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บทคัดย่อ 
 

การศึกษาวิจัยนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อ 1) ศึกษาวิวัฒนาการ แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์โดยวิธีการตั้งครรภ์แทน 2) ศึกษากฎหมายของประเทศไทย ประเทศแคนาดาและเครือรัฐออสเตรเลีย (รัฐควีนส์แลนด์) 3) 
ว ิ เคราะห ์ป ัญหามาตรการทางกฎหมาย และ 4) เสนอแนะแนวทางในการแก ้ไขเพ ิ ่มเต ิมกฎหมายให ้ม ีประส ิทธ ิภาพ  
การวิจัยนี้ป็นการวิจัยเชิงคุณภาพด้วยวิธีการวิจัยเอกสาร โดยการค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลจาก ตัวบทกฎหมาย หนังสือ บทความ 
เอกสารทางวิชาการ งานวิจัย วิทยานิพนธ์และข้อมูลจากเครือข่ายอินเตอร์เน็ตทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศเพื่อดำเนินการแก้ไข
เพิ่มเติมกฎหมายให้มีประสิทธิภาพต่อไป 

ผลการวิจัยพบว่า  
1. การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันทางการแพทย์โดยวิธีการตั ้งครรภ์แทนมีวิวัฒนาการจากการบำบัดรักษาการมี  

บุตรยาก ในอดีตใช้วิธีการผสมเทียมต่อมาพัฒนามาเป็นวิธีการตั้งครรภ์แทน ปรากฏแนวคิดจากความต้องการสืบทอดดำรงเผ่าพันธุ์ชีวิต
มนุษย์ แก้ไขปัญหาการไม่สามารถมีบุตรได้หรือมีบุตรยาก โดยรัฐบัญญัติกฎหมายเพื่อควบคุมการตั้งครรภ์แทนมิให้ถูกนำไปใช้ในทาง  
มิชอบโดยนำทฤษฎีความรับผิดทางอาญาและทฤษฎีการลงโทษทางอาญามาใช้บัญญัติกฎหมายที่มีโทษทางอาญา  

2. ประเทศไทยกำหนดมาตรการทางกฎหมายควบคุมมิให้ดำเนินการตั ้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้าและมิให้  
นำเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ไปใช้ในทางมิชอบ ปรากฏในพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์ พ.ศ.2558 ส่วนประเทศแคนาดากำหนดมาตรการทางกฎหมายควบคุมมิให้ดำเนินตั้งครรภ์แทน  
ซึ่งมีผลประโยชน์ตอบแทนและมิให้นำเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ของมนุษย์ไปใช้ในทางมิชอบ ปรากฏในพระราชบัญญัติช่วยการ
เจริญพันธุ์ของมนุษย์ ค.ศ.2004 ส่วนในเครือรัฐออสเตรเลีย (รัฐควีนส์แลนด์) กำหนดมาตรการทางกฎหมายควบคุมมิให้ดำเนินการ
ดำเนินการตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ กำหนดให้การคุ้มครองเด็กและผู้เกี่ยวข้องกับการดำเนินการตั้งครรภ์แทนอย่างครอบคลุม ปรากฏ
ในพระราชบัญญัติการตั้งครรภ์แทน ค.ศ.2010  

3. กฎหมายของประเทศแคนาดากำหนดบทลงโทษสูงกว่ากฎหมายไทยหลายมาตรการโดยกำหนดให้เป็นโทษทางอาญา  
ทั้งโทษจำคุกและปรับแตกต่างจากกฎหมายไทยซึ่งเป็นเพียงโทษทางจริยธรรมอันส่งผลต่อประสิทธิภาพในการข่มขู่ยับยั้งการกระทำ
ความผิด ในกฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลีย (รัฐควีนส์แลนด์) กำหนดคำนิยาม การตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชย์อย่างชัดเจน กำหนด
ขอบเขตความรับผิดของแพทย์ กำหนดการคุ้มครองวัตถุหรือข้อมูลของผู้เกี่ยวข้องโดยเฉพาะเจาะจงและการคุ้มครองเด็กครอบคลุม
หลังจากเด็กเกิด แตกต่างจากกฎหมายไทยท่ีไม่มีกำหนดคำนิยามขอบเขตความรับผิดที่ชัดเจนและการคุ้มครองที่ครอบคลุมเพียงพอ  
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4. จึงควรแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ.2558 โดย
แก้ไขเพิ่มเติมคำนิยามและขอบเขตความรับผิดให้ชัดเจน กำหนดบทลงโทษที่มีประสิทธิภาพ และกำหนดมาตรการในการคุ้มครอง
ผู้เกี่ยวข้องอย่างครอบคลุม เพื่อแกไ้ขปัญหาดังกล่าวให้มีประสิทธิภาพต่อไป 

 
คำสำคัญ : การเจริญพันธ์ุ ; การตัง้ครรภ์แทน ; เทคโนโลยีทางการแพทย์ 

 
ABSTRACT 

 
This research aims to 1) study the evolution, concepts and theories related to the use of medical 

reproductive technology by surrogate pregnancy, 2) study the laws of Thailand, Canada and the Commonwealth 
of Australia (Queensland), 3) analyze the problems of legal measures and 4) suggest guidelines for amending laws 
for efficiency. This research is a qualitative research by using the document research method by searching and 
collecting data from legal texts, books, articles, academic documents, research, theses and information from the 
internet in both Thai and foreign languages to proceed with amending laws for efficiency. 

The research findings indicated that:  
1.  The use of medical reproductive technology by surrogate pregnancy has evolved from infertility 

treatment. In the past, artificial insemination was used, and later developed into surrogate pregnancy. The concept 
arose from the need to continue the human race and solve the problem of inability to have children or difficulty 
having children. The state enacted laws to control surrogate pregnancy so that it is not misused by applying the 
theory of criminal liability and the theory of criminal punishment to enact laws with criminal penalties.  

2.  Thailand has established legal measures to control commercial surrogacy and to prevent the misuse of 
medical reproductive technology, as stated in the Protection of Children Born from Medical Reproductive 
Technology Act B.E. 2558. Canada has established legal measures to control commercial surrogacy and to prevent 
the misuse of human reproductive technology, as stated in the Human Reproduction Assistance Act B.E. 2004. In 
the Commonwealth of Australia (Queensland), legal measures to control commercial surrogacy and to provide 
comprehensive protection to children and those involved in surrogacy are stated in the Surrogacy Act B.E. 2010.  

3.  Canadian law imposes several higher penalties than Thai law, by providing criminal penalties including 
imprisonment and fines, which is different from Thai law, which is only a moral penalty that affects the effectiveness 
of intimidation and deterrence. The law of the Commonwealth of Australia (Queensland) clearly defines 
commercial surrogacy, defines the scope of medical liability, specifies the protection of the data or objects of the 
parties involved, and provides for the protection of the child after the child is born. This is different from Thai law, 
which does not specify the definition of the scope of liability and adequate protection.  

4.  Therefore, the Act on the Protection of Children Born from Assisted Reproductive Technology B.E. 2558 
should be amended by amending the definition and scope of liability to be clearer, specifying effective penalties, 
and specifying comprehensive measures to protect those involved in order to solve the problem effectively. 

 
Keywords: Structural Equation Model ; Coaching Skills ; Administrator  
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บทนำ 
 

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยวิธีการ
ตั้งครรภ์แทน(Surrogacy) ถูกนำมาใช้เพื่อบำบัดรักษาการมีบุตร
ยากและไม่สามารถมีบุตรได้ โดยให้หญิงอื่นยอมตั้งครรภ์แทนคู่
สามีภรรยาที่ไม่สามารถตั้งครรภ์เพื่อมีบุตรได้เองให้สามารถมีบุตร
ได้โดยอาศัยเทคโนโลยีทางการแพทย์ การตั้งครรภ์แทนเป็นการ
ถือกำเนิดชีวิตมนุษย์โดยวิธีการที่มิได้เป็นไปตามธรรมชาติ จึงเป็น
ก ิจการสำคัญร ัฐม ีความจำเป็นท ี ่จะต ้องควบคุมเพ ื ่อม ิให้
กระบวนการถือกำเนิดชีวิตมนุษย์ถูกนำไปใช้ในทางมิชอบอันจะ
ส่งผลต่อการดำรงเผา่พันธุ์ของชีวิตมนุษย์ คุ้มครองความปลอดภยั
ของมนุษย์และถูกกระทำต่อการเจริญพันธุ์เยี่ยงสิ่งมีชีวิตอื่นที่มิใช่
มนุษย ์โดยประเทศต่างๆ ในโลกได้บัญญัติกฎหมายขึ้นมาควบคุม 
การดำเนินการตั้งครรภ์แทน โดยใช้ทฤษฎีความรับผิดทางอาญา
และทฤษฎีการลงโทษทางอาญามาควบคุมการกระทำในขั้นตอน
ต่าง ๆ ในการก่อให้เกิดชีวิตมนุษย์มิให้ถูกนำไปใช้ในทางมิชอบ 
  การตั้งครรภ์แทนเป็นปัญหาที่ปรากฏข่าวทางสื่อต่าง ๆ 
เรื่อยมาโดยเฉพาะอย่างยิ่งการดำเนินการตั้งครรภ์แทนที่กระทำ
เพื่อประโยชน์ทางการค้าในลักษณะขององค์กรอาชญากรรมข้าม
ชาติ เช่น กรณีเจ้าหน้าที่ตรวจพบสถานพยาบาลเกี่ยวข้องกับ
ขบวนการอุ ้มบุญข้ามชาติ การจับกุมนายหน้าลักลอบจัดหา
หญิงไทยเพื่อรับจ้างตั้งครรภ์แทนให้กับชาวต่างชาติ การกวาดล้าง
ขบวนการอุ ้มบุญข้ามชาติผลิตตัวอ่อนส่งออกนอกประเทศ
ยกระดับเป็นคดีพิเศษ นอกจากน้ียังปรากฏมีคดีที่กระทำความผิด
เกี่ยวกับการดำเนินการตั้งครรภ์แทนที่กระทำเพื่อประโยชน์ทาง
การค้าและมีความผิดฐานมีส่วนร่วมในองค์กรอาชญากรรมข้าม
ชาติตามคำพิพากษาศาลฎีกาที ่ 4071/2566 ซึ ่งได้ว ินิจฉัย
เกี ่ยวกับการกระทำในขั้นตอนการดำเนินการที่ถือว่าเป็นการ
ดำเนินการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้าแล้ว โดยศาล
ฎีกาได้วินิจฉัยตีความ กรณีการพาหญิงรับตั้งครรภ์ไปทำการ
ตรวจมดลูกที่โรงพยาบาลเพื่อเตรียมความพร้อมและเดินทางไป
ฝังตัวอ่อน เป็นการดำเนินการที ่ครบถ้วนตามขั้นตอนในทาง
การแพทย์ที่จะทำให้หญิงตั้งครรภ์โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธ์ุทางการแพทย์แล้ว ต่อจากนั้นย่อมเป็นการเจริญเติบโต
ของทารกในครรภ์ในมดลูกของหญิงซึ่งเป็นไปตามธรรมชาติ ถือ
ได้ว่าเป็นการดำเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ ์เพื ่อประโยชน์ทางการค้าแล้ว จึงเป็นความผิด
สำเร็จ ตามมาตรา 24 แห่ง พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกดิโดย

อาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
แล้ว โดยไม่จำต้องให้หญิงที่รับจ้างตั ้งครรภ์แทนต้องถึงขนาด
ตั้งครรภ์ก่อน มิใช่เป็นเพียงขั้นพยายามกระทำความผิดเท่านั้น 
เป็นการตีความการกระทำในขั้นตอนการพาไปตรวจมดลูกเพื่อ
เตรียมความพร้อมว่าเข้าองค์ประกอบความผิดอันเป็นการ
ดำเนินการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้า ที ่กฎหมาย
บัญญัติไว้ในมาตรา 24 แล้ว ซึ่งยังไม่มีการกำหนดคำนิยามของคำ
ว่าการดำเนินการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้าไว้อย่าง
ชัดเจน 
  ประเทศไทยได้มีการตราพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่
เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ.
2558 ซึ่งเป็นกฎหมายที่มีโทษทางอาญาขึ้นมาเพื่อควบคุมการ
ตั้งครรภ์แทนแต่จากบทบัญญัติกฎหมายของประเทศไทย ปรากฏ
ว่ามีปัญหามาตรการทางกฎหมายในประเด็นดังต่อไปนี้ 
  1) ปัญหามาตรการทางกฎหมายไม่มีกำหนดคำนิยามที่
ชัดเจนคลอบคลุมเพียงพอ 
  2) ปัญหามาตรการทางกฎหมายที ่ไม ่ม ีการกำหนด
ขอบเขตความรับผิดของบุคลากรทางการแพทย์ 
  3) ปัญหามาตรการทางกฎหมายกำหนดโทษไม่ได้สัดส่วน
กับสภาพร้ายแรงของความผิด กรณีการห้ามมิให้ซื้อขาย นำเข้า 
ส่งออก ซึ่ง อสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อน 
  4) ปัญหามาตรการทางกฎหมายที ่กำหนดโทษไม่เท่า
เทียมกันระหว่างผู ้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมและผู ้ที ่ม ิใช่ผู้
ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
  5) ปัญหามาตรการทางกฎหมายกำหนดโทษเพียงโทษ
ทางจริยธรรมแห่งวิชาชีพเท่านั้น มิได้กำหนดโทษทางอาญากรณี
กระทำการเลือกเพศตัวอ่อน ที่ส่งผลต่อประสิทธิภาพในการข่มขู่
ยับยั้งการกระทำความผิด 
  6) ปัญหามาตรการทางกฎหมายที่ยังไม่มีการกำหนดให้
ความคุ้มครองวัตถุหรือข้อมูลของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน
และผู้เกี่ยวข้องไว้โดยเฉพาะเจาะจง 
  7) ปัญหามาตรการทางกฎหมายที่ยังไม่มีมาตรการให้
ความคุ้มครองเด็กครอบคลุมหลังจากเด็กเกิด 
  จากประเด็นปัญหามาตรการทางกฎหมายของประเทศ
ไทยท้ัง 7 ประการดังกล่าวย่อมส่งผลต่อประสิทธิภาพในการแกไ้ข
ปัญหาและการบังคับใช้กฎหมายจึงมีความจำเป็นที่จะต้องศึกษา
วิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายของประเทศที ่มีการบัญญัติ
กฎหมายขึ ้นมา เพื ่อควบคุมและแก้ไขปัญหาการดำเนินการ
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ตั้งครรภ์แทนเช่นเดียวกับประเทศไทย โดยศึกษามาตรการทาง
กฎหมายของประเทศแคนาดา เครือรัฐออสเตรเลีย (รัฐควีนส์
แลนด์) และประเทศไทย เพื่อนำไปสู่การพัฒนาปรับปรุงมาตรการ
ทางกฎหมายของประเทศไทยท่ีมีประสิทธิภาพต่อไป 
 
วัตถุประสงค์ของการวิจัย 
  1. เพื ่อศึกษาเกี ่ยวกับวิวัฒนาการ แนวคิดและทฤษฎี
เกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดย
วิธีการตั้งครรภ์แทน 
  2. เพื่อศึกษากฎหมายเกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธ์ุทางการแพทย์โดยวิธีการตั้งครรภ์แทนของประเทศไทย 
ประเทศแคนาดาและเครือรัฐออสเตรเลีย (รัฐควีนส์แลนด์) 
  3. เพื่อวิเคราะห์ปัญหาเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายใน
การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์โดยวิธีการ
ตั ้งครรภ์แทนของประเทศไทย ประเทศแคนาดาและเครือรัฐ
ออสเตรเลีย (รัฐควีนส์แลนด์)            
  4. เพื่อเสนอแนะแนวทางในการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรการ
ทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย ์โดยว ิธ ีการตั ้ งครรภ์แทนของประเทศไทยให้มี
ประสิทธิภาพ 
 
สมมติฐานการวิจัย 
  แม้ประเทศไทยได้บัญญัติกฎหมายเพื่อควบคุมการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยวิธีการตั้งครรภ์
แทนขึ้นมาใช้บังคับแล้ว ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิด
โดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 
แต่ยังมีปัญหามาตรการทางกฎหมายไม่ชัดเจน ไม่คลอบคลุมและ
ยังมิได้ให้ความคุ้มครองแก่ผู้ที่เกี่ยวข้องอย่างเพียงพอ หากมีการ
แก้ไขเพิ่มเติมมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย ย่อมทำให้
บรรลุวัตถุประสงค์ในการบัญญัติกฎหมายเพื่อคุ ้มครองความ
ปลอดภัยสาธารณะได้อย่างมีประสิทธิภาพ รวมถึงทำให้การนำ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์มาใช้เพื่อแก้ปัญหา
ภาวะการเจริญพันธุ์ตามวิทยาการทางการแพทย์เกิดประโยชน์
สูงสุดแก่ประชาชน 

 
 
 

วิธีดำเนินการวิจัย 
 

ประชากรและกลุ่มตัวอย่าง 
  การวิจัยนี้มุ่งศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการใช้
เทคโนโลย ีช ่วยการเจร ิญพันธ ุ ์ทางการแพทย ์โดยว ิธ ีการ 
การตั้งครรภ์แทนใน 3 ประเทศ ได้แก่ กฎหมายของประเทศไทย 
คือ พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วย
การเจร ิญพันธ ุ ์ทางการแพทย์ พ.ศ.2558 รวมทั ้งประกาศ
หลักเกณฑ์ที ่ เก ี ่ยวข้อง กฎหมายของประเทศแคนาดา คือ 
พระราชบัญญัต ิช ่วยการเจร ิญพันธ ุ ์ของมนุษย์ ค.ศ.2004 
(Assisted Human Reproductive Act 2004) และกฎหมาย
ของเครือรัฐออสเตรเลีย (รัฐควีนส์แลนด์) คือ พระราชบัญญัติการ
ตั ้งครรภ์แทน ค.ศ.2010 (Surrogacy Act 2010) เนื่องจาก
กฎหมายของประเทศแคนาดาและเครือรัฐออสเตรเลีย (รัฐควีนส์
แลนด์) มีวัตถุประสงค์ในการควบคุมการดำเนินการตั้งครรภ์แทน
เพื ่อประโยชน์ทางการค ้าเช ่นเด ียวก ับประเทศไทยและมี
ประสบการณ์การในการบัญญัติกฎหมายขึ ้นมาเพื ่อควบคุม
แก ้ป ัญหาการดำเน ินการต ั ้ งครรภ ์แทนก่อนประเทศไทย 
การศึกษาเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายจากประเทศซึ่ง
บัญญัติกฎหมายเพื ่อควบคุมการดำเนินการดังกล่าวและมี
วัตถุประสงค์เช่นเดียวกันย่อมจะเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนา
ปรับปรุงกฎหมายของประเทศไทยให้มีประสิทธิภาพ 
 
เคร่ืองมือท่ีใช้ในการวิจัย 
  การวิจัยนี้นำบทบัญญัติของกฎหมายของประเทศไทย 
ประเทศแคนาดา และเครือรัฐออสเตรเลีย (รัฐควีนส์แลนด์) มา
ศึกษาวิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยวิธีการตั้งครรภ์
แทน โดยใช้แนวคิดทฤษฎีการลงโทษทางอาญามาใช้ในการศึกษา
วิเคราะห์เพื่อค้นหามาตรการทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพ  
 
การเก็บรวบรวมข้อมูล 
  การว ิจ ัยน ี ้ เป ็นการว ิจ ัยเช ิ งค ุณภาพ (Qualitative 
Research) ด้วยวิธีการวิจัยเอกสาร (Documentary Research) 
โดยรวบรวมข้อมูลจากเอกสารต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องทั้งหมด ไม่ว่าจะ
เป็นตัวบทกฎหมาย ตำรา บทความ วิทยานิพนธ์ สารนิพนธ์ 
งานวิจัย และข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ต่าง ๆ ทั ้งภาษาไทยและ
ภาษาต่างประเทศ 
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การวิเคราะห์ข้อมูล 
  การวิจัยนี้ดำเนินการวิเคราะห์มาตรการทางกฎหมายและ
บทกำหนดโทษของกฎหมายเกี่ยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธ์ุทางการแพทย์โดยวิธีการตั้งครรภ์แทนของประเทศไทย 
ประเทศแคนาดา และเครือรัฐออสเตรเลีย (รัฐควีนส์แลนด์) โดย
นำแนวคิดทฤษฎีการลงโทษทางอาญามาศึกษาวิเคราะห์ เพื่อ
ค้นหาแนวทางพัฒนากฎหมายที่มีประสิทธิภาพ 
 

สรุปผลการวิจัย 
 

 1. การใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดย
วิธีการตั้งครรภ์แทนมีวิวัฒนาการมาจากการบำบัดรักษาการมี
บุตรยาก ในอดีตใช้วิธีการผสมเทียมต่อมาพัฒนามาเป็นวิธีการ
ตั้งครรภ์แทน จากแนวคิดความต้องการสืบทอดดำรงเผ่าพันธุ์ของ
มนุษย์แก้ไขปัญหาการมีบุตรยากหรือไม ่สามารถมีบุตรได้ 
ประเทศต่าง ๆ ได้บัญญัติกฎหมายเพื่อควบคุมการตั้งครรภ์แทนมิ
ให้ถูกนำไปใช้ในทางมิชอบโดยนำทฤษฎีความรับผิดทางอาญา
และทฤษฎีการลงโทษทางอาญามาใช้ในการกำหนดมาตรการทาง
กฎหมายให้เหมาะสมกับสภาพร้ายแรงของความผิดที่รัฐเห็นว่ามี
ความจำเป็นต้องควบคุมเพื่อข่มขู่ยังยั้งการกระทำความผิด และ
คุ้มครองความปลอดภัยแก่สาธารณะชน 
 2. กฎหมายของประเทศไทยได้กำหนดมาตรการทาง
กฎหมายที่มุ่งควบคุมการดำเนินการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์
ทางการค้าและมิให ้นำเทคโนโลยีช ่วยการเจร ิญพันธ ุ ์ทาง
การแพทย์ไปใช้ในทางมิชอบแต่ยังขาดความชัดเจนในการกำหนด
คำนิยาม การกำหนดขอบเขตความรับผิดการกำหนดบทลงโทษที่
ย ังไม ่เหมาะสมกับสภาพร้ายแรงแห่งความผิดและยังไม่มี
มาตรการให้ความคุ ้มครองผู ้เกี ่ยวข้องอย่างครอบคลุม ส่วน
กฎหมายของประเทศแคนาดาได้กำหนดมาตรการทางกฎหมาย
มุ่งควบคุมการดำเนินตั้งครรภ์แทนซึ่งมผีลประโยชน์ตอบแทนและ
มิให้นำเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ของมนุษย์ไปใช้ในทางมิชอบ
โดยกำหนดบทลงโทษทั ้งจำคุกและปรับ ในการดำเนินการที่
เกี่ยวข้องกับเทคโนโลยีช่วยการการเจริญพันธุ์ของมนุษย์เพื่อข่มขู่
ยับยั้งป้องปรามการกระทำความผิดโดยกำหนดโทษ 2 ระดับ คือ 
กรณีความผิดอุกฉกรรจ์มีโทษปรับไม่เกิน 500,000 ดอลลาร์
แคนาดา หรือจำคุกไม่เกิน 10 ปี หรือทั้งจำทั้งปรับ กรณีที่มิใช่
ความผิดอุกฉกรรจ์มีโทษปรับ ไม่เกิน 250,000 ดอลลาร์แคนาดา 
หรือจำคุกไม่เกิน 4 ปี หรือทั ้งจำทั ้งปรับ และกฎหมายของ

เครือรัฐออสเตรเลีย (รัฐควีนส์แลนด์) ได้กำหนดมาตรการทาง
กฎหมายมุ่งควบคุมการดำเนินการดำเนินการตั้งครรภ์แทนเชิง
พาณิชย์และการคุ้มครองเด็กและผู้เกี่ยวข้องกับการดำเนินการ
ตั้งครรภ์แทน โดยการกำหนดคำนิยามเกี่ยวกับการดำเนินการ
ต ั ้ งครรภ ์แทน  เช ิงพาณิชย ์  คำน ิยามเก ี ่ยวก ับค ่าใช ้จ ่าย 
ที่สามารถจ่ายได้  การกำหนดขอบเขตความรับผิดของบุคลากร
ทางการแพทย์ให้มีความชัดเจน รวมทั ้งกำหนดการให้ความ
คุ้มครองข้อมูลและวัตถุที่เกิดจาการดำเนินการตั้งครรภ์แทนไว้
โดยเฉพาะเจาะจง และการคุ้มครองคลอบคลุมภายหลังที่เด็กเกิด
จากการดำเนินการตั้งครรภ์แทนแล้ว 
 3. จากการวิเคราะห์ปัญหามาตรการทางกฎหมายพบว่า 
กฎหมายของประเทศแคนาดากำหนดบทลงโทษหลายมาตรการ
สูงกว่ากฎหมายไทยโดยกำหนดให้มีโทษทางอาญาทั้งโทษจำคุก
และปรับ ได้แก่ มาตราห้ามมิให้ซื้อขายนำเข้าส่งออกอสุจิ ไข่ หรือ
ตัวอ่อน มาตรการควบคุมการสร้าง การเก็บรักษา การใช้
ประโยชน์ การทำให้สิ้นสภาพและการเลือกเพศตัวอ่อน แตกต่าง
จากกฎหมายของประเทศไทยซึ่งบัญญัติให้เป็นเพียงโทษทาง
จริยธรรมสำหรับผู ้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเท่านั ้น ส่วนใน
กฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลีย (รัฐควีนส์แลนด์) กำหนด
มาตรการ  มีความชัดเจนและครอบคลุมมากกว่ากฎหมายไทย 
ได้แก่ การกำหนดคำนิยามของการตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชยแ์ละ
คำนิยามของค่าใช้จ่ายในการตั้งครรภ์แทนที่สามารถจ่ายได้ การ
กำหนดขอบเขตความรับผิดของบุคลากรทางการแพทย์ใหชั้ดเจน 
กำหนดการคุ ้มครองข้อมูลหร ือว ัตถุของผู ้เก ี ่ยวข้องไว ้โดย
เฉพาะเจาะจง และการกำหนดการคุ ้มครองเด็กครอบคลุม
หลังจากเด็กเกิด ซึ ่งกฎหมายของประเทศไทยมิได้กำหนด
มาตรการทางกฎหมายที่มีโทษทางอาญาให้มีความชัดเจน คลอบ
คลุม การให้ความคุ้มครองและมีประสิทธิภาพในการควบคุมการ
ดำเนินการตั้งครรภ์แทนอย่างเพียงพอ  
 4. ข ้อเสนอแนะจากการศึกษาปัญหามาตรการทาง
กฎหมายเกี ่ยวกับการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ ์ทาง
การแพทย์โดยวิธีการตั้งครรภ์แทน มาตรการทางกฎหมายของ
ประเทศไทยที ่มีอยู ่ยังไม่ชัดเจน คลอบคลุม  ทั ้งการกำหนด 
คำนิยาม ขอบเขตความรับผิด บทลงโทษที่มีประสิทธิภาพในการ
ข่มขู่ยับยั้งการกระทำความผิด การให้ความคุ้มครองข้อมูลหรือ
วัตถุของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนและผู้เกี่ยวข้อง และการ
ให้ความคุ้มครองครอบคลุมภายหลังจากเด็กเกิดจากการตั้งครรภ์
แทนอย่างครอบคลุม ควรมีการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ
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คุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทาง
การแพทย์ พ.ศ.2558 โดยอาศัยกลไกของพระราชบัญญัติ
หลักเกณฑ์การจัดทำร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของ
กฎหมาย พ.ศ.2562 โดยเพิ่มคำนิยามในมาตรา 3 กำหนดคำ
นิยาม  คำว่า “การตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้า” และ 
“ค่าใช้จ่ายในการดำเนินการตั้งครรภ์แทนที ่สามารถจ่ายได้”
กำหนดขอบเขตความรับผิดและข้อยกเว้นความรับผิดของ
บุคลากรทางการแพทย์ให้มีความชัดเจน โดยเพิ่มเติมบทบัญญัติ 
มาตรา 21/1 และแก้ไขมาตรา 48 แก้ไขเพิ่มเติมมาตรการทาง
กฎหมายและบทกำหนดโทษที่เกี่ยวกับการซื้อขาย นำเข้า ส่งออก
ซึ่งอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนกรณีที ่เป็นการกระทำเพื่อดำเนินการ
ตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้าและให้มีบทกำหนดโทษท่ี
สูงขึ้นเทียบเท่าการกระทำผิดฐานดำเนินการตั้งครรภ์แทนเพื่อ
ประโยชน์ทางการค้า โดยเพิ่มเติมบทบัญญัติมาตรา 41/1 และ
แก้ไข มาตรา 48 แก้ไขบทกำหนดโทษ การสร้าง การเก็บรักษา 
การใช้ประโยชน์จากตัวอ่อน และการทำให้สิ้นสภาพของตัวอ่อน 
ให้เป็นความผิดที่มีโทษทางอาญาเท่าเทียมกันไม่ว่าผู ้กระทำ
ความผิดจะเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมหรือไม่ในมาตรา 52 
แก้ไขและเพิ่มเติมบทกำหนดโทษที่เกี่ยวกับการเลือกเพศของตัว
อ่อนในมาตรา 18 ให้เป็นความผิดที่มีโทษทางอาญา ในมาตรา 
52 แก้ไขเพิ่มเติมมาตรการทางกฎหมายและบทกำหนดโทษเพื่อ
คุ้มครอง วัตถุ ข้อมูล หรือสิ่งอ่ืนใดที่เกิดจากการตั้งครรภ์ โดยเพิ่ม 
มาตรา 54 และมาตรา 55 และแก้ไขเพิ่มเติมหลักเกณฑ์การ
ตรวจสอบและประเมินข้อมูลประวัติการกระทำความผิดทาง
อาญาที่กระทำกับเด็กเพื่อคุ้มครองเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์แทน
ให้ครอบคลุมภายหลังเด็กเกิด 
 

อภิปรายผลการวิจัย 
 

1. ปัญหามาตรการทางกฎหมายไม่มีกำหนด คำนิยามที่
ชัดเจนคลอบคลุมเพียงพอ กฎหมายของประเทศไทย มิได้กำหนด
คำนิยามของการดำเนินการตั ้งครรภ์แทนเพื ่อประโยชน์ทาง
การค้าและคำนิยามของค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับการตั้งครรภ์แทนเพื่อ
ประโยชน์ทางการค้าไว้โดยเฉพาะ ส่วนกฎหมายของเครือรั ฐ
ออสเตรเลีย (รัฐควีนส์แลนด์) ได้กำหนดมาตรการชัดเจนกว่า
กฎหมายของประเทศไทยโดยกำหนดคำนิยาม “การตั้งครรภ์
แทนเชิงพาณิชย์” ไว้โดยเฉพาะเจาะจงว่า หมายถึง การตั้งครรภ์
แทนที่บุคคลรับเงินรางวัล หรือผลประโยชน์ตอบแทนอย่างอื่น 

นอกจากค่าใช้จ่ายในการคลอดตามปกติ สำหรับตนเองหรือผู้อื่น
เพื่อตกลงเข้าสู่การดำเนินการตั้งครรภ์แทนหรือเพื่อสละอำนาจ
ปกครองเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน (Surrogacy Act 2010 
Section 10) และกำหนดคำนิยามของ “ค่าใช้จ่ายสำหรับการ
ตั้งครรภ์แทนของหญิงรับตั้งครรภ์แทนที่สามารถจ่ายได้” ได้แก่ 
ค่าใช้จ่ายที่สมเหตุสมผลในการดำเนินการหรือการพยามให้มีการ
ตั้งครรภ์ ค่าใช้จ่ายในการตั้งครรภ์หรือการคลอดบุตร รวมทั้ง
ค่าใช้จ่ายในการดำเนินการของมารดาผู้ให้กำเนิดและคู่สมรสใน
การจัดการตั้งครรภ์แทนและการดำเนินกระบวนการต่างๆ ที่
เกี่ยวข้องกับการทำคำสั่งให้เป็นบิดามารดาของเด็กท่ีเกิดจากการ
ตั้งครรภ์แทน (Surrogacy Act 2010 Section 11) อันเป็นการ
สร้างมาตรการทางกฎหมายที่แน่นอนให้แก่คู ่กรณีที ่เข้าสู่การ
ดำเนินการตั้งครรภ์แทนทำให้ได้ทราบขอบเขตที่แน่นอนชัดเจน
จากคำนิยามนำไปสู่การป้องกันการฝ่าฝืนกฎหมายเกี่ยวกับการ
ตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้าซึ่งเป็นความผิดที่มีโทษทาง
อาญา 

2. ปัญหามาตรการทางกฎหมายที ่ไม ่ม ีการกำหนด
ขอบเขตความรับผิดของบุคลากรทางการแพทย์ผู้มีบทบาทสำคัญ
ในการดำเนินการตั ้งครรภ์แทนคือแพทย์ซึ ่งเป็นผู ้ม ีความรู้
เชี่ยวชาญด้านการแพทย์กฎหมายของประเทศไทยมิได้กำหนด
ขอบเขตความรับผิดของแพทย์ไว้ ส่วนกฎหมายของเครือรัฐ
ออสเตรเลีย (รัฐควีนส์แลนด์) ได้กำหนดขอบเขตความรับผิดของ
แพทย์ไว้อย่างชัดเจน โดยกำหนดห้ามมิให้ผู้ใดให้บริการทางการ
แพทย์โดยรู ้อยู ่ว ่าผู ้น ั ้นเป็นคู ่ส ัญญาในการตั ้งครรภ์แทนใน 
เชิงพาณิชย์ การฝ่าฝืนมีโทษปรับสูงสุดไม่เกิน 100 หน่วย หรือ
จำคุกไม่เกิน 3 ปี อย่างไรก็ตามผู้นั้นไม่ต้องรับผิดหากเป็นการ
ให้บริการทางการแพทย์แก่หญิงหลังจากที ่ได้ตั ้งครรภ์แล้ว 
(Surrogacy Act 2010 Section 58) อันเป็นการกำหนดขอบเขต
ความรับผิดทางอาญาของบุคลากรทางการแพทย์เพื่อป้องปราม
การให้บริการทางแพทย์ก่อนการดำเนินการตั้งครรภ์แทนเพื่อ
ประโยชน์ทางการค้าและการยกเว้นความรับผิดในการให้บริการ
ทางการแพทย์หลังจากตั้งครรภ์มาแล้วหากเป็นการช่วยเหลือ
ผู ้ป่วยตามหลักวิชาชีพ อันจะเป็นประโยชน์ต่อการรักษาชีวิต
ผู้ป่วยในสถานการณ์ที่เสี่ยงอันตรายต่อชีวิตอย่างการตัง้ครรภแ์ละ
การคลอดบุตรแม้จะรู้ว่าเป็นการดำเนินการตั้งครรภ์แทน เพื่อ
ประโยชน์ทางการค้าก็ตาม บุคลากรทางการแพทย์ที ่เข้ามา
เก ี ่ยวข ้องย ่อมได ้ร ับความค ุ ้มครองไม ่ม ีความผิดฐานเป็น
ผู้สนับสนุนการดำเนินการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้า 
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3. ปัญหามาตรการทางกฎหมายกำหนดโทษไม่ได้สัดส่วน
ก ั บ ส ภ า พร ้ า ยแ ร ง ขอ งคว ามผ ิ ด  ก ร ณ ี ก า รห ้ า มม ิ ใ ห้  
ซื้อขาย นำเข้า ส่งออก ซึ่ง อสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อน 

กฎหมายของประเทศไทยกำหนดห้ามมิให้มีการซื้อขาย 
นำเข ้า ส ่ งออก ซ ึ ่ งอส ุจ ิ  ไข ่  หร ือต ัวอ ่อน ในมาตรา 41  
การฝ่าฝืนมีโทษจำคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 60,000 บาท 
หรือทั้งจำทั้งปรับ ตามมาตรา 51 ส่วนกฎหมายของประเทศ
แคนาดาได้กำหนดห้ามมิให้ผูใ้ด ซื้อ เสนอซื้อ หรือโฆษณา เพื่อซื้อ
อสุจิ หรือไข่ จากผู้บริจาคหรือบุคคลที่เป็นตัวแทนของ ผู้บริจาค 
( Assisted Human Reproductive Act S.C.2 0 0 4 , Section 
7(1)) การฝ่าฝืนมีโทษทางอาญา กรณีความผิดอุกฉกรรจ์มีโทษ
ปรับไม่เกิน 500,000 ดอลลาร์แคนาดา หรือจำคุกไม่เกิน 10 ปี 
หรือท้ังจำทั้งปรับ กรณีที่มิใช่ความผิดอุกฉกรรจ์มีโทษปรับ ไม่เกนิ 
250,000 ดอลลาร์แคนาดา หรือจำคุกไม่เกิน 4 ปี หรือทั้งจำทั้ง
ป ร ั บ  ( Assisted Human Reproductive Act S.C.2 0 0 4 , 
Section 60) อันเป็นการกำหนดอัตราโทษสูงให้ได้สัดส่วนกับ
สภาพร้ายแรงของพฤติการณ์ที ่ร ัฐเห็นว่าเป็นเร ื ่องสำคัญที่
จำเป็นต้องควบคุมป้องปรามการกระทำความผิดเทียบเท่ากับการ
ดำเนินการตั้งครรภ์แทนเชิงพาณิชย์ การกำหนดอัตราโทษของ
ประเทศแคนาดาจึงส่งผลร้ายต่อผู้กระทำผิดมากกว่าผลประโยชน์ 
ที่ผู้กระทำความผิดจะได้รับตามทฤษฎีการลงโทษทางอาญาของ
ทฤษฎีอรรถประโยชน์ย่อมส่งผลต่อประสิทธิภาพในการข่มขู่
ยับยั้งการกระทำความผิดมากกว่ากฎหมายของประเทศไทย  

4. ป ัญหามาตรการทางกฎหมายที ่กำหนดโทษไม่  
เท่าเทียมกันระหว่างผู ้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมและผู ้ที ่ม ิใช่  
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม  
  กฎหมายของประเทศไทยกำหนดบทลงโทษแตกต่างกัน 
ระหว่างผู้กระทำผิดที่เป็นผู้ประกอบวิชาชีพ เวชกรรมและผู้ที่มิใช่
ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมโดยกำหนดให้เป็นโทษทางจริยธรรม
สำหรับกรณีผู้กระทำผิดที่เป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม ส่วน
ผู้กระทำผิดที่มิใช่ ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมกำหนดให้มีโทษทาง
อาญา โดยได้กำหนดห้ามมิให ้ผ ู ้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม 
ดำเนินการสร้าง เก็บรักษา ใช้ประโยชน์จากตัวอ่อน หรือ ทำให้
สิ้นสภาพของตัวอ่อน โดยไม่ได้ปฏิบัติตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และ
เงื่อนไขที่แพทยสภาประกาศกำหนด หรือทำการเก็บรักษาหรือใช้
ประโยชน์จากตัวอ่อนที่มีอายุเกินกว่า 14 วันนับแต่วันปฏิสนธิ 
ตามมาตรา 17 การฝ่าฝืนให้ถือว่าเป็นการฝ่าฝืนจริยธรรมแห่ง
วิชาชีพเวชกรรม ตามมาตรา 45 และกำหนดให้กรณีผู้ประกอบ

วิชาชีพเวชกรรมที ่ประสงค์จะใช้ตัวอ่อนที ่เหลือใช้จากการ
บำบัดรักษาภาวะการมีบุตรยากของสามีและภริยาที่ชอบด้วย
กฎหมายเพื่อการศึกษาวิจัย ต้องได้รับอนุญาตจากคณะกรรมการ 
การศึกษาวิจัยตัวอ่อนที่มีอายุเกินกว่า 14 วัน นับแต่วันปฏิสนธิ
จะกระทำมิได้ ตามมาตรา 37 ซึ่งมาตรา 37 บัญญัติให้ หากผู้ใด
มิใช่ผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมทำการศึกษาวิจัยตัวอ่อนดังกล่าว 
ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกิน 3 ปี หรือปรับไม่เกิน 60,000 บาท 
หรือทั้งจำทั้งปรับ ตามมาตรา 52 ส่วนกฎหมายของประเทศ
แคนาดานั้นกำหนดห้ามมิให้ผู้ใดรักษาสภาพของตัวอ่อนภายนอก
ร่างกายของหญิง ภายหลังจากวันที่ 14 ของการเจริญเติบโต
หลังจากการปฏิสนธิ (Assisted Human Reproductive Act 
S.C.2004 , Section 5(1) (d) ) การฝ ่ าฝ ืนม ี โทษทางอาญา  
กรณีความผิดอุกฉกรรจ์ มีโทษปรับไม่เกิน 500,000 ดอลลาร์
แคนาดาหรือจำคุกไม่เกิน 10 ปี หรือทั้งจำทั้งปรับ กรณีที่มิใช่
ความผิดอุกฉกรรจ์ มีโทษปรับไม่เกิน 250,000 ดอลลาร์แคนาดา 
หรือจำคุกไม่เกิน 4 ปี หรือทั ้งจำทั ้งปรับ (Assisted Human 
Reproductive Act S.C.2004 , Section 60 )  จ ึ ง เห ็ น ได ้ ว่ า 
กฎหมายของประเทศแคนาดากำหนดให้เป็นความผิดที่มีโทษทาง
อาญาในระดับเดียวกันไม่ว่าผู้กระทำความผิดจะเป็นผู้ประกอบ
วิชาชีพเวชกรรมหรือไม่ ม ิได ้กำหนดให้เป็นเพียงโทษทาง
จริยธรรมสำหรับผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเท่านั้น ซึ ่งส่งผล
กระทบน้อยกว่าโทษทางอาญา จึงส่งผลกระทบต่อผู ้กระทำ
ความผิดอย่างเท่าเทียมกัน อันส่งผลต่อประสิทธิภาพในการข่มขู่
ยับยั้งการกระทำความผิดมากกว่ากฎหมายของประเทศไทย ตาม
ทฤษฎีการลงโทษทางอาญาของทฤษฎีอรรถประโยชน์ 
  5. ปัญหามาตรการทางกฎหมายกำหนดโทษเพียงโทษ
ทางจริยธรรมแห่งวิชาชีพเท่านั ้น มิได้กำหนดโทษทางอาญา 
ในกรณีกระทำการเลือกเพศตัวอ่อนที ่ส่งผลต่อประสิทธิภาพ 
ในการข่มขู่ยับยั้งการกระทำความผิด 
  กฎหมายของประเทศไทยกำหนดห้ามมิให้ กระทำการ
เลือกเพศตัวอ่อน ตามมาตรา 18 หากฝ่าฝืนให้  ถือว่ากระทําการ
ฝ่าฝืนจริยธรรมแห่งวิชาชีพเวชกรรมตามกฎหมายว่าด้วยวิชาชีพ
เวชกรรม ตามมาตรา 45 ส่วนกฎหมายของประเทศแคนาดาได้
กำหนดห้ามมิให้กำหนดเพศของตัวอ่อน (Assisted Human 
Reproductive Act S.C.2004, Section 5(1)(e)) การฝ่าฝืนมี
โทษทางอาญา กรณีความผิดอุกฉกรรจ์ม ีโทษปรับไม ่ เกิน 
500,000 ดอลลาร์แคนาดา หรือจำคุกไม่เกิน 10 ปี หรือทั้งจำทั้ง
ปรับ กรณีมิใช่ความผิดอุกฉกรรจ์ มีโทษปรับไม่เกิน 250,000 
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ดอลลาร์แคนาดา หรือจำคุกไม่เกิน 4 ปี หรือทั ้งจำทั ้งปรับ  
(Assisted Human Reproductive Act .C.2004, Section 60)   
จึงเห็นได้ว ่า กฎหมายของประเทศแคนาดากำหนดให ้เป็น
ความผิดที่มีโทษทางอาญา ในขณะที่กฎหมายของประเทศไทย
กำหนดให้เป็นเพียงโทษทางจริยธรรมแห่งวิชาชีพเท่านั้น การ
เลือกเพศตัวอ่อน เป็นการกระทำในทางการแพทย์  ซึ ่งบุคคล
ทั ่วไปย่อมไม่อาจทราบหรือตรวจสอบได้โดยง่าย การฝ่าฝืน
กฎหมายเพื่อประโยชน์ทางการค้าจึงอาจกระทำได้โดยง่าย ดังนั้น 
การกำหนดให้มีโทษทางอาญาของประเทศแคนาดาย่อมส่งผลต่อ
ประสิทธิภาพในการข่มขู่ยับยั้งการกระทำผิดต่อการชั่งน้ำหนัก
ผลดีผลเสียระหว่างประโยชน์กับโทษที่จะได้รับจากการกระทำ
ความผิดได้มากกว่ากฎหมายไทยที่กำหนดให้เป็นเพียงโทษทาง
จริยธรรมเท่านั้น ตามทฤษฎีการลงโทษทางอาญาของทฤษฎี
อรรถประโยชน์ 
  6. ปัญหามาตรการทางกฎหมายที่ยังไม่มีการกำหนดให้
ความคุ้มครองวัตถุหรือข้อมูลของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน
และผู้เกี่ยวข้องไว้โดยเฉพาะเจาะจง 
  กฎหมายของประเทศไทยยังม ิได ้กำหนดมาตรการ 
ในการให้ความคุ้มครองผู้ที ่เข้ามาเกี ่ยวข้องกับการดำเนินการ
ตั้งครรภ์แทนที่จะต้องไม่ถูกใช้และเผยแพร่ สิ่งที่เป็นวัตถุหรือ
ข้อมูลที่เกิดขึ้นจากการตั้งครรภ์แทนรวมถึงสิ่งที่ระบุตัวตนของ
บุคคลที่เกิดจากการดำเนินการตั้งครรภ์แทนไว้โดยเฉพาะเจาะจง 
ส่วนกฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลีย (รัฐควีนส์แลนด์) ได้กำหนด
มาตรการให้ความคุ้มครองไว้โดยเฉพาะเจาะจง โดยกำหนดห้ามมิ
ให้ผู ้ใดใช้วัตถุอันเป็นการระบุถึงตัวตนหรือนำไปสู่การระบุถึง
ตัวตนของบุคคลซึ่งเป็นเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน หรือ
คู่กรณีที่เกี่ยวข้องโดยปราศจากความยินยอม ( Surrogacy Act 
2010 Section 53(1) ) ทั ้งยังกำหนดห้ามมิให้ผู ้ใดกระทำการ
เผยแพร่สิ่งที่ระบุถึงตัวตนของบุคคลที่เกี่ยวข้องกับการดำเนินการ
ตั้งครรภ์แทนโดยไม่ได้รับความยินยอม (Surrogacy Act 2010 
Section 53(2)) ฝ่าฝืนมีโทษทางอาญา ทั้งกรณีบุคคลธรรมดา
และนิติบุคคลกระทำผิด กรณีบุคคลธรรมดากระทำผิดมีโทษปรับ 
ไม่เกิน 100 หน่วย หรือจำคุกไม่เกิน 2 ปี กรณีนิติบุคคลกระทำ
ผิดมีโทษปรับไม่เกิน 1000 หน่วย โดย 1 หน่วย อันเป็นการ
กำหนดโทษสำหรับนิติบุคคล ให้มีโทษปรับมากกว่าบุคคลธรรมดา
ถึงสิบเท่า ซึ่งเป็นโทษที่มีความเหมาะสมต่อการข่มขู่ยับยั้งมิให้นิติ
บุคคลซึ ่งกระทำการโดยผู ้แทนของนิต ิบุคคลได้ชั ่งน้ำหนัก
ผลประโยชน์ที่จะได้รับกับโทษปรับที่เป็นผลร้ายต่อทรัพย์สินที่

จะต้องสูญเสียเนื่องจากการกระทำผิดตามทฤษฎีการลงโทษทาง
อาญาในทฤษฎีอรรถประโยชน์ย่อมเป็นการให้ความคุ้มครองเด็ก
และผู้ที่เกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์แทนได้อย่างครอบคลุมและเป็น
การข่มขู่ยับยั้งการกระทำผิดทั้งต่อบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลได้
อย่างมีประสิทธิภาพ 
  7. ปัญหามาตรการทางกฎหมายที่ยังไม่มีมาตรการให้
ความคุ้มครองเด็กครอบคลุมหลังจากเด็กเกิด  
  กฎหมายของประเทศไทยยังไม ่ม ีมาตรการให้ความ
คุ้มครองเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนเกี่ยวกับการพิจารณาถึง
ข้อมูลการกระทำความผิดที่เกี่ยวกับเพศหรือความผิดทางอาญา
ฐานอื่น ๆ ที่กระทำกับเด็กของผู้ประสงค์จะดำเนินการตั้งครรภ์
แทน ส่วนกฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลีย (รัฐควีนส์แลนด์) ได้
กำหนดมาตรการในการทำคำสั่งให้เป็นบิดามารดาของเด็กที่เกิด
จากการตั้งครรภ์แทนต้องคำนึงถึงกฎหมายอันเกี่ยวกับความผิด
ทางเพศที่กระทำกับบุคคลในครอบครัวด้วย หากเด็กที่เกิดจาก
การตั้งครรภ์แทนจะต้องไปอยู่ในครอบครัวที่เคยมีการกระทำ
ความผิดทางเพศกับบุคคลในครอบครัว (Surrogacy Act 2010 
Section 39 (4)) อันเป็นการกำหนดมาตรการให้นำข้อมูลการ
กระทำความผิดทางอาญาที่เกี่ยวกับเพศซึ่งกระทำกับเด็กหรือกับ
บุคคลในครอบครัวของสามีและภริยาผู้ประสงค์จะดำเนินการ
ตั้งครรภ์แทนมาประกอบการพิจารณาเพื่อให้ความคุ้มครองเด็กที่
เกิดจากการตั้งครรภ์แทนภายหลังจากที่เด็กเกิดมาแล้ว ซึ่งข้อมูล
ที่เกี่ยวกับการกระทำความผิดทางอาญาที่เกี่ยวกับเพศซึ่งกระทำ
กับเด็กหรือความผิดทางอาญาในฐานความผิดอื่น ๆ ที่กระทำกับ
เด็ก พฤติการณ์แห่งการกระทำความผิด รวมถึงจำนวนครั้งแห่ง
การกระทำความผิด ถือเป็นสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับบริการ
อย่างหนึ่งที ่สำคัญในการดำเนินการตั้งครรภ์แทนที่กฎหมาย
ต่างประเทศกำหนดให้ความคุ้มครองมากกว่ากฎหมายไทย เพื่อ
เป็นการคุ้มครองสวัสดิภาพ ความปลอดภัย ความผาสุก และ
ประโยชน์สูงสุดในชีวิตของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนโดย
พิจารณาถึงผลกระทบต่อชีวิตของเด็กภายหลังจากที่เด็กได้เกิด
จากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุตั้งครรภ์แทนแล้วด้วย 
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ข้อเสนอแนะเพื่อการวิจัย 
 
ข้อเสนอแนะเพ่ือนำผลการวิจัยไปใช้ 
  1. ปัญหามาตรการทางกฎหมายไม่มีคำนิยามที่ชัดเจน 
เห็นควรเพิ ่มกำหนดคำนิยามคำว่า “การตั ้งครรภ์แทนเพื่อ
ประโยชน์ทางการค้า” และ “ค่าใช้จ่ายในการดำเนินการตั้งครรภ์
แทนท่ีสามารถจ่ายได้” ให้มีความชัดเจน ดังนี้ 
  มาตรา 3 ในพระราชบัญญัตินี้ 
  “การตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้า” หมายความ
ว่า การดำเนินการตามขั้นตอนใดๆโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยวิธีการตั้งครรภ์แทนที่มีการจ่ายเงิน 
รางวัล หรือผลประโยชน์ตอบแทนอย่างอื่น เพื่อตกลงเข้าสู่การ
ดำเนินการตั้งครรภ์แทน นอกจากค่าใช้จ่ายในการคลอดหรือค่า
รักษาพยาบาลตามกระบวนการตั้งครรภ์แทนตามปกติ” 
  “ค่าใช้จ่ายในการดำเนินการตั้งครรภ์แทนที่สามารถจ่าย
ได้ หมายความว่า ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ที่สมเหตุสมผลในการ
ดำเนินการตั้งครรภ์แทนของหญิงรับตั้งครรภ์แทน ในการเข้ารับ
การปรึกษากับผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมการตรวจประเมินความ
พร้อมทางด้านร่างกาย จิตใจ และสภาพแวดล้อมก่อนการ
ดำเนินการตั้งครรภ์แทนค่ารักษาพยาบาลตามกระบวนการรับ
ตั้งครรภ์แทน ค่าใช้จ่ายในการดูแลรักษาภาวะการเจริญพันธุ์ 
ค่าใช้จ่ายในความเจ็บป่วยที ่เกี ่ยวข้องกับการตั ้งครรภ์แทน 
ค่าใช้จ่ายทางการแพทย์ที่สมเหตุสมผลสำหรับเด็กที่เกิดจากการ
ตั้งครรภ์แทน ค่าใช้จ่ายเพื่อการประกันสุขภาพการประกันความ
พิการหรือการประกันชีวิต ค่าของรายได้ที่สูญเสียไปตามความ
เป็นจริงของหญิงรับตั้งครรภ์แทนในกรณีที่ไม่สามารถทำงานได้
ด ้วยเหตุผลทางการแพทย์เนื ่องจากการตั ้งครรภ์แทนเป็น
ระยะเวลาไม่เกิน 2 เดือน ค่าใช้จ่ายที่สมเหตุสมผลอื่น ๆ รวมถึง
ค่าใช้จ่าย ในการเดินทางและที่พักที่เกี ่ยวกับการดำเนินการ
ตั้งครรภ์แทน” 
  2. ปัญหามาตรการทางกฎหมายไม่มีการกำหนดขอบเขต
ความรับผิดของบุคลากรทางการแพทย์ เห็นควรกำหนดขอบเขต
ความรับผิดและข้อยกเว้นความรับผิดของบุคลากรทางการแพทย์
ให้มีความชัดเจน โดยเพิ่มเติมบทบัญญัติ มาตรา 21/1 และแก้ไข
มาตรา 48 ดังนี ้
  “มาตรา 24/1 ห้ามมิให้ผ ู ้ประกอบวิชาชีพเวชกรรม
ให้บริการทางการแพทย์ใด ๆ แก่ผู้อื่นโดยรู้อยู่ว่าผู้นั้นเป็นคู่สญัญา
หรือจะเป็นคู่สัญญาในการดำเนินการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์

ทางการค้า หรือช่วยเหลือให้ผู้อื่นเป็นมารดาตั้งครรภ์แทนเพื่อ
ประโยชน์ทางการค้า เว้นแต่ การให้บริการทางการแพทย์แก่หญิง
ต ั ้ งครรภ ์แทนหล ังจากที ่หญ ิงน ั ้นได ้ต ั ้ งครรภ ์มาแล้วเพื่อ
วัตถุประสงค์ในการบำบัดรักษาผู้ป่วย” 
  “มาตรา 48 บัญญัติว่า ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 24 และมาตรา 
24/1 ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินสิบปี และปรับไม่เกินสองแสน
บาท” 
  3. ปัญหามาตรการทางกฎหมายกำหนดบทลงโทษไม่ได้
สัดส่วนกับสภาพร้ายแรงของการกระทำความผิด เห็นควรแก้ไข
เพิ่มเติมมาตรการทางกฎหมายและบทกำหนดโทษที่เกี่ยวกบัการ
ซื้อขาย นำเข้า ส่งออกซึ่งอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อน กรณีที่เป็นการ
กระทำเพื่อดำเนินการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้าและ
ให ้ม ีบทกำหนดโทษที ่ส ูงข ึ ้นเท ียบเท ่าการกระทำผิดฐาน
ดำเนินการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้า โดยเพิ่มเติม
บทบัญญัติมาตรา 41/1 และแก้ไข มาตรา 48 ดังนี ้
  “มาตรา 41/1  ห้ามมิให้ผู ้ใดซื้อ เสนอซื้อ ขาย นำเข้า 
หรือส่งออก ซึ่งอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อน เพื่อวัตถุประสงค์ในการ
ดำเนินการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้า” 
  “มาตรา 48 บัญญัติว่า ผู ้ใดฝ่าฝืนมาตรา 24  มาตรา 
24/1 และมาตรา 41/1 ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินสิบปี และ
ปรับไม่เกินสองแสนบาท” 
  4. ปัญหามาตรการทางกฎหมายกำหนดโทษไม่เท่าเทียม
กันจึงควรแก้ไขบทกำหนดโทษ การสร้าง การเก็บรักษา การใช้
ประโยชน์จากตัวอ่อน และการทำให้สิ้นสภาพของตัวอ่อน ให้เป็น
ความผิดที่มีโทษทางอาญาเท่าเทียมกันไม่ว่าผู้กระทำความผิดจะ
เป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมหรือไม่ ในมาตรา 52 ดังนี ้
  “มาตรา 52  ผ ู ้ ใดฝ ่าฝืน มาตรา 17 และมาตรา 37  
ไม่ว่าผู้กระทำความผิดจะเป็นผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมหรือไม่ 
ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหกหมื่นบาท 
หรือท้ังจำทั้งปรับ 
  5. ปัญหามาตรการทางกฎหมายกำหนดเพียงโทษทาง
จริยธรรมมิได้กำหนดโทษทางอาญาในความผิดที ่อาจส่งผล 
ต่อประสิทธิภาพในการข่มขู่ยับยั้งการกระทำความผิด เห็นควร
แก้ไขและเพิ่มเติมบทกำหนดโทษที่เกี่ยวกับการเลือกเพศของตัว
อ่อนในมาตรา 18 ให้เป็นความผิดที่มีโทษทางอาญา ในมาตรา 
52 ดังนี ้
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  “มาตรา 52  ผ ู ้ใดฝ่าฝืน มาตรา 17 มาตรา 18 และ
มาตรา 37 ต้องระวางโทษจำคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหก
หมื่นบาท หรือท้ังจำทั้งปรับ” 
  6. ปัญหามาตรการทางกฎหมายไม่มีมาตรการคุ้มครอง
วัตถุหรือข้อมูลของผู้เกี ่ยวข้องอย่างครอบคลุมเห็นควรแก้ไข
เพิ่มเติมมาตรการทางกฎหมายและบทกำหนดโทษเพื่อคุ้มครอง 
วัตถุ ข้อมูล หรือสิ่งอื่นใดที่เกิดจากการตั้งครรภ์ โดยเพิ่ม มาตรา 
54 ดังนี ้
  “มาตรา 54 ห้ามมิให้ผู้ใดใช้วัตถุหรือสิ่งอื่นใดอันเป็นการ
ระบุถึงตัวตนหรือนำไปสู่การระบุถึงตัวตนของบุคคลซึ่งเป็นเด็กท่ี
เกิดจากการตั้งครรภ์แทนหรือคู่กรณีที่เกี่ยวข้องในการดำเนินการ
ตั้งครรภ์แทน ผู้ใดฝ่าฝืน ต้ระวางโทษจำคุก 
ไม่เกินหน่ึงปี หรือปรับไม่เกินห้าแสนบาท หรือ ทั้งจำทั้งปรับ  
  การกระทำความผิดตามวรรคหนึ่ง หากผู้กระทำความผิด
นั้นเป็นนิติบุคคลหากการกระทำความผิดของนิติบุคคลเกิดจาก
การสั่งการหรือการกระทำของกรรมการหรือผู้จัดการ หรือบุคคล
ใดซึ่งเป็นผู้รับผิดชอบในการดำเนินงานของนิติบุคคลนั้น หรือใน
กรณีที่บุคคลดังกล่าวมีหน้าที่ต้องสั่งการหรือกระทำการและละ
เว้นไม่สั่งการหรือไม่กระทำการจนเป็นเหตุให้นิติบุคคลนั้นกระทำ
ความผิด ผู้นั้นต้องรับโทษตามที่บัญญัติไว้สำหรับความผิดนั้น ๆ 
ด้วย” 
  “มาตรา 55 ห้ามมิให้ผู้ใดใช้หรือเผยแพร่ข้อมูลที่ระบุถึง
ตัวตนของบุคคลซึ่งเป็นเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนและคู่กรณี
ที ่เกี ่ยวข้องในการดำเนินการตั้งครรภ์แทน โดยไม่ได้รับความ
ยินยอมของบุคคลนั้นซึ่งมีอายุ 20 ปีบริบูรณ์ขึ้นไปหรือจากบุคคล
ที่มีอำนาจ ให้ความยินยอมได้ตามกฎหมาย ผู้ใดฝ่าฝืนต้องระวาง
โทษจำคุกไม่เกิน 1 ปี หรือปรับไม่เกิน 500,000 บาท หรือทั้งจำ
ทั้งปรับ 
  การกระทำความผิดตามวรรคหนึ่งหากผู้กระทำความผิด
นั้นเป็นนิติบุคคลหากการกระทำความผิดของนิติบุคคลเกิดจาก
การสั่งการหรือการกระทำของกรรมการหรือผู้จัดการ หรือบุคคล
ใดซึ่งเป็นผู้รับผิดชอบในการดำเนินงานของนิติบุคคลนั้น หรือใน
กรณีที่บุคคลดังกล่าวมีหน้าที่ต้องสั่งการหรือกระทำการและละ
เว้นไม่สั่งการหรือไม่กระทำการจนเป็นเหตุให้นิติบุคคลนั้นกระทำ
ความผิด ผู้นั้นต้องรับโทษตามที่บัญญัติไว้สำหรับความผิดนั้น ๆ 
ด้วย” 
  7. ปัญหามาตรการทางกฎหมายไม่มีมาตรการคุ้มครองที่
ครอบคลุมภายหลังเด็กเกิด เห็นควรแก้ไขเพิ่มเติมหลักเกณฑ์การ

ตรวจสอบและประเมินข้อมูลประวัติการกระทำความผิดทาง
อาญาที่กระทำกับเด็ก โดยเพิ่มเติม หลักเกณฑ์ ในประกาศแพทย
สภา ที ่ 95 (3)/2558 เร ื ่อง หลักเกณฑ์ วิธ ีการ และเงื ่อนไข
สำหรับ การตรวจและประเมินความพร้อมทางด้านร่างกาย จิตใจ 
และสภาพแวดล้อมของผู้ขอรับบริการ หญิง   ที่รับตั้งครรภ์แทน 
และผู้บริจาค อสุจิ หรือ ไข่ ที่จะนำมาใช้ดำเนินการให้บริการ
เกี่ยวกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ โดยเพิ่มเติม
ข้อ 2.6 ดังนี ้
  “2.6 ตรวจสอบและประเมินข้อมูลประวัติการกระทำ
ความผิดทางอาญา การเคยต้องโทษจำคุกโดยคำพิพากษาถึงที่สุด
ให้จำคุก เว้นแต่ เป็นความผิดที ่ได้กระทำโดยประมาทหรือ
ความผิดลหุโทษ ในความผิดที่เกี่ยวกับเพศที่กระทำกับเด็กหรือ
การกระทำความผิดทางอาญากรณีอื่นที่กระทำกับเด็กของสามี
และภริยาผู้ประสงค์จะมีบุตรซึ ่งเป็นผู ้ขอรับบริการในการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยวิธีการตั้งครรภ์
แทนประกอบการพิจารณาอนุญาตให้ดำเนินการตั้งครรภ์แทน 
เพื่อวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสวัสดิภาพ ความปลอดภัย และ
ประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีเกิดจาการการตั้งครรภ์แทน” 
  การปรับปรุงแก้ไขมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยวิธีการตั้งครรภ์
แทนของประเทศไทยจากประเด็นปัญหาที่พบทั ้ง 7 ประการ 
ย่อมจะเป็นประโยชน์ต่อผู้ที่จะเข้ามาเกี่ยวข้องกับการดำเนินการ
ตั้งครรภ์แทนในการได้รับความคุ้มครองอย่างครอบคลุมและต่อ
รัฐในการบรรลุวัตถุประสงค์การรักษาความปลอดภัยสาธารณะ
และความสงบเรียบร้อยของรัฐในกิจการอันเกี ่ยวกับการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยวิธีการตั้งครรภ์
แทนได้อย่างมีประสิทธิภาพ ทั้งยังทำให้การใช้ประโยชน์จากการ
พัฒนาเทคโนโลยีทางการแพทย์ในการช่วยแก้ปัญหาภาวะการ
เจริญพันธุ์ของมนุษย์เป็นไปอย่างปลอดภัยมิให้ถูกนำไปใช้ในทาง
มิชอบเกิดประโยชน์สูงสุดต่อมนุษยชาติต่อไป  
 
ข้อเสนอแนะสำหรับทำวิจัยคร้ังต่อไป 
  สภาพสังคมปัจจุบันที่คนในสังคมเลือกรูปแบบการดำเนิน
ชีวิตครอบครัวที่เปลี่ยนไปจากอดีตบุคคลเลือกรูปแบบชีวิตโดยไม่
มีคู่สมรสมากขึ้นและเมื่อประสงค์จะมีบุตรโดยอาศัยเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธุ ์ทางการแพทย์  ไม่สามารถดำเนินการได้
เนื่องจากมิได้มีสถานภาพสมรส นำไปสู่การจ้างบุคคลอื่นมาจด
ทะเบียนสมรสเพื่อให้มีสถานภาพสมรสแต่มิได้สมรสกันอย่าง
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แท้จริงแต่กระทำเพื่อให้เข้าเงื่อนไขการดำเนินการตั้งครรภ์แทน
ตามมาตรการที่กฎหมายกำหนดหรืออาจดำเนินการว่าจ้างผู ้อื่น
ตั้งครรภ์แทนอันเป็นการดำเนินการตั้งครรภ์แทนประโยชน์ทาง
การค้าซึ่งเป็นความผิดที่มีโทษทางอาญา จึงควรให้โอกาสบุคคล

ทุกคนอย่างเท่าเทียมกันในการเข้าถึงและมีสิทธิใช้เทคโนโลยีช่วย
การเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ให้สามารถเข้าสู่กระบวนการการ
ดำเนินการตั้งครรภ์แทนได้ เพื่อแก้ปัญหาการฝ่าฝืนกฎหมายที่
เกิดจากข้อจำกัดจากสถานภาพส 
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