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บทคััดย่่อ

การวิิจััยนี้้�มุ่่�งศึึกษาสภาพปััญหาทางกฎหมายที่่�เกิิดข้ึ้�นกรณีีมีีข้้อพิิพาทในศาลไทยเกี่่�ยวกัับ 
ความเป็็นบิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนในกรณีีข้้อเท็็จจริิงมีี 
องค์์ประกอบต่่างประเทศเข้้ามาเกี่่�ยวข้้อง 

จากการศึึกษาพบว่า่ ในขณะที่่�กฎหมายสารบััญญัติัิไทยในปัจัจุุบันับัญัญัติัิไว้อ้ย่า่งชัดัเจนให้้คู่่�สมรส
ที่่�ประสงค์์จะมีีบุตุรเป็็นบิดิามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทน แต่่ในกรณีีที่่�มีี
การปรัับใช้พ้ระราชบััญญััติว่ิ่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุทุธศัักราช 2481 อาจนำไปสู่่�การใช้ก้ฎหมาย
สารบััญญััติิต่่างประเทศที่่�ไม่่รัับรองความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของบุุคคลดัังกล่่าวถึึงแม้้จะ
เป็็นการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในประเทศไทยก็็ตาม เพื่่�อบรรเทาผลดัังกล่่าว การศึึกษานี้้�มีี 
ข้อ้เสนอแนะว่า่ควรนำกลไกต่า่ง ๆ  ของหลักักฎหมายขัดักันั เช่น่ การย้อ้นส่งหรืือหลักัความสงบเรียีบร้อ้ยฯ 
ในทางระหว่่างประเทศมาปรัับใช้้เพื่่�อจำกััดผลของการใช้้กฎหมายต่างประเทศนั้้�นในศาลไทย และควร
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายให้้มีีบทบััญญััติิเฉพาะสำหรัับประเด็็นการวิินิิจฉััย
ความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน

คำสำคััญ : กฎหมายขััดกััน, การตั้้�งครรภ์์แทน, กฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล

Abstract

This documentary research examines the state of legal problems that may arise 
from disputes before Thai courts regarding the legal parenthood of a child born out of 
surrogacy in cases with foreign elements. 

The findings reveal that Thai substantive law clearly states that lawful husband 
and wife intending to have a child shall be the legal parents of the child born out of 
surrogacy, whereas the application of the Conflict-of-Laws Rules Act, B.E. 2481 may lead 
to the application of foreign substantive law denying legal parenthood of the intending 
parents even in cases which the surrogacy is lawful under Thai law. To alleviate such 
effects, this study suggests the use of various mechanisms of Conflict-of-Laws Rules, such 
as renvoi, or international public order exception to limit the effects of the application  
of such foreign law in Thai courts. Moreover, the Conflict-of-Laws Rules should be 
amended to contain specific provisions for the issues of legal parenthood of children 
born out of surrogacy.

Keywords: Conflict of Laws, Surrogacy, Private International Law



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 	 ปีที่ 41 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2566

145

1. ความนำ

“เทคโนโลยีชี่ว่ยการเจริิญพันัธุ์์�” (Assisted reproductive technology) ซึ่่�งถืือว่า่เป็น็เทคโนโลยีี

ที่่�สามารถช่ว่ยบุคุคลผู้้�ที่่�ประสบภาวะการมีบุีุตรยากได้ ้วิธีิีการรักัษาผู้้�มีบีุตุรยากมีหีลายวิธิีขีึ้้�นอยู่่�กับัสาเหตุุ

ของการมีีบุุตรยากของคู่่�สมรสแต่่ละคู่่�ว่่าต้้นเหตุุของการมีีบุุตรยากนั้้�นเกิิดจากฝ่่ายหญิิงหรืือฝ่่ายชาย 

หรืือทั้้�งสองฝ่่ายซึ่่�งจะมีีวิิธีีการที่่�ต่่างกัันไป อาทิิ การผสมเทีียมโดยการฉีีดอสุุจิิเข้้าสู่่�โพรงมดลููกโดยตรง  

การทำกิ๊๊�ฟท์์ การทำซิิฟท์์ การปฏิิสนธิิภายนอกร่่างกายหรืือเด็็กหลอดแก้้ว หรืือการตั้้�งครรภ์์แทน หรืือ 

ที่่�เรีียกกัันอย่่างติิดปากว่่า “การอุ้้�มบุุญ” เป็็นต้้น1  โดยในประเทศไทยปััจจุุบัันมีีพระราชบััญญััติิคุ้้�มครอง

เด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 ถููกร่่างขึ้้�นและใช้้บัังคัับเพื่่�อ

ควบคุุมกำกัับการใช้้เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ 

สำหรัับการตั้้�งครรภ์์แทนจะมีีบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้องกัับการตั้้�งครรภ์์แทนประกอบไปด้้วยบุคคล 

หลายฝ่าย โดยอย่่างน้้อยที่่�สุดุในกรณีีที่่�ชายและหญิิงที่่�ประสงค์์จะมีีบุตุรสามารถใช้เ้ซลล์์อสุุจิิและเซลล์์ไข่่ 

ของตนเอง เพีียงแต่่หญิงิที่่�ประสงค์์มีบีุตุรไม่่สามารถตั้้�งครรภ์์ได้้ด้้วยตนนั้้�นย่อมประกอบไปด้้วย ชายที่่�ประสงค์์ 

จะมีีบุุตร หญิิงที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรและหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน แต่่สำหรัับกรณีีที่่�ชายหรืือหญิิงที่่�ประสงค์์

จะมีีบุตุรไม่่สามารถใช้เ้ซลล์์อสุจุิหิรืือเซลล์์ไข่ข่องตนเอง กระบวนการตั้้�งครรภ์์แทนย่อ่มมีบีุคุคลที่่�เกี่่�ยวข้อง

เพิ่่�มขึ้้�นมา ได้้แก่่  ชายที่่�ให้้ใช้้อสุุจิิของตนหรืือหญิิงที่่�ให้้ใช้้ไข่่ของตนในกระบวนการตั้้�งครรภ์์แทน  

สำหรัับเงื่่�อนไขการให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยวิิธีีการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิด

โดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 ให้้การรัับรองในปััจจุุบัันคืือผู้้�ประสงค์์

ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนต้้องเป็็นคู่่�สามีีภริิยาที่่�จดทะเบีียนสมรสกัันตามกฎหมายและอย่่างน้้อยฝ่่ายหนึ่่�ง

จะต้้องมีีสััญชาติิไทย ในกรณีีคู่่�สมรสฝ่่ายหนึ่่�งไม่่ได้้มีีสััญชาติิไทยต้้องจดทะเบีียนสมรสกัับบุุคคลสััญชาติิ

ไทยมาไม่น่้อ้ยกว่า่ 3 ปี ีหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทนต้อ้งมิใิช่บุ่พุการีหีรืือผู้้�สืืบสันัดานของสามีหีรืือภริยิาที่่�ชอบ

ด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร แต่่ต้้องเป็็นญาติิสืืบสายโลหิิตของสามีีหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย 

ที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร ในกรณีีที่่�ไม่่มีีญาติิสืืบสายโลหิิตของสามีีหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายให้้หญิิงอื่่�น 

รัับตั้้�งครรภ์์แทนได้้ โดยประกาศกระทรวงสาธารณสุุขฉบัับปััจจุุบัันกำหนดให้้หญิิงนั้้�นต้องมีีสััญชาติิ

เดีียวกันกับสามีีหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรโดยให้้หญิิงอื่่�นตั้้�งครรภ์์แทน2  

1 ธานีี วรภััทร์์ และคณะ, รายงานผลการวิิจััย เรื่่�อง ศึึกษาและวิิเคราะห์์การบัังคัับใช้้กฎหมายเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญ

พัันธุ์์� (มหาวิิทยาลััยธุุรกิิจบััณฑิิตย์์, 2561), หน้้า 11-14.
2 ประกาศกระทรวงสาธารณสุุขเรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขในการให้้หญิิงอื่่�นที่่�มิิใช่่ญาติิสืืบสายโลหิิตของสามีีหรืือ

ภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายรัับตั้้�งครรภ์์แทน พ.ศ. 2558 

	ข้ อ 5  หญิงิอื่่�นที่่�มิใิช่ญ่าติสิืืบสายโลหิติของสามีหีรืือภริยิาที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายที่่�จะรับัตั้้�งครรภ์แ์ทนจะต้อ้งเป็น็ผู้้�ที่่�มีคีุณุสมบัตัิิ 

ดัังต่่อไปนี้้�

	 5.1 มีีสััญชาติิเดีียวกัันกัับสามีีหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรโดยให้้หญิิงอื่่�นตั้้�งครรภ์์แทน
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นอกจากนี้้�หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนต้องเป็็นหญิิงที่่�เคยมีบุุตรมาก่่อนแล้้วเท่่านั้้�นและถ้้าหญิิงนั้้�นมีสามีีที่่� 

ชอบด้้วยกฎหมายหรืือชายที่่�อยู่่�กิินฉัันสามีีภริิยา จะต้้องได้้รัับความยิินยอมจากสามีีที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย

หรืือชายดังักล่า่วด้ว้ย3 โดยการตั้้�งครรภ์แ์ทนจะทำได้เ้พียีงสองวิธิีคีืือ 1) ใช้ตั้ัวอ่อ่นที่่�เกิดิจากอสุจิุิของสามีี

และไข่ข่องภริยิาที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายที่่�ประสงค์จ์ะให้ม้ีกีารตั้้�งครรภ์แ์ทน และ 2) ใช้ต้ัวัอ่อนที่่�เกิดิจากอสุจุิิ

ของสามีีหรืือไข่่ของภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะรัับตั้้�งครรภ์์แทนกัับไข่่หรืืออสุุจิิของผู้้�อื่่�น โดย

ต้้องห้้ามใช้้ไข่่ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน4 ดัังนั้้�นเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนตามกรอบของกฎหมาย

ไทยปัจจุุบันั จะต้้องมีีความเชื่่�อมโยงทางพัันธุกรรมกัับสามีีหรืือภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุตุรอย่่างน้้อยฝ่ายใด 

ฝ่่ายหนึ่่�ง ดัังนั้้�นคู่่�สมรสที่่�มีีความผิิดปกติิในเซลล์์สืืบพัันธุ์์�ทั้้�งสองฝ่่ายโดยหลัักการแล้้วจะยัังไม่่ได้้รัับสิิทธิิ 

ให้้เข้้าถึึงกระบวนการให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยวิิธีีการนี้้�ได้้5

นอกจากนี้้�ความสำคััญอีีกประการหนึ่่�งของพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวคืือการกำหนดความเป็็น

บิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในกรณีีให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยวิิธีีการตั้้�งครรภ์์แทนไว้้เป็็นการเฉพาะแตกต่่าง

จากประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ โดยกำหนดให้้คู่่�สามีีภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรเป็็นบิิดามารดา

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนโดยชัดแจ้้ง ดัังนั้้�นในกรณีีที่่�เป็็นกระบวนการ 

ตั้้�งครรภ์แ์ทนที่่�เกิดิขึ้้�นในประเทศไทยตามกรอบของพระราชบัญัญัตัิดัิังกล่า่ว หากข้อ้เท็จ็จริงิที่่�เกี่่�ยวข้อ้งกับั

กระบวนการตั้้�งครรภ์แ์ทนไม่ไ่ด้ม้ีอีงค์ป์ระกอบต่า่งประเทศเข้า้มาเกี่่�ยวข้อ้ง โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งหากบุคุคล

ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกระบวนการตั้้�งครรภ์์แทนมีีสััญชาติิไทยและอาศััยอยู่่�ในประเทศไทยทุุกคน การวิินิิจฉััย 

ความเป็็นบิดิามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กก็ย็่อ่มเป็็นไปตามบทบััญญัตัิขิองพระราชบััญญัตัิดัิังกล่่าว

ในกรณีีที่่�เกิิดข้้อพิิพาทระหว่่างบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกระบวนการตั้้�งครรภ์์แทน

อย่่างไรก็็ตาม เน่ื่�องจากพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญ

พัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 ได้้อนุุญาตให้้คู่่�สมรสที่่�เป็็นชาวต่่างชาติิใช้้วิิธีีการ “อุ้้�มบุุญ” ได้้ เพีียงแต่่คู่่�

	 5.2 มีอีายุไุม่่ต่่ำกว่่า 20 ปีบีริบูิูรณ์์และไม่่เกินิ 40 ปีบีริบิูรูณ์ ์และเคยมีบุตุรมาแล้้ว โดยการคลอดตามธรรมชาติไิม่่เกินิ 3 ครั้้�ง 

หรืือในกรณีีที่่�ผ่่าคลอดไม่่เกิิน 1 ครั้้�ง

	 5.3 เป็็นผู้้�มีีสุุขภาพร่่างกายและจิิตใจแข็็งแรงสมบููรณ์์ดีี โดยผ่านการตรวจและประเมิินความพร้้อมทางด้้านร่างกายจิตใจ 

และสภาพแวดล้้อม  ทั้้�งนี้้� ตามที่่�แพทยสภาประกาศกำหนดหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขสำหรัับการตรวจประเมิินความพร้้อมทางด้้าน 

ร่่างกาย จิิตใจ และสภาพแวดล้้อมของผู้้�ขอรัับบริิการหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน และผู้้�บริิจาคอสุุจิิหรืือไข่่ ที่่�จะนำมาใช้้ดำเนิินการให้้บริิการ 

เกี่่�ยวกัับเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์

	 5.4 เป็็นผู้้�ที่่�ได้้รัับความยิินยอมเป็็นหนัังสืือจากสามีีที่่�ชอบด้้วยกฎหมายหรืือชายที่่�อยู่่�กิินฉัันสามีีภริิยา

	 5.5 มีีหนัังสืือแสดงความยิินยอมให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนพร้้อมเอกสารตามแบบ คทพ. 1 ท้้ายประกาศนี้้�
3 มาตรา 21 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 
4 มาตรา 22 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 
5 ไพชยนต์์ เจริิญสุุข และพิินิิจ ทิิพย์์มณีี, “การรัับรองสิิทธิิของคู่่�สมรสที่่�มีีความผิิดปกติิในเซลล์์สืืบพัันธุ์์�ทั้้�งสองฝ่่ายในการใช้้

เทคโนโลยีีช่่วยเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์”, วารสารนิิติิศาสตร์์และสัังคมท้้องถิ่่�น 4, 1 (ม.ค.-มิิ.ย. 2563), หน้้า 1-31.
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สมรสฝ่า่ยใดฝ่า่ยหนึ่่�งต้อ้งมีสีัญัชาติไิทยและจดทะเบียีนสมรสกับับุคุคลสัญัชาติไิทยมาแล้ว้ไม่น่้อ้ยกว่า่ 3 ปีี  

ซึ่่�งหากมีีข้้อพิิพาทเกิิดขึ้้�นในศาลไทยในเรื่่�องความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจาก 

การตั้้�งครรภ์์แทน เนื่่�องจากข้้อเท็็จจริิงของคดีีมีีองค์์ประกอบต่่างประเทศ (Foreign elements) จึึงเป็็น

กรณีีที่่�สามารถปรัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 โดยอาจนำไป

สู่่�การใช้้กฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศซึ่่�งอาจไม่่รัับรองการ “อุ้้�มบุุญ” และปฏิิเสธความเป็็นบิิดาหรืือ

มารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนได้้ ซึ่่�งขััดกัับเจตนารมณ์์ของมาตรา 29 

แห่่งพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 

ที่่�ประสงค์์บััญญััติิให้้สามีีภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรเป็็นบิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจาก

การตั้้�งครรภ์์แทนโดยไม่่ได้้แบ่่งแยกว่่าคู่่�สามีีภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรนั้้�นจะเป็็นบุุคคลสััญชาติิไทยทั้้�งคู่่�

ด้้วยหรืือไม่่ การศึึกษานี้้�จึึงมุ่่�งสำรวจสภาพปััญหาทางเทคนิิคกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�นในการวิินิิจฉััยความเป็็น

บิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในกรณีีที่่�การ “อุ้้�มบุุญ”  มีีองค์์ประกอบต่่างประเทศเข้้ามาเกี่่�ยวข้้องและ

นำเสนอแนวทางการแก้้ปััญหาด้้วยเทคนิิควิิธีีของกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล 

2. ขอบเขตการวิิจััย

การวิิจััยนี้้�จำกััดของเขตไว้้ที่่�สภาพปััญหาทางกฎหมายที่่�เกิิดจากกรณีีที่่�อาจมีีข้้อพิิพาทเกิิดขึ้้�น

ในศาลไทยเกี่่�ยวกับความเป็็นบิดาหรืือมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�

คู่่�สามีีภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรฝ่่ายหนึ่่�งไม่่ได้้มีีสััญชาติิไทย ในกรอบของการจััดให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�

เป็็นไปตามที่่�พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์  

พ.ศ. 2558 กำหนดอยู่่�ในปัจจุุบััน กล่่าวคืือ สามีีและภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรต้้องเป็็นสามีีภริิยาที่่� 

จดทะเบียีนสมรสตามกฎหมาย ในส่วนปัญหาการรัับรองในต่างประเทศเกี่่�ยวกับัความเป็็นบิดิาหรืือมารดา

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศไทยและประเด็็นการขยายขอบเขต 

สิิทธิิการเข้้าถึึงบริิการการให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยการตั้้�งครรภ์์แทนของคู่่�สมรสโดยพฤติินััย ของบุุคคลที่่�ไม่่ได้้

ใช้้ชีีวิิตคู่่� และในบริิบทของความหลากหลายทางเพศอยู่่�นอกขอบเขตของการวิิจััยนี้้�

3. วิิธีีการวิิจััย

ศึึกษาโดยวิิธีีการวิิจััยกฎหมาย โดยใช้้การวิิจััยเอกสารในการศึึกษาและเก็็บรวบรวมข้้อมููล จาก

เอกสารชั้้�นต้น้ ได้้แก่ ่ตัวับทกฎหมาย คำพิิพากษา คำวินิิจิฉััย และเอกสารชั้้�นรอง ได้้แก่ ่หนังัสืือ ตําํราทาง

วิิชาการ งานวิิจััย บทความวิิชาการ และ เอกสารต่่าง ๆ ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับความ

เป็็นบิิดามารดาและบุุตรที่่�เกิิดจากเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ ในกรณีีการตั้้�งครรภ์์แทน
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4. การกำหนดบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนตาม

กฎหมายไทย

ก่่อนที่่�พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดจากเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันทางการแพทย์์  

พ.ศ. 2558 จะมีผีลใช้บ้ังัคับั เคยปรากฎประเด็น็ทางกฎหมายเกี่่�ยวกับัการวินิิจิฉััยความเป็็นมารดาที่่�ชอบด้ว้ย 

กฎหมายของเด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์แ์ทนซึ่่�งคณะกรรมการกฤษฎีกีา (คณะที่่� 3) ได้ว้ินิิจิฉัยัในเรื่่�องเสร็จ็

ที่่� 100 / 2543 และเรื่่�องเสร็็จที่่� 209 / 2550 สรุุปความได้้ว่่า การจะถืือว่่าผู้้�ใดเป็็นบิิดามารดาของทารก

ที่่�คลอดออกมานั้้�นต้อ้งเป็็นไปตามมาตรา 15 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ท์ี่่�บัญัญัตัิวิ่า่ “สภาพ

บุุคคลย่่อมเริ่่�มแต่่เมื่่�อคลอดแล้้วอยู่่�รอดเป็็นทารก” ซึ่่�งต้้องเป็็นการคลอดตามสภาพความเป็็นจริิงคืือ 

สภาพในขณะที่่�ออกจากครรภ์ม์ารดาและมาตรา 1546 แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ซ์ึ่่�งบัญัญัติัิ

ว่่า ในกรณีีที่่�ชายหญิิงไม่่ได้้สมรสกัันเด็็กที่่�เกิิดจากหญิิงให้้ถืือว่่าเป็็นบุุตรชอบด้้วยกฎหมายของหญิิงนั้้�น 

แต่่ถ้้าหญิิงชายได้้สมรสกัันเด็็กที่่�เกิิดจากหญิิงขณะที่่�เป็็นภริิยาของชายนั้้�น มาตรา 1536 แห่่งประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ให้้สัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่าเป็็นบุตรของหญิิงและชายนั้้�น แต่่ถ้้าหากการสมรส 

สิ้้�นสุุดลงเด็็กที่่�เกิิดจากหญิิงภายใน 310 วัันนัับแต่่วัันที่่�การสมรสสิ้้�นสุุดลงให้้สัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าเป็็น

บุุตรชอบด้้วยกฎหมายของชายผู้้�เป็็นสามีีด้้วย ประกอบกัับเด็็กเกิิดจากหญิิงที่่�ไม่่ได้้สมรสกัับชายให้้ถืือว่่า

เป็น็บุตุรชอบด้ว้ยกฎหมายของหญิงิแต่ผู่้้�เดียีว จะเห็น็ได้ว้่า่ผลจากการตีคีวามประมวลกฎหมายแพ่ง่และ

พาณิิชย์์ได้้ให้้หญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์และคลอดเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็ก ดัังนั้้�นเด็็กจึึงเป็็นบุุตร 

ชอบด้้วยกฎหมายของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน ส่่วนสามีีภริิยาที่่�ซึ่่�งต้้องการมีีบุุตรทำได้้เพีียงรัับเด็็กเป็็น

บุุตรบุุญธรรมเท่่านั้้�น

ต่่อมามีีการออกพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทาง 

การแพทย์์ พ.ศ. 2558 โดยมาตรา 296 ได้้กำหนดเรื่่�องความเป็็นบิิดามารดาของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�ง

ครรภ์์แทนไว้้เป็็นการเฉพาะ ทำให้้มีีผลยกเว้้นการใช้้บัังคัับประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ในเรื่่�อง

ดัังกล่่าว โดยมาตราดัังกล่่าวกำหนดหลัักเกณฑ์์ให้้เด็็กเป็็นบุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของสามีีและภริิยาที่่�

ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งประสงค์์จะมีีบุตุรแม้้ว่า่สามีีหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งประสงค์์จะมีีบุตุรถึึงแก่่ 

ความตายก่อ่นเด็ก็เกิดิ ดังันั้้�นภายหลังัจากที่่�พระราชบัญัญัตัินิี้้�มีผีลใช้บ้ังัคับั เด็ก็ที่่�เกิดิจากการใช้เ้ทคโนโลยีี

6 พระราชบัญัญัติัิคุ้้�มครองเด็ก็ที่่�เกิดิโดยอาศัยัเทคโนโลยีชี่ว่ยการเจริญิพันัธุ์์�ทางการแพทย์ ์พ.ศ. 2558  มาตรา 29 “เด็ก็ที่่�เกิดิ

จากอสุจุิ ิไข่ ่หรืือตััวอ่อ่นของผู้้�บริจิาค แล้้วแต่ก่รณีี โดยใช้เ้ทคโนโลยีีช่ว่ยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ต์ามพระราชบััญญัตัินิี้้� ไม่ว่่า่จะกระทำ

โดยการให้ภ้รรยาที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายของสามีซีึ่่�งประสงค์จ์ะมีบุีุตรเป็น็ผู้้�ตั้้�งครรภ์ ์หรืือให้ม้ีกีารตั้้�งครรภ์แ์ทนโดยหญิงิอื่่�น ให้เ้ด็ก็นั้้�นเป็น็บุตุร

ชอบด้ว้ยกฎหมายของสามีแีละภรรยาที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายซึ่่�งประสงค์จ์ะมีบีุตุร แม้ว้่า่สามีหีรืือภรรยาที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายซึ่่�งประสงค์จ์ะมีบีุตุร

ถึึงแก่่ความตายก่่อนเด็็กเกิิด

	 ชายหรืือหญิิงที่่�บริิจาคอสุุจิิหรืือไข่่ ซึ่่�งนำมาใช้้ปฏิิสนธิิเป็็นตััวอ่อนเพื่่�อการตั้้�งครรภ์์หรืือผู้้�บริิจาคตััวอ่อนและเด็็กที่่�เกิิดจาก

อสุุจิิ ไข่่ หรืือตััวอ่่อนที่่�บริิจาคดัังกล่่าว ไม่่มีีสิิทธิิและหน้้าที่่�ระหว่่างกัันตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ว่่าด้้วยครอบครััวและมรดก”
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ช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์โดยวิิธีีการตั้้�งครรภ์์แทนย่อมมิิใช่่บุุตรโดยชอบด้้วยกฎหมายของหญิิง

ผู้้�รับัตั้้�งครรภ์์แทนอีกีต่อ่ไปแต่ม่ีสีถานะเป็น็บุตุรชอบด้้วยกฎหมายของบิิดามารดาที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุร และ

แม้้ว่่าสามีีภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายนั้้�นจะตายก่อนเด็็กเกิิดก็็ยัังถืือว่่าเป็็นบุุตรโดยชอบด้้วยกฎหมายของ

สามีีภริิยาที่่�ตายไป ส่่วนผู้้�บริิจาคไข่่ อสุุจิิ หรืือตััวอ่่อนกัับเด็็กนั้้�นไม่่มีีสิิทธิิและหน้้าที่่�ระหว่่างกัันในฐานะ

บิิดามารดาและบุุตรตามกฎหมาย

สำหรัับการลงรายการเกิิดในสููติิบััตรของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศไทย

เนื่่�องจากปัจัจุบุันัได้ม้ีพีระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองเด็ก็ที่่�เกิดิอาศัยัเทคโนโลยีชี่ว่ยการเจริญิพันัธุ์์�ทางการแพทย์์  

พ.ศ. 2558 ได้้กำหนดเง่ื่�อนไขความเป็็นบิดาและมารดาโดยชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการ 

ตั้้�งครรภ์แ์ทนและกำหนดผู้้�มีหีน้า้ที่่�แจ้ง้การเกิดิของเด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์แ์ทนไว้เ้ป็น็การเฉพาะและให้้

ผู้้�อำนวยการทะเบีียนกลางประกาศกำหนดหลัักเกณฑ์์ วิธีิีการ และเงื่่�อนไขการแจ้ง้เกิดิของเด็็กที่่�เกิิดจาก

การตั้้�งครรภ์์แทนโดยอาศััยอำนาจตามมาตรา 32 วรรคสาม แห่่งพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดย

อาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 และมาตรา 8/2(1) แห่่งพระราชบััญญััติิ

การทะเบีียนราษฎร พ.ศ. 2534 ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิการทะเบีียนราษฎร (ฉบัับที่่� 2)  

พ.ศ. 2551 ผู้้�อำนวยการทะเบีียนกลางออกประกาศไว้้ ดัังต่่อไปนี้้�

“ผู้้�มีีหน้้าที่่�แจ้้งการเกิิด” หมายถึึง สามีีหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งประสงค์์ให้้มีีการ 

ตั้้�งครรภ์์แทนตามที่่�ปรากฏรายการบุุคคลในเอกสารข้้อตกลงการตั้้�งครรภ์์แทนหรืือผู้้�ที่่�ได้้รัับมอบอำนาจ

จากบุุคคลดัังกล่่าว หรืือหญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทน (ผู้้�คลอดเด็ก็) ตามที่่�ปรากฏรายการบุคุคลเอกสารข้อ้ตกลง 

การตั้้�งครรภ์์แทนในกรณีีสามีีและภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งประสงค์์ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนถึึงแก่่ 

ความตายก่อนเด็็กเกิิด หรืือไม่่อยู่่�ในประเทศไทย หรืือไม่่ปรากฏตััวเกิินกว่่า 15 วัันนับแต่่วัันที่่�เด็็กเกิิด 

หรืือเจ้า้บ้า้นของสถานพยาบาลที่่�ทำคลอดเด็ก็ซึ่่�งเกิดิจากตั้้�งครรภ์แ์ทน ในกรณีสีามีหีรืือภริยิาที่่�ชอบด้ว้ย

กฎหมายซึ่่�งประสงค์ใ์ห้ม้ีกีารตั้้�งครรภ์แ์ทนและหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทน (ผู้้�คลอดเด็ก็) ตามที่่�ปรากฏรายการ

บุุคคลเอกสารข้้อตกลงการตั้้�งครรภ์์แทนในกรณีีสามีีและภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งประสงค์์ให้้มีีการ 

ตั้้�งครรภ์์แทนถึึงแก่่ความตายก่่อนเด็็กเกิิด หรืือไม่่อยู่่�ในประเทศไทย หรืือไม่่ปรากฏตััวเกิินกว่่า 15 วััน 

นัับแต่่วัันที่่�เด็็กเกิิดไม่่สามารถแจ้้งการเกิิดได้้

การแจ้้งการเกิิดของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนให้้ผู้้�มีีหน้้าที่่�แจ้้งการเกิิดยื่่�นคำร้้องขอ 

แจ้ง้เกิดิที่่�สำนักัทะเบียีนอำเภอหรืือสำนักัทะเบียีนท้อ้งถิ่่�นแห่ง่ท้อ้งที่่�ที่่�เด็ก็เกิดิ หรืือท้อ้งที่่�อื่่�นตามที่่�กำหนด

ในกฎกระทรวงซึ่่�งออกตามความในพระราชบััญญััติิการทะเบีียนราษฎร พ.ศ. 2534 และที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิม

โดยพระราชบััญญััติิการทะเบีียนราษฎร (ฉบัับที่่� 2) พ.ศ. 2551 พร้้อมยื่่�นพยานหลัักฐานบััตรประจำตััว

ของผู้้�แจ้ง้, สำเนาบัตัรประจำตัวัหรืือเอกสารแสดงตัวัของสามีแีละภริยิาซึ่่�งประสงค์ใ์ห้ม้ีกีารตั้้�งครรภ์แ์ทน  

หรืือหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน กรณีีมอบอำนาจให้้บุุคคลอื่่�นแจ้้ง สำเนาทะเบีียนบ้้านฉบัับเจ้้าบ้้านที่่�จะเพิ่่�ม
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ชื่่�อเด็ก็เข้า้ในทะเบีียนบ้าน หลักัฐานการจดทะเบียีนสมรสของสามีแีละภริยิาซึ่่�งประสงค์ใ์ห้ม้ีกีารตั้้�งครรภ์์

แทน โดยถ้้าเป็็นการจดทะเบีียนสมรสตามกฎหมายของต่่างประเทศจะต้้องมีีหลัักฐานการจดทะเบีียน

บัันทึึกฐานะแห่่งครอบครััว หนัังสืือเดิินทางของสามีีหรืือภริิยาซึ่่�งประสงค์์ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกรณีี

สามีีหรืือภริิยาเป็็นคนต่่างด้้าวที่่�เข้้ามาอยู่่�ในราชอาณาจัักรไทยโดยได้้รัับอนุุญาตตามกฎหมายว่าด้้วย 

คนเข้้าเมืือง เอกสารข้้อตกลงการตั้้�งครรภ์์แทนระหว่่างสามีีและภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งประสงค์์ให้้

มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกัับหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนซึ่่�งจััดทำขึ้้�นตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขที่่�รััฐมนตรีี

ว่่าการกระทรวงสาธารณสุุขกำหนด หนัังสืือรัับรองการเกิิด (ท.ร.1/1) หนัังสืือมอบอำนาจ (ถ้้ามีี) เม่ื่�อ

นายทะเบีียนได้้รัับแจ้้งการเกิิดของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนแล้้วให้้เรีียกตรวจหลัักฐานจากผู้้�แจ้้ง 

สอบสวนสามีีและภริิยาซึ่่�งประสงค์์ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนให้้ปรากฏข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกับเหตุุผลที่่�ประสงค์์

ให้ม้ีกีารตั้้�งครรภ์แ์ทน ประวัตัิขิองหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทน ความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งสามีหีรืือภริยิาซึ่่�งประสงค์์

ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกับหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน การปกครองและการอุุปการะเลี้้�ยงดููเด็็กที่่�เกิิดจากการ 

ตั้้�งครรภ์แ์ทน ความประสงค์จ์ะให้บุ้คุคลใดเป็น็บิดิาและมารดาของเด็ก็ระหว่า่งสามีแีละภริยิาซึ่่�งประสงค์์

ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกับหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน ความประสงค์์จะให้้บัันทึึกและเปิิดเผยข้อมููลเกี่่�ยวกับ

การตั้้�งครรภ์์แทนของเด็็กที่่�เกิิดในสููติิบััตรและฐานข้้อมููลทะเบีียนราษฎร กรณีีสามีีหรืือภริิยาซึ่่�งประสงค์์

ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนเป็็นคนต่่างด้้าวให้้สอบสวนบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องให้้ปรากฏข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับประวััติิ 

ภููมิิลำเนาเดิิมที่่�อยู่่� อาชีีพ การเดิินทางเข้้าออกประเทศไทย สาเหตุุที่่�แต่่งงานกัับคู่่�สมรสที่่�เป็็นคนสััญชาติิ

ไทย ความต้้องการนำเด็็กที่่�เกิิดไปต่่างประเทศ เป็็นต้้น 

เมื่่�อตรวจสอบพยานหลักัฐานถูกูต้อ้งแล้ว้ให้ด้ำเนินิการออกสูตูิบิัตัรให้แ้ก่เ่ด็ก็ที่่�เกิดิโดยลงรายการ

ตามหนัังสืือรัับรองการเกิิด ท.ร.1/1 เว้้นแต่่รายการบิิดาและมารดาให้้เป็็นไปตามข้้อตกลงของสามีีและ

ภริิยาซึ่่�งประสงค์์ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกัับหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนและให้้บัันทึึกสถานที่่� เลขที่่� และวัันที่่� 

ที่่�ออกหนังัสืือรับัรองการเกิดิ ท.ร.1/1 ไว้ใ้นสูตูิบิัตัรและทะเบียีนคนเกิดิด้ว้ย บันัทึึกจัดัเก็บ็หนังัสืือรับัรอง

การเกิิด ท.ร.1/1 และเอกสารข้้อตกลงการตั้้�งครรภ์์แทนรวมถึึงเอกสารแสดงตนของสามีีหรืือภริิยาซึ่่�ง

ประสงค์ใ์ห้้มีกีารตั้้�งครรภ์แ์ทนที่่�เป็น็คนต่า่งด้า้วไว้ใ้นฐานข้อ้มูลูการทะเบียีนราษฎรด้ว้ยระบบคอมพิวิเตอร์์ 

บัันทึึกความสััมพัันธ์์ระหว่่างสามีีและภริิยาซึ่่�งประสงค์์ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกัับหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน

และสามีี (ถ้้ามีี) ตามเอกสารข้้อตกลงการตั้้�งครรภ์์แทนไว้้ในทะเบีียนประวััติิราษฎรของเด็็กที่่�เกิิดจาก 

การตั้้�งครรภ์์แทนรวมถึึงเง่ื่�อนไขในการเปิิดเผยข้้อมููลดัังกล่่าวตามความประสงค์์ของผู้้�แจ้้งการเกิิดและ 

มอบสููติิบััตรให้้แก่่ผู้้�แจ้้งการเกิิดโดยให้้ผู้้�รัับลงช่ื่�อรัับมอบเอกสารดัังกล่่าวพร้้อมวัันเดืือนปีที่่�รัับไว้้เป็็น 

หลัักฐาน

ข้อ้มููลเกี่่�ยวกับการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�จะเก็็บไว้ใ้นฐานข้อมููลการทะเบีียนราษฎรให้้เก็็บเป็็นความลัับ 

ห้้ามมิิให้้เปิิดเผยแก่่บุุคคลใด เว้้นแต่่จะได้้รัับความยิินยอมเป็็นหนัังสืือจากบิิดาหรืือมารดาที่่�ชอบด้้วย
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กฎหมายตามที่่�ระบุไุว้ใ้นสูตูิบิัตัร หรืือเจ้า้ของข้อ้มูลูกรณีบีรรลุนุิติิภิาวะแล้ว้ หรืือการเปิดิเผยตามมาตรา 17  

แห่่งพระราชบััญญััติิการทะเบีียนราษฎร พ.ศ. 2534 

กรณีีบุุคคลที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนก่่อนวัันที่่�พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััย

เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 ใช้้บัังคัับ และมีีคำสั่่�งของศาลที่่�สั่่�งให้้ผู้้�นั้้�นเป็็น

บุตุรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของสามีีและภริิยาที่่�ดำเนินิการให้้มีกีารตั้้�งครรภ์์แทน มีคีวามประสงค์์จะขอแก้้ไข

รายการบิิดาและมารดาในสููติิบััตร ทะเบีียนคนเกิิด และทะเบีียนบ้้านให้้ดำเนิินการตามระเบีียบสำนััก

ทะเบียีนกลางว่่าด้ว้ยการจัดัทำทะเบียีนราษฎร พ.ศ. 2534 และให้น้ายทะเบีียนอำเภอหรืือนายทะเบียีน

ท้อ้งถิ่่�นของสำนัักทะเบียีนที่่�แก้ไ้ขรายการดัังกล่า่วบันัทึึกข้อ้มูลูเกี่่�ยวกับัการรัับตั้้�งครรภ์์แทนไว้ใ้นทะเบีียน

ประวััติิ ราษฎรของบุุคคลที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนด้้วย7

5.	 การกำหนดบิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนตาม

กฎหมายต่่างประเทศ

สำหรับัประเทศที่่�กฎหมายสารบัญัญััติภิายในให้ก้ารรับัรองการให้ก้ำเนิดิบุตุรด้ว้ยวิธิีกีารตั้้�งครรภ์์

แทน จากสำรวจพบว่า่ยังัคงมีกีารบัญัญััติเิรื่่�องความเป็น็บิดิามารดาที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายของเด็ก็ที่่�เกิดิจาก

การตั้้�งครรภ์์แทนไว้้แตกต่่างกััน8 โดยขอยกเป็็นตััวอย่่าง ดัังต่่อไปนี้้� 

ประเทศที่่�ให้ศ้าลเข้า้มามีบีทบาทในการชี้้�ว่า่ผู้้�ใดจะมีีสิทิธิ์์�เป็น็มารดาที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายของเด็ก็ 

กล่่าวคืือ ยัังคงกำหนดให้้การวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�ง

ครรภ์์แทนเป็็นไปตามเดิิมจนกว่่าจะมีีคำสั่่�งศาลเป็็นอื่่�น ตััวอย่่างเช่่น กฎหมายของรััฐ South Australia 

ตาม South Australia’s Surrogacy Act 20199 เป็็นต้้น

ประเทศที่่�กฎหมายบัญัญัตัิใิห้คู้่่�สมรสที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุรเป็น็บิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายหาก

หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนให้้ความยิินยอมโดยไม่่จำเป็็นต้องมีีคำสั่่�งศาลหรืือมีีการรัับเด็็กเป็็นบุุตรบุุญธรรม 

7	 ข้อ 1-5 ประกาศสำ�ำนักทะเบียนกลาง เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขการแจ้งการเกิดของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์

แทนโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
8	 General Affairs and Policy, A study of legal parentage  and the issues arising from international 

surrogacy arrangement (Hague Conference on Private International Law, 2014), p. 8-11.
9	 South Australia’s Surrogacy Act 2019 Part 2-8 “The presumptions and other rules as to the parentage 

of a child under the Family Relationships Act 1975 continue to apply to a child born as a result of a surrogacy  

arrangement until such time as the Court makes an order or orders as to parentage of the child under Part 4.” [online] 

Available from: https://www.legislation.sa.gov.au/__legislation/lz/c/a/surrogacy%20act%202019/current/2019.31.auth.

pdf  [10 July 2022]
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เช่่น กฎหมายของสหพัันธรััฐรััสเซีียตาม Family Code of Russia10 เป็็นต้้น

ประเทศที่่�มีีการบััญญััติิไว้้อย่่างชััดเจนว่าเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนเป็็นบุตรที่่�ชอบด้้วย

กฎหมายของบุุคคลที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรในลัักษณะเดีียวกัันกัับมาตรา 29 แห่่งพระราชบััญญััติิคุ้้�มครอง

เด็ก็ที่่�เกิดิจากเทคโนโลยีีช่ว่ยการเจริิญพันัธุ์์�ทางการแพทย์ ์พ.ศ. 2558 ตัวัอย่า่งเช่น่ สาธารณรััฐแอฟริกิาใต้้ 

บััญญััติิให้้เด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนตามข้้อตกลงที่่�มีีผลใช้้บัังคัับได้้ตามกฎหมายให้้ถืือว่่าเป็็นบุุตร 

ของบิิดามารดาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร (Commissioning parent or parents) ตั้้�งแต่่เวลาที่่�เด็็กเกิิด  

หญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทนต้อ้งส่ง่มอบเด็็กให้ก้ับับิิดามารดาที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุรโดยเร็ว็ที่่�สุดุเท่า่ที่่�จะเป็็นไปได้้

หลัังเด็ก็เกิิด ดังันั้้�นหญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทน สามี ีคู่่�ชีวีิติ ญาติขิองหญิงินั้้�นจะไม่ม่ีสีิทิธิ์์�ในเด็ก็นั้้�น และในทาง

ตรงกันัข้า้มเด็็กก็็ไม่ม่ีสีิทิธิ์์�เรียีกค่า่อุปุการะเลี้้�ยงดูหูรืือรัับมรดกในฐานะทายาทจากบุุคคลดัังกล่า่ว แต่่หาก

ข้อ้ตกลงการตั้้�งครรภ์แ์ทนดังกล่า่วไม่ม่ีผีลใช้บั้ังคับัได้้เนื่่�องจากไม่ไ่ด้เ้ป็น็ไปตามเงื่่�อนไขที่่�กฎหมายกำหนด

จะถืือว่่าเด็็กที่่�เกิิดมาจากการตั้้�งครรภ์์แทนดัังกล่่าวเป็็นบุุตรชอบด้้วยกฎหมายของมารดาที่่�ให้้กำเนิิด11

นอกจากนี้้�กฎหมายของประเทศยููเครนบััญญััติิไว้้เช่่นเดีียวกัับกฎหมายไทย โดย the Family 

Code, Article 123-2 กำหนดอย่่างชััดเจนให้้เด็็กที่่�เกิิดจากกระบวนการดัังกล่่าวเป็็นบุตรชอบด้้วย

กฎหมายของบิิดามารดาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร มิิใช่่หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน12  

10	 The Family Code of Russian Federation. Article 51-4. “Married persons who have given their consent in 

written form to the artificial fertilization or to the implantation of the embryo, shall be written down in the Register 

of Births if a child is born as a result of the application of these methods, as this child’s parents. 

  	  The married persons who have given their consent in written form to the implantation of an embryo 

in another woman for bearing it, may be written down as the child’s parents only with the consent of the woman 

who has given birth to the child (of the surrogate mother).” [online] Available from:  https://www.refworld.org/do-

cid/5492cbf64.html  [10 July 2022]
11	 Section 297 of Children’s Act 2005. “Effect of surrogate motherhood agreement on status of child.

	 (1) The effect of a valid surrogate motherhood agreement is that—

		  (a) any child born of a surrogate mother in accordance with the agreement is for all purposes the 

child of the commissioning parent or parents from the moment of the birth of the child concerned;

		  (b) the surrogate mother is obliged to hand the child over to the commissioning parent or parents 

as soon as is reasonably possible after the birth;

		  (c) the surrogate mother or her husband, partner or relatives has no rights of parenthood or care of 

the child;  (…)” [online] Available from : https://www.gov.za/sites/default/files/gcis_document/201409/a38-053.pdf 

[10 July 2022] ; พนิตสุภา สุดสงวน และคณะ, “สิทธิการลาเพื่อเลี้ยงดูบุตรที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน”, วารสารรัฐศาสตร์รอบรู้และ

สหวิทยาการ 5, 1 (มค.-ก.พ. 2565), หน้า 35.
12	 Article 123.-2 of Family Code of Ukraine. If an ovum conceived by the spouses is implanted to another 

woman, the spouses shall be the parents of the child. [online] Available from:   https://www.refworld.org/cgi-bin/

texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=5d667af64  [10 July 2022]
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กฎหมายสาธารณรััฐอิินเดีียในปััจจุุบััน โดย The Surrogacy (Regulation) Act, 2021 บััญญััติิ

รัับรองอย่่างชััดเจนว่่าเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนมีีสถานะเป็็นบุุตรทางชีีวภาพของคู่่�สมรสหรืือ 

หญิิงที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร13

สำหรัับประเทศที่่�กฎหมายภายในไม่่รัับรอง “การอุ้้�มบุุญ” ก็็จะไม่่มีีการบััญญััติิเรื่่�องความเป็็น

บิดิามารดาที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายในกรณีเีด็ก็เกิดิจากการตั้้�งครรภ์แ์ทนไว้เ้ป็น็การเฉพาะ อย่า่งไรก็ต็าม จาก

ความแตกต่า่งของนโยบายและกฎหมายของการให้ก้ำเนิดิบุุตรด้้วยวิธิีกีารตั้้�งครรภ์แ์ทนของแต่่ละประเทศ

ในโลก ทำให้้ศาลของประเทศที่่�ไม่่รัับรองการตั้้�งครรภ์์แทนก็็อาจต้้องวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบ

ด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�เกิิดขึ้้�นในประเทศอื่่�นที่่�รัับรองการตั้้�งครรภ์์แทนด้วย

เช่่นกััน ขอยกกรณีีศึึกษาจากประเทศเยอรมัันซึ่่�งมีีกฎหมายกำหนดความรัับผิิดทางอาญาสำหรัับบุุคคล 

(บุุคลากรทางการแพทย์์) ที่่�ดำเนิินการให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทน14 ตััวอย่่างคำพิิพากษาศาลสหพัันธรััฐของ

เยอรมนีี (Bundesgerichtshof, BGH) ในปีีค.ศ. 201915 โดยข้้อเท็็จจริิงของคดีีมีีดัังนี้้� โจทก์์ทั้้�งสองเป็็น

คู่่�สมรสที่่�ถืือสััญชาติิเยอรมัันและอาศััยอยู่่�ในประเทศเยอรมนีี โดยได้้มีีการดำเนิินการให้้มีีการตั้้�งครรภ์์

แทนโดยหญิิงชาวยูเครนที่่�ประเทศยููเครนโดยใช้ไ้ข่ข่องภรรยากัับอสุุจิขิองสามีี ชายผู้้�เป็็นสามีีได้้ดำเนินิการ 

รัับรองความเป็็นบิิดาของเด็็ก ณ สถานเอกอััครราชทููตเยอรมนีี ณ กรุุงเคีียฟ โดยได้้รัับความยิินยอมของ

หญิงิที่่�ตั้้�งครรภ์แ์ทน หลังัจากเด็็กเกิดิหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์แ์ทนได้้รับัรองต่่อเจ้า้หน้้าที่่�รับัรองเอกสาร ณ กรุงุเคียีฟ  

ว่่าเด็็กเกิิดจากการใช้้เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ด้้วยวิิธีีการตั้้�งครรภ์์แทนและโจทก์์ทั้้�งสองเป็็นบิดา

มารดาทางพันัธุกุรรม โดยทะเบียีนราษฎรของยูเูครนได้้จดแจ้ง้ให้้โจทก์ท์ั้้�งสองเป็น็บิดิามารดาของเด็ก็และ

ออกสูตูิบิัตัรให้ ้เมื่่�อโจทก์ท์ั้้�งสองเดินิทางกลับัประเทศเยอรมนีพีร้อ้มเด็ก็ในเดืือนมกราคม 2016 โจทก์ท์ั้้�ง

สองได้น้ำหลักัฐานการเกิดิในต่า่งประเทศตามสูตูิบิัตัรของยูเูครนไปจดแจ้ง้กับัทะเบียีนราษฎร์ข์องประเทศ

เยอรมนีี โดยในขณะนั้้�นทะเบีียนราษฎร์์ของเยอรมนีียัังไม่่ได้้รัับทราบว่่าเด็็กคนดัังกล่่าวเกิิดจากการ 

13	 The Surrogacy (Regulation) Act, 2021. 8. A child born out of surrogacy procedure, shall be deemed to 

be a biological child of the intending couple or intending woman and the said child shall be entitled to all the rights 

and privileges available to a natural child under any law for time being in force. [online] Available from : https://dhr.

gov.in/document/acts-circulars/surrogacy-regulation-act-2021  [10 July 2022]
14	 Embryonenschutzgesetz – EschG. 

	 § 1 Mißbräuchliche Anwendung von Fortpflanzungstechniken

	 (1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

	 (…)

	 7. es unternimmt, bei einer Frau, welche bereit ist, ihr Kind nach der Geburt Dritten auf Dauer zu  

überlassen (Ersatzmutter), eine künstliche Befruchtung durchzuführen oder auf sie einen menschlichen Embryo zu 

übertragen. [online] Available from :  https://www.gesetze-im-internet.de/eschg/BJNR027460990.html [10 July 2022]
15	 BGH, Mar. 20, 2019 Docket No. XII ZB 530/17 [online] Available from :  https://juris.bundesgerichtshof.

de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&az=XII%20ZB%20530/17&nr=94770 [10 July 2022]
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ตั้้�งครรภ์์แทนจนกระทั่่�งสถานเอกอััครราชทููตเยอรมนีี ณ กรุุงเคีียฟ ได้้ส่่งคำร้้องขอจดแจ้้งการเกิิดใน 

ต่า่งประเทศของเด็็กดัังกล่่าวตามมาด้้วยในภายหลััง ต่อ่มาหน่่วยงานกำกัับดููแลฝ่่ายทะเบีียนราษฎร์์จึึงได้้

ยื่่�นคำร้้องต่่อศาลชั้้�นต้้น (Amtsgericht, AG) เพื่่�อให้้ศาลสั่่�งให้้ฝ่่ายทะเบีียนราษฎร์์ดำเนิินการแก้้ไขการ 

จดแจ้้งโดยให้้ระบุุว่่าหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์เป็็นมารดาของเด็็ก โจทก์์อุุทธรณ์์คำสั่่�งของศาลชั้้�นต้้นต่่อศาลสููงแห่่ง

รัฐั (Oberlandesgericht, OLG) แต่ศ่าลสููงแห่่งรััฐไม่่รับัอุุทธรณ์์ของโจทก์์เพ่ื่�อโต้้แย้้งการแก้้ไขการจดแจ้ง้

ดัังกล่่าว โจทก์์ทั้้�งสองจึึงยื่่�นอุุทธรณ์์ต่่อศาลสหพัันธรััฐ (Bundesgerichtshof, BGH)

ในคดีีนี้้�ศาลสหพัันธรััฐวิินิิจฉััยว่ามาตรา 1591 ประมวลกฎหมายแพ่่ง16 (Bürgerlichen  

Gesetzbuches, BGB) กำหนดให้้หญิิงซึ่่�งเป็็นผู้้�ให้้กำเนิิดบุุตรเท่่านั้้�นเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย  

โดยในคำพิพิากษานี้้�ศาลได้ต้ัดัสินิให้น้ำกฎหมายแพ่ง่สารบัญัญัติัิเยอรมันัมาบัังคับัใช้ก้ับัการระบุคุวามเป็็น

บิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กซึ่่�งเป็็นผลมาจากจากการปรัับใช้้มาตรา 19-1 แห่่งกฎหมายนำ

ประมวลกฎหมายแพ่ง่เยอรมันั (Einführungsgesetzes zum Bürgerlichen Gesetzbuche-EGBGB)17 

ซึ่่�งปรากฏบทบััญญััติิเกี่่�ยวกับกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของประเทศเยอรมััน โดยในเรื่่�อง

ดัังกล่่าวได้้กำหนดให้้วิินิิจฉััยความสััมพัันธ์์ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตรตามกฎหมายแห่่งถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำ 

(Gewöhnlicher Aufenthalt) ของเด็ก็หรืือกฎหมายของประเทศที่่�บิดิามารดาถืือสัญัชาติหิรืือกฎหมายที่่�

บังัคับัใช้กั้ับผลของการสมรสของบิดิามารดา โดยศาลได้ต้ีคีวามว่า่บุคุคลมีถีิ่่�นที่่�อยู่่�อาศัยัประจำในสถานที่่�

ที่่�พวกเขามีกีารใช้ช้ีวีิติอย่า่งแท้จ้ริงิ โดยการปรากฏตัวัในสถานที่่�ดังักล่า่วจะต้อ้งแสดงให้เ้ห็น็ถึึงความเป็น็

อยู่่�อย่่างถาวรในระดัับที่่�เพีียงพอและต้้องไม่่ใช่่เป็็นการอยู่่�อย่่างชั่่�วคราวหรืืออย่่างไม่่ต่่อเนื่่�อง สำหรัับการ

กำหนดถิ่่�นที่่�อยู่่�อาศััยประจำของผู้้�เยาว์์โดยเฉพาะกรณีีของทารกจำเป็็นต้้องพิิจารณาถึึงสภาพแวดล้้อม 

ทางสัังคมและครอบครััวของบิิดามารดาด้้วย เนื่่�องจากโดยทั่่�วไปเด็็กย่่อมอาศััยในสภาพแวดล้้อม 

ดัังกล่่าวด้้วยเช่่นกััน ถิ่่�นที่่�อยู่่�อาศััยประจำของเด็็กและบิิดามารดาจะแตกต่่างกัันในเฉพาะกรณีีพิิเศษ

เท่่านั้้�น โดยในคดีีดัังกล่่าว ศาลวิินิิจฉััยว่าเด็็กมีีถิ่่�นที่่�อยู่่�อาศััยประจำในประเทศเยอรมนีีเนื่่�องจากคู่่�กรณีี

ทุกุฝ่า่ยตกลงให้พ้าเด็็กเดินิทางไปประเทศเยอรมันัพร้อ้มโจทก์ท์ั้้�งสองในทันัทีภีายหลังัการเกิดิและเพื่่�อใช้้

ชีีวิิตในประเทศเยอรมนีีอย่่างถาวร นอกจากนี้้�ทั้้�งกฎหมายยูเครนและเยอรมัันต่่างรัับรองความเป็็นบิิดา

16	 Bürgerliches Gesetzbuch (BGB). § 1591 Mutterschaft “Mutter eines Kindes ist die Frau, die es geboren 

hat.” [online] Available from: https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/  [10 July 2022]
17	 Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche (EGBGB) Artikel 19(1): Die Abstammung eines Kindes 

unterliegt dem Recht des Staates, in dem das Kind seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat. Sie kann im Verhältnis zu 

jedem Elternteil auch nach dem Recht des Staates bestimmt werden, dem dieser Elternteil angehört. Ist die Mutter 

verheiratet, so kann die Abstammung ferner nach dem Recht bestimmt werden, dem die allgemeinen Wirkungen ihrer 

Ehe bei der Geburt nach Artikel 14 Absatz 2 unterliegen; ist die Ehe vorher durch Tod aufgelöst worden, so ist der  

Zeitpunkt der Auflösung maßgebend. [online] Available from: https://www.gesetze-im-internet.de/bgbeg/

BJNR006049896.html#BJNR006049896BJNG032901360 [10 July 2022]
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ที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายของสามี ีดังันั้้�นเด็ก็จึึงมีสีัญัชาติิเยอรมันัและอาศัยัอยู่่�ในประเทศเยอรมนีอีย่า่งถูกูต้้อง

ตามกฎหมาย และเด็็กไม่่เคยมีีถิ่่�นที่่�อยู่่�อาศััยประจำในประเทศยููเครน ดัังนั้้�นผลจากการปรัับใช้้กฎหมาย

สารบัญัญัตัิเิยอรมันัซึ่่�งเป็็นกฎหมายแห่ง่ถิ่่�นที่่�เด็ก็มีถีิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำ ทำให้ห้ญิงิชาวยูเูครนที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทน

และคลอดทารกเป็็นมารดาชอบด้้วยกฎหมายไม่่ใช่่โจทก์์ที่่�เป็็นภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร 

6.	ปั ัญหาการปรัับใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวตามพระราชบัญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 

พุุทธศัักราช 2481 เพ่ื่�อวิินิิจฉััยความเป็็นบิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่� 

เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน

สำหรัับการวินิิจิฉัยัความเป็น็บิดิาหรืือมารดาที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายของเด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์

แทน การปรัับใช้้บทบััญญััติิตามพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481  

มีปีัญัหาการใช้ก้ารตีคีวามเนื่่�องจากพระราชบัญัญัติัิดัังกล่า่วถูกูร่่างขึ้้�นมาเป็น็เวลานานแล้ว้ ผู้้�ร่างกฎหมาย

ในขณะนั้้�นย่อมไม่่ได้้คาดการณ์์ถึึงกรณีีการให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยวิิธีีการให้้หญิิงอ่ื่�นตั้้�งครรภ์์แทนหญิิง 

ที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรและประเด็็นปััญหาทางกฎหมายที่่�อาจจะเกิิดขึ้้�นจากปรากฎการณ์์ดัังกล่่าว 

6.1 ปัญัหาการระบุุจุดุเกาะเกี่่�ยวสำหรับการวินิิิจฉััยความเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของ

เด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน

สำหรัับกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับการวิินิิจฉััยความเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ไม่่ปรากฎ

บทบััญญััติิเฉพาะในพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 บทบััญญััติิที่่�

เกี่่�ยวข้้องกัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างมารดาและบุุตรปรากฏอยู่่�เพีียงในมาตรา 30 ซึ่่�งกล่่าวถึึงแต่่เพีียงเรื่่�อง

สิิทธิิหน้้าที่่�ระหว่่างบิิดามารดากัับบุุตร  โดยวรรคแรกกำหนดเรื่่�องสิิทธิิหน้้าที่่�ระหว่่างบิิดามารดากัับบุุตร

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ส่่วนวรรคสองบััญญััติิเรื่่�องสิิทธิิหน้้าที่่�ระหว่่างบุุตรและมารดาในกรณีีบุุตรไม่่มีีบิิดา 

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย18 

ในกรณีกีารให้ก้ำเนิดิบุตุรด้ว้ยวิธิีกีารตั้้�งครรภ์แ์ทนในขอบเขตของพระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองเด็ก็ที่่�

เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่ว่ยการเจริิญพันัธุ์์�ทางการแพทย์ ์พ.ศ. 2558 ในปัจจุุบันั กล่า่วคืือ มารดาโดยชอบ

ด้้วยกฎหมายของเด็็ก ได้้แก่่ ภริิยาซึ่่�งประสงค์์จะมีีบุุตรซึ่่�งได้้จดทะเบีียนสมรสโดยชอบด้้วยกฎหมายกัับ

สามีทีี่่�ประสงค์จ์ะมีบุีุตร หากมีข้ี้อพิพิาทในการอ้า้งสิทิธิคิวามเป็น็มารดาที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายระหว่า่งหญิงิ

ที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรกัับหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนและข้้อเท็็จจริิงมีีองค์์ประกอบต่่างประเทศเข้้ามาเกี่่�ยวข้้อง 

18   มาตรา 30 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 

	 “สิิทธิิและหน้้าที่่�ระหว่่างบิิดามารดากัับบุุตรชอบด้้วยกฎหมาย ให้้เป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิของบิิดา

	 ในกรณีีที่่�เด็็กเกิิดจากหญิิงที่่�มิิได้้มีีการสมรสกัับชาย สิิทธิิและหน้้าที่่�ระหว่่างมารดากัับบุุตร ให้้เป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิ

ของมารดา”
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เช่่น จากสััญชาติิที่่�แตกต่่างกัันของหญิิง 2 คน19 อัันนำไปสู่่�การกล่่าวอ้้างและปรัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่า

ด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 หากมีีประเด็็นพิิพาทดัังกล่่าวในศาลไทย เช่่น หญิิงที่่�รัับ

ตั้้�งครรภ์์แทนมีสััญชาติิของประเทศที่่�ไม่่รัับรองความเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของภริิยาที่่�ประสงค์์

จะมีีบุุตรแต่่รัับรองความเป็็นมารดาของหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์แทนและคลอดบุุตรตามหลััก Mater semper 

certa est  หากมีีข้้อพิิพาทเกิิดขึ้้�นในศาลไทยก็็จะไม่่มีีบทบััญญััติิใดที่่�ช่่วยระบุุจุุดเกาะเกี่่�ยวสำหรัับการ

เลืือกกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับประเด็็นนี้้�ได้้อย่่างชััดเจน20 จึึงน่่าจะต้้องนำไปสู่่�การใช้้บทบััญญััติิมาตรา 3 

ของพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 เพ่ื่�ออุุดช่่องว่่างของกฎหมาย 

ดัังกล่่าวด้้วย “กฎเกณฑ์์ทั่่�วไปแห่่งกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล” ซึ่่�งนำไปสู่่�ความไม่่แน่่นอน

ในการเลืือกใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยว เนื่่�องจากจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�ใช้้วิินิิจฉััยความเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย 

ตามกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของนานารััฐแม้้เป็็นกรณีีทั่่�วไปที่่�ไม่่ใช่่ข้้อพิิพาทในกรณีีการ

ตั้้�งครรภ์์แทนในปััจจุุบัันก็็ยัังไม่่ได้้เป็็นไปในทิิศทางเดีียวกััน21

6.2 ปััญหาการระบุุจุุดเกาะเกี่่�ยวสำหรัับการวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของ

เด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน

สำหรัับการวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในกรณีีที่่�ข้้อเท็็จจริิงมีีองค์์ประกอบ 

ต่่างประเทศ พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 มาตรา 29 วรรคแรก 

บััญญััติิว่่า “การเป็็นบุุตรชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ให้้เป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิแห่่งสามีีของมารดาใน

ขณะที่่�ผู้้�นั้้�นเกิดิ ถ้า้หากในขณะที่่�กล่า่วนั้้�นสามีไีด้ถ้ึึงแก่ค่วามตายเสียีแล้ว้ก็ใ็ห้เ้ป็น็ไปตามกฎหมายสัญัชาติิ

ของสามีีในขณะที่่�ถึึงแก่่ความตาย”

ลัักษณะข้้อกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องของบทบััญญััติินี้้�ถึึงแม้้ตััวบทจะไม่่ได้้เขีียนไว้้ชััดเจนนักแต่่มีี

การตีีความสอดคล้้องกัันว่่าบทบััญญััติินี้้�ใช้้บัังคัับกัับเรื่่�องความเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายโดยกำหนด 

จุุดเกาะเกี่่�ยว (Connecting factor) ไว้้ที่่� “สััญชาติิของสามีีของมารดาในขณะที่่�บุุตรเกิิด” 

สำหรับัการวินิิจิฉััยว่าบุุคคลใดมีสีัญัชาติใิดนั้้�นก็ย็่อ่มเป็น็ไปตามกฎหมายของรัฐัเจ้า้ของสัญัชาติินั้้�น 

19  กรณีีอาจเกิิดขึ้้�นได้้ในกรอบของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดจากเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์  

พ.ศ. 2558 และหลัักเกณฑ์์ตามกฎลููกบทที่่�เกี่่�ยวข้้อง เนื่่�องจากหลัักเกณฑ์์ปััจจุุบัันกำหนดให้้หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนต้้องมีีสััญชาติิเดีียวกััน

กัับสามีีหรืือภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรอย่่างน้้อยฝ่่ายหนึ่่�ง เช่่น สามีีที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรมีีสััญชาติิฝรั่่�งเศส ภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรมีีสััญชาติิ

ไทย แต่่หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนมีีสััญชาติิฝรั่่�งเศส เป็็นต้้น
20  ในประเด็็นเรื่่�องความเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย คงมีีเพีียงการพยายามตีีความบทบััญญััติิมาตรา 30 อย่่างกว้้าง เพื่่�อ

ให้้ครอบคลุุมประเด็็นดัังกล่่าว โปรดดูู สายหยุุด แสงอุุทััย, การขััดกัันแห่่งกฎหมาย : หลัักทั่่�วไปของกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีี

บุุคคลและคำอธิิบายพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 เรีียงมาตรา (โรงพิิมพ์์สยามพณิิชยการ, 2482), 

หน้้า 335.
21  โปรดดูู หััวข้้อ 6.3
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ในกรณีีที่่�บุคุคลมีีสัญัชาติมิากกว่่า 1 สัญัชาติหิรืือเป็็นบุคุคลไร้ส้ัญัชาติใินขณะที่่�บุตุรเกิิดจะต้้องนำมาตรา 6 

แห่ง่พระราชบัญัญัตัิวิ่า่ด้ว้ยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 มาประกอบการปรับัใช้ม้าตรา 29 

เพื่่�อให้ท้ราบได้้ว่่าจะต้อ้งใช้ก้ฎหมายของประเทศใด สำหรัับการวินิิจิฉััยว่า่บุคุคลใดมีสีัญัชาติไิทยหรืือไม่่ก็็

ย่อ่มเป็น็ไปตามบทบัญัญัตัิขิองพระราชบัญัญัตัิสิัญัชาติทิี่่�ใช้บ้ังัคับัในขณะที่่�บุคุคลนั้้�นเกิดิ โดยหากบุคุคลมีี

มากกว่่า 1 สัญัชาติแิละหนึ่่�งในนั้้�นคืือสััญชาติไิทยด้วยก็จ็ะต้้องปรัับใช้ก้ฎหมายไทยตามมาตรา 6 วรรคสาม  

และหากเป็็นบุุคคลไร้้สััญชาติิก็็ต้้องนำมาตรา 6 วรรคสี่่�มาใช้้บัังคัับและปรัับใช้้กฎหมายภููมิิลำเนาหรืือ 

ถิ่่�นที่่�อยู่่�ของชายผู้้�เป็็นสามีีของมารดาแทน

โดยถ้้อยคำว่่า “สามีีของมารดา” หมายความว่่าสามีีของมารดาโดยชอบด้้วยกฎหมาย มาตรานี้้� 

จึึงใช้้บัังคัับกัับประเด็็นความเป็็นบุตรชอบด้้วยกฎหมายจากการสมรส ซึ่่�งหากเป็็นกรณีีความเป็็นบุตร 

ชอบด้้วยกฎหมายของบุุตรที่่�เกิิดนอกสมรสจะต้้องใช้้บทบััญญััติิมาตรา 31 แห่่งพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว

มาวินิิจิฉััย ดังันั้้�น จึึงอาจมีีประเด็็นข้อ้กล่า่วอ้างเกี่่�ยวกับปัญัหาว่่าสามีีของมารดาได้้ทำการสมรสกัับมารดา

โดยชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ให้้ศาลต้้องพิิจารณาก่่อนที่่�จะวิินิิจฉััยว่่าบุุตรนั้้�นเป็็นบุุตรชอบด้้วยกฎหมาย

หรืือไม่ ่โดยศาลอาจต้อ้งวินิิจิฉัยัตามมาตรา 19 และมาตรา 20 แห่ง่พระราชบัญัญัตัิวิ่า่ด้ว้ยการขัดักันัแห่ง่

กฎหมาย พุทุธศัักราช 2481 ตามหลัักการวินิิจิฉััยปัญัหาล่่วงหน้้า (Incidental question) แบบ lege fori 

ปััญหาเกี่่�ยวกัับการเป็็นบุุตรชอบด้้วยกฎหมายของชายผู้้�เป็็นสามีีของมารดานั้้�น จากการสำรวจ

กฎหมายสารบััญญััติิประเทศต่่าง ๆ พบว่่ายัังมีีแนวทางที่่�แตกต่่างกัันไปในแต่่ละประเทศ22 ดัังนั้้�นหาก

ศาลไทยพิจารณาพิิพากษาคดีีที่่�มีีองค์์ประกอบต่่างประเทศ โดยคู่่�ความกล่่าวอ้างและพิิสููจน์์กฎหมาย

ต่่างประเทศให้้เป็็นที่่�พอใจแก่่ศาลตามมาตรา 8 แห่่งพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 

พุุทธศัักราช 2481 แล้้ว ศาลก็็จะต้้องวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายจากกฎหมาย “สััญชาติิ

แห่่งสามีีของมารดาขณะบุุตรเกิิด”  โดยประเด็็นพิิพาทที่่�เข้้าลัักษณะข้้อกฎหมายตามมาตรานี้้� เช่่น การ

สัันนิิษฐานว่่าเป็็นบิิดาและระยะเวลาที่่�เด็็กอาจเกิิดจากบิิดาผู้้�นั้้�นได้้ ปััญหาที่่�ว่่าเด็็กที่่�เกิิดจากการสมรส

อัันเป็็นโมฆะจะมีีฐานะเป็็นบุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ ประเด็็นว่ามารดาของเด็็กได้้ทำการสมรส

หลัังจากได้้หย่่าขาดจากสามีีเดิิมและเด็็กที่่�เกิิดมานั้้�นอยู่่�ในฐานะที่่�อาจเป็็นบุตรของสามีีเดิิมก็็ได้้ ถ้้าหาก

สามีีของมารดาทั้้�งสองคนมีีสััญชาติิอัันเดีียวกัันความยุ่่�งยากจะหมดไปเพราะการสัันนิิษฐานว่่าเป็็นบิิดา

และระยะเวลาที่่�เด็็กอาจเกิิดจากบิิดาได้้ย่อ่มจะอยู่่�ใต้้บังัคัับแห่่งกฎหมายของประเทศเดีียวกัน แต่่ถ้า้สามีี

ของมารดาแต่ล่ะคนมีสีัญัชาติแิตกต่า่งกันัและกฎหมายสัญัชาติขิองสามีทีั้้�งสองกำหนดข้อ้สันันิษิฐานและ

ระยะเวลาที่่�เด็็กอาจเกิิดจากบิิดาไว้้แตกต่่างกัันอีีกด้้วยศาลไทยก็็จะต้้องถืือเอากฎหมายสััญชาติิของสามีี

ในขณะที่่�บุุตรนั้้�นเกิิดเป็็นสำคััญ

22	 General Affairs and Policy, A study of legal parentage  and the issues arising from international 

surrogacy arrangement. p.14.
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ถ้้าหากในขณะที่่�เด็็กเกิิดสามีีที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของมารดาถึึงแก่่ความตายเสีียแล้้วก็็ให้้ใช้้
กฎหมายสัญชาติิของสามีีของมารดาในขณะที่่�ถึึงแก่่ความตายวิินิิจฉััยว่่าเด็็กนั้้�นเป็็นบุุตรอัันชอบด้้วย
กฎหมายหรืือไม่ ่ทั้้�งนี้้�เพราะแม้บ้ิดิาจะถึึงแก่ค่วามตายไปแล้ว้ก็ต็าม แต่ก่็ย็ังัมีปีระโยชน์ไ์ด้้เสีียบางประการ
ในการที่่�จะทราบว่่าเด็็กเป็็นบุตุรชอบด้้วยกฎหมายของผู้้�ถึึงแก่่ความตายหรืือไม่่โดยอาจเป็็นไปเพ่ื่�อวินิิจิฉััย
ประเด็็นปััญหาตามกฎหมายมรดกหรืือการได้้มาซึ่่�งสััญชาติิของเด็็กตามบิิดา เป็็นต้้น

พระราชบัญัญัตัิวิ่า่ด้ว้ยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 มาตรา 29 วรรคท้า้ยวางหลักั
สอดรับักับัวรรคแรกไว้ว้่า่ ให้ใ้ช้ก้ฎหมายเช่น่เดียีวกันับังัคับัการฟ้อ้งคดีไีม่ร่ับัเด็ก็เป็น็บุตุร ดังันั้้�นเงื่่�อนไขใน
การที่่�สามีีของมารดาจะฟ้้องคดีีไม่่รัับเด็็กเป็็นบุุตรมีีอะไรบ้้างต้้องพิิจารณาจากกฎหมายสััญชาติิของสามีี
ของมารดาในขณะที่่�เด็็กเกิิดด้้วยเช่่นกััน

ในการปรัับจุุดเกาะเกี่่�ยว “สััญชาติิสามีีของมารดาขณะบุุตรเกิิด” ตามมาตรา 29 แห่่งพระ
ราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 กัับกรณีีเด็็กเกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน
อาจมีีความยุ่่�งยากในการตีีความว่่าชายคนใดคืือ “สามีีของมารดา” เนื่่�องจากในการ “อุ้้�มบุุญ” มีีหญิิง
ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกระบวนการนี้้�อย่่างน้้อย 2 คนคืือ ภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรและหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน  
ถึึงแม้ก้ารตีคีวามบทบัญัญัตัิขิองพระราชบัญัญัตัิดิังักล่า่วจะอ้า้งอิงินิยิามตามระบบกฎหมายของประเทศ
ของศาลที่่�กำลัังพิิจารณาคดีี (lege fori) ซึ่่�งก็็คืือระบบกฎหมายไทยแล้้ว แต่่ก็ย็ังัคงไม่่ชัดัเจนเน่ื่�องจากหาก
ใช้น้ิยิาม “มารดา” ตามประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิิชย์ซ์ึ่่�งสอดคล้อ้งกับัเจตนารมณ์ข์องผู้้�ร่างกฎหมาย
ที่่�ต้้องการให้้ถ้้อยคำต่่าง ๆ ในพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 สอดรัับ
กับัประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์์23 ก็จ็ะหมายถึึงหญิงิที่่�คลอดบุตุรซึ่่�งก็ค็ืือหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทน แต่่
หากตีคีวามโดยอาศัยันิยิามตามพระราชบัญัญััติคิุ้้�มครองเด็ก็ที่่�เกิดิโดยอาศัยัเทคโนโลยีชี่ว่ยการเจริญิพันัธุ์์�
ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 ผู้้�ที่่�เป็็น “มารดา” ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายก็็จะต้้องหมายถึึงภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีี
บุุตร การตีีความว่่าหญิิงใดคืือ “มารดา” ของเด็็กมีีผลต่่อการวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย
ด้้วยเน่ื่�องจากหากตีีความจุุดเกาะเกี่่�ยวในบทบััญญััติิของพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 
พุทุธศัักราช 2481 โดยอ้างอิิงความหมายตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์“สามีีของมารดา” ก็จ็ะ
หมายถึึงสามีีของหญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทน แต่่หากตีีความโดยอ้างอิิงมาตรา 29 พระราชบััญญััติคิุ้้�มครองเด็็ก
ที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่ว่ยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์พ.ศ. 2558  “สามีีของมารดา” ก็จ็ะหมายถึึง
สามีทีี่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุร ผู้้�วิจิัยัมีคีวามเห็น็ว่า่การตีคีวามในกรณีนีี้้�ควรจะต้อ้งอ้า้งอิงิการตีคีวามโดยค้น้หา

เจตนารมณ์์ของกฎหมายตามทฤษฎีีภาวะวิิสััย (Objective theory) โดยอ้้างอิิงตามนิิยามทั้้�งความเป็็น

23  หยุุด แสงอุุทััย, คำอธิิบายกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย กฎหมายสััญชาติิ 

(แก้้ไขเพิ่่�มเติิมครั้้�งที่่� 9 พ.ศ. 2516) พร้้อมด้้วยพระราชบััญญััติิสััญชาติิ (Nationality Act) พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 

(Act on Conflict of Laws), (นิิติิบรรณการ, 2516), หน้้า 57-58; ประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนพานิิช, คำอธิิบายกฎหมายระหว่่างประเทศแผนก

คดีีบุุคคล, (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2556), หน้้า 165.
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มารดาและความเป็็นบิิดาตามที่่�ปรากฏอยู่่�ในระบบกฎหมายไทยทั้้�งระบบโดยไม่่ได้้จำกััดอยู่่�เฉพาะนิิยาม

ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์เท่่านั้้�น  จึึงมีีความเห็็นว่่าสำหรัับการตีีความจุุดเกาะเกี่่�ยว “สามีี

ของมารดา” ในมาตรา 29 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายควรจะให้้ความหมายคำว่่า 

“มารดา” ว่า่หมายถึึงหญิิงที่่�ประสงค์์จะมีบีุตุรและสามีีของมารดาจึึงหมายถึึงสามีีของหญิิงที่่�ประสงค์์จะมีี

บุตุรนั้้�นโดยตรง  ทั้้�งนี้้�โดยไม่่ต้อ้งผ่่านการวินิิจิฉััยประเด็็นความเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายระหว่่างหญิิง

ที่่�ตั้้�งครรภ์แ์ทนและภริยิาที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุรก่อ่นในลักัษณะที่่�เป็น็ปัญัหาล่ว่งหน้า้ (Incidental question)

6.3 กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายต่่างประเทศในประเด็็นความเป็็นบิิดามารดา 

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย

บทบัญัญัตัิกิฎเกณฑ์์ว่า่ด้ว้ยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายของต่า่งประเทศที่่�เกี่่�ยวข้อ้งการวินิิจิฉัยัความ

เป็็นบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายมักบััญญััติิให้้ใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวเดีียวกันสำหรัับการวิินิิจฉััยความเป็็นบิดาและ

มารดาตามกฎหมายเพื่่�อความเป็็นเอกภาพของสถานะครอบครััวแต่่การกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวมีีหลาย

แนวทางโดยผู้้�วิิจััยขอยกตััวอย่่างประเทศกลุ่่�มยุุโรปตะวัันตกบางประเทศซึ่่�งมีีระบบกฎหมายครอบครััว

ใกล้เ้คีียงกััน เช่น่ กฎหมายเบลเยีียมบัญัญัตัิใิห้เ้ป็น็ไปตามกฎหมายสัญชาติิของมารดาในขณะที่่�เด็ก็เกิดิ24 

กฎหมายฝรั่่�งเศสในปัจัจุบัุันบัญญััติใิห้เ้ป็็นไปตามกฎหมายสัญัชาติิของมารดาขณะเด็ก็เกิดิ หากไม่ป่รากฏ

มารดาให้้เป็็นไปตามกฎหมายสัญชาติิของเด็็ก25 อย่่างไรก็็ตามในโครงการร่่างประมวลกฎหมายเอกชน

ระหว่่างประเทศของฝรั่่�งเศสได้้บััญญััติิให้้เป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิของเด็็กในขณะที่่�เด็็กเกิิด แต่่หาก

กฎหมายดังักล่่าวปฏิเิสธนิติิสิัมัพันัธ์ต์ามกฎหมายครอบครัวัก็ใ็ห้ใ้ช้ก้ฎหมายฝรั่่�งเศสบังัคับัหากคดีอียู่่�ในเขต

อำนาจของศาลฝรั่่�งเศสตาม (ร่่าง) ประมวลกฎหมายนี้้�26 กฎหมายสวิิตเซอร์์แลนด์์บััญญััติิให้้เป็็นไปตาม

24	 Art 62-1 Loi portant le Code de droit international privé. L’établissement et la contestation de paternité 

ou de maternité d’une personne sont régis par le droit de l’Etat dont elle a la nationalité au moment de la naissance 

de l’enfant ou, si cet établissement résulte d’un acte volontaire, au moment de cet acte. [online] Available from:  

http://www.ejustice.just.fgov.be/eli/loi/2004/07/16/2004009511/justel  [14 July 2022]
25	 Article 311-14 Code Civil. La filiation est régie par la loi personnelle de la mère au jour de la naissance 

de l’enfant ; si la mère n’est pas connue, par la loi personnelle de l’enfant. [online] Available from:  https://www.

legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000006070721/2023-02-22/  [14 July 2022]
26	 Article 59 Projet de Code de droit international privé, Si le présent code n’en dispose autrement, l’éta-

blissement et la contestation de la filiation sont régis par la loi de l’État dont l’enfant a la nationalité, au jour de sa 

naissance. 

	 Cette loi s’applique au règlement des conflits de filiations.

	 Si, en raison d’une discrimination liée aux circonstances de sa naissance, cette loi refuse à l’enfant le 

droit d’établir sa filiation, le droit français est applicable, dès lors que les juridictions françaises sont compétentes en 

vertu du présent code.  [online] Available from: http://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/projet_code_droit_interna-

tional_prive.pdf [14 July 2022]
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กฎหมายแห่ง่ถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำของเด็ก็ขณะที่่�เด็ก็เกิดิ แต่่หากไม่ม่ีบีิดิาหรืือมารดาคนใดเลยมีภีูมูิลิำเนาอยู่่�ใน
ประเทศที่่�เด็ก็มีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำประกอบกับับิดิามารดาและเด็ก็มีสัีัญชาติิเดียีวกันัก็ใ็ห้ใ้ช้ก้ฎหมายสัญัชาติิ
ร่่วมนั้้�นแทน27 กฎหมายอิิตาลีีบััญญััติิจุุดเกาะเกี่่�ยวทางเลืือกโดยให้้ใช้้กฎหมายที่่�เป็็นประโยชน์์ต่่อเด็็ก
มากกว่่าระหว่่างกฎหมายสััญชาติิของเด็็กและสััญชาติิบิิดามารดาในขณะที่่�เด็็กเกิิด28 กฎหมายเยอรมััน
บัญัญัตัิใิห้เ้ป็น็ไปตามกฎหมายของประเทศที่่�เด็ก็มีถีิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำหรืือกฎหมายของประเทศที่่�บิดิามารดา
ถืือสััญชาติิหรืือกฎหมายที่่�บัังคัับใช้้กัับผลของการสมรสของบิิดามารดา29 กฎหมายเนเธอร์์แลนด์์กำหนด
จุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�สััญชาติิร่่วมของมารดาและคู่่�สมรสหรืือหุ้้�นส่่วนชีีวิิต (Geregistreerd partnerschap, 
Registered partnership) ของมารดา หากไม่่มีีสััญชาติิร่่วมให้้ใช้้ถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำร่่วมเป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยว 

หากไม่่มีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำร่่วมก็็ให้้ใช้้ถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำของเด็็กเป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยว30

27	 Article 68 Loi fédérale sur le droit international privé 
	 1. L’établissement, la constatation et la contestation de la filiation sont régis par le droit de l’Etat de 

la résidence habituelle de l’enfant.
	 2. Toutefois, si aucun des parents n’est domicilié dans l’Etat de la résidence habituelle de l’enfant et 

si les parents et l’enfant ont la nationalité d’un même Etat, le droit de cet Etat est applicable.
	 Art. 69
	 1. Pour déterminer le droit applicable à l’établissement, à la constatation ou à la contestation de la 

filiation, on se fondera sur la date de la naissance.
	 2. Toutefois, en cas de constatation ou de contestation judiciaires de la filiation, on se fondera sur la 

date de l’action si un intérêt prépondérant de l’enfant l’exige.
	 [online] Available from: https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2018/2549/fr  [14 July 2022]
28	 Art. 33- 1 Legge 31 maggio 1995, n. 218 Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato. 

Lo stato di figlio e’ determinato dalla legge nazionale del figlio o, se piu’ favorevole, dalla legge dello Stato di cui 
uno dei genitori e’ cittadino, al momento della nascita. [online] Available from:  https://www.normattiva.it/uri-res/
N2Ls?urn:nir:stato:legge:1995-05-31;218!vig=2020-09-17  [14 July 2022]

29	 Artikel 19(1) Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche (EGBGB) Die Abstammung eines Kindes 
unterliegt dem Recht des Staates, in dem das Kind seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat. Sie kann im Verhältnis zu 
jedem Elternteil auch nach dem Recht des Staates bestimmt werden, dem dieser Elternteil angehört. Ist die Mutter 
verheiratet, so kann die Abstammung ferner nach dem Recht bestimmt werden, dem die allgemeinen Wirkungen 
ihrer Ehe bei der Geburt nach Artikel 14 Absatz 2 unterliegen; ist die Ehe vorher durch Tod aufgelöst worden, so 
ist der Zeitpunkt der Auflösung maßgebend. [online] Available from:  https://www.gesetze-im-internet.de/bgbeg/
BJNR006049896.html#BJNR006049896BJNG032901360  [14 July 2022]

30	 Artikel 92-1 Burgerlijk Wetboek.  Of een kind door geboorte in familierechtelijke betrekkingen komt te 
staan tot de vrouw uit wie het is geboren en de met haar gehuwde of gehuwd geweest zijnde persoon of de persoon 
met wie zij door een geregistreerd partnerschap is verbonden of verbonden is geweest, wordt bepaald door het recht 
van de staat van de gemeenschappelijke nationaliteit van de vrouw en die persoon of, indien dit ontbreekt, door het 
recht van de staat waar de vrouw en die persoon elk hun gewone verblijfplaats hebben, of indien ook dit ontbreekt, 
door het recht van de staat van de gewone verblijfplaats van het kind.

	 [online] Available from:  https://wetten.overheid.nl/BWBR0030068/2022-10-01  [23 February 2023]
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ความยุ่่�งยากซัับซ้้อนของการ “อุ้้�มบุุญ” ข้้ามประเทศนั้้�นทำให้้ที่่�ประชุุมกรุุงเฮก ที่่�ประชุุมแห่่ง 

กรุงุเฮกว่่าด้ว้ยกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุคุคล (Hague Conference on Private International  

Law – HCCH) ตั้้�งคณะผู้้�เชี่่�ยวชาญ (Experts’ Group) เพ่ื่�อศึึกษาความเป็็นไปได้้ในการจััดทำตราสารทาง

กฎหมายเอกชนระหว่า่งประเทศในเรื่่�องความเป็น็บิดิามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย (Private International 

Law Instruments on Legal Parentage) โดยมีข้อ้พิจิารณาพิเิศษสำหรับักรณีเีด็ก็เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์

แทน31 นอกจากนี้้�โครงการจััดทำร่่างประมวลกฎหมายเอกชนระหว่่างประเทศของฝรั่่�งเศส (Projet de 

code de droit international privé) ก็ม็ีคีวามพยายามกำหนดแนวทางการวินิิจิฉััยความเป็็นบิดามารดา

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายสำหรัับเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนเป็็นการเฉพาะในมาตรา 63 โดยสำหรัับเด็็ก 

ที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศที่่�รัับรองให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทน ศาล (ฝรั่่�งเศส) อาจวิินิิจฉััยเรื่่�อง 

ความเป็็นบิิดามารดาตามกฎหมายของประเทศดัังกล่่าวได้้โดยให้้อำนาจศาลฝรั่่�งเศสในการใช้้ดุุลพิินิิจ

ชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างผลประโยชน์์ต่่าง ๆ โดยเฉพาะหลัักผลประโยชน์์สููงสุุดต่่อเด็็กและผลของการปรัับใช้้

กฎหมายของประเทศดัังกล่่าวในระบบกฎหมายฝรั่่�งเศส ทั้้�งนี้้�ตามหลัักความได้้สััดส่่วน32 โดยแนวทาง

ดัังกล่่าวถืือเป็็นความพยายามของผู้้�ร่างที่่�จะประนีีประนอมระหว่่างนโยบายห้ามการใช้้วิิธีีการตั้้�งครรภ์์

แทนตามกฎหมายฝรั่่�งเศสซึ่่�งนำไปสู่่�การปฏิิเสธการรัับรองความเป็็นบุุตรของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์

แทนโดยถููกต้้องตามกฎหมายของต่่างประเทศในต่่างประเทศและหลัักการต่่าง ๆ ตามที่่�ศาลสิิทธิิมนุุษย

ชนยุุโรป (European Court of Human Rights) เรีียกร้้อง33 

7. ปััญหาจากการปรัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 

2481 ซึ่่�งนำไปสู่่�การใช้ก้ฎหมายต่่างประเทศที่่�กำหนดความเป็็นบิดิามารดาที่่�ชอบด้้วย

กฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนแตกต่่างจากกฎหมายไทย

จากการที่่�พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการ

แพทย์์ พ.ศ. 2558 มาตรา 29 กำหนดชััดเจนให้้สามีีที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของ

31 	 โปรดดู https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy 
32	 Article 63. Lorsqu’une convention portant sur la procréation ou la gestation pour autrui a été conclue 

dans un État qui l’autorise, la filiation de l’enfant qui en est issu peut être établie par le juge selon la loi de cet 

État, si une partie en fait la demande. Le juge s’assure au préalable que la convention a été conclue et exécutée 

dans le respect des dispositions du droit de l’État en cause. Conformément au principe de proportionnalité, il tient 

compte des buts poursuivis, des intérêts en présence et notamment de l’intérêt de l’enfant, ainsi que des effets de 

l’application de cette loi dans l’ordre juridique français. [online] Available from:  http://www.textes.justice.gouv.fr/

art_pix/projet_code_droit_international_prive.pdf [14 July 2022]
33	 Dominique Foussard, Marie-Laure Niboyet, and Cyril Nourissat, «Réflexions méthodologiques sur le projet 

de code de droit international privé,» Revue critique de droit international privé, 3 (2022), p.477-501.
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เด็ก็ที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนซึ่่�งหากบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้องกัับการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�ดำเนินิการในประเทศไทย 

มีีสััญชาติิไทยอาศััยอยู่่�ในประเทศไทยทั้้�งหมดก็็จะไม่่มีีปััญหาใด ๆ เนื่่�องจากหากมีีคดีีพิิพาทย่่อมต้้อง 

ปรัับใช้้กฎหมายสารบััญญััติิไทยในการวิินิิจฉััยคดีีดัังกล่่าว

ในกรณีีที่่�มีีการดำเนิินการให้้มีีการให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศไทยโดยที่่� 

คู่่�สมรสฝ่่ายหนึ่่�งไม่่ได้้มีสีัญัชาติไิทย ปัจัจุุบัันนายทะเบีียนไทยก็จะออกหลัักฐานการเกิิดตามกฎหมายไทย 

ดัังนั้้�นบิิดามารดาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรคืือบิิดามารดาตามกฎหมาย โดยในการลงรายการทะเบีียนราษฎร 

แม้ใ้นกรณีีที่่�คู่่�สมรสฝ่า่ยหนึ่่�งเป็น็ชาวต่างชาตินิายทะเบียีนจะพิจิารณาตามกฎหมายไทยเท่า่นั้้�นโดยไม่น่ำ

พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 มาประกอบการพิิจารณา34 

ดัังนั้้�นหากคู่่�กรณีีที่่�เกี่่�ยวข้้องไม่่มีีข้้อพิิพาทระหว่่างกัันก็็ไม่่มีีปััญหาการดำเนิินการไม่่สอดคล้้อง

กัับมาตรา 29 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ 

พ.ศ. 2558 แต่่ถึึงแม้้ว่่าจะไม่่มีีปััญหาเรื่่�องความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในมุุมมองของระบบ

กฎหมายไทยก็็ตาม ก็็ยัังอาจมีีปััญหาการรัับรองความเป็็นบุุตรในประเทศสััญชาติิหรืือภููมิิลำเนาของบิิดา

หรืือมารดา โดยอาจนำไปสู่่�ปัญัหาว่า่เด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์แ์ทนในประเทศไทยและได้ร้ับัรองความเป็น็

บุตุรชอบด้้วยกฎหมายของคู่่�สมรสที่่�ประสงค์์จะมีบีุตุรในมุมุมองของระบบกฎหมายไทยแล้้วแต่อ่าจไม่ไ่ด้้

รับัการรัับรองให้้เป็็นบุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในมุมมองของระบบกฎหมายต่างประเทศได้้ โดยเฉพาะอย่่าง

ยิ่่�งกรณีีที่่�สามีีหรืือภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุตุรเป็็นชาวต่างชาติิซึ่่�งไม่่ได้้มีคีวามสััมพัันธ์ทางพัันธุกรรมกัับเด็็ก 

อย่่างไรก็็ตามในกรณีีที่่�มีีข้้อพิิพาทขึ้้�นสู่่�ศาลไทยโดยอาจเป็็นกรณีีการอ้้างสิิทธิิหรืือปฏิิเสธความ

เป็็นบิิดาหรืือมารดาโดยชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนของบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

ช่่องทางหนึ่่�งที่่�สามารถยกข้ึ้�นต่อสู้้�เพ่ื่�อไม่่ให้้ปรัับใช้้หลัักเกณฑ์์ตามมาตรา 29 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครอง

เด็็กที่่�เกิิดโดยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558  ซึ่่�งบััญญััติิเรื่่�องความเป็็นบิิดา

มารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนไว้้อย่่างชััดแจ้้งแล้้วได้้คืือ การปรัับใช้้ 

พระราชบัญัญััติว่ิ่าด้้วยการขััดกัันแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 ซึ่่�งอาจนำไปสู่่�การบังัคัับใช้ก้ฎหมายสาร

บััญญััติิต่่างประเทศเพ่ื่�อวิินิิจฉััยความเป็็นบิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์

แทน ตััวอย่่างเช่่น หากบุุคคลที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรมีีสััญชาติิของประเทศที่่�ไม่่รัับรองความเป็็นบิิดาหรืือ

34  เทีียบเคีียงจากคำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 1950 / 2529 ซึ่่�งศาลเคยวิินิิจฉััยว่่า “การที่่�ผู้้�ร้้องทั้้�งสองซึ่่�งเป็็นบุุคคลสััญชาติิญวน

ร้้องขอต่่อศาลให้้สั่่�งนายอำเภอในฐานะนายทะเบีียนครอบครััวจดทะเบีียนสมรสให้้แก่่ผู้้�ร้องทั้้�งสองนั้้�น แม้้ตามพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการ

ขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 มาตรา 10 และมาตรา 19 จะบััญญััติิว่่าความสามารถของบุุคคลและเงื่่�อนไขแห่่งการสมรสให้้เป็็น

ไปตามกฎหมายสััญชาติิของบุุคคลนั้้�นนั้้�นก็็ตาม แต่่ตามมาตรา 8 แห่่งพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวผู้้�ร้้องก็็หาได้้มีีหน้้าที่่�พิิสููจน์์ถึึงความสามารถ

และเงื่่�อนไขดัังกล่่าวแต่่เพีียงฝ่่ายเดีียวไม่่และเมื่่�อไม่่มีีฝ่่ายใดนำสืืบว่่าตามกฎหมายสััญชาติิของผู้้�ร้้องในเรื่่�องนี้้�มีีอยู่่�อย่่างไรจึึงต้้องบัังคัับตาม

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์เม่ื่�อปรากฏว่่าผู้้�ร้อ้งทั้้�งสองมีีเงื่่�อนไขที่่�จะทำการสมรสได้้ครบถ้้วนตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

แล้้ว นายอำเภอก็็ไม่่ชอบที่่�จะปฏิิเสธไม่่ยอมจดทะเบีียนสมรสให้้ผู้้�ร้้องทั้้�งสอง”



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 	 ปีที่ 41 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2566

163

มารดาโดยชอบด้้วยกฎหมายกรณีีเด็็กเกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งกรณีีที่่�ชายหรืือหญิิง

ฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�งหรืือทั้้�งสองฝ่่ายนั้้�นไม่่ได้้มีีความสััมพัันธ์์ทางพัันธุุกรรมกัับเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน 

การปรัับใช้้กฎหมายของประเทศดัังกล่่าวก็็มัักนำไปสู่่�การปฏิิเสธความเป็็นบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของ

ชายหรืือหญิิงที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรนั้้�น เป็็นต้้น

ในกรณีีที่่�คู่่�สมรสฝ่่ายหนึ่่�งไม่่ได้้มีีสััญชาติิไทย การปรัับใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวและกลไกต่่าง ๆ ในหลััก

กฎหมายขัดกัันและพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 อาจนำไปสู่่�การ

ปรัับใช้้กฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศได้้ จากการศึึกษากฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวข้อง

กัับการวิินิิจฉััยความเป็็นบิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนทั้้�งของประเทศ 

ที่่�รัับรองให้้มีีการ “อุ้้�มบุุญ” และของประเทศที่่�ยัังคงกำหนดให้้การ “อุ้้�มบุุญ” เป็็นการกระทำที่่�ไม่่ชอบ

ด้้วยกฎหมายยัังมีีความแตกต่่างกัันค่่อนข้้างมาก โดยในหลายประเทศไม่่ได้้รัับรองความเป็็นบิิดามารดา

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนให้้กัับคู่่�สมรสหรืือบุุคคลที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรโดย

อััตโนมััติิ  ดัังนั้้�นการปรัับใช้้กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายในศาลไทยยัังสามารถนำไปสู่่�การใช้้

กฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศซึ่่�งไม่่รัับรองความเป็็นบิิดาหรืือมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในกรณีีนี้้�ได้้

เนื่่�องจากกฎหมายของประเทศส่่วนใหญ่่ในปัจจุุบัันยังยึึดหลััก Mater semper certa est  

เพื่่�อวิินิิจฉััยความเป็็นมารดาของเด็็ก35 ส่่งผลให้้หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนคืือมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย  

ดังันั้้�นภริยิาที่่�ประสงค์จ์ะมีบุีุตรอาจเป็น็มารดาที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายในระบบกฎหมายไทยแต่อ่าจไม่ไ่ด้เ้ป็น็

มารดาที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายในมุมมองของระบบกฎหมายต่างประเทศที่่�ภริยิาอาจมีสัีัญชาติิหรืือภูมูิลิำเนา

สำหรัับความเป็็นบิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ในกรณีีที่่�จััดให้้มีีการให้้กำเนิิดบุุตรโดยใช้้เซลล์์อสุุจิิ

ของชายที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุรก็อ็าจไม่ก่่อ่ให้เ้กิดิปัญัหามากนักัเพราะเด็ก็ย่อ่มมีคีวามสัมัพันัธ์ท์างพันัธุกุรรม

กัับชายผู้้�ประสงค์์จะมีีบุุตร และกฎหมายของหลายประเทศในปััจจุุบัันที่่�ถึึงแม้้ไม่่รัับรองการ “อุ้้�มบุุญ” 

ในประเทศของตนเอง ก็็ยัังพร้้อมรัับรองความเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กในกรณีีที่่�พิิสููจน์์ได้้ว่่า

มีีความสััมพัันธ์์ทางพัันธุุกรรมกัับเด็็ก36 อย่่างไรก็็ตามกรณีีที่่�อาจก่่อให้้เกิิดปััญหาทางกฎหมายอย่่างมาก

คืือในกรณีีที่่�ใช้้อสุุจิิของผู้้�บริิจาคในการดำเนิินการให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนซึ่่�งกฎหมายกำหนดให้้สามารถ

ทำได้้ กรณีีดัังกล่่าวย่่อมส่่งผลให้้เด็็กไม่่มีีความสััมพัันธ์์ทางพัันธุุกรรมกัับสามีีที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร ดัังนั้้�น 

เมื่่�อสามีีที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรไม่่มีีความสััมพัันธ์์ทางพัันธุุกรรมกัับเด็็กและภริิยาของตนเองก็็ไม่่ได้้เป็็น 

ผู้้�ตั้้�งครรภ์์และให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยตนเองด้้วย จึึงเป็็นกรณีีที่่�บุุคคลที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรไม่่สามารถมีีสถานะ

เป็็นบิิดามารดาตามกฎหมายของประเทศส่่วนใหญ่่ได้้ จากสถานการณ์์ดัังกล่่าวข้้างต้้น ทำให้้เด็็กอยู่่�ใน

35	 Yuko Nishitani. «Identité culturelle en droit international privé de la famille (Volume 401),» in Collected 

Courses of the Hague Academy of International Law, (Brill, 2019). p.395.
36	 Ibid., p. 393-394.
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สถานะที่่�อาจมีีมารดาหรืือบิิดาตามกฎหมายแตกต่่างกัันไปในแต่่ละประเทศ เกิิดสถานการณ์์ที่่�เรีียกว่่า

บุุคคลสองสถานะ (Limping situation)37

8. การใช้น้ิติิวิิธิีขีองหลักักฎหมายขัดักันัเพื่่�อบรรเทาปัญัหากรณีกีารปรับัใช้้พระราชบัญัญัตัิิ

ว่า่ด้ว้ยการขััดกันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 นำไปสู่่�การใช้ก้ฎหมายต่่างประเทศ

ที่่�กำหนดความเป็็นบิดิามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทน

แตกต่่างจากกฎหมายไทย

กระบวนการปรัับใช้้หลัักกฎหมายขััดกัันไม่่ได้้มีีเพีียงการปรัับใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวเท่่านั้้�นแต่่ยััง

ประกอบไปด้้วยนิิติิวิิธีีหลายเรื่่�องซึ่่�งอาจมีีผลเปลี่่�ยนแปลงกฎหมายสารบััญญััติิที่่�จะต้้องนำมาวิินิิจฉััย

คดีีได้้ ถึึงแม้้โดยหลัักการของกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายในรููปแบบบทบััญญััติิพร้้อมบููรณ์์ 

(Multilateral หรืือ Bilateral rules) ตามกระบวนทััศน์์แบบ Savigny จะตั้้�งอยู่่�บนฐานคิิดที่่�ว่่ากฎหมาย

สารบััญญััติิต่่างประเทศมีีฐานะเทีียบเท่่ากฎหมายของประเทศของศาลที่่�พิิจารณาคดีี (lex fori) ก็็ตาม

จากลักัษณะที่่�เป็น็นามธรรม (Abstract) ของบทบัญัญัตัิพิร้อ้มบูรูณ์ ์ทำให้บ้ทบัญัญัตัิพิร้อ้มบูรูณ์ม์ีสีถานะ

เสมืือนเป็็นป้้ายบอกทางสำหรัับผู้้�ปรัับใช้้กฎหมายว่่าจะต้้องนำกฎหมายสารบััญญััติิของประเทศใดมาใช้้

บัังคัับ ซึ่่�งอาจเป็็นกฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศ (lex causae) หรืือกฎหมายของประเทศของศาล

ที่่�พิิจารณาคดีี (lex fori) ก็็ได้้ อย่่างไรก็็ตามหากพิิจารณานิิติิวิิธีีของระบบกฎหมายขััดกัันในภาพรวมก็็

จะพบว่่าระบบกฎหมายขัดกัันไม่่ได้้รัับรองความเท่่าเทีียมระหว่่างกฎหมายต่างประเทศและกฎหมาย

ของประเทศของศาลที่่�พิิจารณาคดีีอย่่างแท้้จริิง จากการที่่�กลไกต่่าง ๆ ในระบบกฎหมายขัดกัันมักถููก

ใช้้เป็็น “เครื่่�องมืือหลบเลี่่�ยง” (Escape devices) การใช้้กฎหมายต่่างประเทศ หรืือ “เครื่่�องมืือปิิดบััง”  

(Cover-up devices) ของการพยายามปรัับใช้ก้ฎหมายของประเทศของศาลที่่�พิจิารณาคดีี38 แม้้ Savigny 

เองก็ย็อมรับัว่า่การใช้ก้ฎหมายต่า่งประเทศก็ม็ีขี้อ้จำกัดั และต้อ้งอยู่่�ภายในกรอบของความสงบเรียีบร้อ้ยฯ 

ของประเทศของศาลที่่�พิิจารณาคดีี39 ในการศึึกษาเรื่่�องกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับการวิินิิจฉััยความเป็็นบุุตร

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนผู้้�วิิจััยจึึงสนใจศึึกษาว่่านิิติิวิิธีีในกฎหมายขััดกััน

สามารถใช้้เพ่ื่�อสร้้างความยืืดหยุ่่�นให้้กัับกระบวนการปรัับใช้้กฎหมายขัดกัันในกรณีีที่่�กฎหมายที่่�จุุดเกาะ

เกี่่�ยวชี้้�ให้้ใช้้นำไปสู่่�การใช้้กฎหมายของประเทศที่่�ไม่่รัับรองความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของ

37	 Anastasia Grammaticaki-Alexiou. “Best Interests of the Child in Private International Law (Volume 412),” 

in Collected Courses of the Hague Academy of International Law,  (Brill, 2020). p.408.
38	 Bernard Audit. “Le caractère fonctionnel de la règle de conflit (Volume 186),” in Collected Courses of 

the Hague Academy of International Law,  (Brill, 1984), p.306-351.
39	 Ibid., p. 306.
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เด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทน โดยงานวิจัิัยนี้้�เลืือกศึึกษาเฉพาะผลของการปรัับใช้น้ิติิวิิธิีทีี่่�พระราชบััญญัตัิิ

ว่า่ด้ว้ยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 ได้รั้ับรองไว้อ้ย่า่งชัดัแจ้ง้ ได้แ้ก่ ่การย้อ้นส่ง่ตามมาตรา 4  

และหลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ  ตามมาตรา 5

8.1 การย้้อนส่่งตามมาตรา 4

การย้้อนส่่งตามที่่�ปรากฎในระบบกฎหมายขััดกัันไทยมีีลัักษณะเป็็นการย้้อนส่่งแบบชั้้�นเดีียว 

(Single หรืือ Partial renvoi) มิิใช่่การย้้อนส่่งทั้้�งหมด (Total renvoi หรืือ English renvoi)40 ผลของ

การปรัับใช้้กลไกการย้้อนส่่งสามารถทำให้้กฎหมายสารบััญญััติิที่่�นำมาใช้้บัังคัับกัับคดีีเปลี่่�ยนแปลงจาก

กฎหมายของประเทศที่่�พระราชบััญญัตัิวิ่า่ด้ว้ยการขััดกันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศัักราช 2481 ชี้้�ให้ใ้ช้โ้ดยตรง

เป็็นกฎหมายของประเทศอื่่�นโดยอาจเป็็นกฎหมายสารบััญญััติิไทยในกรณีีเกิิดการย้้อนส่่งกลัับ (Renvoi 

au premier degré, Remission) หรืือกฎหมายสารบััญญััติิของประเทศอื่่�นต่่อไปอีีกก็็ได้้ในกรณีีเกิิดการ

ย้้อนส่่งต่่อไป (Renvoi au second degré, Transmission) ดัังนั้้�น การใช้้เทคนิิคการย้้อนส่่งจึึงสามารถ

เปลี่่�ยนแปลงกฎหมายสารบัญัญัตัิทิี่่�ใช้บั้ังคับักับัการวินิิจิฉัยัคดีซีึ่่�งอาจนำไปสู่่�การเปลี่่�ยนแปลงผลของคดีไีด้้

ถึึงแม้้การย้้อนส่่งจะเป็็นหนึ่่�งในนิิติิวิิธีีของกฎหมายขัดกัันที่่�ได้้รัับการบััญญััติิไว้้เป็็นลายลัักษณ์์

อักัษรในพระราชบััญญััติว่ิ่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุทุธศัักราช 2481 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการย้้อนส่ง

กลัับ (Renvoi au premier degré) แต่่กลัับเป็็นกลไกที่่�ไม่่ได้้ถููกนำมาใช้้จริิงในทางปฏิิบััติิโดยน่่าจะมีีผล

มาจากการที่่�มาตรา 8 พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวกำหนดให้้ภาระหน้้าที่่�นำสืืบกฎหมายต่่างประเทศให้้เป็็น 

ที่่�พอใจแก่่ศาลนั้้�นตกอยู่่�กับคู่่�ความฝ่่ายที่่�ต้้องการกล่่าวอ้้าง กฎหมายต่่างประเทศจึึงอยู่่�ในสถานะของ 

ข้้อเท็็จจริิงที่่�ศาลไม่่รู้้�เอง ศาลไม่่สามารถยกกฎหมายต่างประเทศนั้้�นขึ้�นได้้เองแม้้ในความเป็็นจริิง 

ผู้้�พิพิากษาในคดีอีาจมีคีวามรู้้�กฎหมายของต่า่งประเทศนั้้�นก็ต็าม ดังันั้้�น ด้ว้ยความที่่�กระบวนการใช้ก้ลไก

การย้้อนส่่งตามมาตรา 4 ในการต่่อสู้้�คดีีนั้้�น ถึึงแม้้จะมีีบทบััญญััติิกฎหมายไทยรองรัับกลไกดัังกล่่าว

ไว้้โดยชััดแจ้้งแต่่คู่่�ความที่่�ต้้องการให้้ปรัับใช้้มาตรา 4 เพื่่�อเปลี่่�ยนแปลงกฎหมายสารบััญญััติิที่่�ใช้้บัังคัับ

จากประเทศที่่�พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายชี้้�ให้้ใช้้เป็็นกฎหมายของประเทศอื่่�นที่่�อาจ

เป็็นประโยชน์์ต่่อฝ่่ายตนมากกว่่าก็็จำเป็็นที่่�จะต้้องกล่่าวอ้้างและพิิสููจน์์กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่ง

กฎหมายของประเทศที่่�กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของไทยชี้้�ให้้ใช้้ ว่่ากฎหมายขัดกัันของ

ประเทศดัังกล่่าวนั้้�นชี้้�ให้ใ้ช้ก้ฎหมายของประเทศใดต่่อไปหรืือส่่งกลับัมาให้้ใช้ก้ฎหมายไทย และในกรณีีที่่�

กฎหมายขัดักัันของประเทศดัังกล่า่วระบุุให้้ใช้ก้ฎหมายของประเทศที่่�สามต่่อไปก็็อาจต้้องพิสิูจูน์์กฎหมาย

ขัดักันัหรืือกฎหมายสารบัญัญัตัิขิองประเทศนั้้�น ๆ  ให้เ้ป็น็ที่่�พอใจแก่ศ่าลต่อ่ไป ความยุ่่�งยากในการปรับัใช้้

กระบวนการดัังกล่่าวทำให้้มาตรา 4 ไม่่ได้้ถููกนำมาใช้้ให้้เป็็นประโยชน์์สำหรัับคู่่�ความในทางปฏิิบััติิ ด้้วย 

40 กิ ิตติิวััฒน์์ จัันทร์์แจ่่มใส, รายงานฉบัับสมบููรณ์์ การยกเลิิกหลัักการย้้อนส่่งในการขััดกัันแห่่งกฎหมาย : ความเป็็นไปได้้

ในทางทฤษฎีีและในทางปฏิิบััติิ. (คณะกรรมการส่่งเสริิมงานวิิจััย คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2559). หน้้า 56



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 41 Issue 2 : July 2023

166

ข้อ้จำกัดัจากการที่่�กฎหมายต่า่งประเทศไม่ว่่า่จะเป็น็กฎเกณฑ์ว์่า่ด้ว้ยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายหรืือกฎหมาย

สารบััญญััติิไม่่ได้้อยู่่�ในสถานะ “ข้้อกฎหมาย” ศาลไทยจึึงไม่่สามารถยกและปรัับใช้้กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการ 

ขััดกัันแห่่งกฎหมายของต่่างประเทศขึ้้�นได้้เอง ถึึงแม้้ผู้้�พิิพากษาที่่�รัับผิิดชอบคดีีจะมีีความรู้้�เกี่่�ยวกัับ

กฎหมายขัดักัันของประเทศดังักล่า่วก็ต็าม41 ทำให้้กลไกการย้อ้นส่ง่จึึงอาจไม่ใ่ช่น่ิติิวิิธีิีที่่�ศาลจะนำมาปรับัใช้้ 

ในฐานะ “เครื่่�องมืือหลบเลี่่�ยง” (Escape device) ของกฎหมายขััดกัันของไทย 

8.2 ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชนตามมาตรา 5

ในกรณีีที่่�คู่่�ความกล่่าวอ้างกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายเพ่ื่�อนำไปสู่่�การใช้้กฎหมาย 

ต่า่งประเทศนั้้�น หากคู่่�ความสามารถพิสิูจูน์ก์ฎหมายสารบัญัญัติัิต่า่งประเทศที่่�ต้้องการให้ศ้าลนำมาวินิิจิฉัยั

คดีีให้้เป็็นที่่�พอใจแก่่ศาลตามมาตรา 8 โดยหลัักแล้้วศาลจะต้้องวิินิิจฉััยคดีีตามกฎหมายต่่างประเทศนั้้�น 

อย่่างไรก็็ตามการปรัับใช้้กฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศนั้้�นอาจไม่่ถููกนำมาใช้้ในการวิินิิจฉััยคดีีเสมอ

ไป หากศาลวิินิิจฉััยว่่าผลของการปรัับใช้้กฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศนั้้�นขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยฯ 

ของไทยตามมาตรา 5 ของพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 จะเห็็นได้้

ว่่าการปรัับใช้้หลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ตามมาตรา 5 นั้้�นมีีความไม่่แน่่นอนสููงในลัักษณะเดีียวกัันกัับ

หลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ในกฎหมายทั่่�วไป เนื่่�องจากขึ้้�นอยู่่�กัับการใช้้ดุุลพิินิิจของศาลเป็็นกรณีี ๆ ไป 

สำหรับัแนวทางการพิจิารณาการปรับัใช้ห้ลักัความสงบเรียีบร้อ้ยฯ ตามมาตรา 5 ของศาลไทยในประเด็น็นี้้�  

ยัังไม่่ชััดเจนว่่าศาลไทยตีีความหลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ตามมาตรา 5 สอดคล้้องกัับหลัักการที่่�ได้้รัับ

การยอมรัับเป็็นการทั่่�วไปในหลัักกฎหมายขััดกัันหรืือไม่่ กล่่าวคืือ ในฐานะหลัักการหรืือคุุณค่่าทางสัังคม

หรืือศีีลธรรมอัันเป็็นพื้้�นฐานของรััฐนั้้�น ๆ (a clear conflict in fundamental policy) จนไม่่สามารถ

ยอมรัับให้้มีีการละเมิิดได้้แม้้นิิติิสััมพัันธ์หนึ่่�ง ๆ จะมีีความเกี่่�ยวพัันใกล้้ชิิดกัับรััฐที่่�มีีการยอมรัับผลที่่� 

แตกต่่างกัันได้้ก็็ตาม ดัังนั้้�นหลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ในความหมายของหลัักกฎหมายขััดกััน  

(International public policy, Ordre public international) จึึงต้้องมีีความแตกต่่างจากหลัักความ

สงบเรีียบร้้อยฯ ตามกฎหมายภายใน การปรัับใช้้หลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ เพื่่�อปฏิิเสธการใช้้กฎหมาย 

ต่า่งประเทศทุุกครั้้�งไปเม่ื่�อกฎหมายต่างประเทศนั้้�นมีเนื้้�อหาต่่างจากเนื้้�อหาของกฎหมายของประเทศของ 

ศาลที่่�พิิจารณาคดีหีรืือให้้ผลที่่�แตกต่่างจากการปรับัใช้้กฎหมายที่่�เกี่่�ยวด้วยความสงบเรียีบร้้อยฯ ของประเทศ 

ของศาลที่่�พิิจารณาคดีีย่่อมทำให้้บทบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายไม่่มีีประโยชน์์อัันใดเลย42

41  สำหรัับข้้อจำกััดอื่่�น ๆ จากการที่่�กฎหมายต่่างประเทศอยู่่�ในสถานะของ “ข้้อเท็็จจริิง” โปรดดูู ยศพนธ์์ นิิติิรุุจิิโรจน์์ และ 

ติิณเมธ วงศ์์ใหญ่่, “การใช้้กฎหมายต่่างประเทศในศาลไทย”, จุุลนิิติิ (ก.ค.-ส.ค. 2558), หน้้า 73-89.
42 	 Pippa Rogerson, Collier’s Conflict of Laws, 4th ed. (Cambridge: Cambridge University Press, 2013), 

p.326-329.; Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, and Pascal De Vareilles-Sommières, Droit international privé, 10e ed. 

(Paris: Dalloz, 2013). p. 356-357; Peter Hay, Patrick J. Borchers, and Symeon Symeonides, Conflict of laws. 5th ed.   

(St. Paul, MN: West, 2010), p.168-169. Marie-Laure Niboyet and Géraud de Geouffre de La Pradelle, Droit international 
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อย่า่งไรก็็ตามหากพิิจารณาถ้้อยคำในมาตรา 5 แห่่งพระราชบััญญััติว่ิ่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 

พุุทธศัักราช 2481 ซึ่่�งบััญญััติิว่่า “ถ้้าจะต้้องใช้้กฎหมายต่่างประเทศบัังคัับ ให้้ใช้้กฎหมายนั้้�นเพีียงที่่� 

ไม่่ขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชนแห่่งประเทศไทย” ไม่่ปรากฎว่่าผู้้�ร่างมีี

การเน้้นย้้ำถึึงความแตกต่่างหรืือลัักษณะเฉพาะของหลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ในหลัักกฎหมายขััดกััน

เลยซึ่่�งแตกต่่างจากบทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของหลายประเทศ สำหรัับแนว 

คำพิิพากษาของศาลฎีีกาที่่�มีีการปรัับใช้้มาตรา 5 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 

พุุทธศัักราช 2481 ก็็ยัังไม่่ปรากฏแนวทางที่่�ชััดเจนนักเน่ื่�องจากจำนวนคำพิิพากษาที่่�เกี่่�ยวข้องกัับการ

ปรัับใช้้มาตราดัังกล่่าวมีีอยู่่�ไม่่มากนััก 

ถึึงแม้้หลักัความสงบเรียีบร้้อยฯ ระหว่่างประเทศ (International public policy) เป็็น “escape 

device” ที่่�ถููกใช้้มากที่่�สุุดในคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับกฎหมายครอบครััว43 อัันเนื่่�องมาจากความแตกต่่างหรืือ

การขััดแย้้งกัันทางวััฒนธรรมของประเทศต่่าง ๆ ในโลกจึึงส่่งผลให้้มีีการนำหลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ  

มาใช้้เพื่่�อจำกััดผลของการปรัับใช้้กฎหมายต่่างประเทศในประเทศของศาลที่่�พิิจารณาคดีี44 แต่่คดีีพิิพาท

เกี่่�ยวกัับครอบครััวที่่�มีีการวิินิิจฉััยเรื่่�องหลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ตามมาตรา 5 โดยศาลไทยยัังปรากฏ 

ไม่่มากนััก

สำหรัับคำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 45/2524 ซึ่่�งมีีประเด็็นที่่�ศาลต้้องวิินิิจฉััยเรื่่�องการสมรสตาม

ประเพณีีจีีนของผู้้�เยาว์์ชาวจีีนอายุุ 10 และ 12 ปีีที่่�เกิิดขึ้้�นที่่�ประเทศจีีนก่่อนที่่�บุุคคลทั้้�งสองจะเดิินทาง

มาอาศััยอยู่่�ในประเทศไทย ศาลได้้วิินิิจฉััยว่่าการสมรสดัังกล่่าวไม่่ขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยฯ ของไทย  

โดยผลของคำพิพิากษาพอจะอธิบิายได้ว้่า่ไม่ใ่ช่ก่ารยื่่�นคำร้อ้งขอให้ศ้าลมีคีำสั่่�งให้ผู้้้�เยาว์ส์มรสโดยใช้เ้งื่่�อนไข

การสมรสตามกฎหมายสััญชาติิ (จีีน) ของผู้้�เยาว์์ในประเทศไทย แต่่เป็็นเพีียงการยอมรัับผลของสถานะ

ทางกฎหมาย (สถานะสมรส) ที่่�เกิดิข้ึ้�นมานานแล้ว้ในต่างประเทศ (ประเทศจีนี) เพีียงเพื่่�อให้โ้จทก์์มีสีถานะ

เป็น็บิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของผู้้�ถูกทำละเมิิดซึ่่�งมีีผลทำให้้โจทก์์สามารถฟ้้องเรียีกค่่าขาดไร้อุ้ปุการะจาก

จำเลยผู้้�ทำละเมิิดต่่อบุุตรของตนได้้ 

สำหรัับคำพิิพากษาศาลเยาวชนและครอบครััวกลางที่่� 2561/2548 ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องการรัับรอง 

คำพิิพากษาศาลสวีีเดนที่่�ให้้บิิดาชาวสวีีเดนเป็็นผู้้�ใช้้อำนาจปกครองผู้้�เยาว์์แต่่เพีียงผู้้�เดีียว หากศาลไทย

รัับรองสถานะตามคำพิิพากษาศาลสวีีเดน บิิดาก็็จะมีีอำนาจฟ้้องคดีีเรีียกคืืนผู้้�เยาว์์จากจำเลย (มารดา

privé, 7e ed. (Paris: LGDJ, 2020), p.283.; Paul Torremans. “Exclusion of Foreign Law,” Chap. 8 in Cheshire, North & 

Fawcett: Private International Law, eds. Paul Torremans et al., 114-44  (Oxford University Press, 2017), p.133.
43	 Anastasia Grammaticaki-Alexiou, “Best Interests of the Child in Private International Law (Volume 412),” 

p. 266
44	 Yuko Nishitani, «Identité culturelle en droit international privé de la famille (Volume 401),» p. 317
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สััญชาติิไทย) หนึ่่�งในประเด็็นที่่�ต้้องมีีการพิิจารณาประกอบการพิิจารณารัับรองคำพิิพากษาศาลสวีีเดน

ที่่�ถึึงที่่�สุดุแล้ว้คืือประเด็น็ที่่�ว่า่ คำพิพิากษาของศาลสวีเีดนขัดัต่อ่ความสงบเรียีบร้อ้ยหรืือศีลีธรรมอัันดีของ

ประชาชนของหรืือไม่ ่ในคดีนีี้้�ศาลเยาวชนและครอบครัวักลางพิพิากษาว่า่คำพิพิากษาของศาลสวีเีดนซึ่่�ง

วิินิิจฉััยโดยใช้้กฎหมายสวีีเดนดังกล่่าวไม่่ขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน จะ

เห็็นได้้ว่่าบริิบทของคำพิิพากษานี้้�ก็็ไม่่ใช่่การขอให้้ศาลไทยวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดาหรืือมารดาที่่�ชอบด้้วย

กฎหมายโดยใช้้กฎหมายต่างประเทศที่่�บััญญััติิแตกต่่างจากกฎหมายไทยเพีียงแต่่เป็็นการรัับรองสถานะ

บุุคคลตามคำพิิพากษาของศาลต่่างประเทศ นอกจากนี้้�ผลของการรัับรองสถานะตามคำพิิพากษาศาล

ต่า่งประเทศก็เ็พียีงแค่ท่ำให้โ้จทก์ ์(บิดิาชาวสวีเีดน) มีอีำนาจฟ้อ้งในศาลไทยเท่า่นั้้�น ส่ว่นประเด็น็ว่า่โจทก์์

มีีสิิทธิ์์�ฟ้้องเรีียกคืืนผู้้�เยาว์์จากจำเลยได้้หรืือไม่่ก็็กลัับมาวิินิิจฉััยตามกฎหมายสารบััญญััติิไทยต่่อไป

สำหรัับประเด็็นเรื่่�องความเป็็นบิดิามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทน  

การกำหนดความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายตามกฎหมายสารบััญญััติิของประเทศต่่าง ๆ ไม่่ว่่า

จะเป็็นกรณีีที่่�เกี่่�ยวข้้องหรืือไม่่กัับเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนถืือได้้ว่่าเป็็นกฎหมายที่่�เกี่่�ยวด้วยความ

สงบเรีียบร้้อยฯ ของแต่่ละประเทศ อย่่างไรก็็ตามลำพัังความแตกต่่างระหว่่างกฎหมายสารบััญญััติิของ

ประเทศต่่าง ๆ รวมถึึงกฎหมายสารบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวด้้วยความสงบเรีียบร้้อยฯ ของประเทศนั้้�น ๆ ไม่่เพีียง

พอที่่�จะทำให้้ศาลที่่�พิิจารณาคดีีที่่�มีีองค์์ประกอบต่่างประเทศปฏิิเสธการใช้้กฎหมายต่างประเทศนั้้�นและ

ปรับัใช้ก้ฎหมายสารบัญัญัตัิขิองประเทศของศาลที่่�พิจิารณาคดีแีทนโดยอัตัโนมัตัิ ิเป็น็ที่่�ยอมรับักันัว่า่การ

ปฏิิเสธการใช้้กฎหมายต่างประเทศตามหลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ในกฎหมายเอกชนระหว่่างประเทศ  

จะต้้องเป็็นกรณีีที่่�หลัักการหรืือคุุณค่่าทางสัังคมหรืือศีีลธรรมอัันเป็็นพื้้�นฐานของรััฐนั้้�น ๆ ถููกละเมิิด

จากผลของการปรัับใช้้กฎหมายต่างประเทศ จึึงเป็็นข้อที่่�ต้้องพิิจารณากัันต่อไปว่่า การกำหนดให้้บิิดา

มารดาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรมีีสถานะเป็็นบิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์

แทนไม่่ใช่่หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนและสามีี (ถ้้ามีี) เป็็นสิ่่�งที่่�ระบบกฎหมายไทยให้้คุุณค่่าอย่่างไม่่สามารถ

ละเมิิดได้้หรืือไม่่ ต่่อประเด็็นดัังกล่่าวผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าลำพัังการที่่�กฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศยัังคง

ยึึดหลััก Mater semper certa est ในการวิินิิจฉััยความเป็็นบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งแตกต่่างจาก

มาตรา 29 ของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดจากเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ไม่่น่่า

จะขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยฯ ในทางระหว่่างประเทศของไทย อย่่างไรก็็ตามนโยบายของประเทศไทย

ในปััจจุุบัันที่่�พร้้อมรัับรองการให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยวิิธีีการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�ไม่่ใช่่เพื่่�อการพาณิิชย์์เป็็นกระบวน

การที่่�ชอบด้้วยกฎหมายนั้้�นมีีเง่ื่�อนไขควบคู่่�กัับเจตนารมณ์์ของผู้้�ร่่างกฎหมายที่่�จะคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดมา

ด้้วยวิิธีีการดัังกล่่าวประกอบกัันด้วย ทั้้�งนี้้�เพื่่�อป้้องกัันปัญหาจากการที่่�บุุคคลที่่�ประสงค์์ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์

แทนปฏิิเสธความเป็็นบิดามารดาโดยชอบด้้วยกฎหมายเมื่่�อเด็็กอาจเกิิดมาพร้้อมกัับความบกพร่่องทาง

ร่า่งกายบางประการ จะเห็็นได้จ้ากการที่่�มาตรา 33 พระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองเด็ก็ที่่�เกิดิจากเทคโนโลยีีช่ว่ย
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การเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์บััญญััติิว่่า “ห้้ามมิิให้้สามีีหรืือหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งประสงค์์จะ

มีีบุุตรโดยการตั้้�งครรภ์์แทนปฏิิเสธการรัับเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนดังกล่่าว” ดัังนั้้�นหากเป็็นกรณีี

ที่่�มีีบุุคคลได้้ใช้้ประโยชน์์จากกระบวนการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศไทยตามกรอบของพระราชบััญญััติิ 

ดัังกล่่าวแล้้ว การกล่่าวอ้้างกฎหมายต่่างประเทศผ่่านพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 

เพื่่�อให้้มีีผลเป็็นการปฏิิเสธความเป็็นบุตรของเด็็กที่่�เกิิดภายใต้้การรัับรองคุ้้�มครองของกฎหมายฉบัับ 

ดัังกล่่าว จึึงเป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่อาจยอมรัับได้้ในมุุมมองของระบบกฎหมายไทย การใช้้มาตรา 5 จึึงเป็็นช่่องทาง

ที่่�คู่่�ความและศาลสามารถเลืือกใช้้เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงผลดัังกล่่าวได้้

สำหรัับกรณีีที่่�อาจมีีข้้อพิิพาทเกี่่�ยวกับความเป็็นบุตรชอบด้้วยกฎหมายในศาลไทยโดยที่่�เด็็ก 

ไม่ไ่ด้้เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศไทย การใช้ม้าตรา 5 เพ่ื่�อจำกััดผลของกฎหมายต่างประเทศนั้้�น 

ก็็ยัังสามารถเกิิดขึ้้�นได้้หากผลของการปรัับใช้้กฎหมายต่่างประเทศที่่�กฎหมายขััดกัันชี้้�ให้้ใช้้ส่่งผลกระทบ

ในทางที่่�ลบต่อ่เด็ก็ เช่น่ ทำให้เ้ด็ก็ไม่ส่ามารถก่อ่ตั้้�งนิิติิสัมัพันัธ์ท์างครอบครัวักับับุคุคลใดเลยหรืือกับับุคุคล

เดีียวที่่�ประสงค์์จะเลี้้�ยงดููเด็็กนั้้�น เป็็นต้้น

9. แนวทางการปรัับปรุุงกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย

เนื่่�องจากพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในปััจจุุบัันเป็็นกฎหมาย

ที่่�ร่่างข้ึ้�นมาเป็็นเวลานานมากแล้้วจึึงเป็็นเรื่่�องธรรมดาที่่�จะไม่่สอดคล้้องกัับบริิบทของสัังคมปััจจุุบัันที่่�มีี

ประเด็็นปััญหาทางกฎหมายใหม่่ ๆ เกิิดขึ้้�นมาก ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยวิิธีีการให้้

หญิิงอื่่�นตั้้�งครรภ์์แทนนั้้�น ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าหากมีีการแก้้ไขปรัับปรุุงกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย

ของประเทศไทยก็็ควรกำหนดบทบััญญััติิสำหรัับการวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย

กรณีีเด็็กเกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนขึ้�นมาเป็็นการเฉพาะในลัักษณะเดีียวกัันกัับโครงการจััดทำประมวล

กฎหมายเอกชนระหว่่างประเทศของฝรั่่�งเศส

สำหรับัจุดุเกาะเกี่่�ยวที่่�เลืือกใช้ ้ผู้้�วิิจัยัเห็น็ว่าการกำหนดจุดุเกาะเกี่่�ยวควรหลีีกเลี่่�ยงจุดุเกาะเกี่่�ยวที่่�

เป็น็จุดุเกาะเกี่่�ยวเกี่่�ยวกับบุุคคล (Personal connecting factors) ของเด็็กไม่ว่่า่จะเป็็นสัญัชาติ ิภูมูิลิำเนา 

หรืือถิ่่�นที่่�อยู่่�ของเด็็ก เนื่่�องจากกรณีีเด็็กเกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนอาจมีีประเด็็นปััญหาและข้้อพิิพาททาง

กฎหมายเกี่่�ยวกับัสัญัชาติขิองเด็ก็อันัเนื่่�องมาจากสถานะตามกฎหมายครอบครัวัที่่�มักัคลุมุเครืือหรืืออาจไม่่

เป็็นที่่�ยอมรัับทำให้้เด็็กอาจตกอยู่่�ในสภาวะไร้้สััญชาติิ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการได้้สััญชาติิตามหลัักสืืบสาย

โลหิิตก็เป็็นเรื่่�องที่่�กฎหมายของประเทศต่่าง ๆ มัักนำไปเชื่่�อมโยงกัับความเป็็นบิดามารดาที่่�ชอบด้้วย

กฎหมายของเด็ก็อีกีทอดหนึ่่�ง45 ดังันั้้�นหากกำหนดให้ส้ัญัชาติิของเด็ก็เป็น็จุดเกาะเกี่่�ยวสำหรัับการวินิิจิฉััย

45  พวงรัตัน์ ์ปฐมสิริิริักัษ์,์ รายงานการวิิจััย เรื่่�อง ปัญัหาการกํําหนดสัญชาติิของเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศไทย  

(คณะกรรมการส่่งเสริิมงานวิิจััยคณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2562) ; European Network on Statelessness, No Child 
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ความเป็็นบิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กก็็อาจเกิิดปััญหาความยุ่่�งยากได้้ในกรณีีดังักล่่าว ส่ว่นการ

กำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�ภูมูิลิำเนาของเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทนนั้้�นก็อ็าจพบปััญหาในลักษณะเดีียวกันั

กัับปััญหาที่่�อาจเกิิดข้ึ้�นจากการกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�สััญชาติิของเด็็กเนื่่�องจากการตีีความจุุดเกาะเกี่่�ยว 

ที่่�ปรากฏในบทบััญญัตัิกิฎเกณฑ์ว์่า่ด้ว้ยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายของประเทศไทยโดยหลักัก็ย็่อ่มต้้องอ้้างอิิง

นิิยามความหมายตามความเข้้าใจของระบบกฎหมายของไทยในเรื่่�องภููมิิลำเนา46 และเมื่่�อกฎหมายแพ่่ง

สารบััญญััติิกำหนดให้้ภููมิิลำเนาของผู้้�เยาว์์ผููกพัันเชื่่�อมโยงอยู่่�กัับภููมิิลำเนาของบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วย

กฎหมาย47 หากกำหนดให้้ใช้้ภููมิิลำเนาของเด็็กเป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยวก็็อาจทำให้้ประสบปััญหาในการปรัับใช้้

กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายได้้เน่ื่�องจากการที่่�จะสามารถระบุุภููมิิลำเนาของผู้้�เยาว์์ได้้กลัับ

ต้้องวิินิิจฉััยประเด็็นความเป็็นบิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายเสีียก่่อน แต่่หากคู่่�พิิพาทเกี่่�ยวกัับสถานะ 

ความเป็็นบิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กมีีภููมิิลำเนาอยู่่�คนละประเทศกัันก็็จะเกิิดความยุ่่�งยาก

ในการวิินิิจฉััยภููมิิลำเนาของเด็็ก และถึึงแม้้จะเลืือกไม่่อ้้างอิิงการตีีความจุุดเกาะเกี่่�ยวด้้วยภููมิิลำเนาตาม

กฎหมายซึ่่�งผููกโยงอยู่่�กับภูมูิลิำเนาของผู้้�แทนโดยชอบธรรมนั้้�นก็จ็ะต้้องค้้นหาเจตนาในการก่่อตั้้�งภูมูิลิำเนา

ของตัวัเด็ก็เองซึ่่�งคงไม่ส่ามารถกระทำได้ใ้นกรณีทีี่่�ยังัคงเป็น็ผู้้�เยาว์โ์ดยเฉพาะกรณีทีี่่�เด็ก็มีอีายุนุ้อ้ยมาก ๆ   

สำหรัับจุุดเกาะเกี่่�ยวเฉพาะตััวของเด็็กที่่�อาจพอนำมาใช้ไ้ด้้นั้้�น คืือ ถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำ (Habitual residence) 

ของเด็ก็ เนื่่�องจากถิ่่�นที่่�อยู่่�ไม่ใ่ช่ข่้อ้ความคิดิทางกฎหมาย (Legal concept) ดังัเช่น่กรณีขีองภูมูิลิำเนาแต่่

เป็็นเรื่่�องของการวิินิิจฉััยข้้อเท็็จจริิงเป็็นกรณีี ๆ ไปว่่าในความเป็็นจริิงเด็็กอาศััยอยู่่�ในประเทศใดก็็น่่าจะ

ถืือว่่ามีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ในประเทศนั้้�น ๆ โดยถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำเป็็นจุดเกาะเกี่่�ยวที่่�บางประเทศเลืือกใช้้สำหรัับการ

วิินิิจฉััยความเป็็นบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ตััวอย่่างเช่่น กฎหมายขััดกัันของสวิิตเซอร์์แลนด์์และเยอรมััน

ที่่�ได้ก้ล่า่วมาแล้ว้ข้างต้น้ อย่า่งไรก็ต็ามผู้้�วิจิัยัเห็น็ว่าในกรณีผีู้้�เยาว์โ์ดยเฉพาะเมื่่�อยังัอายุนุ้อ้ยมาก ๆ  ในทาง

ปฏิิบััติิก็็จะไม่่สามารถเลืือกถิ่่�นที่่�อยู่่�ได้้ด้้วยตนเองการกำหนดให้้ใช้้ถิ่่�นที่่�อยู่่�ของผู้้�เยาว์์เป็็นจุดเกาะเกี่่�ยวก็

เป็็นการให้้ถิ่่�นที่่�อยู่่�ของบุุคคลที่่�เด็็กอาศััยอยู่่�ด้้วยเป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยวไปโดยปริิยาย

ด้้วยเหตุุผลดัังกล่่าวข้้างต้้น ผู้้�วิิจััยจึึงเห็็นควรกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวสำหรัับประเด็็นดัังกล่่าวที่่� 

จุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�เกี่่�ยวกัับบุุคคล (Personal connecting factors) จากบิิดามารดาแทน ถึึงแม้้ในกรณีี

การตั้้�งครรภ์์แทนอาจจะมีีบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องมากกว่่าคู่่�สมรสที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรแต่่ผู้้�วิิจััยเลืือกกำหนด 

Should be Stateless. (European Network on Statelessness, 2015). ; General Affairs and Policy, A study of legal  

parentage  and the issues arising from international surrogacy arrangement. p. 64.
46  หยุุด แสงอุุทััย, คำอธิิบายกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย กฎหมายสััญชาติิ 

(แก้้ไขเพิ่่�มเติิมครั้้�งที่่� 9 พ.ศ. 2516) พร้้อมด้้วยพระราชบััญญััติิสััญชาติิ (Nationality Act) พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 

(Act on Conflict of Laws). หน้้า 57-58.
47  มาตรา 44 วรรคแรก ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์  วางหลัักไว้้ว่่า “ภููมิิลำเนาของผู้้�เยาว์์ ได้้แก่่ ภููมิิลำเนาของผู้้�แทน

โดยชอบธรรมซึ่่�งเป็็นผู้้�ใช้้อำนาจปกครองหรืือผู้้�ปกครอง”
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จุุดเกาะเกี่่�ยวเกี่่�ยวกัับบุุคคลจากตััวคู่่�สมรสที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร เนื่่�องจากสามารถใช้้บัังคัับได้้ทั้้�งในกรณีีที่่�

ตััวคู่่�สมรสที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรเองหรืือบุุคคลที่่�มีีส่่วนได้้เสีียเรื่่�องการตกทอดทรััพย์์มรดกต้้องการฟ้้องคดีี

ไม่ร่ับัเด็็กเป็็นบุตรรวมถึึงกรณีีที่่�เป็็นข้อพิิพาทระหว่า่งคู่่�สมรสที่่�ประสงค์์จะมีีบุตุรและหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์แ์ทน

และ/หรืือสามีีของหญิิงนั้้�นด้้วย

สำหรัับจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�เลืือกใช้้ เนื่่�องจากคู่่�สมรสอาจมีีสััญชาติิที่่�แตกต่่างกัันการปรัับใช้้กฎหมาย

สัญัชาติขิองคู่่�สมรสแต่่ละฝ่่ายที่่�มีขี้อ้พิิพาท เช่น่ กฎหมายสัญชาติิของสามีีหรืือของภริิยา หากกฎหมายของ

สองประเทศนี้้�แตกต่า่งกันัก็อ็าจทำให้ส้ถานะความสัมัพันัธ์ภ์ายในครอบครัวัไม่เ่ป็น็เอกภาพได้ ้สำหรับัการ

ปรับัใช้จุ้ดุเกาะเกี่่�ยว “ภูมูิลิำเนาคู่่�สมรสที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุร” กับักรณีทีี่่�คู่่�สมรสที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุรนั้้�นไม่ไ่ด้้

มีภีูมูิลิำเนาอยู่่�ในประเทศไทย แต่ห่ากฝ่า่ยหนึ่่�งมีสีัญัชาติิไทยก็อ็าจเลืือกมาใช้ว้ิธิีกีารให้ก้ำเนิดิบุตุรด้ว้ยการ 

“อุ้้�มบุุญ” ในประเทศไทยเม่ื่�อกลัับไปยัังภููมิิลำเนาก็็อาจมีีความจำเป็็นให้้กฎหมายของประเทศที่่�คู่่�สมรส 

ใช้ชี้ีวิติอยู่่�ดังักล่า่วรับัรองความบุตุรที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายด้ว้ยเช่น่กันั ในมุมุมองของการรับัรองสถานะหรืือ

คำพิพิากษาจากต่า่งประเทศจากประเทศที่่�ขอรับัการรับัรอง การที่่�ศาลต่า่งประเทศเจ้า้ของคำพิพิากษาได้้

วินิิจิฉััยคดีีโดยใช้ก้ฎหมายของประเทศที่่�ขอรัับการรัับรองก็็จะมีีส่่วนเพิ่่�มโอกาสให้้คำพิิพากษาของศาลไทย

ได้้รัับการรัับรองในประเทศที่่�คู่่�สมรสมีีภููมิิลำเนาอีีกทางหนึ่่�งด้้วย เป็็นการลดความเสี่่�ยงในการเกิิดปััญหา

บุุคคลสองสถานะ (Limping situation)

นอกจากนี้้�การกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�ภููมิิลำเนาร่่วมของคู่่�สมรสที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรซึ่่�งจะทำให้้ 

คู่่�สมรสที่่�อาจต่่างสััญชาติิกััน เช่่น หญิิงไทยกัับสามีีสััญชาติิต่่างประเทศหรืือหญิิงสััญชาติิต่่างประเทศ

กัับสามีีสััญชาติิไทยที่่�อาศััยอยู่่�ในประเทศไทยและใช้้กระบวนการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศไทยซึ่่�งต้้อง

เป็็นการดำเนินิการในกรอบที่่�พระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองเด็ก็ที่่�เกิดิโดยอาศัยัเทคโนโลยีชี่ว่ยการเจริญิพันัธุ์์�ทาง 

การแพทย์์ พ.ศ. 2558 รองรัับ ไม่่สามารถอ้้างกฎหมายต่่างประเทศเพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงบทบััญญััติิมาตรา 29 

แห่่งพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวได้้อีีกทางหนึ่่�ง48

48   การร่า่งบทบัญัญัตัิพิร้อ้มบูรูณ์ใ์นกฎเกณฑ์ว์่า่ด้ว้ยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายโดยมีจีุดุประสงค์เ์พื่่�อเอื้้�อให้ก้่อ่ผลบางประการในทาง

คดีีเป็็นสิ่่�งที่่�เกิิดขึ้้�นในการร่่างกฎหมายมาในทุุกยุุคสมััย โปรดดูู Symeon C.  Symeonides. “Private International Law: Idealism,  

Pragmatism, Eclecticism General Course on Private International Law (Volume 384),” in Collected Courses of the Hague 

Academy of International Law (Brill, 2017), p. 121-125. สำ�ำหรับพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการขัดกนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 

การบญัญตัจิดุเกาะเกี่ยวในบางมาตรากเ็พื่อเอื้อให้เกดิผลให้มกีารใช้กฎหมายไทยในศาลไทย เช่น มาตรา 38 ซึ่งผูร่้างกำ�ำหนดจดุเกาะเกี่ยวที่

ภูมิลำ�ำเนาของเจ้ามรดกขณะที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย ไม่ใช่สัญชาติ ทั้งนี้ก็เพื่อต้องการให้การตกทอดของทรัพย์มรดกของชาวจีนที่อาศัย

อยูใ่นประเทศไทยให้เป็นไปตามกฎหมายไทย โปรดดู รายงานการประชมุอนกุรรมการพิจารณาร่างพระราชบญัญตัวิางกฎเกณฑ์วนิิจฉยัข้อ

ขัดกันระหว่างกฎหมายของนานาประเทศ ครั้งที่ 49/2481 วันพฤหัสบดีที่ 14 กรกฎาคม 2481, หน้า 172 อ้างถึงใน ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพา

นชิ, คำ�ำอธบิายกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดบุีคคล, (กรงุเทพฯ: สำ�ำนกัพมิพ์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 289 เชงิอรรถ 18
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ทั้้�งนี้้�การกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวควรให้้รองรัับกรณีีที่่�ศาลไทยอาจต้้องพิิจารณาพิิพากษาคดีีที่่�คู่่�

สมรสที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรอาจมิิใช่่ระหว่่างชายและหญิิงเพีียงอย่่างเดีียวแต่่ควรต้้องคำนึึงถึึงบริิบทความ

หลากหลายทางเพศด้้วย  จึึงควรหลีีกเลี่่�ยงการบััญญััติิกฎหมายโดยใช้้ข้้อความ “สามีี” และ “ภริิยา” 

และเลืือกใช้้คำว่่า “คู่่�สมรส” แทน  

นอกจากนี้้�ผู้้�วิจิัยัเห็น็ว่า่ควรใช้เ้ทคนิคิ “บทบัญัญัติัิพิเิศษของหลักัความสงบเรียีบร้อ้ยฯ”  (Clauses  

spéciales d’ordre public หรืือ Clause d’ordre public positif) ซึึงหมายถึึง การกำหนดบทบััญญััติิ

กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายในลักษณะที่่�มีีการกำหนดข้้อยกเว้้นในการปรัับใช้้กฎหมายสาร

บััญญััติิที่่�จุุดเกาะเกี่่�ยวหลัักชี้้�ให้้ใช้้ในบางกรณีีที่่�ผู้้�ร่่างกฎหมายเห็็นสมควรโดยเฉพาะเพ่ื่�อให้้การปรัับใช้้

กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายสอดคล้้องกัับนโยบายทางสารบััญญััติิ (Substantive policy) 

ของรััฐ หรืืออาจกล่่าวอีกนััยหนึ่่�งคืือเป็็นการบััญญััติิบัังคัับให้้ศาลต้้องปรัับใช้้หลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ 

โดยอัตโนมัตัิใินบางกรณีโีดยไม่ต่้อ้งผ่า่นการใช้ดุ้ลุยพินิิจิวินิิจิฉัยัว่า่ผลของการปรับัใช้ก้ฎหมายสารบัญัญัตัิิ

ต่า่งประเทศที่่�กฎหมายขัดกันัชี้้�ให้ใ้ช้จ้ะขัดักับัความสงบเรียีบร้อ้ยฯ ในทางระหว่่างประเทศในปัจจุุบันัของ

ประเทศของศาลที่่�พิจิารณาคดีหีรืือไม่โ่ดยผ่า่นบทบัญัญัตัิทิั่่�วไปของหลักัความสงบเรียีบร้อ้ยฯ (ตัวัอย่า่งเช่น่  

มาตรา 5 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย) เทคนิิคดัังกล่่าวปรากฎอยู่่�ในกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วย

การขัดักัันแห่ง่กฎหมายของบางประเทศ ตัวัอย่า่งเช่น่ ในการร่า่งประมวลกฎหมายเอกชนระหว่า่งประเทศ

ของเบลเยีียมฉบัับปีี 2004 ถึึงแม้้จะยัังคงใช้แ้นวทางบทบััญญััติพิร้้อมบููรณ์์ (Multilateral หรืือ Bilateral 

Rules)  ก็ม็ีกีารใช้เ้ทคนิคิ “บทบัญัญัตัิพิิเิศษของหลักัความสงบเรียีบร้อ้ยฯ” (Clauses spéciales d’ordre 

public) ในบางมาตราที่่�เกี่่�ยวกับัสถานะบุคุคลและครอบครัวั49 ตัวัอย่า่งเช่น่ มาตรา 46 ที่่�ถึึงแม้จ้ะกำหนด

จุุดเกาะเกี่่�ยวหลัักสำหรัับเงื่่�อนไขการสมรสไว้้ที่่�สััญชาติิของคู่่�สมรสแต่่ละฝ่่ายในขณะที่่�ทำการสมรสแต่่ก็็ 

มีีการกำหนดให้้กฎหมายสัญชาติินั้้�นไม่่มีีผลใช้้บัังคัับหากกฎหมายสัญชาติิที่่�กฎหมายขัดกัันชี้้�ให้้ใช้้นั้้�น 

ห้้ามการสมรสระหว่่างบุุคคลเพศเดีียวกันในบางกรณีี ได้้แก่่ กรณีีที่่�คู่่�สมรสอย่่างน้้อยฝ่่ายหนึ่่�งมีีสััญชาติิ

หรืือถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำอยู่่�ในประเทศที่่�รัับรองการสมรสดัังกล่่าว50 

49	 Marc Fallon. «La loi belge de droit international privé, pour un bicentenaire,» in Travaux du Comité 

français de droit international privé année 2004-2006. (Paris: Editions Pedone, 2008). p. 105-106
50	 Art. 46. Loi portant le Code de droit international privé 

	 Sous réserve de l’article 47, les conditions de validité du mariage sont régies, pour chacun des époux, 

par le droit de l’Etat dont il a la nationalité au moment de la célébration du mariage.

	 L’application d’une disposition du droit désigné en vertu de l’alinéa 1er est écartée si cette disposition 

prohibe le mariage de personnes de même sexe, lorsque l’une d’elles a la nationalité d’un Etat ou a sa résidence 

habituelle sur le territoire d’un Etat dont le droit permet un tel mariage. [online] Available from:  http://www.ejustice.

just.fgov.be/loi/loi.htm [14 July 2022]
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ในส่ว่นที่่�เกี่่�ยวกับัความเป็น็บิดิามารดาที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายของเด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์แ์ทนใน

ระบบกฎหมายขัดกัันไทย ผู้้�วิจัิัยเห็็นว่าควรบััญญััติใิห้้กฎหมายสารบััญญััติต่ิ่างประเทศที่่�หลัักกฎหมายขัด

กันัของไทยชี้้�ให้้ใช้ไ้ม่่สามารถมีผีลใช้บ้ังัคัับได้ห้ากมีีผลเป็็นการปฏิิเสธความเป็น็บิดิาหรืือมารดาที่่�ชอบด้้วย

กฎหมายของบุคุคลที่่�ประสงค์จ์ะมีบุีุตรของเด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์แ์ทนโดยกระบวนการตั้้�งครรภ์แ์ทนที่่�

เกิิดขึ้้�นในประเทศไทยโดยชอบด้้วยกฎหมายตามพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีี

ช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558  ข้้อยกเว้้นการปรัับใช้้กฎหมายต่่างประเทศดัังกล่่าวมีีขึ้้�น

เพื่่�อป้อ้งกันัไม่ใ่ห้คู้่่�สมรสที่่�ประสงค์จ์ะมีบุีุตรและเลืือกใช้ก้ระบวนการตั้้�งครรภ์แ์ทนในประเทศไทยภายใน

กรอบที่่�กฎหมายไทยกำหนด ซึ่่�งผ่า่นกระบวนการไตร่ตรองและแสดงเจตนาอย่่างชััดแจ้ง้แล้้วว่า่ บุคุคลใด

พร้อ้มที่่�จะรับัเป็น็บิดิามารดาที่่�ชอบด้ว้ยกฎหมายของเด็ก็ โดยเป็น็กรณีขี้อ้เท็จ็จริงิมีคีวามเกี่่�ยวพันัใกล้ช้ิดิ

กับัประเทศไทยอย่า่งมาก การอาศัยัองค์ป์ระกอบต่า่งประเทศของข้อ้เท็็จจริงิเพ่ื่�อเป็น็ช่อ่งทางการปรับัใช้้ 

กฎหมายสารบัญัญัตัิติ่า่งประเทศที่่�กำหนดแตกต่า่งจากกฎหมายไทยเพื่่�อปฏิเิสธความเป็น็บิดิาหรืือมารดา

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในภายหลัังจึึงขััดต่่อเจตนารมณ์์ที่่�จะคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนของ

กฎหมายไทย 

10. ข้้อเสนอแนะ

1. สำหรัับการปรัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 ในกรณีี

ที่่�คดีีพิิพาทในประเทศไทยเพื่่�อวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการ 

ตั้้�งครรภ์์แทน ในสถานะของกฎหมายปััจจุุบััน ไม่่ว่่าการตีีความบทบััญญััติิจะนำไปสู่่�การปรัับใช้้กฎหมาย

สารบััญญััติิของประเทศใดจากการปรัับใช้้พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวแล้้วกำหนดให้้ใช้้กฎหมายสารบััญญััติิ

ต่่างประเทศที่่�ไม่่รัับรองความเป็็นบิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของคู่่�สมรสโดยชอบด้้วยกฎหมาย 

ที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร ศาลไทยอาจปรัับใช้้หลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ตามมมาตรา 5 แห่่งพระราชบััญญััติิ

ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายพุุทธศัักราช 2481 เพื่่�อจำกััดผลของการใช้้กฎหมายต่่างประเทศนั้้�นใน 

ศาลไทยได้้และให้้ปรัับใช้้มาตรา 29 แห่่งพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วย 

การเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์พ.ศ. 2558 แทน โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในกรณีีที่่�คู่่�กรณีีได้เ้ลืือกใช้ก้ระบวนการ

ตั้้�งครรภ์์แทนตามพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวในประเทศไทย

2. สำหรัับแนวทางการแก้้ไขปรัับปรุุงกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของประเทศไทย

ในอนาคต ควรมีีบทบััญญััติิเฉพาะสำหรัับการวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายกรณีี 

เด็ก็เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน โดยผู้้�วิจิัยัมีคีวามเห็น็ว่า่ควรกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวหลัักไว้ท้ี่่� ภูมูิลิำเนาร่่วมของ

คู่่�สมรสที่่�ประสงค์์จะมีบุีุตรและบััญญัตัิใิห้ก้ฎหมายสารบััญญัตัิติ่า่งประเทศที่่�หลักักฎหมายขัดกันัของไทย

ชี้้�ให้้ใช้้ไม่่สามารถมีีผลใช้้บัังคัับได้้หากมีีผลเป็็นการปฏิิเสธความเป็็นบิดาหรืือมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย
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ของบุุคคลที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุรของเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์แ์ทนโดยกระบวนการตั้้�งครรภ์แ์ทนที่่�เกิดิขึ้้�น

ในประเทศไทยโดยชอบด้ว้ยกฎหมายตามพระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองเด็ก็ที่่�เกิดิโดยอาศัยัเทคโนโลยีชี่ว่ยการ

เจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2565
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ค�ำแนะน�ำส�ำหรับผู้เขียน

กำรเตรียมต้นฉบับ

ในการเตรียมผลงานเพื่อขอรับการพิจารณาเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย ผู้เขียนจะต้องระบุรายละเอียดและ

ด�าเนินการตามรูปแบบ ดังต่อไปนี้

1. ข้อมูลที่ต้องระบุ

1) ชือ่ผลงาน ทัง้ภาษาไทยและภาษาอังกฤษ ทีก่ระชบั ครอบคลมุ และสือ่ถงึเนือ้หาสาระของผลงาน

อย่างชัดเจน โดยให้พิมพ์ไว้ที่ตรงกลางของหน้าแรก

2) ชื่อ-สกุลของผู้เขียน ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

3) ต�าแหน่งทางวิชาการของผู้เขียน (ถ้ามี) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

4) อีเมล์ของผู้เขียน โดยผู้เขียนอาจเลือกใช้อีเมล์ส่วนตัวหรืออีเมล์ของหน่วยงานต้นสังกัดได้

5) ชื่อและที่อยู่ของหน่วยงานหรือสถาบันที่ผู้เขียนสังกัด ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

6) บทคัดย่อ (Abstract) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยมีความยาวอย่างละไม่เกิน 300 ค�า

7) ค�าส�าคัญ (Keywords) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ อย่างน้อย 3 ค�า

2. รูปแบบผลงาน

1) พิมพ์ด้วยโปรแกรม Microsoft Word โดยบันทึกเป็นสกุล .doc หรือ .docx

2) ตั้งค่าขนาดหน้ากระดาษที่ A4 (21 x 29.4 เซนติเมตร) หน้าเดียว

3) กั้นหน้ากระดาษบน-ล่าง อย่างละ 1 นิ้ว (2.54 เซนติเมตร) และซ้าย-ขวา อย่างละ 1 นิ้ว  

(2.54 เซนติเมตร)

4) พิมพ์เนื้อหาผลงานโดยใช้ตัวอักษร TH SarabunPSK หรือ TH Sarabun New ขนาดตัวอักษร 

16 พอยต์

5) ใช้ระยะห่างระหว่างบรรทัด 1 เท่า (single space)

3. การอ้างอิง

1) การอ้างอิงให้ท�าเป็นเชิงอรรถ ใช้ตัวอักษร TH SarabunPSK หรือ TH Sarabun New ขนาด 

ตัวอักษร 12.5 พอยต์

2) ผู้เขียนต้องใช้รูปแบบการอ้างอิงตามแบบ ชิคาโก (Chicago Style Citation) ซึ่งตรงกับรูปแบบ

การอ้างองิแบบเชงิอรรถของการเขยีนวทิยานพินธ์และสารนพินธ์ของคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์
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