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บทคัดย่อ 
การวิจัยครั้งนี้มีวัตถุประสงค์ เพื่อศึกษาความเป็นมา วัตถุประสงค์ หลักการคุ้มครองเด็กของ
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กและพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 กรณี เด็กอุ้มบุญ เพื่อเสนอแนะเป็นแนวทางใน
การปรับปรุงกฎหมายสามารถคุ้มครองสิทธิเด็กเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญ
พันธุ์อย่างได้ครอบคลุมทุกกลุ่มเป้าหมายได้อย่างครอบคลุมกลุ่มเป้าหมาย ใช้ระเบียบวิธีวิจัยเชิง
คุณภาพ  โดยการทบทวนวรรณกรรม มุ่งเน้นศึกษาด้วยการวิจัยเชิงเอกสาร และการสัมภาษณ์เชิง
ลึก กลุ่มตัวอย่างจ านวน 7 ท่าน เป็นผู้ที่มีอาชีพที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการตั้งครรภ์และการ
จัดท ากฎหมายของประเทศไทย แล้วน าผลที่ได้มาวิเคราะห์เปรียบเทียบสรุปพรรณนา ให้
รายละเอียด ผลการวิจัยพบว่ากฎหมายทั้ง 2 ฉบับเกิดจากปัญหาการละเมิดสิทธิเด็ก 
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กเป็นกฎหมายระหว่างประเทศที่เป็นกรอบแนวทางในการจัดท า
กฎหมายคุ้มครองสิทธิเด็กของแต่ละประเทศให้มีมาตรฐาน เทียบเท่าหรือสูงกว่าที่ก าหนไว้ใน
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ประเทศไทยได้จัดท าพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิด โดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ขึ้นเพื่อคุ้มครองสิทธิเด็กอุ้มบุญ 
โดยใช้หลักความคุ้มครองสิทธิเด็กของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กเป็นบรรทัดฐานในการจัดท า แต่ไม่
สามารถด าเนินการได้ตาม มาตรฐาน หลักความคุ้มครองสิทธิเด็กที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญาฯ อีกทั้ง
เมื่อศึกษาลึกลงไปยังพบว่าพระราชบัญญัติฯ ยังไม่สามารถ ให้ความคุ้มครองสิทธิเดก็อุ้มบญุได้
ครอบคลุมทุกกลุ่ม โดยเฉพาะกลุ่มคนที่มีความหลากหลายทางเพศ นอกจากนี้ ยังมีความย้อน
แย้งของตัวพระราชบัญญัติในเรื่องการใช้เซลล์สืบพันธุ์ในกระบวนการตั้งครรภ์แทน อีกทั้ง
การตรวจวินิจฉัยโรคของผู้เกี ่ยวข้องที่ยังไม่มีความเข้มงวด สุ ่มสี ่ยงเกิดปัญหาโรคทาง
พันธุกรรมหรือโรคทีอ่าจติดต่อจากแม่อุ้มบุญได้ท าให้เด็กอุ้มบุญอาจถูกท้องทิ้ง ข้อเสนอแนะ
จากการวิจัย รัฐบาลไทยควรด าเนินการ 1) ปรับปรุงพระราชบัญญัติฯ ให้เป็นไปตาม
มาตรฐานหลักความคุ้มครองสิทธิเด็กที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กและค านึงถึง
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สิทธิของเด็กอุ้มบุญที่เกิดจากกลุ่มที่มีความหลากหลายทางเพศด้วย 2) ไม่ควรใช้เซลลส์ืบพันธุ์
บริจาคมาใช้ในกระบวนการตั้งครรภ์แทน และเข้มงวดในเรื ่องการตรวจวินิจฉัยโรคโดย
ก าหนดโรคที่ควรต้องตรวจเพิ่มเติมจากการตรวจทั่วไป 3) ควรเข้มงวดในการบังคับใช้
กฎหมายกับแพทย์ที่ให้บริการและหญิงที่รับตั้งครรภ์ควรให้เป็นไปตามที่บัญญัติไว ้   
ค าส าคัญ:  การตั้งครรภ์แทน; เดก็อุ้มบุญ; หลักการคุ้มครองสิทธิเดก็ 
 

Abstracts 
The research designed to studies the background, purposes, and principles 
of the convention on protection of the rights of the child and the 
protection of a child born By medically assisted reproductive technologies 
act, B.E 2556 (2015): a case study of the children born from assisted 
reproductive technologies. The qualitative research methodology consisted 
of literature reviews and used an in-depth interview of 7 employees working in 
gestational surrogacy and lawmaking in Thailand. Then, the result of the literature 
review and interview was analyzed and compared. The research showed that 
the two pieces of legislation originated from the problems of violations of child 
rights. The convention on the rights of the child is an international treaty 
that provides a framework for lawmaking in each country. Such laws must 
meet or exceed the standards prescribed in the convention on the rights 
of the child. Hence, Thailand introduced the protection of a child born by 
medically assisted reproductive technology act, B.E. 2558 (2015) in order 
to protect the rights of a child born by medically assisted reproductive 
technologies. Although the principles for protection of the rights of a child 
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were determined, the standard principles defined in the convention on 
the rights of the child were not able to be reached. Furthermore, the 
protection of a child born by medically assisted reproductive technology 
act, B.E. 2558 (2015) cannot protect the rights of a child born by medically 
assisted reproductive technologies inclusively, especially LGBT groups. 
Besides, the legal issues of using a gamete cell in gestational surrogacy are 
quite controversial. Most importantly, a lack of strict clinical diagnosis of 
people involved risks a child inheriting genetic diseases or the spread of 
communicable diseases from a surrogate mother and child abandonment. 
Therefore, the Thai government should execute measures: 1) Amend the 
protection of a child born by medically assisted reproductive technology 
act, B.E. 2558 (2015) to be consistent with the principles for the protection of 
the rights of a child prescribed by the Convention on the rights of the child 
and consider the rights of a child born from assisted reproductive 
technologies arising from LGBT groups; 2) Disallowed donation of gametes 
in the surrogacy process, and implement a strict clinical diagnosis by 
prescribing diseases that should be examined in addition to the general 
physical examination; 3) must have strict legal enforcement of the medical 
professions and a surrogate mother under the act. 
Keywords: Surrogacy; A Child Born by Medically Assisted Reproductive 
Technologies; The Principle of Child Protection                                                                                     
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บทน า 
เด็กเป็นทรัพยากรมนุษย์ที่มีคุณค่าต่อการพัฒนาประเทศชาต ิและมคีวามส าคัญตอ่

ความเป็น “สถาบันครอบครัว” ซึ่งเป็นหน่วย (Unit) ทางสังคมที่เล็กที่สุดและเป็นสถาบัน
พื้นฐานที่ส าคัญที่สุดของสังคม ตั้งแต่อดีตถึงปัจจุบันครอบครัวที่สมบูรณใ์นอุดมคติของมนุษย์
ต้องประกอบด้วย บิดา มารดาและบุตร ดังนั้น การให้ก าเนิดบุตรจึงเป็นหน้าที่ส าคัญของชาย
และหญิงที่ตกลงใจมาใช้ชีวิตคู่กันเพื่อสร้างครอบครัวให้มีความสมบูรณ์และความเข้มแข็ง อีก
ทั้งยังเป็นการด ารงไว้ซึ่งเผ่าพันธุ ์ของตนเองด้วย การให้ก าเนิดบุตรในอดีตจะเป็นไปตาม
ธรรมชาติ นั่นคือ สามีและภรรยาต้องมีเพศสัมพันธ์กันเพื่อให้เกิดการปฏิสนธิระหว่างเซลล์
สืบพันธุ์ของฝ่ายชาย (อสุจิ) และเซลล์สืบพันธุ์ของฝ่ายหญิง (ไข่) จนเกิดตัวอ่อน(zygote) และ
เป็นทารก (Fetus) อยู่ในครรภ์มารดาจนคลอดออกมาสู่โลกภายนอกครรภ์มารดาเมื่อครบ
ก าหนด แต่ธรรมชาติไม่ได้รับประกันว่าคู่สมรสทุกคู่จะสามารถผลิตทายาทของตนเองได้ตาม
ธรรมชาติ คู่สมรสหลายคู่ที่ต้องเผชิญกับ “ภาวะการมีบุตรยาก” (Infertility) ท าให้ต้องอาศัย 
“เทคโนโลย ี ช ่ วยการเจร ิญพ ั นธุ์ ” (Assisted Reproductive Technology) ซ ึ ่ งมี
ความก้าวหน้าทันสมัยมากขึ้น สามารถช่วยให้คู่สมรสที่ประสบปัญหาคู่สมรสฝ่ายหญิงไม่
สามารถตั้งครรภ์ได้ ด้วยตนเองสามารถมีบุตรได้ตามต้องการ เทคโนโลยีช่วยในการเจรญิ
พันธุ์วิธีนี้ เรียกว่า “การตั้งครรภ์แทน”  (Surrogacy) หรือ “การอุ้มบุญ” ซึ่งเป็นวิธีที่แพทย์
น าเซลล์สืบพันธุ์ (ไข่) ของคู่สมรสฝา่ยหญงิมาปฏิสนธิกับเซลลส์ืบพันธุ์ของคู่สมรสฝ่ายชาย 
(อสุจิ) ภายนอกร่างกายแล้วน าตัวอ่อน (zygote)ไปฝังไว้ในมดลูกของผู้หญิงที่ที่ยินยอม
ตั้งครรภ์แทนคู่สมรสฝ่ายหญิงและคลอดออกมาเมื่อครบก าหนดระยะเวลาการตั้งครรภ์ 
เด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนนี้ว่า “เด็กอุ้มบุญ” (Surrogacy Babies) ส่วนผู้หญิง
ที่มารับตั้งครรภ์แทน เรียกว่า “แม่อุ้มบุญ” (Surrogacy Mother) ซึ่งวิธีนี้ได้รับความ
นิยมมากข้ึนในปัจจุบัน แต่การตั้งครรภ์แทน (Surrogacy) น ามาซึ่งปัญหามากมาย ทั้งทาง
ปัญหาเชิงจริยศาสตร์ เกี่ยวกับความเป็นบิดามารดาที่แท้จริงของทารกที่เกิดจากการ
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ตั้งครรภ์แทน เป็นการลดคุณค่าและศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน 
และเป็นการท าให้การเกิดของเด็กมีความผิดเพี้ยนไปจากธรรมชาติ ส่งผลกระทบต่อสิทธิ
ของเด็กที่ไม่สามารถรับความคุ้มครองสิทธิประโยชน์ที่ควรจะได้จากบิดามารดาที่ถูกต้อง
ตามกฎหมายและตรงตามพันธุกรรม              
  “สิทธิเด็ก” เป็นเรื่องที่นานาประเทศให้ความส าคญัและมีการจัดท าอนุสญัญา
ว่าด้วยสิทธิเด็กขึ้นเป็นกฎหมายระหว่างประเทศเพื่อใช้เป็นมาตรฐานแนวทางแก่ประเทศที่
เป็นภาคีสมาชิกขององค์การสหประชาชาติน าไปใช้ในการให้ความคุ้มครองสิทธิเด็กใน
ประเทศของตนเอง ประเทศไทยในฐานะที่เปน็ประเทศ ภาคีสมาชิกขององคก์ารสหประชาชาต ิ
และให้การรับรองอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กฉบับนี้ด้วยท าให้ต้องปฏิบัติตามข้อผูกพันตาม
อนุสัญญาฉบับดังกล่าวและเมื่อเกิดปัญหาเกี่ยวกับการละเมิดสิทธิเด็กที่เกิดจากการอุ้มบุญ                         
และกฎหมายเดิม (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  บรรพ 6 ว่าด้วยครอบครัว) ที่มี
อยู่ไม่สามารถน ามาใช้บังคับหรือแก้ไขปัญหาได้กับกรณี เด็กอุ้มบุญ รัฐบาลไทยจึงได้มีการ
จัดท าพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที ่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันทาง
การแพทย์  พ.ศ. 2558 ขึ้นเพื่อแก้ไขปัญหาดังกล่าว  

อย่างไรก็ตาม ถึงแม้ว่าจะมีการจัดท าพระราชบัญญัติฉบับนี้แล้ว ปัญหาที่เกี่ยวข้องกับ
สิทธิเด็กอุ้มบุญ  ยังไม่ได้รับความคุ้มครองอย่างครอบคลุม เพราะยังมีปัญหาเรื่องสิทธิเด็กอุ้ม
บุญอีกมากที่ไม่ได้รับความคุ้มครองสิทธิจากการจัดท าพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิด
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์  พ.ศ. 2558 ฉบับนี้ ทั้งที่ประเทศไทย
ได้มีการด าเนินการตามข้อผูกพันตามอนุสัญญาส่าด้วยสิทธิเด็กแล้ว จึงน ามาสู่ประเด็นที่
ผู ้วิจัยจึงมีความสนใจที่จะศึกษา วิเคราะห์เปรียบเทียบหลักการให้ความคุ้มครองสิทธิ                  
เด็กอุ้มบุญของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 มีความสอดคล้องกับหลักความคุ้มครองสิทธิเด็กของอนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิเด็กหรือไม่ อย่างไร เป็นไปตามพันธกรณีที ่ประเทศไทยได้ให้การรับรองไว้
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หรือไม่ และประเทศไทยควรต้องปรับปรุงแก้ไขเพิ่มเติมเพื่อให้เด็กอุ้มบุญ (Surrogacy 
Babies) ได้รับความคุ้มครองสิทธิและศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ (Human Dignity) 
อย่างครอบคลุมเท่าเทียมคนทั่วไปหรือไม่ 
 

วัตถุประสงค์ของการวจิัย 
 1. เพื่อศึกษาความเป็นมา วัตถุประสงค์ และหลักการของอนุสญัญาวา่ด้วยสิทธิเด็ก 
และพระราชบญัญตัิ คุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจรญิพันธ์ุทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558  
 2. เพื่อเสนอแนะเป็นแนวทางในการปรับปรุงกฎหมายให้สามารถคุ้มครองสิทธิ
เด็กที่เกิดโดยอาศัย เทคโนโลยีช่วยในการเจรญิพันธ์ุอย่างได้ครอบคลมุทุกกลุ่มเป้าหมาย 
 

วิธีด าเนินการวิจัย 
 ผู้วิจัยได้ใช้กระบวนวิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative research) โดยกลุ่ม
ประชากรที่ให้ข้อมูลส าคัญ แบ่งออกเป็น 1) ผู้ทรงคุณวุฒิและนักวิชาการ การก าหนด
กลุ่มตัวอย่างจากผู้ทรงคุณวุฒิและนักวิชาการอันประกอบไปด้วยบุคคลที่มีคุณลักษณะ
ดังต่อไปนี้ ผู้ทรงคุณวุฒิและนักวิชาการ สาขานิติศาสตร์  จ านวน 1 ท่าน ผู้ทรงคุณวุฒิ
และนักวิชาการ สาขารัฐศาสตร์ จ านวน 1 ท่าน  ผู ้ทรงคุณวุฒิและนักวิชาการ ที่
ปฏิบัติงานด้านสิทธิมนุษยชน จ านวน 2 ท่าน และผู้ทรงคุณวุฒิทางการแพทย์ 2 ท่าน 
และ 2) ผ ู ้ทรงคุณวุฒิท ี ่ม ีประสบการณ์ทางภาคการเมืองโดยเคยด ารงต าแหน่ง
สมาชิกสภาผู้แทนราษฎร และมีส่วนเกี่ยวข้องกับการจัดท าพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่
เกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 จ านวน 1 ท่าน 

เครื ่องมือที ่ใช้ในการวิจ ัยใช้ว ิธีการศึกษาทางประวัต ิศาสตร์ (Historical 
Approach) โดยศ ึกษาค ้นคว ้ าแนวความค ิด  ทฤษฎ ี  วรรณกรรมจากเอกสาร 
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(documentary research) และส ื ่อเทคโนโลย ีสารสนเทศที ่ เก ี ่ยวข ้องท ั ้ งในและ
ต่างประเทศ และการสัมภาษณ์แบบเจาะลึก โดยผู้วิจัยได้ก าหนดชุดค าถามในการ
สัมภาษณ์แบบกึ่งโครงสร้าง หรือการสัมภาษณ์แบบชี้น า (guided interview) อันเป็น
แบบสัมภาษณ์ที่ไม่มีการก าหนดโครงสร้างของข้อค าถามที่มีความชัดเจนตายตัว  โดย
เป็นแต่เพียงการก าหนดแนวข้อค าถามแบบเปิดกว้างหรือเป็นการใช้แบบสัมภาษณ์
ปลายเปิด ซึ่งเป็นกระบวนวิธีการวิจัยที่มีผลท าให้ข้อค าถามมีความยืดหยุ่นและเปิด
กว้าง โดยเทคนิคของการสัมภาษณ์เจาะลึกนั้นเป็นเทคนิคและกระบวนวิธีการวิจัย
เชิงคุณภาพที่มีความเหมาะสมอย่างยิ่งในการน ามาที่ใช้ ในการสัมภาษณ์ส่วนบุคคล
โดยเฉพาะอย่างยิ่งบุคคลที่เป็นผู้ที่มีความรู้และความช านาญหรือมีความเชี่ยวชาญใน
เรื่องที่ก าลังด าเนินกระบวนวิธีการวิจัย กระบวนวิธีการวิจัยในลักษณะเช่นว่านี้จะเปิด
โอกาสให้ผู ้ที่มีความรู้และความช านาญหรือมีความผู้เชี ่ยวชาญสามารถแสดงความ
คิดเห็นหรือทรรศนะได้อย่างหลากหลายในทุกแง่มุม โดยผู้วิจัยหรือผู้สัมภาษณ์สามารถที่
จะด าเนินการสัมภาษณ์และสามารถที ่จะสอบถามติดตามและซักไซ้ไล่เรียงข้อมูล
ข้อเท็จจริงหรือรายละเอียดปลีกย่อยที่ส าคัญ และมีความน่าสนใจในแต่ละประเด็นของ
ค าตอบจากผู้มีส่วนร่วมในการศึกษาหรือผู้ให้สัมภาษณ์ อันท าให้ได้มาซึ่งข้อมูลที่มีความ
หลากหลายในมิติต่าง ๆ  และข้อเท็จจริงในทางปฏิบัติที่มีความหลากหลายในมิติต่าง ๆ  ที่มี
ทั้งมิติของความลึก และมิติของความกว้างในเรื่องที่ด าเนินกระบวนวิธีการศึกษา แล้วน า
ข้อมูลที่ได้จากการสัมภาษณ์ มาวิเคราะห์และประมวลผลข้อมูลในการวิจัยให้สมบูรณ์และ
ชัดเจนและน าเสนอในรูปแบบพรรณนาวิเคราะห์ (Analytical Description) 
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ผลการวิจัย 
 จากการการศึกษาเชิงวิเคราะห์และเปรียบเทียบอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิเด็ก 
และพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ ทางการแพทย์ 
พ.ศ. 2558 กรณี  เด็กอุ้มบุญ  ผลการวิจัยที่ได้ ดังนี้ 
 1. ความเป็นมาและวัตถุประสงค์ในการจัดท าอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก 
และพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที ่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีการเจริญพันธุ ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 
 จากการวิจัยท าพบว่าอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก และพระราชบัญญัติคุ้มครอง
เด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 เกดิจากปัญหาที่
มีเกี่ยวกับเด็กที่ถูกกระท าหรือละเว้นการกระท าท าให้เด็กเสียโอกาสได้รับในสิ่งที่เป็นประโยชน์
ต่อตัวเด็กเอง จากการศึกษา รวบรวมข้อมูลความรู้จากการทบทวนวรรณกรรม พบว่า 
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กถูกจัดท าขึ้นจากผลกระทบท่ีเกิดขึ้นกับเด็กที่ได้รับจากเหตุการณ์
ของสงครามโลกครั้งที่ 1 และครั้งที่ 2 โดยเฉพาะในประเทศที่แพ้สงครามที่ต้องพบกับ
ความอดอยาก ทุกข์ทรมาน ท าให้ประชาคมโลกตระหนักว่าต้องให้ความคุ้มครองแก่เด็ก
เหล่านี้จึงร่วมกันจัดตั้งกองทุนช่วยเหลือเด็กระหว่างประเทศ (Save the Children Fun 
International Union) ขึ้นในปี ค.ศ. 1920 และจัดท าตราสารระหว่างประเทศขึ ้นอีก
หลายฉบับ เช่น  ปฏิญญากรุงเจนีวา ค.ศ.1924 (Declaration of Jeneva 1924) 
ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1948 (Declaration of the Rights of the Child 1948
) ปฏิญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1959 (Declaration of the Rights of the Child 
1959) ฯลฯ แต่เนื่องจากอยู่ในรูปของปฏิญญา (declaration) ซึ่งเป็นเพียงถ้อยแถลง 
(statement) ที่ไม่มีผลทางบังคับทางกฎหมายในการคุ้มครองต่อเด็กซึ่งต้องได้รับความ
คุ ้มครองอย่างพิเศษ ประเทศภาคีสมาชิกจ ึงเห ็นพ้องกันว ่าเพื ่อเป ็นการเพิ่ม
ประสิทธิภาพลดช่องโหว่ทางกฎหมาย และเสริมสร้างการพิทักษ์สิทธิมนุษยชนให้มีความ
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ยั่งยืนอย่างแท้จริง จึงจัดท าอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the right of 
the child) ขึ ้น โดยรวบรวมหลักความคุ ้มครองที่ เป็นที ่ยอมรับและเหมาะสมกับ
สภาวการณ์ของเด็กมารวมไว้ในกฎหมายฉบับเดียวเพื่อให้มีมาตรฐานหลักความคุ้มครอง
เดียวกันมีความชัดเจนของกลไกการบังคับใช้ทางกฎหมายมากขึ้น และได้รับการรับรอง
จากประเทศภาคีสมาชิกขององค์การสหประชาชาติ ให้มีสถานะเป็นกฎหมายระหว่าง
ประเทศที่ให้ความคุ้มครองเด็กทั่วโลก เมื่อวันที่ 20 พฤศจิกายน 1989 ซึ่งมีผลบังคับตั้งแต่
วันที่ 2 กันยายน 1990  อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กมีแนวคิดว่า “เด็กยังไม่เติบโตเต็มที่ทั้ง
ทางร่างกายและจิตใจจึงต้องการการพิทักษ์และการดแูลเป็นพิเศษ” ที่เหมาะสมทั้งก่อน
และหลังการเกิด และยึดหลักการส าคัญ 2 ประการคือ 1) สิทธิของเด็ก เป็น “สิทธิติด
ตัว” (inherent rights) มาตั้งแต่เกิดของเด็กไม่ใช่ของรัฐหรือใครให้กับเด็กจึงไม่มีผู ้ใด
สามารถไปตัดทอนหรือจ ากัดการใช้สิทธิอันชอบธรรมของเด็กหรือละเมิดสิทธิของเด็กได้ 
และ 2) ในการด าเนินการต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับเด็กจะต้องค านึงถึงสิทธิเด็กและประโยชน์สูงสุด
ของเด็ก (The Best Interest of the Child)  

ส่วนการจัดท าพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจรญิ
พันธุ์ทางการแพทย์  พ.ศ. 2558 นั้น เกิดจากการที่ตั ้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน มนุษย์ให้
ความส าคัญว่าสถาบันครอบครัวที่สมบูรณ์ต้องประกอบด้วย พ่อ แม่ และลูก ดังที่จิต
ตินันท์  เดชะคุปต์ (2560) ได้ให้ความหมายของครอบครัวว่า เป็นหน่วยเล็กที่สุดของ
ส ังคมที ่ประกอบด ้วย สาม ี ภรรยา และบุตรเป ็นกล ุ ่มคนที ่ม ีความส ัมพ ันธ์                             
ทางสายเลือด ทางกฎหมายหรือโดยการแต่งงาน มีความผูกพันกันทางอารมณ์และ
จิตใจครอบครัวเป็นสถาบันที่ส าคัญในการก าหนดพฤติกรรมมนุษย์และเป็นสถาบันที่
สร้างสมาชิกใหม่ให้กับสังคมและพัฒนาให้เป็นสมาชิกที่พึงประสงค์ของสังคม  และ
สัญญา สัญญาวิวัฒน์ (2544) ยังได้อธิบายความหมายของครอบครัวในเชิงสังคมวิทยา
ว่าเป็นสถาบันของการมีเพศสัมพันธ์ การมีบุตร และการให้สถานภาพแก่ลูก ในระบบเครือ
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ญาติ แต่เมื่อชายหญิงที่มาใช้ชีวิตร่วมกันไม่สามารถมีบุตรได้เองตามธรรมชาติท าให้ต้อง
อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ที่มีการพัฒนาให้มีความทันสมัยมากขึ้น
โดยที่คู่สมรสมีบุตรได้ โดยที่คู่สมรสฝ่ายหญิงไม่ต้องตั้งครรภ์ วิธีนี้เรียกว่า“การตั้งครรภ์
แทน” (surrogacy) เพื่อให้คู่สมรสมีบุตรและครอบครัวของตนมีความสมบูรณ์ ซึ่งกมลา 
เทพวงค์ (2556) ได้ให้ความหมายของการเจริญพันธุ์โดยการอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ (surrogacy) หรือการตั้งครรภ์แทน (surrogacy) ว่าหมายถึง การที่หญิงที่
รับตั้งครรภ์แทนหรือเรียกว่า “แม่อุ้มบุญ” ตกลงกับคู่สมรสหรือสามีภรรยาที่ภรรยาไม่
สามารถเจริญพันธุ์เองได้ว่าจะรับเจริญพันธุ์แทนหรือเรียกว่า“อุ้มบุญ”แล้วจะยกทารกใน
ครรภ์หรือเรียกว่า “เด็กอุ้มบุญ” ให้เป็นบุตรของสามีภรรยานั้นเมื่อคลอดออกมาแล้ว 
การตั้งครรภ์แทน (surrogacy) แบ่งออกเป็น 2 ชนิด คือ 1) การอุ้มบุญแท้ (Full Surrogacy 
หรือ Traditional Surrogacy) คือ วิธีการน า น ้าเช้ือจากฝ่ายชายของคู่สมรสที่ต้องการมีบตุร
ผสมกับไข่ของแม่ผู้รับเจริญพันธุ์หรือคุณแม่อุ้มบุญ ภายนอกแล้วฉีดไข่ที่ได้รับการผสม
แล้วให้เข้าไปฝังในมดลูกของคุณแม่อุ้มบุญ จะเห็นได้ว่าไม่มีกระบวนการใดเกี่ยวข้อง
ทางชีวภาพกับคุณแม่หรือคุณภรรยาตัวจริงของคุณพ่อท่ีต้องการมีบุตรเลย คุณแม่ผู้อุ้ม
บุญคือผู ้ที ่ให้ทั ้งไข่และมดลูก และ2) การอุ ้มบุญเทียม (Partial Surrogacy หรือ 
Gestational Carrier) คือ วิธีการที่ใช้น ้าเชื้อและไข่จากคู่คุณพ่อคุณแม่ที่แท้จริงมาผสม
กัน แล้วจึงฝากไข่ท่ีได้รับการผสมเรียบร้อยแล้วเข้าไปในมดลูกของคุณแม่อุ้มบุญ ในกรณีนี้
เด็กทารกจะไม่มีความเกี่ยวข้องทางพันธุกรรมใด ๆ กับคุณแม่ผู้อุ้มบุญเลย ซึ่งเป็นวิธีที่
ได้รับความนิยมมาก แต่ปัญหาการเจริญพันธุ ์ไม่ได้แก้ไขได้แค่บุคคล 3 คน เท่านั้น เพราะ
บางครั้งปัญหาเรื่องสุขภาพของทั้งคุณพ่อและคุณแม่ก็เป็นปัจจัยหนึ่งที่ต้องมีกลุ่มบุคคลที่
เกี่ยวข้องเพิ่มขึ้นมา เช่น การที่คุณพ่อคุณแม่ไม่สามารถสร้างเซลล์สืบพันธุ์เองได้ คู่สมรสที่
มีความหลากหลายทางเพศ ท าให้ต้องอาศัยการบริจาคเซลล์สืบพันธุ์บริจาคจากบุคคล
อื่นมาผสมกับไข่ของคุณแม่หรืออสุจิของคุณพ่อที่ต้องการมีบุตร ท าให้ความสัมพันธ์ทาง
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พันธุกรรมมีความซับซ้อนมากขึ้นและเป็นปัจจัยที่ก่อให้เกิดปัญหาการละเมิดสิทธิเด็กท่ี
เกิดจากการอุ้มบุญเพราะกฎหมายเดิมที่มีอยู่ไม่สามารถให้ความคุ้มครองสิทธิของเด็กได้ ดังที่
ยศศักดิ์  โกไศยกานนท ์(2014) ได้กล่าวว่าการตั้งครรภ์แทนก่อให้เกิดปัญหาการละเมิดสิทธิ
เด็กที่เกิดจากการอุ้มบุญเนื่องจากการบังคับใช้กฎหมายครอบครัวที่มีอยู่เดิมไม่สามารถใช้
บังคับได้ เนื่องจากการเกิดของเด็กอุ้มไม่เป็นไปตามธรรมชาติแต่เกิดจากวิวัฒนาการ
ทางการแพทย์ที่เจริญก้าวหน้าท าให้สถานะทางกฎหมายของบุคคลในครอบครัวไม่ถูกต้อง
ตรงตามพันธุกรรมและเกิดปัญหาการทอดทิ้งเด็กหรือการแย่งชิงเด็กกรณี เด็กที่อุ้มบุญที่เกิด
ไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ ถือเป็นการละเมิดสิทธิศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็กที่อุ้มบุญ 
และที่ส าคัญประเทศไทยถูกมองว่าเป็นแหล่งค้ามนุษย์ จึงเป็นเหตุผลให้รัฐบาลไทย
จ าเป็นต้องจัดท าพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็ก ที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์  พ.ศ. 2558 ขึ้นเพื่อคุ้มครองสิทธิเด็กอุ้มบุญที่เกิดภายในประเทศไทย
ให้มีสถานะที่ถูกต้องตรงตามต้นก าเนิดเซลล์สืบพันธุ์อย่างถูกต้องตามกฎหมาย ดังที่ 
รองศาสตราจารย์ ดร.เชษฐ รัชดาพรรณาธิกุล หัวหน้าศูนย์กฎหมายการแพทย์
สาธารณสุขสิ ่งแวดล้อม และวิทยาศาสตร์ คณะสังคมศาสตร์และมนุษยศาสตร์  
มหาวิทยาลัยมหิดล ผู้ท าการวิจัยเรื่องเด็กอุ้มบุญ ได้ชี้ให้เห็นว่า “การจัดท าอนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิเด็กมีวัตถุประสงค์เพื่อให้หลกัการคุ้มครองเด็กมผีลบังคับอย่างจริงจังแก่รัฐทีใ่ห้
การรับรองอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กได้น าไปเป็นแนวทางในการให้ความคุ้มครองเด็กใน
รัฐของตนเองตามมาตรฐานที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญาฉบับนี้ ส่วนพระราชบัญญัติ
คุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
จัดท าขึ้นเพื่อให้การก าหนดความเป็นบิดามารดาให้ตรงตามพันธุกรรมหรือเจ้าของเซลล์
สืบพันธุ์และถูกต้องตามกฎหมาย” นั่นหมายความว่าหากไม่มี การจัดท าพระราชบัญญัติ
ฉบับน้ีขึ้นมาปัญหาเรื่องสถานะของเด็กอุ้มบุญทั้งในสถาบันครอบครัวหรือสังคมก็ยังคง
เป็นปัญหา รวมทั้งสิทธิทางกฎหมายที่เด็กอุ้มบุญควรพึงมีพึงได้จากบิดามารดาก็จะ
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ไม่ได้รับการคุ้มครองอีกทั้งเป็นการเปิดช่องว่างให้เกิดการค้ามนุษย์เกิดขึ้นในประเทศ
ไทย ซึ ่งนายสรรพสิทธิ ์  คุมพ์ประพันธ์ ผู ้ช านาญการประจ าคณะกรรมการสิทธิ
มนุษยชนแห่งชาติ ผู้อ านวยการมูลนิธิศูนย์พิทักษ์สิทธิเด็ก ยังให้มุมมองที่กว้างออกไป
อีกว่า“นอกจากพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยในการเจริญ
พันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 จัดท าขึ้นเพื่อป้องกันไม่ให้มีการซื้อขายเด็กและเพื่อ
ก าหนดขอบเขตหน้าที่ความรับผิดชอบของระหว่างสามีภรรยาเจ้าของเซลล์ต้นก าเนิด
และหญิงรับตั้งครรภ์แทน เพราะหากไม่มีพระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้ก็จะไม่มีการก าหนด
บทบาทหน้าที่ความรับผิดชอบว่าเด็กอุ้มบุญควรเป็นความรับผิดชอบของใครเด็ก จึง
เป็นการท าให้เด็กอุ ้มบุญได้รับความคุ้มครองตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ กซึ ่งเป็น
กฎหมายระหว่างประเทศที่ประเทศไทยได้ให้การรับรองว่าจะด าเนินการให้ความ
คุ้มครองเด็กในรัฐของตนให้เท่าหรือสูงกว่าที่ก าหนดในอนุสัญญาวาด้วยสิทธิเด็ก อีกทั้ง
ยังเป็นการป้องกันไม่ให้มีการใช้ทรัพยากรทางการแพทย์ไปในเรื่องที่ไม่ใช่การรักษา
สุขภาพ” ซึ่ง ดร.รัชพร เลี้ยงประเสริฐ นักวิชาการสาขารัฐศาสตร์ ได้ตอกย ้าถึงการ
ด าเนินการจัดท ากฎหมายคุ้มครองสิทธิเด็กของประเทศภาคีสมาชิกที่ให้การรับรอง
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กว่า “หากมองถึงหลักความเป็นสากลแล้ว เนื่องจากสังคม
มนุษย์เป็นสังคมที่ต้องมีการปฏิสัมพันธ์ระหว่างกัน และระหว่างสังคมจึงต้องการการ
ยอมรับ ดังนั้น ประเทศหรือเมืองที่ต้องอยู่ในสังคมระหว่างประเทศและต้องการการ
ยอมรับในสังคมระหว่างประเทศจึงจ าเป็นต้องยึดถือหลักการหรือคุณค่ าที ่ทุก ๆ 
ประเทศหรือทุก ๆ สังคมยึดถือร่วมกันที่เรียกว่า หลักการสากล ดังนั้น เพื่อให้ได้รับการ
ยอมรับการออกกฎหมายภายในประเทศจึงจ าเป็นต้องยึดหลักสากล” 
 2. หลักความคุ ้มครองส ิทธ ิ เด ็กตามอน ุส ัญญาว่าด ้วยส ิทธ ิ เด ็กและ
พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิด โดยอาศัยเทคโนโลยีการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
พ.ศ. 2558 กรณี เด็กอุ้มบุญ 
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 จากการที่ประเทศไทยได้ให้การรับรองอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กจึงเป็นข้อ
ผูกพันว่าประเทศไทย ต้องด าเนินการออกกฎหมายเพื่อให้การคุ้มครองสิทธิเด็กทุกกลุ่มใน
ประเทศไทยให้ครอบคลุม โดยใช้อนุสัญญา ว่าด้วยสิทธิเด็กเป็นกรอบแนวทางในการ
ด าเนินการจัดท ากฎหมาย ผู้วิจัยจึงได้น าหลักความคุ้มครองสิทธิเด็ก 4 ประเภทใน
อนุส ัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กมาเป็นกรอบในการวิจ ัยและจากการค าให้ส ัมภาษณ์                     
จากผู้ทรงคุณวุฒิมาวิเคราะห์และสังเคราะห์ความสอดคล้องของหลักความของกฎหมาย
ทั้ง 2 ฉบับ ผลที่ได้ จากการศึกษา ดังนี ้
 1. สิทธิเด็กที่จะมีชีวิตอยู่รอด (Rights to Survival) ทางการแพทย์ถือว่าเป็นการ
เริ่มต้นชีวิตในสถานะ ความเป็นมนุษย์ไม่ว่าจะเป็นการคลอดด้วยวิธีใดๆ “สภาพบุคคล
ย่อมเริ่มแต่เมื่อคลอดแล้วอยู่รอดเป็นทารกจึงถือเป็นจุดเริ่มต้นการมีสภาพบุคคลตาม
กฎหมาย” (ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 15 วรรคแรก) แต่หากทารกตาย
ในครรภ์หรือตายก่อนคลอดก็ไม่ถือว่ามีสภาพบุคคลตามกฎหมาย สิทธิในการมีชีวิตอยู่
รอด (Rights to Survival) ถือเป็นสิทธิที่ติดตัวมาตั้งแต่เกิดที่จะมีชีวิต โดยถือว่าเป็น
หน้าที ่ของรัฐและบิดามารดาตลอดจนต้องได้รั บการเลี ้ยงดูเพื ่อให้อยู ่รอดและ
เจริญเติบโตมีมาตรฐาน ความเป็นอยู่ที่ดีเพียงพอตามฐานะเด็กอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิ
เด็กว่าเด็กมีสิทธิ (ข้อ6) เมื่อเปรียบเทียบหลักการให้ความคุ้มครองสทิธิเด็กอุ้มบุญที่จะมีชีวิต
อยู่รอด (Rights to Survival) พบว่ากฎหมายทั้ง 2 ฉบับ ให้ความคุ้มครองสิทธิดังกล่าว
เพราะถือว่าการเกิดเป็นสิทธิตามธรรมชาติขั ้นพื้นฐานที่ติดตัว (Inherit Right) ของ
มนุษย์ใครจะมาท าร้ายหรือสกัดกั้นไม่ให้เด็กเกิดมามีชีวิตหรือท าให้เด็กเสียชีวิตไม่ได้ 
เพียงแต่อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กได้ก าหนดความคุ้มครองสิทธิเด็กตั้งแต่มีการปฏิสนธิ
แล้วเป็นตัวอ่อนและเติบโตอยู่ในครรภ์มารดาจนคลอดออกมามีชีวิตเมื่อถึงก าหนดเวลาโดย
ที่บิดามารดา และรัฐต้องให้การส่งเสริมสนับสนุนให้ทารกในครรภ์ได้รับการบ ารุงและ
พัฒนาให้เจริญเป็นตัวอ่อนที่แข็งแรงปลอดภัยปราศ จากปัจจัยที่อาจท าให้เด็กไม่
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สามารถเกิดอยู่รอดและคลอดออกมามีชีวิตที่ปลอดภัย (ข้อ 6) แต่เมื่อวิเคราะห์หลัก
ความคุ้มครองสิทธิเด็กตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์   ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 แล้วพบว่าให้ความคุ้มครองสิทธิเด็กที่สูงกว่าหลัก
ความคุ้มครองของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก เนื่องจากมีการให้ความคุ้มครองสิทธิเด็กตั้งแต่ยังไม่
เริ่มมีการปฏิสนธิของเซลล์สืบพันธุ์ ซึ่งเห็นได้จากการที่ได้บัญญัติให้แพทย์ผู้ให้บริการ
เกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์จะต้องจัดให้มีการตรวจและประเมิน
ความพร้อมทางด้านร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดล้อมทั้งของคู ่สมรสที่ประสงค์                        
จะมีบุตร หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนและผู้บริจาคอสุจิหรือไข่ที่จะน ามาใช้กระบวนการตั้งครรภ์
แทนเพื่อค้นหาความผิดปกติ เพื่อป้องกันไม่ให้เกิดโรคที่อาจมีผลกระทบต่อการเกิดและ
การด ารงชีวิตของเด็กอุ้มบุญ (มาตรา 16) สอดคล้องกับที่พันเอกเพิ่มศักดิ์ สุเมฆศรี 
ผู้อ านวยการกองสูตินรีเวชกรรม โรงพยาบาลพระมงกุฎเกล้าได้อธิบายถึงกระบวนการ
ก่อนให้มีการตั้งครรภ์แทนว่า “หากมองเรื่อง ความคุ้มครองเด็กอุ้มบุญที่จะเกิด ก่อนมี
การตั้งครรภ์แทนนั้นแพทย์เขาจะให้มีการตรวจโรคทางพันธุกรรมหรือโรคติดต่อในตัว
อ่อนหรือในเซลล์สืบพันธุ์ และสุขภาพของคู่สมรส ผู้บริจาคเซลล์สืบพันธุ์ และหญิงที่
รับจ้างตั้งครรภ์แทนก่อนเพื่อตรวจหาโรคธาลัสซีเมีย หมู่เลือด ตับอักเสบ ซิฟิลิส เอชไอวี ส่วน
การตรวจสุขภาพจิตของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน ใช้วิธีพูดคุยและสังเกตพฤติกรรมของคู่สมรส
ผู้รับบริการ และหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนเพื่อป้องกันปัญหาที่จะเกิดกับเด็ก” แต่ก็ยังเป็น
ปัญหาที่ว่าการตรวจโรคทางพันธุกรรมหรือโรคติดต่อในตัวอ่อนหรือในเซลล์สืบพันธุ์ที่
ทางการแพทย์ตรวจนั้นสามารถตรวจได้เข้มข้นหรือครอบคลุมโรคได้มากน้อยเพียงใด 
ซึ่งนายแพทย์ สรวิทย์  สุภาวิตา กล่าวถึงลักษณะการตรวจโรคที่ประเทศไทยด าเนินการ
ในกระบวนการตั้งครรภ์แทนว่า “การตรวจตรวจหาโรคธาลัสซีเมีย หมู่เลือด ตับอักเสบ 
ซิฟิลิส เอชไอวี เป็นเพียงการตรวจโรคโดยทั่วไป ซึ ่งการตรวจโรคทางพันธุกรรมนั้นมี
ขั้นตอนมากกว่านี้ ทั้งนี้ต้องเป็นความต้องการของผู้รับบริการ ต้องแจ้งความประสงค์ว่า
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ต้องการตรวจ เพราะมีราคาแพง ท าให้มีผู ้รับบริการน้อยราย และแพทย์จะตรวจ
วินิจฉัยให้ก็ต่อเมื่อมีข้อบ่งชี้ว่าผู้รับบริการอาจป่วยเป็นโรคทางพันธุกรรมจริงๆ” ดังนั้น 
ผู ้วิจัยจึงเห็นว่าเรื ่องดังกล่าวยังคงเป็นปัญหาที่ต้องระมัดระวังเพราะหากแพทย์ที่
เกี่ยวข้องขาดความรับผิดชอบสนใจแต่จ านวนผู้เข้ารับบริการโดยไม่สนใจผลกระทบที่
จะเกิดกับเด็กอุ้มบุญที่จะเกิด ปัญหาเรื่องการละเมิดสิทธิการเกิดของเด็กอุ้มบุญก็จะไม่
หมดไปในกระบวนการตั้งครรภ์ 

นอกจากนี้กรณียังได้บัญญัติไว้ว่าหากทารกในครรภ์มีความเสี่ยงสูงที่จะมีความ
พิการหรืออาจป่วยด้วยโรคทางพันธุกรรมอย่างรุนแรงซึ่งอาจส่งผลกระทบต่อสุขภาพทาง
กายหรือจิตของเด็กหรือหญิงที่รับตั ้งครรภ์แทน เป็นสาเหตุให้ต้องยุติการตั้งครรภ์ 
พระราชบัญญัติฯ มีการบัญญัติไว้ว่าต้องได้รับความยินยอมจาก 3 ฝ่าย ที่เกี่ยวข้อง คือ คู่
สมรสที่ประสงค์จะมีบุตร ซึ่งเป็นเจ้าของเซลล์สืบพันธุ์ แพทย์ผู้ให้บริการ และหญิงที่รับ
ตั้งครรภ์(มาตรา 26) ผู้ใดผู้หนึ่งจะท าโดยพลการไม่ได้  ซึ่งสอดคล้องกับที่ นายสรรพสิทธิ์  
คุมพ์ประพันธ์   ผู้ช านาญการประจ าคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ ผู้อ านวยการ
มูลนิธิศูนย์พิทักษ์สิทธิเด็ก ได้กล่าวว่า “ก่อนหน้านี้การตั้งครรภ์แทนไม่มีใครดูแล มี
เพียงหมอเท่านั้นที่ใช้ดุลยพินิจ ถึงแม้ต่อมาจะมีข้อบังคับของแพทย์สภาเข้ามาก ากับ
ด ูแลแต่ก ็ย ังม ีผลผูกพันเฉพาะหมอไม่ผ ูกพันกับบุคคลอื ่น  บางคร ั ้งก ่อให้เกิด                  
การละเมิดสิทธิในการเกิดของเด็กอุ้มบุญได้ทั้งที่เป็นการการยุติการเกิดโดยที่คู่สมรส
หรือหญิงที่ตั้งครรภ์ฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งไม่ได้รับทราบหรือยินยอม” และศาสตราจารย์พิเศษ 
ประสพสุข บุญเดช อดีตประธานวุฒิสภา ได้ชี้ให้เห็นว่า “พระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้ให้
ความคุ้มครองทั้งเด็กอุ้มบุญและหญิงที่รับมาตั้ งครรภ์แทน เพราะอาจเกิดปัญหาการ
ทอดทิ้งเด็กหากเด็กอุ้มบุญที่เกิดมาแล้วมีความพิการท าให้กลายเป็นภาระแก่หญิงที่รับ
ตั้งครรภ์แทน ดังนั้น เวลาเราจัดท าพระราชบัญญัติฯ ฉบับนี้เราก็มองว่าหากเด็กที่เกิด
มาแล้วพิการจะต้องท าอย่างไร จึงได้มีการก าหนดไว้ในมาตรา 26 ที่ว่าหากขณะ
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ตั้งครรภ์แล้วตรวจพบว่าเด็กในครรภ์พิการ สามารถให้มีการท าแท้งได้แต่ต้องได้รับความ
ยินยอมจาก 3 ฝ่าย คือ คู่สมรสที่ว่าจ้าง หญิงที่รับ ตั้งครรภ์แทน และค าวินิจฉัยของแพทย์ 
แต่หากหญิงรับตั้งครรภ์แทนไม่ยินยอมท าแท้งเพราะเกิดความผูกพันกับเด็กในครรภ์ 
พระราชบัญญัติฯ จึงการก าหนดให้ถือว่าสัญญาว่าจ้างยุติลงโดยที่หญิงรับตั้งครรภ์แทน
ไม่ต้องชดใช้ค่าใช้จ่ายให้แก่คู่สมรสที่ว่าจ้าง และเด็กอุ้มบุญที่เกิดมาถือว่าเป็นบุตรโดย
ชอบของหญิงอุ้มบุญ (มาตรา 25)” จึงเห็นได้ว่าการจัดท าพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี   ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ด าเนินการตาม
กรอบแนวทางของอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กในประเด็นความคุ้มครองสิทธิในการเกิด
ของเด็กท่ีสูงกว่าที่อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กก าหนดว่าประเทศภาคีสมาชิกต้องด าเนินการ
ให้ให้ความคุ้มครองสิทธิเด็กในประเทศของตนให้เท่าเทียม หรือสูงกว่าที่อนุสัญญาก าหนด  
 2. สิทธิเด็กที่จะได้รับการคุ้มครอง (Rights to protection) จากการศึกษา
และทบทวนวรรณกรรมกฎหมายทั้ง 2 ฉบับ พบว่ามีความสอดคล้องกันในเรื่องการให้
ความคุ้มครองสิทธิเด็กให้มีครอบครัวที่สมบูรณ์ เนื่องจากเห็นว่าครอบครัวเป็นกลุ่ม
พื้นฐานของสังคมและเป็นสิ่งแวดล้อมทางธรรมชาติ  ที่มีผลต่อการเจริญเติบโตและความอยู่
ดีกินดีของเด็กครอบครัวยังเป็นสถานที่ที่ปลอดภัยและเป็นสถานที่พัฒนาบุคลิกภาพของเด็ก
ให้สามารถด ารงชีวิตได้ด้วยตัวเองและเป็นที่ท่ีจะท าให้เด็กได้รับการยอมรับจากสังคมว่ามี
ตัวตนอยู่ เนื่องจากการที่บิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายต้องด าเนินการจดทะเบียนทันที
หลังจากที่เด็กเกิดเพื่อให้เด็กมีมีชื่อและสัญชาติรวมถึงสิทธิที่จะได้รับการเลี้ยงดูจากบิดา
มารดาของตน (ข้อ 7 วรรค 1) อีกทั้งรัฐต้องด าเนินการทุกช่องทางเพื่อไม่ให้เด็กถูกแยก
จากบิดามารดาถ้าไม่มีเหตุจ าเป็นเว้นแต่การแยกนั้นจะเกิดประโยชน์ต่อเด็กสูงสุดแล้ว 
รวมทั้งต้องด าเนินการรักษาสัมพันธภาพทางสายใยของความเป็นครอบครัว แต่หากการ
ด าเนินการนั้นก่อให้เกิดผลกระทบทางลบแก่เด็ก รัฐก็ต้องหลีกเลี่ยงการด าเนินการนั้นเสีย 
(ข้อ 9 วรรค 3) และเมื่อมีการร้องขอกลับมาอยู่ร่วมกันเป็นครอบครัวใหม่รัฐต้องเร่งด าเนินการ
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ด้วยความยุติธรรมและรวดเร็ว (ข้อ 10 วรรค 1) ในขณะที่พระราชบัญญัติฯ ได้บัญญัติถึงตัวอ่อน
ที่ใช้ในการตั้งครรภ์แทนต้องเกิดจากการปฏิสนธิเซลล์สืบพันธุ์ของคู่สมรสที่ชอบด้วย
กฎหมายที่ประสงค์จะมีบุตร (มาตรา 22 วรรค 1) หรือใช้ตัวอ่อนที่เกิดจากการปฏิสนธิ
เซลล์สืบพันธุ์ของคู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมายคนใดคนหนึ่งกับเซลล์สืบพันธุ์บริจาคห้ามใช้
ไข่ของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน (มาตรา 22 วรรค 2) เพื่อป้องกันการแย่งชิงหรือการทอดทิ้ง
เด็กอุ้มบุญ และหญิงที่รับตั้งครรภ์ต้องเป็นญาติทางสายโลหิตของฝ่ายชายหรือฝ่ายหญิง เพื่อให้
เด็กที่เกิดมาก็มีสายเลือดของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งของคู่สมรส (มาตรา 21วรรค 2) นอกจากนี้
ยังบัญญัติให้คู่สมรสที่ประสงค์จะมีบุตรต้องจดทะเบียนอย่างถูกต้องตามกฎหมาย หรือ
หากฝ่ายใดฝา่ยหนึ่งเป็นชาวต่างชาตพิระราชบัญญัตฉิบับนี้ได้ก าหนดว่าคู่สมรสต้องจดทะเบยีน
สมรสกันมาไม่น้อยกว่า 3 ปี (มาตรา 21วรรค 1) เพื่อให้เด็กอุ้มบุญมีบิดามารดาที่ถูกต้อง
ตามกฎหมายตรงตามพันธุกรรมของฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งของคู่สมรสที่ประสงค์จะมีบุตร 
และป้องกันการหาผลประโยชน์กับการเกิดของเด็ก นอกจากนี้ พระราชบัญญัติฯ ยังให้
ความคุ้มครองแก่เด็กอุ้มบุญที่เกิด กรณีคู่สมรสที่ประสงค์จะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเดก็อุ้ม
บุญเกิด โดยบัญญัติว่าให้หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนต้องเป็นผู้ท าให้เด็กมีตัวตนในสังคมโดย
แจ้งต่อนายทะเบียนราษฎร์และดูแลเด็กอุ้มบุญจนกว่าจะมีการตั้งผู้ปกครองขึ้นใหม่ 
(มาตรา 32 วรรค 2) แต่ทั้งนี้ผู้วิจัยมีข้อสังเกตในเรื่องความครอบคลุมกลุ่มเป้าหมายที่
อาจเข้ามาเกี ่ยวข้องกับกระบวนการเกิดของเด็กอุ ้มบุญ นั ่นคือคู ่สมรสที ่มีความ
หลากหลายทางเพศในประเด็นเรื ่องของการเป็น “ภรรยา” หรือ “สามี” และค าว่า 
“มารดา” และ “บิดา” เพราะค าว่า “ภรรยา” หรือ “สามี”และค าว่า “มารดา” และ 
“บิดา” นั้นขึ ้นอยู่กับเพศที่ติดตัวของมนุษย์  หากคู่สมรสเพศเดียวกันที่มารับบริการ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ เป็นชายกับชายแล้วกฎหมาย จะระบุให้ใครเป็นภรรยาของ
สามีหรือใครเป็นมารดาของเด็กอุ้มบุญที่เกิด ในขณะเดียวกันหากคู่สมรสเป็นหญิงกับหญิง แล้ว
กฎหมายจะระบุให้ใครเป็นสามีของภรรยาหรือใครเป็นบิดาของเด็กอุ้มบุญที่เกิด ดังที่ นาย
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สรรพสิทธิ์  คุมพ์ประพันธ์   ผู้ช านาญการประจ าคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 
ผู้อ านวยการมูลนิธิศูนย์พิทักษ์สิทธิเด็ก ได้กล่าวว่า “การตั้งครรภ์แทนเป็นการช่วยเหลอื
ให้คู่สมรสที่ไม่มีความสามารถตั้งครรภ์แต่มีเซลล์ต้นก าเนิดจึงมีการช่วยเหลือให้เขา
ตั้งครรภ์ได้ และมีบุตรได้ แต่ระยะหลังท าเป็นการค้า ซึ่งพระราชบัญญัติฉบับนี้กลับ
น าไปเอาการผสมเทียมมารวมไว้ด้วยกัน ซึ ่งไม่ถูกต้องเพราะการผสมเทียมไม่ใช่ 
surrogacy คนที่เป็นคู่สมรสก็ไม่ใช่พ่อแม่ที ่แท้จริง เพราะพ่อแม่ที ่แท้จริงต้องเป็น
เจ้าของเซลล์ต้นก าเนิด จึงเป็นประเด็นที่ต้องรีบแก้ไขหากปล่อยไป จะเสียหายมากท้ัง
ทรัพยากรทางการแพทย์และการบังคับใช้ของพระราชบัญญัติฉบับนี้  นอกจากนี้
พระราชบัญญัติฉบับนี้ยังให้ความคุ้มครองสิทธิเด็กไม่ครอบคลุมกลุ่มเป้าหมายเนื่องจาก
พระราชบัญญัติฯ ยังไม่ได้กล่าวถึงความคุ้มครองแก่เด็กที่เกิดจากคู่สมรสที่มีความ
หลากหลายทางเพศ”    
 3. สิทธิเด็กที่จะได้รับการพัฒนา (Rights to development) จากการทบทวน
วรรณกรรมท าให้ผู้วิจัยพบว่าอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the right of the 
child) ได้บัญญัติเรื ่อง สิทธิในการได้รับการพัฒนา (Rights to development) ไว้ว่า
เนื ่องจากเด็กต้องการการพิทักษ์และการดูแลเป็นพิเศษ (อารัมภบทวรรค 4) รัฐจึง
จ าเป็นต้องด าเนินการจัดสภาพแวดล้อมความเป็นอยู่ของเด็กให้มีสภาพที่เหมาะสมเท่าที่จะ
ท าได้และพัฒนาเขาเหล่านั้นให้เติบโตมีบุคลิกภาพที่กลมกลืนกับสิง่แวดล้อมของครอบครวัใน
บรรยากาศ แห่งความรักความเข้าใจเพื่อให้เด็กมีความพร้อมในการด ารงชีวิตในสังคมได้
อย่างผาสุก (ข้อ 6 วรรค 2) ซึ่งตามธรรมชาติและหลักกฎหมายแล้วหน้าท่ีเลี้ยงดูเด็กจึง
เป็นหน้าที่ของบิดามารดา (ข้อ 18 วรรค 1)  โดยรัฐต้องให้การสนับสนุนอ านวยความ
สะดวกให้มีการพัฒนานั้น แต่เมื่อพิจารณาข้อบัญญัติของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิด
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 แล้ว ไม่ปรากฏว่ามีการ
บัญญัติเรื ่องการคุ้มครองสิทธิเด็กที่จะได้รับการพัฒนา (Rights to development) ไว้                      
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ซึ่งผู้วิจัยได้วิเคราะห์จากความเป็นมาและวัตถุประสงค์ในการจัดท าพระราชบัญญัติฉบับนี้
แล้วเห็นว่าเพราะที่ต้องการแก้ไขปัญหาการเกิดของเด็กอุ้มบุญให้มีบิดามารดาที่ถูกต้อง
ตามกฎหมายตรงตามพันธุกรรม แต่อย่างไรก็ตามได้มีการบัญญัติถึงความรับผิดชอบ
ของคู่สมรสที่ประสงค์จะมีบุตรว่าตอ้งมีหน้าที่ดูแลพัฒนาเด็กอุ้มบุญ โดยจะปฏิเสธความ
รับผิดชอบไม่ได้ นับตั้งแต่การดูแลเรื่องการพัฒนาตัวอ่อนในครรภ์ของหญิงตั้งครรภ์
แทนให้มีการพัฒนาเต็มวัยและคลอดออกมาเมื่อครบก าหนดเวลาตลอดจนการดูแล
บ ารุง ส่งเสริมให้เด็กเติบโตมีพัฒนาการที่มีคุณภาพในแต่ละช่วงวัยรวมทั้งให้ได้รับ
การศึกษาขั้นพื้นฐานตามที่กฎหมายก าหนดหรือมากกว่าจนกว่าเด็กอุ้มบญุจะบรรลุนติิ
ภาวะ แต่หากคู่สมรสที่ประสงค์จะมีบุตรเสียชีวิตก่อนท่ีทารกคลอดให้ผู้ปกครองที่ได้รับ
การแต่งตั้งตามกฎหมายเป็นผู้ที่รับผิดชอบในการดูแลพัฒนาเด็กอุ้มบุญที่เกิด (มาตรา 
32 และมาตรา 33) ซึ่งถือเป็นไปตามกรอบการคุ้มครองสิทธิเด็กจะในการที่จะได้รับการ
พัฒนาประกอบกับให้สามารถน าบทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่า
ด้วยครอบครัวและมรดกมาใช้บังคับโดยอนุโลมเพียงเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติ
แหง่พระราชบัญญัตินี้ (มาตรา 34) โดยค านึงถึงสิทธิของเด็กอุ้มบุญเป็นส าคัญ 
 4. สิทธิเด็กที่จะมีส่วนร่วมในสังคม (Rights to participate) จากการ
ทบทวนวรรณกรรมพบว่าอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the right of the 
child) ให้สิทธิในการแสดงความคิดเห็น ของเด็กโดยเสรีในทุกเรื่องที่มีผลกระทบต่อเด็ก 
(ข้อ 12) โดยบิดาและมารดาและผู้ปกครองตามกฎหมาย มีหน้าที่ในการให้ค าแนะน า
และชี้แนะแนวทางการปฏิบัติเพื่อให้มีการพัฒนาที่สอดคล้องสมกับความสามารถตาม
วัยของเด็ก รวมทั้งยังให้คุ้มครองสิทธิและเสรีภาพของเด็กพิการในการเข้ามามีส่วนร่วม
และแสดงออกในที่ชุมนุมอย่างเสมอภาคเท่าเทียมกับเด็กปกติทั่วไปตามความเหมาะสม 
(ข้อ 23 วรรค 1) แต่พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธุ์ พ.ศ. 2558  ไม่ได้มีการบัญญัติเรื่องนี้ไว้เนื่องจากการจัดท าพระราชบัญญัติฯ 
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ค านึงถึงการคุ้มครองในเรื่องการเกิดและการก าหนดสถานะของเด็กอุ้มบุญในครอบครัว
เท่านั้น ซึ่งผู้วิจัยเห็นว่าจากการที่ประเทศไทยเป็นรัฐภาคีสมาชิกที่ให้การรับรอง อนุสัญญา
ว่าด้วยสิทธิเด็ก ดังนั ้น ต้องจัดท ากฎหมายที ่คุ ้มครองสิทธิเด็กตามแนวทางของ
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention  on the right of the child) ฉบับนี้ ซึ ่งการ
ด าเนินกิจกรรมใด ๆ ที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิเด็กอุ้มบุญย่อมน าหลักความคุ้มครอง
สิทธิเด็กตามอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กมาปรับใช้ให้เหมาะสมได้เช่นกัน  
 

บทสรุป 
 ผลการศึกษาเชิงวิเคราะห์และเปรียบเทียบอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิ
เด็กและพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 กรณีเด็กอุ้มบุญ พบว่ากฎหมายทั้ง 2 ฉบับมีความเช่ือมโยงกันใน
เรื่องที่ให้ความส าคัญต่อเรื่องความคุ้มครองสิทธิเด็กที่มีอายุต ่ากว่า 18 ปี อนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิเด็กเป็นกฎหมายที่จัดท าขึ้นจากความเห็นพ้องกันของประเทศสมาชิกองค์การ
สหประชาชาติที่มีวัตถุประสงค์เพือ่ช่วยเหลือเด็กที่อยู่ในกลุ่มประเทศที่แพ้สงครามในช่วง
สงครามโลกครั้งที่ 1และครั้งที่ 2 ที่ได้รับความทุกข์ทรมานและถูกละเมิดสิทธิอย่าง
ร ้ายแรง โกวิท วงศ์ส ุรวัฒน์ (2560) ได้อธิบายเกี ่ยวกับทฤษฎีสร ้างสรรค์น ิยม 
(Constructivist Theories) ว่า อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กถือเป็นการก าเนิดของตัว
บรรทัดฐานใหม่ทางสังคมที่ ได ้ร ับการร ับรองจากประเทศภาคีสมาชิกองค์การ
สหประชาชาติ ให้มีสถานะเป็นกฎหมายระหว่างประเทศที่ให้ความคุ้มครองเด็กที่มีอายุ                
ต ่ากว่า 18 ปี ทั่วโลก มีการก าหนดไว้อย่างแน่ชัดเจน ว่าประเทศที่ให้การรับรองอนุสัญญา
ฉบับนี้ต้องปฏิบัติตามหากฝ่าฝืนจะมีบทลงโทษที่ก าหนดไว้อย่างชัดเจน อนุสัญญาว่า
ด้วยสิทธิเด็กจึงถูกน ามาใช้เป็นกรอบแนวทางให้ประเทศภาคีสมาชิกองค์การสหประชาชาติ
จัดท ากฎหมายคุ้มครองสิทธิเด็กภายในประเทศของตนเองให้มีมาตรฐานเทียบเท่าหรือสูง
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กว่าที่ก าหนดไว้อนุสัญญาฉบับนี้ หากไม่ปฏิบัติตามอาจถูกลงโทษในรูปแบบต่างๆ และจาก
ความเจริญก้าวหน้าของเทคโนโลยีทางการแพทย์ที่สามารถช่วยให้คู่สมรสที่มีปัญหาการ
มีบุตรยากให้สามารถมีบุตรได้ตามความต้องการได้ที่เรียกว่า “การตั้งครรภ์แทน” และเด็ก
ที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนเรียกว่า “เด็กอุ้มบุญ”นั้น น ามาซึ่งปัญหาในเรื่องการบังคับใช้
ของกฎหมายเดิมที่มีอยู่ไม่สามารถบังคับใช้ได้ท าให้เกิดการละเมิดสิทธิเด็กอุ้มบุญที่เกิด 
ซึ่งประสิทธิ์ เอกบุตร, (2551) ได้อธิบายว่า ประเทศไทยได้ใช้อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก
มาเป็นบรรทัดฐานโดยการอนุวัติการ (Implementation) เพื่อให้มีผลตามบทบัญญัติ
แห่ งอน ุ ส ั ญญา ( implement the provisions of a convention) โดยการจ ั ดท  า
พระราชบัญญัติฯ ให้สอดคล้องและรองรับกับพันธกรณีที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญาเพื่อ
แก้ปัญหาการละเมิดสิทธิเด็กอุ้มบุญที่เกิด แต่การจัดท าพระราชบัญญัติฯ ของประเทศ
ไทยได้บัญญัติหลักความคุ้มครองสิทธิเด็กไว้เพียง 2 ใน 4 ประเภทเท่านั้น คือ 1. สิทธิ
ในการอยู่รอด (Rights to Survival) 2. สิทธิในการได้รับการปกป้องคุ้มครอง (Rights to 
protection) ถึงแม้การด าเนินการจะยังไม่เป็นไปตามมาตรฐานหลักความคุ้มครองของ
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก แต่ก็เป็นไปตามวัตถุประสงค์เนื่องจากเป็นการใช้บังคับกับกรณี
ปัญหาที่เกิดขึ้นภายในประเทศไทยเท่านั้นจึงถือได้ว่ามีความสมบูรณ์ตามทฤษฎีทวินิยม 
(Dualism Theory) แต่เมื่อพิจารณาถึงหลักความคุ้มครองสิทธิเดก็อุ้มบุญที่บัญญัตไิวใ้น
พระราชบัญญัติฯ ยังให้ความคุ้มครองสิทธิเด็กอุ้มบุญที่เกิดยังไม่ครอบคลุมกรณีเด็กอุ้ม
บุญที่เกิดจากกลุ่มผู้มีความหลากหลายทางเพศ และประเด็นปัญหาเรื่องความพิการทาง
พันธุกรรมของเด็กอุ้มบุญเนื่องจากกระบวนการตรวจวินิจฉัยท่ีไม่มีความเข้มข้น 
 

ข้อเสนอแนะ 
 ข้อเสนอแนะจากการวิจัย รัฐบาลไทยควรด าเนินการ 1) ปรับปรุงพระราชบัญญตัฯิ 
ให้เป็นไปตามมาตรฐานหลักความคุ้มครองสิทธิเด็กที่ก าหนดไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิ
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เด็กและค านึงถึงสิทธิของเด็กอุ้มบุญที่เกิดจากกลุ่มที่มีความหลากหลายทางเพศด้วย 2) ไม่
ควรใช้เซลล์สืบพันธุ์บริจาคมาใช้ในกระบวนการตั้งครรภ์แทน และเข้มงวดในเรื่องการตรวจ
วินิจฉัยโรคโดยก าหนดโรคที่ควรต้องตรวจเพิ่มเติมจากการตรวจทั่วไป 3) ควรเข้มงวดใน
การบังคับใช้กฎหมายกับแพทย์ที่ให้บริการและหญิงที่รับตั้งครรภค์วรให้เป็นไปตามที่บัญญัติ
ไว ้
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