนดให้อยู่ในมาตราอื่นนั้นจะเป็นประโยชน์มากกว่าในมุมมองท่ีสามารถ
ใช้ผลในเรื่องการไม่กระท าตามกฎหมายหากได้มีการก าหนดแก้ไขในอนาคต ก็น่าจะน าเอาหลักเกณฑ์
ดังกล่าวมาก าหนดในมาตราอื่นท่ีไม่ใช่บทนิยาม   เช่น หากในอนาคตมีการแก้ไขให้น าเอาหลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้ตัดสินผลของการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด 
แต่การต้ังครรภ์แทนระหว่างนายและนางซิมป์ซันคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร กับนางแมรี่หญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทน ไม่ได้มีการท าข้อตกลงเป็นหนังสือ การต้ังครรภ์แทนดังกล่าวก็จะไม่เข้าลักษณะ “การ
ต้ังครรภ์แทน” ในบทนิยามของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ฯ จึงไม่อาจน าเอาผลท่ีเป็นไปตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีกฎหมายแก้ไขนั้น
มาใช้ได้ ในขณะท่ีหากน าเอาเงื่อนไขในการต้องท าข้อตกลงเป็นหนังสือนั้นไปไว้เป็นหนึ่งในเงื่อนไขท่ี
กฎหมายก าหนด โดยนิยามการต้ังครรภ์แทนในลักษณะท่ีส่ือความถึงการท่ีหญิงผู้หนึ่งต้ังครรภ์โดย
วิธีการช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดยตกลงจะสละสิทธิท่ีมีเหนือตัวเด็กท้ังหมดให้แก่คู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรเท่านั้น แม้การต้ังครรภ์แทนระหว่างนายและนางซิมป์ซัน กับนางแมรี่จะไม่ได้มีการ
ท าข้อตกลงเป็นหนังสือก็จะยังสามารถน าเอาผลตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กมาใช้ได้ 

  กฎหมายต่างประเทศนั้น ในรัฐนิวแฮมป์เชียร์และรัฐอิลลินอยส์ซึ่งมีการก าหนด
กฎเกณฑ์ของการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีกฎหมายยอมรับให้มีได้ไว้ในลักษณะเดียวกับกฎหมายไทย
นั้นได้ก าหนดเงื่อนไขการท าเป็นหนังสือนี้ไว้ในบทนิยามเช่นกัน แต่ในรัฐเท็กซัสและรัฐเวอร์จิเนียท่ี
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ก าหนดให้การต้ังครรภ์แทนต้องได้รับอนุญาตจากศาลก่อนนั้นก าหนดไว้ในมาตราอื่น ๆ  ส่วนในรัฐ
นิวยอร์กนั้นก าหนดไว้ในนิยาม แต่หมายรวมถึงท้ังสัญญาท่ีท าโดยวาจาและท่ีท าเป็นหนังสือซึ่งน่าจะ
เป็นเพราะว่ารัฐนิวยอร์กนั้นต้องการให้การต้ังครรภ์แทนทุกลักษณะเป็นโมฆะและไม่สามารถบังคับได้  

  4.4.4 ปัญหาผลทางกฎหมายของการตั้งครรภ์แทนข้ออื่น ๆ   

  เงื่อนไขอื่น ๆ ท่ีไม่ได้ก าหนดแยกผลไว้ต่างหากนี้ ตัวอย่างเช่น เงื่อนไขเกี่ยวกับตัว
บุคคลกรณีอื่น ๆ ท่ีไม่ใช่เรื่องความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม เช่น เงื่อนไขเกี่ยวกับการตรวจสอบสภาพ
จิตใจและสภาพร่างกายของบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง เงื่อนไขเกี่ยวกับลักษณะของบุคคล เช่น อายุ 
ประสบการณ์ ความบกพร่องทางร่างกาย และเงื่อนไขเกี่ยวกับสัญญา  เช่น เนื้อความให้คู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรยอมรับเด็กท่ีเกิดมาในฐานะบุตรของตน หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนและสามีเข้าใจและ
ยินยอมเข้าร่วมในสัญญา  

  ดังท่ีได้กล่าวไปข้างต้น ในกฎหมายไทยนั้นมิได้มีการก าหนดผลของการไม่ท าตาม
เงื่อนไขไว้ ไม่ว่าจะเป็นเงื่อนไขใดก็ตาม ส่วนในต่างประเทศนั้นโดยส่วนมากแล้วกฎหมายจะก าหนดผล
ของการไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดไว้ในลักษณะรวม ๆ กัน คือ ก าหนดเป็นหลักเกณฑ์ท่ี
สามารถน าไปใช้ในกรณีมีการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายโดยไม่ได้แยกว่าเป็นการไม่ท าตาม
ในเงื่อนไขใดเป็นพิเศษ ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วผู้เขียนเห็นว่าน่าจะเป็นเพราะหากก าหนดแยกต่างหาก
ออกจากกันในเงื่อนไขแต่ละเงื่อนไขนั้นอาจก่อให้เกิดปัญหา อันเนื่องจากผลท่ีขัดแย้งกันเองในกรณี
สัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ได้ปฏิบัติตามเงื่อนไขหลายข้อ และโดยสภาพแล้วเงื่อนไขต่าง ๆ นั้นต้องใช้
ร่วมกันจึงจะก่อให้เกิดผลท่ีกฎหมายต้องการคุ้มครองได้ ดังนั้นการจัดล าดับความส าคัญว่าควรให้
เงื่อนไขใดอยู่เหนือกว่าเงื่อนไขอื่นนั้นอาจเป็นไปได้ยาก ส่วนท่ีท าได้บ้างก็คือเงื่อนไขท่ีผู้เขียนได้แยกให้
เห็นไปในข้างต้นแล้ว  

  ในการไม่ท าตามเงื่อนไขอื่น ๆ นี้ผู้เขียนจึงเห็นว่าควรน าหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก
เป็นท่ีต้ังเช่นเดียวกัน เพราะเงื่อนไขต่าง ๆ เหล่านั้นก็ล้วนมีขึ้นเพื่อคุ้มครองเด็กท้ังส้ิน การใช้หลัก
ประโยชน์สูงสุดจึงมีความเหมาะสมอย่างยิ่ง   

 

  ท้ายสุดนี้ ผู้เขียนได้ท าตารางแสดงข้อสนับสนุน – ข้อโต้แย้งของทฤษฎีการก าหนด
ความเป็นบิดามารดาบุตร ตารางเงื่อนไขของการต้ังครรภ์แทนท่ีกฎหมายก าหนดของแต่ละประเทศ 
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และตารางผลของการตั้งครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดของแต่ละประเทศ ไว้ใน
ภาคผนวก44

                                            
44 โปรดดูภาคผนวก ก 



บทที่ 5  
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

 
5.1 บทสรุป 

  พัฒนาการของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ในปัจจุบัน สร้าง
คุณูปการให้แก่สังคมเป็นอย่างมาก การต้ังครรภ์แทนก็เป็นหนึ่งในพัฒนาการนั้น ซึ่งในด้านหนึ่งก็ดู
เหมือนจะมาเติมเต็มความปรารถนาในการด ารงชีวิตของมนุษย์ เติมเต็มความต้องการท่ีจะมีครอบครัว
ท่ีสมบูรณ์ของมนุษย์ โดบไม่จ าต้องพึ่งกระบวนการทางธรรมชาติอีกต่อไป แต่ในอีกด้านหนึ่งก็สร้าง
ประเด็นปัญหาท่ีท าให้ต้องกลับมาต้ังค าถามกับการก าหนดความสัมพันธ์พื้นฐานในครอบครัวท่ีมี
ลักษณะเปล่ียนแปลงไปจากเดิม  
  หลายประเทศตระหนักดีว่ากฎหมายครอบครัวด้ังเดิมนั้นไม่สามารถน ามาปรับใช้ได้
อย่างเหมาะสม จึงมีการตรากฎหมายออกมาใหม่เพื่อน ามาปรับใช้ในกรณีการช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์โดยเฉพาะ เช่นเดียวกับประเทศไทยท่ีในปัจจุบันมีการตราพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ี
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  ขึ้น เพื่อคุ้มครองประโยชน์ของ
เด็กท่ีเกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ โดยก าหนดสถานะท่ีแน่นอนให้เด็กท่ีเกิด
มาเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร และเพื่อก าหนดหลักเกณฑ์ในการ
ให้บริการทางการแพทย์ท่ีเหมาะสม รวมไปถึงก าหนดโทษในทางอาญาแก่การกระท าท่ีผู้ร่างเห็นว่า
ส่งผลกระทบร้ายแรงต่อสังคม เนื้อหาของพระราชบัญญัติดังกล่าวประกอบไปด้วยมาตราต่าง ๆ ท่ี
ก าหนดรายละเอียดอันเป็นเงื่อนไขในการด าเนินการเพื่อการต้ังครรภ์แทน ไม่ว่าจะเป็นเงื่อนไขท่ี
เกี่ยวกับเนื้อหาหรือเงื่อนไขท่ีเกี่ยวกับบุคคลท่ีเกี่ยวข้องในสัญญา อย่างไรก็ดี พระราชบัญญัติดังกล่าว
มิได้ก าหนดผลของการไม่ท าตามเงื่อนไขท่ีพระราชบัญญัตินั้นก าหนดไว้ จึงมีประเด็นท่ีจ าต้องพิจารณา
ว่า หากสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขท่ีพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ  ก าหนดแล้ว จะมีผลเป็นเช่นไร 
  เมื่อพิจารณากฎหมายไทยในปัจจุบัน หากน านิติกรรมมาปรับใช้กับเรื่องดังกล่าวท่ี
เป็นการตกลงอันแตกต่างจากกฎหมายอันเกี่ยวกับความสงบเรียบร้อยของประชาชนแล้ว ผลของ
สัญญาก็จะตกเป็นโมฆะ และในกรณีของมีการตกลงท าสัญญาต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ ท่ี
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ บัญญัติห้าม
ไว้อย่างชัดแจ้งแล้ว สัญญานั้นก็จะตกเป็นโมฆะเช่นกันเนื่องจากมีวัตถุประสงค์ต้องห้ามชัดแจ้งโดย
กฎหมาย ซึ่งผลของโมฆะกรรมในทางนิติกรรมตามท่ีประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก าหนดนั้นคือ
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การให้น าหลักลาภมิควรมาปรับใช้ อันเป็นผลท่ีมุ่งใช้บังคับกับทรัพย์สินในนิติกรรมนั้น ๆ ดังนั้น เมื่อ
แนวคิดในปัจจุบันไม่ได้มองว่าเด็กเป็นทรัพย์สินของบิดามารดาอีกต่อไป และโดยสภาพแล้วเด็กมิใช่
ทรัพย์ จึงไม่อาจน าผลในเรื่องลาภมิควรได้นี้มาใช้กับเรื่องผลในทางสถานะของเด็กท่ีเกิดจากสัญญา
ต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายได้  
  กฎหมายท่ีผู้เขียนเห็นว่าน่าจะถูกหยิบขึ้นมาใช้ก าหนดผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ี
ไม่ปฏิบัติตามกฎหมายในปัจจุบันก็คือกฎหมายครอบครัวตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่ง
จะก าหนดผลความเป็นบิดามารดาบุตรจากหลักการให้ก าเนิดและข้อสันนิษฐานความเป็นบิดาอันเป็น
หลักท่ีใช้กับครอบครัวแบบด้ังเดิม กล่าวคือ หลักการดังกล่าวได้รับการยอมรับและถูกน ามาใช้กับการ
ให้ก าเนิดตามธรรมชาติต้ังแต่ครั้งท่ียังไม่ปรากฏเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ท่ีสามารถ
แยกการมีความสัมพันธ์ทางกายตามความเป็นจริงออกจากการสืบพันธุ์ของมนุษย์ได้ ซึ่งในความเห็น
ของผู้เขียน กฎเกณฑ์ดังกล่าวไม่เหมาะสมกับสภาพความเป็นจริงท่ีเปล่ียนแปลงไปและไม่สอดคล้อง
กับความต้องการท่ีจะคุ้มครองเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน แม้ว่าการต้ังครรภ์แทนนั้นจะไม่ได้
กระท าตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดแต่การให้เด็กท่ีเกิดมาต้องเป็นบุตรของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเสมอ
ไปก็เสมือนว่าบุคคลท่ีรับผลร้ายท่ีสุดในเรื่องนี้ก็คือเด็กท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์แทนนั้น ซึ่งไม่สามารถ
เลือกอะไรได้และไม่ได้มีส่วนรู้เห็นในการกระท าอันไม่เป็นไปตามกฎหมายนั้นของผู้ใหญ่ท่ีเกี่ยวข้องใน
สัญญาแต่อย่างใด  เพราะเด็กอาจตกอยู่ในความดูแลของบุคคลท่ีไม่ปรารถนาจะเล้ียงตน ไม่สมควรจะ
ดูแล หรือไม่พร้อมด้วยปัจจัยท้ังปวง โดยเฉพาะอย่างยิ่งในประเทศไทยท่ีเรียกได้ว่าเคยเป็นตลาดการ
รับจ้างต้ังครรภ์แทน ซึ่งหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนส่วนมากมีฐานะยากจน การให้เด็กอยู่กับหญิงท่ีต้ังครรภ์
แทนจึงจะสร้างปัญหาหรือส่งผลเสียต่อท้ังกับเด็ก ต่อหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนซึ่งอาจรวมไปถึงครอบครัว
ของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้น ต่อคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร และอาจสร้างปัญหาให้แก่สังคมในระยะ
ยาวด้วยก็เป็นได้  
  จากการศึกษาพบว่า ในต่างประเทศก็มีการก าหนดผลของการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่
เป็นไปตามกฎหมายไว้แตกต่างกัน ไม่มีกฎเกณฑ์หนึ่งเดียวที่เป็นที่ยอมรับโดยท่ัวกัน  
  ในประเทศสหรัฐอเมริกา รัฐเท็กซัสก็กลับไปยึดหลักการให้ก าเนิด แต่ชายผู้ประสงค์
จะมีบุตรท่ีมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมอาจขอให้ศาลมีค าส่ังให้ตนเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้ 
นอกจากนี้ยังก าหนดเพิ่มเติมให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอาจต้องรับผิดในค่าอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ี
เกิดมาด้วย รัฐเวอร์จิเนียก าหนดผลไว้หลายระดับโดยล าดับตามความสัมพันธ์ระหว่างเด็กกับบุคคล
ต่าง ๆ  รวมถึงให้โอกาสคู่สัญญาสามารถยื่นขอให้ศาลปรับปรุงสัญญาท่ีไม่ได้รับอนุญาตหรือไม่ได้ขอ
อนุญาตในตอนแรกเพื่อให้ศาลปรับปรุงภายหลังจากเริ่มด าเนินการทางการแพทย์แล้วได้ด้วย รัฐ
นิวแฮมป์เชียร์ก าหนดให้ศาลเข้ามามีบทบาทในการก าหนดสิทธิหน้าท่ีของคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย และ
ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาได้หากเห็นว่าทุกฝ่ายมีเจตนาท่ีจะ
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เข้าร่วมในสัญญาและการมีค าส่ังนั้นจะเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็ก รัฐอิลลินอยส์ให้ศาลก าหนด
ความเป็นบิดามารดาจากหลักฐานท่ีแสดงถึงเจตนาของคู่สัญญาทุกฝ่ายและมีบทบัญญัติของกฎหมาย
ในเรื่องข้อผิดพลาดของห้องปฏิบัติการไว้เป็นพิเศษ รัฐนิวยอร์กแม้มีกฎหมายก าหนดให้สัญญา
ต้ังครรภ์แทนเป็นโมฆะและไม่สามารถบังคับได้ แต่ในกรณีท่ีเกิดการฝ่าฝืนท าสัญญาต้ังครรภ์แทนขึ้น
นั้นผลกลับไม่แน่นอน ศาลพิจารณาค านึงถึงหลักการอื่น ๆ เช่น หลักความยุติธรรม (Equity) 
ประกอบด้วย ไม่ได้กลับไปใช้หลักการให้ก าเนิดเสมอไป  
  ในประเทศสหราชอาณาจักรนั้น ไม่ยอมรับให้มีการท าสัญญาต้ังครรภ์แทน แต่เปิด
ช่องให้สามารถย่ืนค าร้องขอให้ศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาได้โดยก าหนดเงื่อนไขของค า
ร้องเอาไว้  อย่างไรก็ ดี ในการพิจารณาของศาลนั้น ด้วยผลของ Human Fertilisation and 
Embryology (Parental Order) Regulation 2010  ( regulation 2  and schedule 1 )  ศาลจะ
ค านึงถึงสวัสดิภาพของเด็กในระยะยาวเป็นส าคัญท่ีสุด ท าให้บางครั้งอาจมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดา
มารดาได้แม้ว่าจะไม่สอดคล้องกับเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนด นอกจากในกรณีท่ีศาลไม่มีค าส่ังก าหนด
ความเป็นบิดามารดานี้ ยังมีค าส่ังเกี่ยวกับการดูแลเด็กพิจารณาว่าในระหว่างเด็กยังเป็นผู้เยาว์นั้น เด็ก
ควรอยู่กับบุคคลใดระหว่างหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับชายผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายชายหากชายนั้นมีความ
เกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดมาด้วย  
  ในข้อถกเถียงเรื่องการก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตรในสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้น มี
ทฤษฎีต่าง ๆ มาสนับสนุนผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีควรจะเกิดขึ้น โดยในบางประเทศยึดหลักการ
ให้ก าเนิดอยู่เสมอไป เช่น ประเทศอื่น ๆ ท่ีไม่มีกฎหมายพิเศษ ในบางประเทศใช้ความเกี่ ยวข้องทาง
พันธุกรรมควบคู่ไปกับเจตนาของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตร เช่น ประเทศไทย และก็มีอยู่บ้างท่ีใช้
หลักเจตนาล้วน ๆ เช่น รัฐแคลิฟอร์เนียของประเทศสหรัฐอเมริกา โดยการจะก าหนดผลขึ้นมาได้นั้น 
ก็มีข้อพิจารณาต่าง ๆ ท่ีต้องพิจารณาโดยค านึงถึงประโยชน์ของทุกฝ่ายท่ีเกี่ยวข้อง เช่น ความผูกพัน
ของหญิงท่ีต้ังครรภ์ต่อเด็ก ความศักด์ิสิทธิ์ในการแสดงเจตนา ศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ และประโยชน์
ต่อเด็กท่ีเกิดมา เมื่อก าหนดผลออกมาได้แล้วว่าแต่ละประเทศแต่ละรัฐนั้นจะยอมรับการต้ังครรภ์แทน
รูปแบบใดและให้ผลเป็นเช่นไร เท่ากับว่าในสายตาของกฎหมายท่ีผ่านการพินิจพิเคราะห์มาอย่างดี
แล้วนั้นเล็งเห็นว่าการก าหนดเช่นนั้นจะเป็นไปเพื่อประโยชน์ของทุกฝ่ายและบุคคลท่ีเกี่ยวข้องทุกฝ่าย
ก็ควรปฏิบัติตาม หากบุคคลเหล่านั้นเลือกท่ีจะไม่ปฏิบัติตามกฎหมายแล้วการค านึงถึงผลท่ีจะเกิดข้ึนก็
ไม่ควรน าเอาประโยชน์ของบุคคลท่ีไม่ท าตามกฎหมายนั้นมามีน้ าหนักในการพิจารณาเหนือไปกว่า
ประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดมาท่ีไม่มีส่วนในการไม่กระท าการตามกฎหมายนั้นและเป็นผู้บริสุทธิ์
อย่างแท้จริงในสถานการณ์นี้  โดยเฉพาะอย่างยิ่งเมื่อพิจารณาถึงวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ของไทย ท่ีต้องการคุ้มครอง
ประโยชน์สูงสุดของเด็กด้วยแล้ว การคุ้มครองเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมาย
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จึงเป็นส่ิงท่ีสมควรกระท าอย่างยิ่ง การค านึงถึงสายสัมพันธ์อื่น ๆ เหนือกว่าประโยชน์ของเด็กในกรณีนี้
ท่ีผู้ใหญ่ท่ีสามารถอ้างสายสัมพันธ์นั้น ๆ ได้เป็นผู้ไม่ปฏิบัติตามกฎหมายก็เท่ากับเป็นการปล่อยให้
ประโยชน์หรือผู้อ้างสิทธิซึ่งไม่กระท าการตามกฎหมายนั้นอยู่เหนือสิทธิของผู้บริสุทธิ์ ด้วยเหตุนี้ผู้เขียน
จึงเห็นว่าผลท่ีควรจะเกิดขึ้นเมื่อมีการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนอันละเมิดต่อกฎหมายนั้นควรเป็นผลท่ี
เป็นไปตามหลักประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญ 
  การค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กนี้ จริงอยู่ท่ีว่าอาจจะท าให้มีความแน่นอนชัดเจน
ยิ่งขึ้นโดยการล าดับความส าคัญของสายสัมพันธ์ระหว่างบุคคลนั้น ๆ กับเด็ก กล่าวคือช่ังน้ าหนัก
ความสัมพันธ์เป็นขั้น ๆ อย่างกฎหมายของรัฐเวอร์จิเนีย แต่การก าหนดเช่นนั้นก็ไม่ได้รับรองประโยชน์
สูงสุดของเด็กอย่างแท้จริง เป็นเพียงข้อสันนิษฐานว่าผลนั้นจะเป็นไปโดยสอดคล้องกับประโยชน์สูงสุด
ของเด็กส่วนมากเท่านั้น และการพิจารณาสายสัมพันธ์ท่ีเกิดขึ้นนี้ก็ยังเป็นการพิจารณาผลต่อเด็กจาก
มุมมองของบุคคลอื่น มิใช่การมองจากมุมของเด็กโดยแท้ 
  ส่วนการพิจารณาเจตนาของคู่สัญญาทุกฝ่ายอย่างในกฎหมายของรัฐอิลลินอยส์ แม้
อาจจะท าให้เด็กได้อยู่กับบุคคลท่ีต้องการจะเล้ียงดูตนซึ่งเป็นบุคคลท่ีมีแนวโน้มจะท่ีจะท าหน้าท่ีใน
ฐานะบิดามารดาได้ดีและจะเป็นประโยชน์ต่อเด็ก แต่ก็ยังเป็นเพียงการสันนิษฐานท่ีอาจไม่เกิดขึ้นจริง 
และอาจเกิดปัญหากรณีท่ีเจตนาของท้ังสองฝ่ายขัดแย้งกัน นอกจากนี้ การใช้เจตนาโดยล าพังในการ
ก าหนดสถานะของบุคคลนั้นก็ยังมีข้อโต้แย้งอยู่มาก  อีกท้ังการพิจารณาเจตนาของคู่สัญญาท้ังสอง
ฝ่ายยังไม่ใช่การมองจากมุมมองของเด็กอย่างแท้จริงอีกด้วย 
  และการให้เด็กมีสถานะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในทุก
กรณี อย่างผลท่ีก าหนดในกฎหมายของรัฐเท็กซัส ผู้เขียนก็เห็นว่าไม่ใช่วิธีท่ีคุ้มครองเด็กได้มากท่ีสุด 
แม้ว่าจะมีการก าหนดหน้าท่ีในการจ่ายค่าอุปการะเล้ียงดูให้แก่คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรก็ตาม 
เพราะการคุ้มครองเด็กนั้นไม่ได้ขึ้นอยู่แค่กับการมีสถานะทางเศรษฐกิจท่ีดีเท่านั้นแต่ควรจะต้อง
พิจารณาปัจจัยอื่น ๆ อีกหลายปัจจัย ผู้เขียนเห็นว่ากรณีท่ีสมควรให้หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็นมารดา
โดยชอบด้วยกฎหมายนั้นมีเพียงกรณีเดียว คือกรณีท่ีหญิงนั้นมีธรรมชาติท่ีเหมือนหนึ่งเป็นมารดาโดย
ธรรมชาติของเด็กเป็นอย่างยิ่ง กล่าวคือ เป็นท้ังหญิงท่ีให้ก าเนิดและมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับ
เด็กนั่นเอง 
   การพิจารณาผลต่อเด็กในกรณีการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามกฎหมายให้ได้ผลท่ี
คุ้มครองเด็กมากท่ีสุดนี้ ผู้เขียนเห็นว่าการพิจารณาเป็นรายกรณี โดยค านึงถึงข้อเท็จจริงท่ีแตกต่างกัน
ไปในแต่ละคดีนั้นจะสามารถค้นหาค าตอบท่ีสอดคล้องกับประโยชน์สูงสุดของเด็กแต่ละคนได้มากท่ีสุด 
เพราะเป็นการพิจารณาจากมุมมองของเด็กแต่ละคนเป็นส าคัญอย่างแท้จริง อย่างไรก็ดี  ในการ
พิจารณาประโยชน์สูงสุดนี้ ก็ควรมีการก าหนดปัจจัยหรือหลักเกณฑ์ในการพิจารณาไว้อย่างชัดแจ้งเพื่อ
เป็นกรอบให้ศาลน าไปใช้ในการพิจารณา โดยก าหนดไว้เป็นการเฉพาะเนื่องจากมีบางปัจจัยท่ีควร
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ค านึงถึงซึ่งแตกต่างจากการพิจารณาประโยชน์สูงสุดในกรณีท่ัวไป ซึ่งผู้เขียนจะได้กล่าวต่อไปใน
ข้อเสนอแนะ  
 
5.2 ข้อเสนอแนะ 

  จากการศึกษาค้นคว้าเรื่องผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ได้ปฏิบัติตามเงื่อนไขท่ี
กฎหมายก าหนดตามกฎหมายไทย กฎหมายต่างประเทศ ประกอบกับทฤษฎีทางกฎหมายต่าง ๆ 
ผู้เขียนเห็นว่ากฎหมายท่ีใช้อยู่ ณ ปัจจุบัน อาจจะก่อให้เกิดปัญหากับเด็กท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์
แทนดังกล่าวได้ เพื่อเป็นการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมาจากการต้ังครรภ์แทนดังกล่าวให้ได้มากท่ีสุด ผู้เขียน
มีข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้ 

 5.2.1 ก าหนดผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามกฎหมายไว้เป็นการเฉพาะโดยไม่
ใช้ผลตามหลักการให้ก าเนิดเพียงอย่างเดียว  

  5.2.1.1 ก าหนดผลกรณีไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายเรื่องความเกี่ยวข้อง
ทางพันธุกรรม  

   5.2.1.1.1 หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับ
เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน 
  หากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก ควรให้หญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนนั้นเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดมา เนื่องจากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนนั้นมี
ลักษณะใกล้เคียงกับมารดาตามธรรมชาติเป็นอย่างยิ่ง  
  อย่างไรก็ดี ผู้เขียนเห็นว่าควรเปิดโอกาสให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายชาย
สามารถพิสูจน์ความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายได้โดยพิสูจน์ว่าตนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม
กับเด็กท่ีเกิดมานั้น และหากพิสูจน์ได้เช่นนั้นก็ให้ศาลพิจารณาว่าผู้ใดจะเป็นผู้ใช้อ านาจปกครองบุตร
โดยค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นส าคัญ โดยให้ก าหนดไว้เป็นกรณีเฉพาะในพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 นี้  นอกจากนี้ 
ผู้เขียนเห็นว่าควรก าหนดให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอาจต้องมีหน้าท่ีรับผิดในค่าอุปการะเล้ียงดูเด็ก
ท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้นแม้ว่าสุดท้ายแล้วตนจะไม่ได้มีสถานะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายของเด็กนั้นก็ตาม โดยอาจบัญญัติเพิ่มเติมในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ไว้ดังนี้ 
  “หากการต้ังครรภ์แทนใด หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมทาง
กับเด็กท่ีเกิดมา ให้ก าหนดสถานะความเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์  
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  ในกรณีการต้ังครรภ์แทนตามวรรคแรก ชายผู้เป็นคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอาจ
ร้องขอต่อศาลให้มีค าส่ังให้ตนมีสถานะเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์
แทนนั้นได้ หากพิสูจน์ได้ว่าตนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็ก 
  หากศาลมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดาตามวรรคสอง ผู้ใดจะเป็นผู้ใช้อ านาจปกครอง
เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้น ให้ศาลพิจารณาถึงความผาสุกและประโยชน์ของเด็กเป็นส าคัญ 
  คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท่ีไม่มีสถานะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของ
เด็กท่ีเกิดมาจากการตั้งครรภ์แทนตามวรรคแรก อาจต้องร่วมรับผิดชอบในค่าอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิด
มาจากการต้ังครรภ์แทนนั้นด้วย”   
  ในการบริหารเงินท่ีได้จากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรให้มีประสิทธิภาพมากท่ีสุดนั้น 
อาจกระท าผ่านทางหน่วยงานของรัฐหรือมูลนิธิ โดยให้เงินหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็นรายเดือนตาม
สมควร และติดตามผลในการเล้ียงดูเด็กของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนเป็นระยะ ๆ  หากคู่สัญญาผู้ประสงค์
จะมีบุตรต้องการจะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมาก็ให้น าเอาหลักเกณฑ์ในเรื่องการรับบุตรบุญธรรมมาปรับใช้  

   5.2.1.1.2 คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่มีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทน 
  หากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรท้ังสองคนไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กท่ี
เกิดมาและไม่ใช่กรณีหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนมีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับเด็กดังท่ีกล่าวไปข้างต้น 
ผู้เขียนเห็นว่าควรค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กในการก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตร โดยให้ศาล
เป็นผู้พิจารณามีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาเป็นรายกรณี ซึ่งจะขอกล่าวรวมกับข้อเสนอแนะข้อ 
5.2.1.3 
  แต่ในกรณีท่ีเป็นความผิดของห้องปฏิบัติการนั้นผู้เขียนเห็นว่าไม่ควรจะยกขึ้นเป็นข้อ
ท่ีท าให้สัญญาต้ังครรภ์แทนเสียไป เพราะเหตุผลท่ีว่าไม่ใช่ความผิดของคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายท่ีมีเจตนา
สุจริต  โดยอาจบัญญัติเพิ่มเติมในมาตรา 29 วรรค 1 ของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  ท่ีบัญญัติไว้ว่า “มาตรา 29 เด็กท่ีเกิดจาก
อสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนของผู้บริจาค แล้วแต่กรณี โดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตาม
พระราชบัญญัตินี้ไม่ว่าจะกระท าโดยการให้ภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายของสามีซึ่งประสงค์จะมีบุตรเป็น
ผู้ต้ังครรภ์ หรือให้มีการต้ังครรภ์แทนโดยหญิงอื่น ให้เด็กนั้นเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและ
ภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตร แม้ว่าสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมี
บุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด” โดยอาจเพิ่มเติมในวรรคต่อมาว่า 
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  “ความในวรรคหนึ่งนี้ให้ใช้บังคับกับกรณีท่ีเด็กท่ีเกิดโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมกับสามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์
จะมีบุตร เนื่องจากความผิดพลาดของห้องปฏิบัติการด้วย”  
  และเห็นว่าควรมีการพิจารณาหลักเกณฑ์เกี่ยวกับความรับผิดของแพทย์หรือ
ห้องปฏิบัติการท่ีเป็นผู้ด าเนินการตามเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์นั้น ๆ ผิดพลาด เนื่องจากหากใช้
ความรับผิดทางละเมิดในปัจจุบันอาจจะยังมีปัญหาว่าเด็กท่ีเกิดมานั้นถือเป็นความเสียหายตาม
ขอบเขตของกฎหมายละเมิดหรือไม่อย่างไร หรือเป็นความเสียหายท่ีเกิดจากการท าผิดสัญญาหรือไม่ 
เพียงใด ซึ่งในส่วนนี้อยู่นอกเหนือขอบเขตการศึกษาของวิทยานิพนธ์นี้ 

  5.2.1.2 ก าหนดผลกรณีไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายเรื่องการต้ังครรภ์แทน
เชิงพาณิชย์ 
  ผู้เขียนเห็นว่าควรจะให้ข้อตกลงในส่วนท่ีเป็นค่าตอบแทนในลักษณะทางพาณิชย์เป็น
โมฆะแยกส่วนไป แต่ไม่กระทบถึงความสัมพันธ์ระหว่างบิดามารดาบุตรท่ีก่อตั้งขึ้นโดยผลของกฎหมาย
จากการท าสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีเป็นไปตามเงื่อนไขอื่น ๆ ท่ีกฎหมายก าหนดแล้วอย่างครบถ้วน  โดย
อาจก าหนดเพิ่มเติมไว้อย่างชัดแจ้งในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  ว่า 
  “หากในสัญญาต้ังครรภ์แทนมีข้อตกลงท่ีก าหนดให้มีการจ่ายค่าตอบแทนหรือให้
ประโยชน์อื่นใด ในทางการค้า ให้ข้อตกลงดังกล่าวนั้นเป็นโมฆะไปเฉพาะข้อตกลงนั้น” 
  ในส่วนของการพยายามควบคุมการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ให้หมดไปนั้น ผู้เขียน
เห็นว่ามาตรการทางอาญา ไม่ว่าจะเป็นความผิดอาญาท่ีลงโทษผู้ด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนเพื่อ
ประโยชน์ทางการค้า และความผิดอาญาลงโทษคนกลางหรือนายหน้า ท่ีเรียก รับ หรือ ยอมจะรับ
ทรัพย์สินหรือประโยชน์อื่นใด เพื่อเป็นการตอบแทนในการจัดการหรือช้ีช่องให้มีการรับต้ังครรภ์แทน  
ถ้าหากมีการใช้บังคับอย่างเคร่งครัดแล้วก็จะช่วยปราบปรามและยับยั้งการต้ังครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ท่ี
กฎหมายไม่ประสงค์ให้เกิดข้ึนนั้นได้เป็นอย่างมากแล้ว  

  5.2.1.3 ก าหนดผลกรณีไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายข้ออื่น ๆ   
  ในการท าผิดเงื่อนไขอื่น ๆ นอกจากท่ีกล่าวมาข้างต้นนั้น ผู้เขียนเห็นว่าผลในทาง
สถานะของเด็กจะเป็นอย่างไรนั้น ควรให้ศาลเป็นผู้พิจารณาโดยค านึงประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็น
ส าคัญ โดยก าหนดให้มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาเป็นเครื่องมือ กล่าวคือ ก าหนดให้ศาลมี
ค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตรให้เด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้
ประสงค์ หากได้ความว่าการมีค าส่ังเช่นนั้นจะเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดจากการ
ต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย  
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  ในส่วนของผู้ท่ีสามารถยื่นค าร้องของให้ศาลมีค าส่ังได้นั้น ผู้เขียนเห็นว่าควร
ก าหนดให้ท้ังคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนสามารถมีค าร้องดังกล่าวได้ และเพื่อ
เป็นการคุ้มครองเด็กมากขึ้นไปอีกระดับหนึ่ง เห็นว่าควรก าหนดอ านาจให้อัยการสามารถเป็นผู้ร้องขอ
ได้ด้วย โดยอาจก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558  ว่า 
  “ในกรณีท่ีการต้ังครรภ์แทนไม่เป็นไปตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัตินี้ บุคคลผู้
ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทน หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน หรืออัยการ อาจยื่นค าร้องขอให้ศาลมีค าส่ัง
ก าหนดความเป็นบิดามารดา  ก าหนดให้เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้นเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของบุคคลผู้ประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนแต่เพียงฝ่ายเดียว และหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับสามี
ไม่ใช่บิดามารดาของเด็กได้  
   ในการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา ให้ศาลพิจารณาโดยค านึงถึงประโยชน์
สูงสุดของเด็กนั้นเป็นส าคัญ”  
  ประเด็นท่ีว่า อย่างไรถือเป็นประโยชน์สูงสุดของเด็กนั้น ผู้เขียนเห็นว่าในการ
พิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กนี้ควรมีการก าหนดหลักเกณฑ์หรือปัจจัยท่ีจะน ามาใช้ในการพิจารณา 
เพื่อก าหนดขอบเขตในการใช้ดุลพินิจของศาลไว้โดยเฉพาะอย่างชัดแจ้งว่าให้ศาลค านึงถึงปัจจัยใดบ้าง
ในการพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กในกรณีของเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตาม
เงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดนี้ ตามข้อเสนอแนะดังต่อไปนี้  

   5.2.1.3.1 ก าหนดหลักเกณฑ์ท่ีใช้พิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กไว้
ในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558   
  ก าหนดปัจจัยในการพิจารณาแยกต่างหากออกมาใช้เฉพาะกรณีผลของสัญญา
ต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ท าตามกฎหมายนี้เท่านั้น โดยผู้เขียนเสนอให้ใช้ปัจจัยในการพิจารณาดังต่อไปนี้
ประกอบกัน 
  1. ความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม แต่ไม่ให้น าความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมของผู้
บริจาคมาพิจารณาเพื่อให้มีสถานะเป็นบิดามารดาของเด็ก และไม่น ามาเป็นเหตุท่ีมีน้ าหนักจนถึง
ขนาดไม่พิจารณาเหตุอื่น 
  2. ความสัมพันธ์ในฐานะเป็นผู้ให้ก าเนิด แต่ไม่น ามาเป็นเหตุท่ีมีน้ าหนักจนถึงขนาด
ไม่พิจารณาเหตุอื่น 
  3. เจตนาของคู่กรณีในการอุปการะเล้ียงดูเด็ก และความรักความผูกพันต่อเด็ก ใน
กรณีท่ีมีระยะเวลานานพอท่ีจะมีพฤติการณ์บ่งบอกได้ รวมถึงเจตนาหรือความยินยอมของสามีของ
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน (ถ้ามี) 
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  4. ความประพฤติและอุปนิสัยท่ีอาจส่งผลกระทบต่อเด็กของคู่กรณี รวมถึงสามีของ
หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน (ถ้ามี) และบุคคลท่ีอาจเข้ามามีบทบาทในการเล้ียงดูเด็กตามความเป็นจริง เช่น 
ญาติท่ีอาศัยอยู่ร่วมกันกับคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง 
  5. ความสามารถในการอบรมส่ังสอนท้ังทางศีลธรรมและวิชาการ ซึ่งอาจรวมถึง
บุคคลอื่น ๆ ในชีวิตจริงท่ีอาจเข้ามามีบทบาทในการเล้ียงดูเด็ก 
  6. ลักษณะพิเศษ หรือความต้องการพิเศษของเด็ก เช่น สภาพร่างกายต้องการบุคคล
ท่ีสามารถดูแลได้อย่างใกล้ชิด  
  7. ผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้นจากการเปล่ียนแปลงสภาพแวดล้อม ไม่ว่าจะเป็นสถานท่ี 
สังคม รวมถึงผู้เล้ียงดู ซึ่งอาจมีน้ าหนักมากหรือน้อยขึ้นอยู่กับข้อเท็จจริงในแต่ละคดีว่าเกิดขึ้นเมื่อใด
และเด็กมีความผูกพันกับสภาพแวดล้อมนั้นเพียงใด 
  8. เจตนาและความปรารถนาของเด็ก ในกรณีท่ีเด็กโตพอจะเข้าใจสถานการณ์และ
ตัดสินใจอย่างมีเหตุผลได้ 
  9. ทัศนคติและแนวโน้มในการเปิดเผยต่อเด็กเกี่ยวกับความเป็นมาของเด็ก 
  และผู้เขียนเห็นว่าในการพิจารณาตามหลักประโยชน์สูงสุดนี้ ควรจะก าหนดไว้อย่าง
ชัดแจ้งด้วยว่าไม่ให้น าเอาความสามารถทางเศรษฐกิจมาร่วมพิจารณาด้วย และก าหนดให้คู่สัญญาผู้
ประสงค์จะมีบุตรอาจต้องรับผิดในค่าอุปการะเล้ียงดูบุตรแม้ว่าตนไม่เป็นบิดามารดาโดยชอบด้วย
กฎหมายก็ตาม 
  โดยอาจบัญญัติเพิ่มเติมไว้ว่า 
  “ในการพิจารณาความผาสุกและประโยชน์ของเด็กตามพระราชบัญญัตินี้ ให้ศาล
พิจารณาตามแนวทางดังต่อไปนี้ 
  1. ความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรม  
  2. ความสัมพันธ์ในฐานะเป็นผู้ให้ก าเนิด  
  3. เจตนาของคู่กรณีในการอุปการะเล้ียงดูเด็ก และความรักความผูกพันต่อเด็ก 
รวมถึงเจตนาหรือความยินยอมของสามีของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน  
  4. ความประพฤติและอุปนิสัยท่ีอาจส่งผลกระทบต่อเด็กของคู่กรณี สามีของหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทน (ถ้ามี) และบุคคลอื่นท่ีอาจเข้ามามีบทบาทในการเล้ียงดูเด็กตามความเป็นจริง 
  5. ความสามารถในการอบรมส่ังสอนท้ังทางศีลธรรมและวิชาการ ของบุคคลนั้นและ
บุคคลอื่นท่ีอาจเข้ามามีบทบาทในการเล้ียงดูเด็กตามความเป็นจริง 
  6. ลักษณะพิเศษ หรือความต้องการพิเศษของเด็ก  
  7. ผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้นจากการเปล่ียนแปลงสภาพแวดล้อม  
  8. เจตนาและความปรารถนาของเด็ก  
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  9. ทัศนคติและแนวโน้มในการเปิดเผยต่อเด็กเกี่ยวกับความเป็นมาของเด็ก 
  ท้ังนี้ มิให้ศาลน าเอาฐานะ หรือความสามารถทางเศรษฐกิจของบุคคลผู้ประสงค์ให้มี
การตั้งครรภ์แทน และหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน มาร่วมพิจารณา 
  คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรอาจต้องร่วมรับผิดชอบในค่าอุปการะเล้ียงดูเด็กท่ีเกิดมา
จากการต้ังครรภ์แทน แม้ไม่มีสถานะเป็นบิดามารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กท่ีเกิดจากการ
ต้ังครรภ์แทนนั้นก็ตาม” 
  ในทางปฏิบัตินั้น ศาลซึ่งมีภาระหน้าท่ีในการพิจารณาข้อพิพาทท่ีมีอยู่เป็นจ านวน
มากนั้นอาจไม่สามารถด าเนินการตรวจสอบปัจจัยในทางข้อเท็จจริงท่ีจ าเป็นต่อการพิจารณาประโยชน์
สูงสุดของเด็กได้อย่างครบถ้วน เนื่องจากโดยธรรมชาติและลักษณะของข้อเท็จจริงแล้วมิใช่ข้อเท็จจริง
ท่ีอาจได้มาจากการไต่สวนในช้ันศาลเท่านั้น จึงควรมีหน่วยงานท่ีเข้ามาช่วยศาลในการตรวจสอบและ
ให้ความเห็นในเบ้ืองต้นเพื่อใช้ประกอบการพิจารณา เพื่อความรอบคอบและความรวดเร็วในพิจารณา
คดี และในกรณีท่ีไม่มีการต้ังหน่วยงานใดขึ้นมาใหม่ ผู้เขียนเห็นว่าศาลอาจมอบหมายให้พนักงาน
สังคมสงเคราะห์หรือนักจิตวิทยาเป็นผู้ด าเนินการตามบทบัญญัติในพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลเยาวชน
และครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534ได้  

   5.2.1.3.2 น าแนวทางในการพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ี
กฎกระทรวงก าหนดแนวทางการพิจารณาว่าการกระท าใดเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือเป็น
การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อเด็ก พ.ศ. 2549 มาปรับใช้  
  หากมิได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมหลักเกณฑ์ในการพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กใน
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ดังท่ีได้กล่าว
มาข้างต้น ก็อาจก าหนดให้น าเอา แนวทางในการพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีกฎกระทรวง
ก าหนดแนวทางการพิจารณาว่าการกระท าใดเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือเป็นการเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อเด็ก พ.ศ. 2549 มาปรับใช้ก็ได้ โดยอาจเพิ่มเติมไปในบทบัญญัติเกี่ยวกับการ
มีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตรว่า 
  “ในกรณีท่ีการต้ังครรภ์แทนไม่เป็นไปตามบทบัญญัติของพระราชบัญญัตินี้ บุคคลผู้
ประสงค์ให้มีการต้ังครรภ์แทน หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน หรืออัยการ อาจยื่นค าร้องขอให้ศาลมีค าส่ัง
ก าหนดความเป็นบิดามารดา ก าหนดให้เด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนนั้นเป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของบุคคลผู้ประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนแต่เพียงฝ่ายเดียว และหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนกับสามี
ไม่ใช่บิดามารดาของเด็กได้ 
   ในการมีค าส่ังก าหนดความเป็นบิดามารดา ให้ศาลพิจารณาโดยค านึงถึงประโยชน์
สูงสุดของเด็กนั้นเป็นส าคัญ  
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  การพิจารณาประโยชน์สูงสุดของเด็กตามวรรคสองนั้น ให้เป็นไปตามท่ีกฎกระทรวง
ก าหนดแนวทางการพิจารณาว่าการกระท าใดเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของเด็กหรือเป็นการเลือก
ปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อเด็ก พ.ศ. 2549 ก าหนด” 

 5.2.2 ปรับใช้หลักสุจริตกับการท าผิดเงื่อนไขโดยสุจริตบางประการ 
   ผู้เขียนเห็นว่า เงื่อนไขท่ีก าหนดให้ต้องได้รับความยินยอมจากบุคคลท่ีอยู่กินกันฉัน
สามีภรรยากับหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน หากคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่ได้มีเจตนา ท่ีจะไม่ปฏิบัติตาม
เงื่อนไขดังกล่าว แต่ไม่อาจทราบได้เนื่องจากหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนไม่ได้บอกกล่าวหรือต้ังใจปกปิด ศาล
อาจพิจารณาโดยใช้หลักสุจริตในฐานะกฎหมายธรรมชาติ (Natural Law) เพื่อให้คู่สัญญาผู้ประสงค์
จะมีบุตรผู้สุจริตไม่ต้องรับผลร้ายจากอันเกิดจากการท่ีสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีตนต้ังใจจะท าถูกต้องตา
มกหมายต้องกลายเป็นสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่เป็นไปตามเงื่อนไขท่ีกฎหมายก าหนดโดยท้ังท่ีมิใช่
ความผิดของตน เพื่อให้เด็กท่ีเกิดมาเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงคฺจะมีบุตรผู้
สุจริต 

 5.2.3 การปรับปรุงกฎหมายให้คุ้มครองประโยชน์สูงสุดของเด็กมากยิ่งขึ้น 

  5.2.3.1 แก้ไขเงื่อนไขในการการตรวจประเมินโดยแพทย์ 

   5.2.3.1.1 แก้ไขให้เงื่อนไขในการได้รับการตรวจประเมินให้เป็น
หน้าท่ีของคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย 
  การท่ีพระราชบัญญัติของไทยก าหนดเงื่อนไขการตรวจประเมินความพร้อมทาง
ร่างกายและจิตใจไว้แต่ก าหนดไว้ในลักษณะบังคับกับแพทย์นี้1 ผู้เขียนเห็นว่าควรจะก าหนดเป็น
เงื่อนไขกว้าง ๆ ให้คู่สัญญาท้ังสองฝ่าย ท้ังคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนต้อง
ปฏิบัติ จะเป็นการคุ้มครองเด็กได้ดีกว่า เนื่องจากเงื่อนไขดังกล่าวมีความส าคัญอันจะส่งผลต่อเด็กท่ี
เกิดมาเป็นอย่างมาก เพื่อท่ีจะมั่นใจได้ว่าเด็กจะเกิดมาสมบูรณ์แข็งแรงและตรวจสอบบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง
ท่ีอาจมีส่วนได้เสียในชีวิตของเด็กเพื่อให้มั่นใจได้ว่าเด็กจะได้รับการเล้ียงดูจากผู้ท่ีมีสุขภาพกายสุขภาพ
ใจเหมาะสมจะท าหน้าท่ีเป็นบิดามารดา จึงไม่ควรให้เกิดเหตุการณ์ท่ีคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายอาจจะอ้างได้
ว่าตนไม่มีเจตนาจะไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย แต่ท่ีไม่ได้ท าตามเป็นเพราะความผิดของแพทย์ท่ีไม่ท าตาม
เงื่อนไขโดยคู่กรณีไม่ได้รู้ถึงความผิดพลาดดังกล่าวนั้นด้วย เพราะเป็นส่วนของความรับผิดชอบของ

                                            
1 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ฯ มาตรา 16 “ก่อนให้บริการเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ ผู้ให้บริการ เก่ียวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์จะต้องจัดให้มีการตรวจ
และประเมินความพร้อม ทางด้านร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับบริการ หญิงที่รับต้ังครรภ์แทน และผู้บริจาคอสุจิ หรือ
ไข่ที่จะน ามาใช้ด าเนินการ รวมทั้งการป้องกันโรคที่อาจมีผลกระทบต่อเด็กที่จะเกิดมาด้วย ทั้งน้ี ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขที่
แพทยสภาประกาศก าหนดโดยความเห็นชอบ” 
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แพทย์ท่ีต้องกระท าในขั้นตอนก่อนมีการด าเนินการช่วยการเจริญพันธุ์ ซึ่งเป็นอีกส่วนหนึ่งแยก
ต่างหากออกไปจากสัญญาท่ีคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายตกลงกัน ในขณะท่ีถ้าหากน ามาก าหนดไว้ในลักษณะ
เงื่อนไขท่ีคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายต้องท าตามอย่างชัดเจน คู่สัญญาก็จะอ้างไม่ได้ว่าตนไม่ได้รู้เรื่องด้วยใน
การไม่กระท าตามของแพทย์นั้น ถึงแม้ว่าผู้เขียนจะเห็นว่าแม้จะมีการก าหนดในลักษณะให้เป็นหน้าท่ี
แพทย์อย่างในปัจจุบัน เงื่อนไขนั้นก็ถือเป็นเงื่อนไขหนึ่งของสัญญาอยู่แล้วก็ตาม แต่การก าหนดให้
ชัดเจนจะท าให้การได้รับการตรวจประเมินนั้นไม่ใช่เพียงหน้าท่ีท่ีแพทย์ต้องปฏิบัติ แต่เป็นหน้าท่ีของ
คู่สัญญาท้ังสองฝ่ายท่ีต้องท าตามอย่างระมัดระวังและรอบคอบด้วย จะเป็นประโยชน์กับท้ังเด็กท่ีเกิด
มาและคู่สัญญาท่ีจะได้รับรู้ส่ิงท่ีตนต้องกระท าต่าง ๆ อย่างชัดแจ้งด้วย     
  ดังนั้นในเรื่องเงื่อนไขในการตรวจประเมินสุขภาพของบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง ท่ีก าหนดไว้
ให้เป็นหน้าท่ีของแพทย์นั้น ผู้เขียนเห็นว่าควรก าหนดเป็นเงื่อนไขกว้าง ๆ ให้ต้องกระท าการ โดยไม่ได้
ระบุให้เป็นหน้าท่ีของแพทย์เท่านั้น โดยอาจก าหนดเป็นเงื่อนไขเกี่ยวกับตัวบุคคลท่ีเกี่ยวข้องอย่าง
ชัดเจนว่าเป็นเงื่อนไขท่ีต้องท าก่อนมีการตั้งครรภ์แทน โดยอาจบัญญัติว่า 
  “ผู้ขอรับบริการ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน และผู้บริจาคอสุจิ หรือไข่ ท่ีจะน ามาใช้
ด าเนินการ จะต้องได้รับการตรวจและประเมินความพร้อม ทางด้านร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดล้อม 
ก่อนมีการด าเนินการทางการแพทย์เพื่อการตั้งครรภ์แทน” 

   5.2.3.1.2 เพิ่มเติมให้มีบุคคลผู้ท าหน้าท่ีตรวจสอบสภาพแวดล้อม
ของผู้ขอรับบริการ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน และผู้บริจาค 
  ในเรื่องความเหมาะสมในการให้แพทย์เป็นผู้ประเมินสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับ
บริการ หญิงท่ีต้ังครรภ์แทน และผู้บริจาคนั้น ผู้เขียนเห็นว่าเป็นการก าหนดเงื่อนไขท่ีไม่เหมาะสม 
เนื่องจากในทางปฏิบัติแล้วการประเมินดังกล่าวจะต้องใช้ระยะเวลาในการตรวจสอบเพื่อให้ได้มาซึ่ง
ข้อเท็จจริงท่ีเป็นอยู่อย่างแท้จริงของบุคคลท่ีเกี่ยวข้อง และแพทย์ไม่น่าจะมีเวลามากเพียงพอท่ีจะ
ด าเนินการติดตามผลเพื่อการนั้น ดังนี้จึงควรก าหนดให้มีหน่วยงานแยกออกมาต่างหากเพื่อตรวจสอบ
สภาพทางสังคมของบุคคลท่ีเกี่ยวข้องและควรเป็นการตรวจสอบอย่างใกล้ชิดเป็นระยะเวลาตาม
สมควรเพื่อให้มั่นใจได้ว่าบุคคลท่ีอาจมีความเกี่ยวข้องกับเด็กท่ีเกิดมาในอนาคตนั้นเป็นบุคคลท่ีจะไม่
เป็นปฏิปักษ์ต่อประโยชน์สูงสุดของเด็ก 

  5.2.3.2 แก้ไขเปล่ียนแปลงบทนิยาม “การตั้งครรภ์แทน” 
  เดิมจากท่ีมีการก าหนดนิยามการต้ังครรภ์แทนให้ต้องท าข้อตกลงเป็นหนังสือ ท าให้
การต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ไ ด้มีการท าเป็นหนังสือนั้นมิ ใช่การต้ังครรภ์แทนตามความหมายของ
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นี้ ดังนั้น 
ผู้เขียนจึงเห็นว่าเพื่อให้สามารถน าหลักเกณฑ์ในเรื่องผลของสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ีไม่ ได้เป็นไปตาม
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กฎหมายท่ีอาจจะได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมตามข้อเสนอแนะนี้ไปปรับใช้ในกรณีสัญญาต้ังครรภ์แทนท่ี
ไม่ได้ท าเป็นหนังสือได้ด้วยแล้ว จึงควรเปล่ียนแปลงบทนิยาม “การต้ังครรภ์แทน” ให้เป็นเพียงบท
นิยามท่ีแสดงถึงลักษณะของการตั้งครรภ์แทนท่ีเข้าใจได้โดยท่ัวกันแบบกว้าง ๆ โดยอาจนิยามว่า  
  ““การตั้งครรภ์แทน” หมายความว่า การตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ โดยหญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนตกลงกับบุคคลผู้ประสงค์จะมีบุตรก่อนต้ังครรภ์ว่าจะ
ให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของบุคคลผู้ประสงค์จะมีบุตรนั้น” 
  ส่วนหากต้องการให้มีการท าข้อตกลงเป็นหนังสือนั้น ผู้เขียนเห็นว่าก็สามารถน ามา
บัญญัติเป็นหนึ่งในเงื่อนไขท่ีคู่สัญญาจะต้องปฏิบัติตาม โดยอาจก าหนดว่า 
  “การต้ังครรภ์แทนต้องมีข้อตกลงเป็นหนังสือระหว่างหญิงท่ีรับต้ังครรภ์แทนกับสามี
และภริยาผู้ประสงค์จะมีบุตร” 

  5.2.3.3 เพิ่มเติมมาตรา 33 ให้ชัดเจนยิ่งขึ้น 
  ในความเห็นของผู้เขียนค าว่า “เด็ก” ใน มาตรา 29 ของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก
ท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ซึ่งบัญญัติว่า “เด็กท่ีเกิดจากอสุจิ ไข่ 
หรือตัวอ่อนของผู้บริจาค แล้วแต่กรณี โดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตาม
พระราชบัญญัตินี้ ไม่ว่าจะกระท าโดยการให้ภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายของสามีซึ่งประสงค์จะมีบุตร
เป็นผู้ต้ังครรภ์ หรือให้มีการต้ังครรภ์แทนโดยหญิงอื่น ให้เด็กนั้นเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามี
และภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตร แม้ว่าสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์
จะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด”  อันเป็นมาตราท่ีก าหนดสถานะทางครอบครัวให้แก่เด็กท่ีเกิด
จากการต้ังครรภ์แทน และมาตรา 33 ท่ีก าหนด “ห้ามมิให้สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย หรือ
สามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตรโดยการต้ังครรภ์แทนปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิด
จากการต้ังครรภ์แทนดังกล่าว” นั้นน่าจะมีความหมายกว้างรวมไปถึงท้ังกรณีท่ีเด็กท่ีเกิดมาสมบูรณ์
แข็งแรงดีและเด็กท่ีพิการด้วย เพราะไม่ว่าเด็กนั้นจะเกิดมามีลักษณะเป็นอย่างไรก็เป็นเด็กในทาง
ธรรมชาติอยู่แล้ว และผู้เขียนยังเห็นว่า  การท่ีกฎหมายบัญญัติไว้กว้าง ๆ ว่าเป็นเด็กท่ีเกิดจากการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นี้ สะท้อนให้เห็นว่ากฎหมายให้ความส าคัญกับเด็กท่ีเกิด
มา ไม่ว่าจะเป็นเด็กท่ีเกิดมามีลักษณะตามท่ีตกลงในสัญญาหรือไม่ เพียงแค่เกิดมาจากการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ กฎหมายก็ก าหนดสถานะให้เป็นบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายของคู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรทันที  
  นอกจากนี้ผู้เขียนยังเห็นว่า ค าว่าเด็กในท่ีนี้จึงน่าจะหมายความรวมไปถึงเด็กทุกคนท่ี
เกิดมา แม้ว่าความเป็นจริงแล้วในสัญญาต้ังครรภ์แทนนั้นอาจจะก าหนดให้มีการก าเนิดบุตรเพียงคน
เดียวก็ตาม หากมีเด็กท่ีเกิดมาจากผลของการตั้งครรภ์แทนครั้งนั้น ๆ เกินกว่าหนึ่งคนแล้ว ก็น่าจะรวม
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ไปถึงเด็กทุกคนด้วย คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรไม่อาจปฏิเสธไม่รับเด็กเหล่านั้นท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์
แทนครั้งหนึ่ง ๆ นั้นได้ ซึ่งจะเป็นการสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิด
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ ท่ีต้องการคุ้มครองเด็กท่ีเกิดมาจากการ
ต้ังครรภ์แทนด้วย อย่างไรก็ดี หากมีการบัญญัติไว้ให้ชัดแจ้งก็จะท ามีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น เพื่อเป็น
การประกันสถานะของเด็กท่ีเกิดมาและคุ้มครองเด็กได้อย่างเต็มท่ี โดยอาจแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 33 
เป็น 
  “ห้ามมิให้สามีและภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย หรือสามีหรือภริยาท่ีชอบด้วยกฎหมาย
ซึ่งประสงค์จะมีบุตรโดยการต้ังครรภ์แทนปฏิเสธการรับเด็กท่ีเกิดจากการต้ังครรภ์แทนดังกล่าว ไม่ว่า
เด็กนั้นจะมีจ านวน เพศ สภาพจิตใจหรือร่างกายเป็นอย่างไร หรือเป็นไปตามแสดงเจตนาไว้ในสัญญา
ต้ังครรภ์แทนหรือไม่” 

  5.2.3.4 แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 24 ให้ชัดเจนยิ่งขึ้น 
  แก้ไข มาตรา 24 ท่ีบัญญัติว่า “ห้ามมิให้ผู้ใดด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนเพื่อ
ประโยชน์ทางการค้า” โดยเพิ่มเติมให้ชัดแจ้งว่าให้สามารถมีการจ่ายเงินให้แก่หญิงท่ีต้ังครรภ์แทนได้
หากเป็นค่าใช้จ่ายท่ีสมเหตุสมผล เพื่อสร้างความแน่นอนให้แก่คู่สัญญาท้ังสองฝ่ายในสัญญาต้ังครรภ์
แทนท่ีมีค่าตอบแทนในจ านวนท่ีสมเหตุสมผลให้แก่หญิง ว่าสัญญานั้นจะเป็นสัญญาท่ีตรงตามเงื่อนไข
ท่ีกฎหมายก าหนดและจะก่อสถานะความเป็นบิดามารดาบุตรตามผลของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก
ท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ฯ นี้ โดยแก้ไขเป็น 
  “ห้ามมิให้ผู้ใดด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้า แต่หญิงท่ี
รับต้ังครรภ์แทนมีสิทธิได้รับค่าตอบแทนตามสมควรโดยต้องไม่มีลักษณะเพื่อวัตถุประสงค์ในทาง
การค้า” 

  5.2.3.5 แก้ไขเพิ่มเติมความผิดทางอาญาเกี่ยวกับการตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชย์  
  ปัจจุบันนี้มาตรา 48 ได้ก าหนดให้ผู้ด าเนินการให้มีการต้ังครรภ์แทนเพื่อประโยชน์
ทางการค้ามีความผิด ซึ่งท าให้คู่สัญญาผู้ประสงค์จะมีบุตรและหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนในสัญญาต้ังครรภ์
แทนเชิงพาณิชย์นี้มีความผิดอาญาด้วย ซึ่งอาจส่งผลกระทบต่อเด็กท่ีเกิดมาซึ่งอาจจะมีสถานะเป็นบุตร
โดยชอบด้วยกฎหมายของบุคคลดังกล่าว ผู้เขียนจึงเห็นว่าไม่ควรลงโทษทางอาญากับบุคคลดังกล่าว 
โดยอาจแก้ไขเป็น 
  “มาตรา 48 นอกจากบุคคลซึ่งประสงค์จะมีบุตรและหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนแล้ว ผู้ใดฝ่า
ฝืนมาตรา 24 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสิบปี และปรับไม่เกินสองแสนบาท” 
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  5.2.3.6 เพิ่มเติมความรับผิดของนายหน้าในการตั้งครรภ์แทน 
  เพื่อยับย้ังไม่ให้การต้ังครรภ์แทนกลายเป็นธุรกิจ ผู้เขียนเห็นว่าการลงโทษท่ีจะส่งผล
กระทบในทางเศรษฐกิจนั้นน่าจะช่วยได้มาก จึงเห็นว่าควรเพิ่มเติมโทษในทางเศรษฐกิจแก่นายหน้าใน
การตั้งครรภ์แทนซึ่งเป็นบุคคลท่ีจะท าให้เกิดการเจริญเติบโตทางธุรกิจการตั้งครรภ์แทน ให้นายหน้ามี
ความรับผิดต่อคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายในสัญญาต้ังครรภ์แทนเป็นเงิน 3 เท่าของค่าตอบแทนท่ีได้รับ โดย
ให้แก่แต่ละฝ่ายฝ่ายละครึ่งหนึ่ง โดยอาจบัญญัติเพิ่มเติมว่า 
  “ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 27 ต้องรับผิดต่อคู่สัญญาท้ังสองฝ่ายในสัญญาต้ังครรภ์แทนเป็น
เงิน 3 เท่าของค่าตอบแทนท่ีได้รับ โดยให้แก่คู่สัญญาแต่ละฝ่าย ฝ่ายละกึ่งหนึ่ง” 
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3. ตารางเง่ือนไขของการต้ังครรภ์แทนที่กฎหมายก าหนดของแต่ละประเทศ 

4. ตารางผลของการต้ังครรภ์แทนที่ไม่เป็นไปตามเง่ือนไขที่กฎหมายก าหนดของแต่ละ

ประเทศ 
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ตารางข้อสนับสนุน – ข้อโต้แย้งของทฤษฎีการก าหนดความเป็นบิดามารดาบุตร 
 

 ข้อสนับสนุน ข้อโต้แย้ง 
ทฤษฎีการให้
ก าเนิด 

1.ความสัมพันธ์ทางจิตใจของหญิงท่ี
ต้ังครรภ์แทนและเด็กในครรภ์ 
2.สอดคล้องกับความเช่ือในทางศาสนา 
โดยเฉพาะศาสนาคริสต์นิกายคาทอลิก  
3.การอุทิศตนของหญิงท่ีต้ังครรภ์ อัน
สอดคล้องกับ ทฤษฎีแรงงานของจอห์น 
ล็อก 
4.ข้อสันนิษฐานว่าจะเป็นประโยชน์
สูงสุดของเด็ก 
5.สถานะความเป็นมารดาและบุตรมี
ความแน่นอน 
6.เหตุผลในเชิงสัญลักษณ์ 
 
 

1.ความสัมพันธ์ทางจิตใจของหญิงกับ
เด็กในครรภ์อาจไม่ได้เกิดขึ้นในกรณี
การตั้งครรภ์แทน และยังไม่มีหลักฐาน
ปรากฏชัดเจนว่าเด็กในครรภ์นั้นมีความ
ผูกพันต่อหญิงท่ีต้ังครรภ์แทนจริง
หรือไม่เพียงใด 
2.ข้ออ้างท่ีอยู่บนฐานของความเช่ือทาง
ศาสนา ไม่สอดคล้องกับการวิเคราะห์
ตามหลักเหตุผล 
3.ทฤษฎีแรงงานของจอห์น ล็อก มอง
เด็กในสถานะเป็น “ทรัพย์สิน” ของ
หญิงท่ีต้ังครรภ ์
4.อาจไม่ใช่วิธีท่ีสอดคล้องกับประโยชน์
สูงสุดของเด็ก 
5.เทคโนโลยีปัจจุบันท าให้หญิงท่ีคลอด
บุตรอาจไม่ใช่บุคคลท่ีต้องการเป็น
มารดาและอาจไม่มีความเกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรมกับเด็ก 
6.ความสัมพันธ์ในทางชีววิทยาไม่ได้
ยืนยันว่าบุคคลนั้นจะสามารถท าหน้าท่ี
เป็นมารดาท่ีดี 
7.เมื่อน ามาปรับใช้กับการต้ังครรภ์แทน
แล้วจะกระทบต่อเสรีภาพในการท า
สัญญาและสิทธิในการสืบพันธุ์ 
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ทฤษฎีความ
เกี่ยวข้องทาง
พันธุกรรม 

1.พันธุกรรมเป็นหัวใจท่ีก าหนดว่าเรา
เป็นใครในฐานะมนุษย์คนหนึ่ง ท าให้แต่
ละบุคคลมีอัตลักษณ์ท่ีแตกต่างกัน 
2.เด็กท่ีเกิดมาเข้าใจต้นก าเนิดของ
ตนเอง  
3.บุคคลมีกรรมสิทธิ์ในเซลล์สืบพันธุ์
ของตนดังนั้นควรจะได้รับประโยชน์ใน
ฐานะเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ 
4.อิทธิพลในระยะยาวทั้งกับทาง
ร่างกายและจิตใจ 
5.ช่วยให้ได้รับการยอมรับจากสังคม 
6.ท าให้สถานะบิดามารดามีความ
แน่นอนเนื่องจากสามารถพิสูจน์ได้ทาง
วิทยาศาสตร์ 

1. การอบรมเล้ียงดูก็มีส่วนสร้างอัต
ลักษณ์ของเด็กเช่นเดียวกัน 
2.มีปัญหาในการอธิบายความเป็นบิดา
มารดาของเด็กท่ีเกิดจากเซลล์สืบพันธุ์ที่
ได้รับการบริจาค 
3. การพิจารณากรรมสิทธิ์ในเซลล์
สืบพันธุ์ นั้นเป็นการมองเด็กในสถานะ
เดียวกับทรัพย์สิน 
 

ทฤษฎีเจตนา 1.สอดคล้องกับหลักเสรีภาพในการท า
สัญญา และ การมีอ านาจในการ
ตัดสินใจอย่างอิสระของปัจเจกชน 
2.คุ้มครองความมุ่งหมายท่ี
สมเหตุสมผลของประชาชน และมี
ความแน่นอนและคาดหมายได้ต่อ
บุคคลท่ีเกี่ยวข้องทุกฝ่าย 
3.บุคคลจะสามารถกระท าการต่างๆได้
ดีเมื่อเป็นส่ิงท่ีตนมีโอกาสเลือกและ
ตัดสินใจ  
4.การท าหน้าท่ีเป็นบิดามารดาท่ีดีนั้น
ไม่ได้ขึ้นอยู่กับความเกี่ยวข้องทาง
ชีววิทยาเสมอไป 
5.สอดคล้องกับความคิดในทางปรัชญา
เรื่อง การค านึงถึงเจตนาและเป้าหมาย
ของมนุษย ์

1.โดยธรรมชาติแล้วสัญญาหรือเจตนา
ไม่อาจก่อให้เกิดสถานะบุคคลได้  
2.ในมุมของหญิงท่ีต้ังครรภ์แทน เจตนา
โดยอิสระอย่างแท้จริงนั้นอาจไม่
สามารถเกิดขึ้นได้ต้ังแต่ขั้นเข้าท า
สัญญา 
3.เจตนาอันแท้จริงนั้นพิสูจน์ได้ยาก 
4.ในการน ามาใช้กับผลของสัญญา
ต้ังครรภ์-แทน ท่ีไม่ท าตามกฎหมายนั้น 
การเคารพเจตนาของปัจเจกชนอาจมี
น้ าหนักน้อยเนื่องจากปัจเจกชนท่ีแสดง
เจตนานั้นเป็นผู้ไม่กระท าการตาม
กฎหมายเสียเอง 
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6.ความเสมอภาคทางเพศในการเข้าถึง
บทบาทบิดามารดา 
7.หากปราศจากเจตนาของบุคคลนี้ 
เด็กจะไม่อาจเกิดขึ้นเลย 
8.สอดคล้องกับแนวคิดทาง
เศรษฐศาสตร์ในการวิเคราะห์ต้นทุน 
ผลประโยชน์ 

ทฤษฎี
ประโยชน์
สูงสุดของเด็ก 

1.พิจารณาโดยมีเด็กแต่ละคนเป็น
ศูนย์กลางอย่างแท้จริง  
2.สามารถปรับใช้ในข้อเท็จจริงท่ี
แตกต่างกันและรองรับความ
เปล่ียนแปลงท่ีอาจเกิดขึ้นในอนาคต 
3.เมื่อน ามาใช้กับการพิจารณาผลของ
การตั้งครรภ์แทนท่ีไม่ท าตามกฎหมาย
จะเป็นการคุ้มครองประโยชน์ของเด็กผู้
บริสุทธิ์เป็นส าคัญ 
4.สอดคล้องกับวัตถุประสงค์ของ 
พ.ร.บ.คุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ฯ 
5.เป็นการมองเด็กในฐานะบุคคลไม่ใช่
ทรัพย์สินท่ีใครจะมีสิทธิดีกว่า 

1.ปัจจัยในการพิจารณาท่ีไม่แน่นอน 
เส่ียงต่อการใช้ความคิดหรือความเช่ือ
ส่วนบุคคลของผู้พิพากษาในการตัดสิน  
2.ท าให้สถานะทางกฎหมายไม่แน่นอน 
ไม่อาจคาดหมายได้ 
3.ต้องการข้อเท็จจริงจ านวนมากเพื่อ
การพิจารณาอย่างรอบด้าน 
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ภาคผนวก ข. 

1. Report of The Committee of Inquiry Into Human Fertilisation And 

Embryology (1984) 
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ประว ัติผู้เขียนว ิทยา นิพนธ ์
 

ประวัติผู้เขียนวิทยานิพนธ ์

 

นางสาว บุญราศรี เกิดโชค เกิดวันท่ี 14 มีนาคม 2534 ส าเร็จการศึกษาปริญญา
นิติศาสตร์บัณฑิต เกียรตินิยมอันดับสอง จากคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  เมื่อมี
การศึกษา 2555 สอบผ่านความรู้ช้ันเนติบัณฑิต จากส านักอบรมศึกษากฎหมายแห่งเนติบัณฑิตย
สภา สมัยท่ี 68 และเข้าศึกษาต่อในหลักสูตรปริญญานิติศาสตร์มหาบัณฑิต สาขาวิชากฎหมาย
เอกชนและธุรกิจ คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ในปีการศึกษา 2558 
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