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ค าส าคญั: กฎหมายขดักนั  การตั้งครรภแ์ทน กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 

ทรงสรร ศรีจ ารัส : ปัญหาการปรับใชพ้ระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย 
พุทธศกัราช 2481 เพื่อวินิจฉัยความเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการ
ตั้งครรภแ์ทน. (PROBLEMS CONCERNING APPLICATION OF CONFLICT OF LAWS ACT, 
B.E. 2481 (1938) FOR THE DETERMINATION OF LEGAL PARENTHOOD OF CHILDREN 
BORN VIA SURROGACY) คณะกรรมการควบคุมงานนิพนธ์: อรรัมภา ไวยมุกข ์ปี พ.ศ. 2565. 

  
การวิจยัเอกสารน้ีมุ่งศึกษาสภาพปัญหาทางฎหมายที่เกิดขึ้นกรณีมีขอ้พิพาทในศาล

ไทยเก่ียวกบัความเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนในกรณี
ขอ้เท็จจริงมีองคป์ระกอบต่างประเทศเขา้มาเก่ียวขอ้ง จากการศึกษาพบว่า ในขณะที่กฎหมายสาร
บญัญตัิไทยในปัจจุบนับญัญตัิอยา่งชดัเจนให้คู่สมรสที่ประสงคจ์ะมีบุตรเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ย
กฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทน แต่ในกรณีที่มีการปรับใชพ้ระราชบญัญตัิว่าดว้ยการ
ขดักนัแห่งกฎหมาย  พุทธศกัราช 2481 อาจน าไปสู่การใชก้ฎหมายสารบญัญตัิต่างประเทศที่ไม่
รับรองความเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของบุคคลดงักล่าวถึงแมจ้ะเป็นการตั้งครรภแ์ทนที่
ชอบดว้ยกฎหมายในประเทศไทย  เพื่อบรรเทาผลดงักล่าว การศึกษาน้ีมขีอ้เสนอแนะว่าควรน ากล
ไกลต่าง ๆ ของหลกักฎหมายขดักนั เช่น การยอ้นส่งหรือหลกัความสงบเรียบร้อย ฯในทางระหว่าง
ประเทศมาปรับใช้เพ่ือจ ากดัผลของการใชก้ฎหมายต่างประเทศนั้นในศาลไทย และควรแกไ้ข
เพ่ิมเติมกฎเกณฑว่์าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายให้มีบทบญัญติัเฉพาะส าหรับประเด็นการวินิจฉัย
ความเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 
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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 where legal surrogacy according to Thai law are involved. 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 issue of legal parenthood of children born out of surrogacy. 
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กิตติกรรมประกาศ 
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หลายท่านที่ไดส้นบัสนุน ผูวิ้จยัขอกราบขอบพระคุณท่าน ดร.อรรัมภา ไวยมุกข ์อาจารยท์ี่ปรึกษา ที่ได้
สละเวลา อนัมีค่าในการให้ค าปรึกษาและแนะน าแนวทางที่ถูกตอ้ง ในการสืบคน้ขอ้มูล วิธีการในการ
เขียนงาน ตลอดจนแกไ้ขขอ้บกพร่องต่าง ๆ จนไดบ้ทสรุปดว้ยความละเอียดถี่ถว้นและเอาใจใส่ตั้งแต่
ตน้จนส าเร็จ ผูวิ้จยัรู้สึกซาบซ้ึงเป็นอยา่งย่ิงจึงขอกราบ ขอบพระคุณเป็นอยา่งสูงไว ้ณ โอกาสน้ี 

ขอกราบขอบพระคุณเจา้ของหนงัสือทุกเล่มที่ผูเ้ขียนไดอ้า้งอิงลงในสาระนิพนธ์ฉบบัน้ี 
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บูรพาจารย์ และผู้มีพระคุณทุกท่านทั้ งในอดีตและปัจจุบัน ที่ท าให้ข้าพเจ้าเป็นผูม้ีการศึกษาและ 
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บทที่ 1 
บทน า 

ความเป็นมาและความส าคัญของปัญหา  
 “เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ” (Assisted reproductive technology ) ซ่ึงถือว่าเป็นเทคโนโลยีที่
สามารถช่วยบุคคลผูท้ี่มีภาวะการมีบุตรยากไดดี้ โดยมีวิธีการรักษาผูม้ีบุตรยากหลายวิธี ทั้งน้ีขึ้นอยู่
กบัสาเหตุของการมีบุตรยากของคู่สมรสแต่ละคู่ว่าต้นเหตุของการมีบุตรยากนั้นเกิดจากฝ่ายหญิง 
หรือฝ่ายชายหรืออาจเกิดจากทั้งสองฝ่าย ซ่ึงจะมีวิธีการที่ต่างกนั ไป อาทิ การผสมเทียมโดยการฉีด
อสุจิเข้าสู่โพรงมดลูกโดยตรง การท าก๊ิฟท์ การท าซิฟท์ การปฏิสนธิภายนอกร่างกายหรือเด็ก
หลอดแกว้ หรือการตั้งครรภ์แทน หรือที่เรียกกนัอยา่งติดปากว่า “การอุม้บุญ” เป็นตน้ (ธานี  วรภทัร์ 
และคณะ , 2561) ซ่ึงปัจจุบันความก้าวหน้าของวิทยาการทางการแพทย์มีการพัฒนามากขึ้ น 
โดยเฉพาะเทคโนโลยีที่เขา้มามีบทบาทช่วยดา้นการเจริญพนัธ์ุ นอกจากความกา้วหนา้ของวิทยาการ
แลว้ อีกปัจจยัหน่ึงที่ท าให้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยข์องประเทศไทย ไดรั้บความ
เช่ือมัน่จากชาวไทยและชาวต่างประเทศ ก็คือการมีกฎหมาย “พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กที่เกิดโดย
อาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558” เมื่อวนัที่ 1 พฤษภาคม พ.ศ.2558 ขึ้น
เพ่ือแก้ไขปัญหาการตั้งครรภ์แทนในประเทศไทย ซ่ึงพระราชบญัญัติน้ีมีทั้งหมด 56 มาตรา และ
เหตุผลในการประกาศใช้พระราชบัญญัติฉบับน้ี คือ โดยที่ความก้าวหน้าทางวิทยาการและ
เทคโนโลยี ทางการแพทย์ในการบ าบัดรักษาภาวะการมีบุตรยากสามารถช่วยให้ผู้ที่มีภาวะการมี
บุตรยากมีบุตรได้โดยการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ อันมีผลท าให้บทบัญญัติ
ของกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน ในเร่ืองความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเดก็ที่เกิด
จากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ ไม่สอดคล้องกับความสัมพันธ์ในทางพันธุกรรม 
ดังนั้น เพ่ือก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาที่ขอบด้วยกฎหมายของเด็กที่ เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ให้เหมาะสม ตลอดจนควบคุมการศึกษาวิจัยทาง
วิทยาศาสตร์การแพทย์เกี่ยวกับตัวอ่อนและเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์มิให้มีการ
น าไปใช้ในทางที่ไม่ถูกต้อง จึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี ้1 หรือกล่าวไดว่้าพระราชบญัญติัน้ีมี
ขึ้นเพ่ือควบคุมก ากบัการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุทางการแพทยใ์ห้มีความถูกตอ้ง เป็นไป
ตามมาตรฐาน มีการก าหนดสิทธ์ิ และคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยเทคโนโลยีฯ รวมทั้งส่งเสริมให้มีการ
วิจยัเพ่ือพฒันามาตรฐานการบริการให้ดีย่ิงขึ้น   

 
1 พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กท่ีเกิดโดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 หมายเหตุทา้ย
พระราชบญัญตัิ 
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 นอกจากน้ี ความส าคัญอีกประการหน่ึงของพระราชบัญญัติดังกล่าว คือ การที่มาตรา 29 ได้
ก าหนดความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายในกรณีใช้การตั้งครรภ์แทนไวเ้ป็นการเฉพาะ
แตกต่างจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์โดยก าหนดให้คู่สามีภริยาที่ประสงคจ์ะมีบุตร เป็น
บิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน หากคู่สามีภริยาที่ประสงค์จะมี
บุตร เป็นบุคคลสัญชาติไทยทั้งคู่ ก็จะไม่มีปัญหาทางกฎหมายในกรณีที่เกิดขอ้พิพาท อยา่งไรก็ตาม  
เน่ืองจากพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558 ไดอ้นุญาตให้คู่สมรสที่เป็นชาวต่างชาติ ใช้วิธีการ “อุม้บุญ” ได ้เพียงแต่คู่สมรสฝ่ายใด
ฝ่ายหน่ึง ตอ้งมีสัญชาติไทย และจดทะเบียนสมรสกบับุคคลสัญชาติไทยมาแลว้ไม่นอ้ยกว่า 3ปี ซ่ึง
กรณีมีขอ้พิพาทเกิดขึ้นในศาลไทยในเร่ืองความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิด
จากการตั้งครรภแ์ทน จะสามารถน าไปสู่การปรับใช้พระราชบญัญติัว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย 
พุทธศกัราช 2481 และกฎหมายสารบญัญตัิต่างประเทศซ่ึงอาจไม่รับรองการ “อุม้บุญ” และปฏิเสธ
ความเป็นบิดาหรือมารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้ งครรภ์แทนได้ ซ่ึงขัดกับ
เจตนารมณ์ของมาตรา 29 แห่งพระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ที่ประสงค์บญัญตัิให้สามีภริยาที่ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดามารดาที่
ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนโดยไม่ไดแ้บ่งแยกว่าคู่สามีภริยาที่ประสงคจ์ะ
มีบุตรนั้นจะเป็นบุคคลสัญชาติไทยทั้งคู่ด้วยหรือไม่ งานนิพนธ์น้ีจึงมุ่งส ารวจสภาพปัญหาทาง
เทคนิคกฎหมายที่เกิดขึ้นในการวินิจฉัยความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายในกรณีที่การ  
“อุม้บุญ”  มีองคป์ระกอบต่างประเทศเขา้มาเก่ียวขอ้งจากสัญชาติของคู่สมรสฝ่ายหน่ึง และน าเสนอ
แนวทางการแกปั้ญหาดว้ยเทคนิควิธีของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล  

วัตถุประสงค์ของการศึกษา 

 1. เพื่อศึกษากฎหมายที่เก่ียวขอ้งกบัความเป็นบิดามารดาและบุตรที่เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัทางการแพทยข์องต่างประเทศและประเทศไทย ในกรณีการตั้งครรภแ์ทน 
 2. เพื่อศึกษาปัญหาและวิเคราะห์ปัญหาในการบงัคบัใชก้ฎเกณฑว่์าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย
ที่เก่ียวขอ้งความเป็นบิดามารดาและบุตรที่เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยด์ว้ย
วิธีการตั้งครรภแ์ทน ในกรณีมีขอ้พิพาทที่มีองคป์ระกอบต่างประเทศในศาลไทย  
 3. เพื่อเสนอแนะผลที่ไดจ้ากการศึกษาไปใชเ้ป็นขอ้เสนอแนะในการปรับปรุงแกไ้ข หรือ
แนวทางการปรับใชก้ฎเกณฑว่์าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายให้เหมาะสมกบัความเป็นบิดามารดา
และบุตรที่เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยด์ว้ยวิธีการตั้งครรภแ์ทน  
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สมมติฐานของการศึกษา 

 การปรับใช้พระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 ซ่ึงเป็นกฎหมายที่
ออกมาใชบ้งัคบัเป็นเวลานานแลว้ และสามารถน ามาใชก้ล่าวอา้งเพื่อวินิจฉัยขอ้พิพาทเก่ียวกบัความ
เป็นบิดาหรือมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน ซ่ึงอาจท าให้เกิดปัญหา
การตีความจุดเกาะเก่ียว และอาจน าไปสู่การปรับใช้กฎหมายสารบญัญัติต่างประเทศที่ไม่รับรอง
ความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน ซ่ึงขดักบัเจตนารมณ์
ของมาตรา 29 พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่ เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 ที่มุ่งคุ ้มครองเด็กโดยการบญัญัติให้คู่สามีภริยาที่ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดา
มารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 

ขอบเขตของการศึกษา 

 งานนิพนธ์ฉบบัน้ีจ ากดัของเขตของการศึกษาไวท้ี่สภาพปัญหาทางกฎหมายที่เกิดจากกรณีที่อาจ
มีขอ้พิพาทเกิดขึ้นในศาลไทยเก่ียวกบัความเป็นบิดาหรือมารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิด
จากการตั้งครรภ์แทนที่คู่สามีภริยาที่ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายหน่ึงไม่ไดม้ีสัญชาติไทย ในกรอบของ
การจดัให้มีการตั้งครรภ์แทนที่เป็นไปตามที่พระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ .ศ. 2558 ก าหนดในส่วนปัญหาการรับรองในต่างประเทศ 
เก่ียวกบัความเป็นบิดาหรือมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนในประเทศ
ไทย อยูน่อกขอบเขตของการศึกษาน้ี 

วิธีด าเนินการของการศึกษา 
 งานนิพนธ์ฉบบัน้ีเป็นการศึกษาโดยวิธีการศึกษาเอกสาร คน้ควา้และรวบรวมขอ้มูลจากต ารา
ทางวิชาการ ตัวบทกฎหมาย บทความจากวารสาร และ เอกสารต่าง ๆ ทั้ งของต่างประเทศและ
ประเทศไทยในส่วนที่เก่ียวข้องกับเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ ความเป็นบิดา
มารดาและบุตรที่เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ในกรณีการตั้งครรภแ์ทน 

ประโยชน์ที่คาดว่าจะได้รับ  
 1. ท าให้ทราบถึงกฎหมายที่เก่ียวขอ้งกบัความเป็นบิดามารดาและบุตรที่เกิดจากเทคโนโลยีช่วย
การเจริญพนัธ์ุทางการแพทยข์องต่างประเทศและประเทศไทย ในกรณีเด็กเกิดการตั้งครรภ์แทน 
 2. ท าให้ทราบถึงปัญหาในการบงัคบัใชก้ฎหมายที่เก่ียวขอ้งความเป็นบิดามารดาและบุตรที่เกิด
จากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยข์องประเทศไทย ในกรณีเด็กเกิดการตั้งครรภ์แทน 
ในกรณีขอ้พิพาทที่มีองคป์ระกอบต่างประเทศในศาลไทย 



 4 

 3. ท าให้ไดแ้นวทางในการปรับปรุงกฎหมาย ให้เหมาะสมกบัการวินิจฉัยความเป็นบิดามารดาที่
ชอบดว้ยกฎหมายที่เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์ในกรณีเด็กเกิดจากการการ
ตั้งครรภแ์ทน 

นิยามศัพท์เฉพาะ 
 การรับตั้งครรภแ์ทน (Surrogacy) หมายถึง การตั้งครรภโ์ดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 
ทางการแพทย ์โดยหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนมีขอ้ตกลงเป็นหนังสือไวก้ับสามีและภริยาที่ชอบดว้ย
กฎหมาย ก่อนตั้งครรภ์ว่าจะให้ทารกในครรภ์เป็นบุตรของสามีและภริยาที่ชอบดว้ยกฎหมายนั้น    
(พระราชบัญญัติ คุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์  พ.ศ. 
2558) 
 



 

 

บทที่ 2 
แนวคิดและทฤษฎีที่เก่ียวข้อง 

 

 การศึกษาน้ีจะเสนอภาพรวมของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุโดยการท าการศึกษาวิวฒันาการ
ของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุและน าเสนอถึงปัญหาทางสิทธิของสามีภริยาและเด็กที่เกิดจาก
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุในประเทศไทยและต่างประเทศ โดยจะช้ีให้เห็นถึงสภาพปัญหาที่เกิด
จากการบทบญัญตัิทางกฎหมายของแต่ละประเทศที่มีความแตกต่างกนัเพื่อน าไปสู่การวิเคราะห์ใน
บทต่อไป  

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์และการตั้งครรภ์แทน 

 ภาวะมีบุตรยาก (Infertility) คือโรคของระบบสืบพนัธ์ุชนิดหน่ึงที่ท าให้เกิดความลม้เหลวที่จะ
บรรลุการตั้งครรภ์แบบไม่ป้องกนั หรือมีการคุมก าเนิด โดยมีระยะเวลา 12 เดือนเพื่อท าการทดสอบ
ว่าภริยาของคู่สมรสเหล่านั้นเกิดภาวะมีบุตรยากจริง (World Health Organization, 2009, p. 1422) 
 ภาวะมีบุตรยากน้ีเป็นความบกพร่องหรือการไร้ความสามารถที่จะมีบุตรไดอ้ย่างปกติธรรมชาติ 
ซ่ึงทางการแพทยน์ั้นไดม้ีการจดัประเภทของภาวะมีบุตรยากออกเป็น 2 ประเภทคือ 1) ภาวะมีบุตร
ยากขั้นปฐมภูมิ (Primary infertility)  คือ ภาวะที่เกิดกบัผูห้ญิงคนหน่ึงที่ไม่เคยผ่านการคลอดบุตร 
ซ่ึงไม่สามารถจะตั้งครรภห์รือไม่สามารถที่จะด าเนินการตั้งครรภไ์ด ้และ 2) ภาวะมีบุตรยากขั้นทุติย
ภูมิ (Secondary fertility) คือ ภาวะที่เกิดขึ้นกับผูห้ญิงที่ผ่านการตั้งครรภ์มาแล้วหน่ึงคร้ัง แต่คร้ัง
ต่อมาไม่สามารถตั้งครรภไ์ด ้(World Health Organization, 2016)  
 ภาวะมีบุตรยากเป็นภาวะที่เกิดขึ้นกบัคู่สมรสจ านวนมากในประเทศไทย สาเหตุของภาวะมีบุตร
ยากในประเทศไทยไม่ไดม้ีความแตกต่างไปจากในต่างประเทศเท่าใดนกั ซ่ึงการที่รักษาภาวะมีบุตร
ยากไดน้ั้นปัจจุบนัไดม้ีการรักษาโดยใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์  
 โดยแนวทางการรักษาภาวะมีบุตรยากนั้น แบ่งไดเ้ป็น 2 แนวทางใหญ่คือ แนวทางแรกซ่ึงเป็น
การรักษาแต่ดั้งเดิมคือการใช้การรักษาตามสาเหตุที่ตรวจพบ เช่น ถา้พบว่ามีการไม่ตกไข่ ก็อาจจะ
ให้ยากระตุ้นการตกไข่หรือในบางรายที่พบว่ามีการอุดตันของท่อน าไข่ หรือมีพงัผืดในช่องเชิง
กราน ก็อาจท าการผ่าตดัต่อรังไข่ใหม่หรือผ่าตดัเลาะพงัผืดออก เป็นตน้ อยา่งไรก็ตามการรักษาดว้ย
วิธีดงักล่าวพบว่ามีคู่สมรสจ านวนไม่น้อย ไม่อาจมีการตั้งครรภ์เกิดขึ้นภายหลงัการรักษา เน่ืองจาก
ในกระบวนการการตั้งครรภ์ยงัจ าเป็นตอ้งอาศยัปัจจยัทางธรรมชาติอื่น ๆ อีกมากมาย รวมทั้งความ
ผิดปกติบางอย่างก็ไม่อาจแกไ้ขได ้เช่น ภาวะเช้ืออสุจิผิดปกติในฝ่ายชาย ดงันั้น ในปัจจุบนัจึงไดม้ี
การพัฒนาแนวทางการรักษาที่สอง คือการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุ เช่น การท าเด็ก
หลอดแก้ว หรือก๊ิฟมาช่วยให้เกิดการตั้ งครรภ์ เน่ืองจากการรักษาน้ีส่วนหน่ึงไม่ได้พึ่ งพา
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กระบวนการของการตั้งครรภต์ามธรรมชาติ แต่เป็นการน าเอาเซลลสื์บพนัธ์ุ คือไข่ของเพศหญิงและ
เช้ืออสุจิของเพศชาย มาเลี้ยงภายนอกร่างกายให้ผสมเป็นตวัอ่อน ก่อนที่จะใส่กลบัเขา้ไปในโพรง
มดลูก เพ่ือให้เกิดการตั้งครรภ์ จึงไม่จ าเป็นตอ้งแกไ้ขความผิดปกติต่าง ๆ ที่เป็นสาเหตุ เช่นท่อรังไข่
อุดตนัหรือเช้ืออสุจิผิดปกติ เป็นตน้  
 สาเหตุการมีบุตรยากนั้นอาจเกิดจากทางฝ่ายหญิงมีความปกติ เช่น ภาวะการตกไข่มีพงัผืด
เกิดขึ้นในช่องเชิงกรานหรือที่ปีกมดลูกรังไข่อุดตนัมีเน้ืองอกที่ตวัมดลูกเกิด ภาวะเย่ือบุโพรงมดลูก
ไปฝังตัวในช่องเชิงกรานหรือที่เรียกว่าภาวะ endometriosis ซ่ึงมักจะพบบ่อยในหญิงที่มีบุตรยาก 
เป็นต้น ในบางคู่ สาเหตุอาจเกิดจากฝ่ายชายเองมีเช้ืออสุจิผิดปกติเช่นเช้ือน้อยหรืออ่อนแอหรือมี
รูปร่างผิดปกติ หรือ แม้แต่เป็นหมัน คือตรวจไม่พบตวัอสุจิในน ้ าอสุจิเลยก็ได ้อย่างไรก็ตาม มีคู่
สมรสจ านวนไม่นอ้ยที่สาเหตุการมีบุตรยากเกิดจากความผิดปกติของทั้ง 2 ฝ่ายรวมกนั ไม่ใช่จากคน
ใดคนหน่ึงเท่านั้น (สุภกัดี จุลวิจิตรพงษ,์ 2558) นอกจากน้ี ยงัพบว่ามีคู่สมรสที่มีบุตรยากอีกจ านวน
หน่ึงประมาณ 15-20% ที่แมจ้ะตรวจวินิจฉัยแลว้ก็ไม่พบความผิดปกติอะไรกลุ่มน้ีจดัเป็นกลุ่มที่มี
บุตรยากโดยไม่ทราบสาเหตุ ซ่ึงเป็นปัญหาจากความสามารถในการเจริญพันธ์ุต ่าเอง และมัก
จ าเป็นต้องให้การรักษาเพ่ือช่วยให้เกิดการตั้งครรภ์ โดย ในมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญตัิดงักล่าว 
ได้ให้ค านิยามเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ หมายความว่า กรรมวิธีใด ๆ ทาง
วิทยาศาสตร์การแพทยท์ี่น าอสุจิและไข่ออกจากร่างกายมนุษย ์เพ่ือให้เกิดการตั้งครรภโ์ดยไม่เป็นไป
ตามธรรมชาติ  
 การรักษาภาวะมีบุตรยากในปัจจุบนัน้ีมีหลายวิธี โดยขึ้นกบัปัจจยัต่าง ๆ เช่น สาเหตุของภาวะมี
บุตรยาก ระยะเวลา อายุของคู่สมรส และปัจจัยแวดลอ้มอื่น ๆ ขั้นตอนแรกคือการหาสาเหตุของ
ภาวะมีบุตรยาก ซ่ึงจ าเป็นตอ้งตรวจทั้งฝ่ายชายและฝ่ายหญิง เน่ืองจาก ภาวะมีบุตรยากอาจเกิดจาก
สาเหตุจากทั้งสองฝ่ายร่วมกนัได ้ในกรณีที่ตรวจไม่พบความผิดปกติที่เป็นสาเหตุ ก็มีวิธีการรักษา
เพ่ือเพ่ิมอตัราการตั้งครรภ์โดยรวมไดแ้มจ้ะไม่ทราบสาเหตุที่ชดัเจนก็ตาม โดยการรักษาภาวะมีบุตร
ยาก สามารถแบ่งได้เป็น 3 กลุ่มหลัก ๆ คือ 1. การรักษาโดยการผ่าตัด คือ การผ่าตัดท่อน าไข่ 
การผ่าตัดรักษาเย่ือบุโพรงมดลูกเจริญผิดที่และพังผืดในอุ้งเชิงกราน  และการผ่าตัดแก้หมัน              
2. การรักษาโดยการใช้ยาโดยส่วนใหญ่ยาที่ใช้ คือ ยากระตุ้นการตกไข่ โดยยาจะออกฤทธ์ิ       
กระตุ้นการเจริญของเซลล์ไข่ เช่น โคลมิฟีน , ฮอร์โมนโกนาโดโทรปิน การรักษาโดยการใช้ยา
ไดแ้ก่ การกินยากระตุน้ไข่แลว้นับวนัมีเพศสัมพนัธ์ และการฉีดน ้ าเช้ือเขา้โพรงมดลูก 3. การรักษา
ดว้ยเทคโนโลยีการเจริญพนัธ์ุ การปฏิสนธินอกร่างกายหรือเด็กหลอดแก้ว (In vitro fertilization: 
IVF) เทคนิคช่วยการเจริญพนัธ์ุที่มีการเก็บไข่ออกมานอกร่างกายของฝ่ายหญิง น ามาผสมกบัตัว
อสุจิของฝ่ายชายเพ่ือให้เกิดตวัอ่อนในห้องปฏิบติัการ จากนั้นอีก 2-3 วนั หรือการเลี้ยงตวัอ่อนนอก
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ร่างกายจนถึงระยะฝังตวั (เรียกตวัอ่อนระยะ “บลาสโตซิส”) ซ่ึงตอ้งใชเ้วลาในการเพาะเลี้ยงนาน 5-
6 วนั แล้วจึงน าตัวอ่อนใส่กลับเขา้ในโพรงมดลูกของฝ่ายหญิง เพื่อให้ฝังตัวและเจริญต่อไปเป็น
ทารกในครรภ์ และ อิ๊กซ่ี (Intracytiplasmic Sperm Injection หรือ ICSI) คือ การฉีดตวัอสุจิเข้าผสม
กบัไข่ ในกรณีที่อสุจิไม่สามารถผสมกบัไข่ไดเ้อง หรือปริมาณอสุจิมีน้อยเกินไปจากสาเหตุมีบุตร
ยากทางฝ่ายชาย  
 ซ่ึงการรักษาภาวะผูม้ีบุตรยากนั้น ปัจจุบนัรักษาดว้ยวิธีการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์ซ่ึงมีหลากหลายวิธีให้เลือกรักษา ซ่ึงผูวิ้จยัจะขอกล่าวในหัวขอ้ต่อไปถึงประเภทของการ
ใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ  
 จากข้อมูลด้านประวัติศาสตร์ของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์นั้ น พบว่า 
ระยะเวลาร้อยปีที่ผ่านมานั้น เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์ด้เจริญก้าวหน้าอย่าง
ต่อเน่ือง มีการน าเอาเทคนิคใหม่ ๆ ใช้ในการรักษาภาวะมีบุตรยากเสมอมา เทคนิคในปัจจุบันมี
หลากหลายวิธีการแล้วแต่คู่ชายหญิงที่มาพบแพทยเ์พ่ือท าการรักษานั้น จะเลือกใช้วิธีใดแบบใดที่
เหมาะสมกับปัญหาด้านการมีบุตรยาก  ประเภทของการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย ์มีดงัต่อไปน้ี 
 การผสมเทียม (Artificial insemination) เป็นการรักษาผูม้ีบุตรยาก ซ่ึงมีหลากหลายวิธี แต่วิธีที่
ไดรั้บความนิยมมากที่สุดคือ วิธีฉีดเขา้โพรงมดลูก (Intrauterine Insemination: IUI) คือการฉีดเช้ือ
สุจิเขา้ไปในโพรงมดลูกโดยตรงโดยใช้ท่อพลาสติกเล็ก ๆ สอดผ่านปากมดลูกแลว้ฉีดเช้ืออสุจิเขา้
ไปในช่วงที่มีหรือใกลก้บัช่วงเวลาที่ไข่ตก  วิธีน้ีจะมีการเตรียมน ้าอสุจิ โดยคดัเอาเฉพาะตวัอสุจิที่ยงั
มีชีวิตและเคร่ืองที่ไดดี้แลว้น าไปฉีดในโพรงมดลูก โดยที่ตวัอสุจิไม่ตอ้งว่ายผ่านปากมดลูก ท าให้มี
ตวัอสุจิเคลื่อนไหวเป็นจ านวนมาก เขา้ไปในโพรงมดลูก และพร้อมที่จะผสมกบัไข่ ดงันั้นการท า 
IUI จึงมักท ากับคู่สมรสที่หาสาเหตุของภาวะมีบุตรยากไม่พบ ฝ่ายชายที่มีเช้ืออสุจิต ่ากว่าเกณฑ์
มาตรฐาน หรือมีปัญหาเก่ียวกบัการหลัง่อสุจิในช่องคลอด หรือฝ่ายหญิงมีภาวะเย่ือบุโพรงมดลูก
เจริญผิดที่ (Endometriosis) มีปัญหาเร่ืองการตกไข่ เป็นตน้ ยกเวน้ในกรณีมีการอุดตนัของปีกมดลูก
ทั้งสองขา้งหรือเช้ืออสุจิมีคุณภาพต ่ามาก “อตัราการตั้งครรภ์ภายหลงัการฉีดเช้ือผสมเทียมในโพรง
มดลูก” โดยทัว่ไปแลว้อตัราความส าเร็จของการกระตุน้ให้มีการตกไข่และการท า IUI อยู่ระหว่าง 
10 – 20 เปอร์เซ็นต์ ต่อรอบการรักษา ซ่ึงมีข้อมูลจากการศึกษาในผูท้ี่มีภาวะมีบุตรยากที่ไม่ทราบ
สาเหตุ พบว่าในการท า IUI จะมีโอกาสตั้ งครรภ์มากกว่าโอกาสคร้ังครรภ์โดยรอบธรรมชาติ
ประมาณ 2 เท่า แต่ถ้าท าการ IUI ร่วมกับกระตุ้นรังไข่ด้วยยารับประทานจะมีโอกาสมากขึ้ น
ประมาณ 3 เท่า หลงักระตุน้รังไข่ดว้ยยาฉีดจะมีโอกาสในการตั้งครรภม์ากขึ้น 4-6 เท่า เมื่อเทียบกบั
รอบธรรมชาติ โดยที่อตัราการประสบความส าเร็จของการฉีดเช้ือผสมเทียมในโพรงมดลูกจะขึ้นอยู่
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กบัปัจจยัหลาย ๆ อยา่ง คือ อายขุองฝ่ายหญิง จ านวนไข่ที่สมบูรณ์ ความเขม้ขน้ของจ านวนอสุจิ และ
ความหนาของเย่ือบุโพรงมดลูกในวนัที่ฉีดอสุจิ แต่อย่างไรก็ตามแพทย์จะท าการควบคุมปัจจัย
ดงักล่าวให้เหมาะสมที่สุดเพ่ือจะไดม้ีโอกาสในการตั้งครรภสู์งสุด  
 การปฏิสนธินอกร่างกาย หรือการท าเด็กหลอดแก้ว (In-Vitro Fertilization: IVF) การท าเด็ก
หลอดแก้วเป็นวิธีที่นิยมใช้กันมากในปัจจุบัน คือ แพทยจ์ะท าการเก็บไข่ผ่านทางช่องคลอดและ
น ามาผสมกบัอสุจิในจานทดลองเพื่อให้เกิดการปฏิสนธิภายนอกร่างกายในห้องปฏิบตัิการจนมีการ
เจริญเติบโตเป็นตัวอ่อน แล้วจึงท าการยา้ยตัวอ่อนเข้าไปในโพรงมดลูกของฝ่ ายหญิงวิธีน้ีไม่
จ าเป็นต้องใช้การเจาะผนังหน้าท้อง โดยผูห้ญิงที่มีอายุต ่ากว่า  38 ปี ภายหลงัการรักษาพบว่าจะมี
โอกาสส าเร็จท าให้ตั้งครรภไ์ดป้ระมาณ 30-50% ส่วนในคนที่มีอายมุากกว่า 38 ปีขึ้นไป จะมีโอกาส
ตั้งครรภ์ไดต้ ่ากว่า 30% แต่การเลือกใชวิ้ธีการท าเด็กหลอดแกว้จะพิจารณาท าการในรายที่ฝ่ายชายมี
เช้ืออสุจิคุณภาพไม่ดีหรือมีเช้ืออสุจิต ่ามาก คู่สมรสที่ลม้เหลวจากการผสมเทียม ฝ่ายหญิงที่มีความ
ผิดปกติของท่อน าไข่ทั้งสองขา้ง หรือมีพงัผืดในอุง้เชิงกราน แพทยผู์ท้  าการรักษาจะพิจารณาท าการ
ฉีดอสุจิเขา้เส้นของฟองไข่โดยตรง (ICSI) ซ่ึงจะช่วยเพ่ิมโอกาสของการตั้งครรภ์ไดม้ากขึ้น (The 
American Pregnancy Association, 2017)  
 การท าก๊ิฟท ์(Gamete Intrafallopian Transfer: GIFT) ในขั้นตอนแรกแพทยท์ าการกระตุน้ไข่จน
เมื่อถึงวนัตกไข่แพทยจ์ะท าการเก็บอสุจิน ามาผสมกบัไข่แลว้ใส่เขา้ในหลอดเล็ก ๆ ใส่กลับเขา้ไปใน
ท่อน าไข่ของฝ่ายหญิงเพ่ือช่วยเพ่ิมโอกาสในการปฏิสนธิที่บริเวณท่อน าไข่ ไข่ที่ผสมแล้วจะ
เจริญเติบโตเป็นตวัอ่อนและเดินทางเข้าไปฝังในโพรงมดลูก ดังนั้นฝ่ายหญิงจะต้องมีท่อน าไข่ที่
ปกติอย่างน้อย 1 ขา้ง ภายหลงัจากการท าก๊ิฟท์จะมีอัตราการตั้งครรภ์ไดค้ร้ังล่ะประมาณ 20-30% 
ขึ้นอยูก่บัความแข็งแรงของเช้ืออสุจิ ความผิดปกติภายในอุง้เชิงกรานของฝ่ายหญิง และอายขุองฝ่าย
หญิงเป็นส าคญั ถา้อายุน้อยก็จะไดผ้ลการรักษาดีกว่าผูท้ี่มีอายุมาก แต่ปัจจุบนัการท าก๊ิฟท์มีความ
นิยมลดลง เน่ืองจากมีขั้นตอนการท าที่ยุ่งยาก สามารถเกิดภาวะแทรกซ้อน เชลล์ เกิดการติดเช้ือได้
มากกว่าการท าเด็กหลอดแก้ว และมีโอกาสตั้ งครรภ์ได้น้อยกว่าการท าเด็กหลอดแก้ว (The 
American Pregnancy Association, 2016) 
 การท าซิฟท์ (Zygote Intrafallopain Transfer: ZIFT) วิธีน้ีจะคล้าย ๆ กับการท าก๊ิฟต์ แต่จะ
ต่างกนัตรงที่เมื่อน ้าอสุจิมาผสมกบัไข่แลว้ จะน าไปเพาะเลี้ยงในห้องปฏิบติัการจนเกิดการปฏิสนธิ
ตวัอ่อนในระยะที่เรียกว่า Zygote ก่อน แลว้จึงค่อยใส่กลบัเขา้ไปในบริเวณท่อน าไข่ ซ่ึงการท าสิบน้ี
จะตอ้งมีการเจาะผนังหน้าทอ้งเพื่อน าไข่และอสุจิเขา้ไปในท่อน าไข่ดว้ย จึงท าให้ไม่เป็นที่นิยมใช้
กนันกัในปัจจุบนั (The American Pregnancy Association, 2016)  
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 การรับตั้ งครรภ์แทน (Surrogacy Arrangement) ภาวะมีบุตรยากอย่างหน่ึงที่ในปัจจุบันยงัไม่
สามารถบ าบดัไดก้็คือการที่ฝ่ายหญิงไม่สามารถตั้งครรภ์ดว้ยตนเองได ้วิธีการอยา่งเดียวที่สามารถ
ท าให้คู่สมรสฝ่ายหญิงที่ไม่สามารถตั้งครรภ์มีบุตรไดก้็คือการให้หญิงอื่นรับตั้งครรภแ์ทน ลกัษณะ
โดยทั่วไปของการรับตั้งครรภ์คือ การตั้งครรภ์แทนที่ทารกในครรภ์เกิดจากการปฏิสนธิของอสุจิ
และไข่ของคู่สมรสที่ตอ้งการบุตรแต่ฝ่ายภรรยาไม่สามารถตั้งครรภ์เองไดก้ารอุม้บุญแบบน้ีย่ิงผูรั้บ
อุม้บุญจะไม่มีความเก่ียวขอ้งทางพนัธุกรรมกบัทารกในครรภเ์ลย   
 วงการแพทยไ์ดพ้ฒันาเทคโนโลยีที่ช่วยบ าบดัรักษาภาวะมีบุตรยากไดอ้ย่างมีประสิทธิภาพมาก
ขึ้น เทคโนโลยีน้ีซ่ึงเรียกว่า “เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ” สามารถท าให้คู่สมรสจ านวนมาก
สามารถมีบุตรไดต้ามความประสงค์ เทคนิคและกรรมวิธีใหม่ ๆ เก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุไดถู้กพฒันาขึ้นตลอดเวลา  ถึงแมว่้าเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุต่าง ๆ จะมีส่วนช่วยให้คู่
สมรสจ านวนมากมีบุตรตามความประสงค์ แต่ก็มีคู่สมรสจ านวนหน่ึงที่ไม่สามารถมีบุตรไดโ้ดย
ปราศจากความช่วยเหลือจากบุคคลที่สาม เพราะในบางกรณีหญิงไม่สามารถตั้งครรภด์ว้ยตนเองได ้
ในกรณีเช่นน้ีหากคู่สมรสนั้นตอ้งการมีบุตร ก็จ าเป็นตอ้งหาหญิงอื่นมารับตั้งครรภ์แทน เทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธ์ุมีบทบาทอย่างย่ิงต่อกระบวนการในการรับการตั้ งครรภ์แทนน้ี เน่ืองจาก
เทคโนโลยีน้ีสามารถช่วยให้ฝ่ายหญิงสามารถตั้งครรภ์ได้โดยไม่ต้องมีเพศสัมพนัธ์กับฝ่ายชาย 
ดงันั้น หญิงที่รับการตั้งครรภแ์ทนจึงสามารถตั้งครรภ์ไดโ้ดยไม่จ าเป็นตอ้งมีเพศสัมพนัธ์กบัคู่สมรส
ฝ่ายชายที่ตอ้งการมีบุตร และเด็กที่เกิดมาก็จะมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัคู่สมรสที่ตอ้งการมี
บุตรนั้นฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้งสองฝ่ายได ้
 กรรมวิธีในการบ าบดัรักษาภาวะมีบุตรยากโดยการรับตั้งครรภ์แทนไดเ้จริญกา้วหน้าไปพร้อม
กบัความกา้วหนา้ของเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ โดยเฉพาะเทคนิคการผสมเทียมโดยการฉีดเช้ือ
และการปฏิสนธินอกร่างกายซ่ึงกรรมวิธีที่ท าให้การรับตั้งครรภแ์ทนสามารถเป็นไปไดโ้ดยฝ่ายชาย
ที่ว่าจา้งนั้นไม่จ าเป็นต้องมีเพศสัมพนัธ์กบัฝ่ายหญิงที่มีการรับตั้งครรภ์แทน การรับตั้งครรภ์แทน
โดยน าเทคโนโลยีการเจริญพนัธ์ุเขา้มาช่วยนั้นสามารถท าให้คู่สมรสที่ว่าจา้งฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทั้ง
สองฝ่ายสามารถที่จะมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กที่เกิดมา  
 การรับตั้ งครรภ์แทน (Surrogacy) เป็นกระบวนการให้ก าเนิดเด็ก โดยหญิงคนหน่ึงรับที่จะ
ตั้งครรภแ์ทนผูอ้ื่นและตกลงที่จะส่งมอบเด็กให้อยูใ่นความอุปการะของบุคคลอีกฝ่ายหน่ึงที่ตอ้งการ
มีบุตร การรับตั้งครรภ์แทนในยุคปัจจุบันจ าเป็นต้องอาศัยวิทยาการของเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุมาช่วยเสมอซ่ึงโดยทัว่ไปแลว้อาจท าไดโ้ดยการน าไข่และเช้ืออสุจิของฝ่ายคู่สมรสที่ตอ้งการมี
บุตรนั้นมาผสมกนัแล้วน าไข่ที่ผสมแล้วนั้นไปใส่ในร่างกายของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนเพ่ือการ
เจริญพนัธ์ุต่อไป การอุม้บุญ ในความหมายของคนทัว่ไป คือ การให้คนอื่นตั้งทอ้งแทนเท่านั้น แต่
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ความจริงแล้วมีความหมายลึกซ้ึงลงไปอีก ซ่ึงอุม้บุญมี 2 รูปแบบ คือ อุ ้มบุญแท ้(Full Surrogacy) 
กบัอุม้บุญเทียม (Partial surrogacy) ดงัน้ี อุม้บุญแท ้(Full surrogacy หรือ Traditional surrogacy) คือ
การใช้น าเช้ือจากฝ่ายชายของคู่ที่ตอ้งการมีบุตรผสมกบัไข่แม่อุม้บุญ และฉีดฝังในมดลูกของคุณแม่
ผูอุ้ม้บุญ ซ่ึงคุณแม่ผูอุ้ม้บุญแทค้ือผูท้ี่ให้ทั้งไข่และมดลูก ส่วนอุม้บุญเทียม (Partial surrogacy หรือ 
Gestational carrier) โดย ให้ความหมายว่าคือการใช้น ้ าเช้ือและไข่จากคู่พ่อแม่ที่แทจ้ริง แลว้จึงฝาก
ไข่ที่รับการผสมเรียบร้อยแล้วเขา้ไปในตวัของคุณแม่อุ ้มบุญ ผูท้ี่จะท าหน้าที่เป็นผู้ตั้งครรภ์แทน
จนกว่าทารกจะคลอดออกมา  

หลักเกณฑ์การเข้าถึงการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการตั้งครรภ์แทนในกฎหมายต่างประเทศ  

 การให้ก าเนิดบุตรดว้ยวิธีการตั้งครรภ์แทน หรือ ที่เรียกว่าการ “อุม้บุญ” นั้น เป็นประเด็นที่ยงั
ไม่เป็นไปในทิศทางเดียวกนัในแต่ละประเทศในโลก 
 สหพันธรัฐเยอรมนี มีกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองตวัอ่อน (Embryonenschutzgesetz vom 13. 
Dezember 1990: BGB. I S. 2746) ที่รู้จกักนัในช่ือ “Embryonenschutzgesetz 1990” ห้ามมิให้แพทย์
กระท าการผสมเทียมดว้ยการฉีดเช้ือหรือยา้ยฝากถ่ายตวัอ่อนให้แก่หญิงที่มีความประสงค์ที่จะส่ง
มอบเด็กให้แก่คู่สมรสที่ว่าจา้งตามสัญญาตั้งครรภ์แทน หากการฝ่าฝืนต่อบทบญัญติัน้ีจะมีโทษทาง
อาญาและมิไดม้ีการก าหนดถึงความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่ เกิดจากการ
ตั้งครรภ์แทนไวแ้ต่ประการใด ดงันั้นในปัจจุบันสหพนัธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นไม่มีบทบัญญติัที่
รองรับการใช้เทคโนโลยีการเจริญพนัธ์ุดว้ยวิธีการตั้งครรภ์แทน จึงท าให้ไม่สามารถขอรับบริการ
จากแพทยผู์เ้ช่ียวชาญให้ใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุชนิดน้ีได ้ไม่ว่าจะเป็นสามีและภริยาที่ชอบ
ดว้ยกฎหมายหรือบุคคลใดก็ตาม สถานภาพของเด็กที่เกิดจากการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุที่
อาจด าเนินการในต่างประเทศก็ยงัคงเป็นไปตามกฎหมายทัว่ไปและกฎหมายใกลเ้คียงมาบงัคบัใช้
โดยอนุโลม เมื่อไม่มีกฎหมายรองรับเก่ียวกบัการตั้งครรภ์แทนโดยตรงความเป็นบิดามารดาและ
อ านาจปกครองของเด็กก็ยงัคงตอ้งใชก้ฎหมายทัว่ไปและกฎหมายใกลเ้คียงมาใชโ้ดยอนุโลม 
 สาธารณรัฐฝร่ังเศส  ศาลฎีกาที่ประชุมใหญ่  (Cour de Cassation, Assemblée plénière) ของ
ประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสโดยค าพิพากษาลงวนัที่  31 พฤษภาคม ค.ศ. 1991 ไดเ้คยตดัสินว่า การ
ตั้งครรภ์แทนเป็นการกระท าที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายเน่ืองจากฝ่าฝืนหลกัการที่ห้ามมิให้มีการซ้ือขาย
ร่างกายของมนุษย์ (Principe d'ordre public de l'indisponibilité du corps humain)  และต่อมาได้มี
การบญัญติัให้การให้ก าเนิดเด็กดว้ยวิธีการให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนเป็นการกระท าที่ขดัต่อกฎหมาย
โดยชัดแจง้ โดยกฎหมาย Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain ได้
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แกไ้ขประมวลกฎหมายแพ่งของสาธารณรัฐฝร่ังเศส (Code civil) โดยเพ่ิมมาตรา 16-7 2 เพื่อบญัญตัิ
ให้ขอ้ตกลงเก่ียวกับการตั้งครรภ์แทนตกเป็นโมฆะ ดังนั้นการให้ก าเนิดบุตรด้วยวิธีการตั้งครรภ์
แทน จึงยงัไม่ไดรั้บการรับรองความชอบดว้ยกฎหมายในประเทศสาธารณรัฐฝร่ังเศสจนถึงปัจจุบนั 
 เครือรัฐออสเตรเลีย ในปัจจุบนั รัฐวิคตอเรีย (Victoria) โดย Assisted Reproductive Treatment 
Act 2008  รัฐ เซ าท์ อ อส เตร เลี ย  (South Australia) โดย  Surrogate Act 2019 รัฐแทสม าเนี ย 
(Tasmania) โดย Surrogate Act 2012 รัฐนิวเซาท์ เวลส์  (New South Wales) โดย  Surrogacy Act 
2010รัฐเวส เทิ ร์นออสเตรเลีย (Western Australia) โดย  Surrogacy Act 2008 รัฐควีน ส์แลนด ์
(Queensland) โดย Surrogacy Act 2010 การรับตั้งครรภ์แทนที่มิได้กระท าในเชิงพาณิชย์สามารถ
กระท าได้โดยชอบดว้ยกฎหมาย แต่การกระท าในเชิงพาณิชย์ (commercial surrogacy) มีโทษทาง
อาญา ในลกัษณะเดียวกนักบัประเทศไทย 
 สาธารณรัฐอินเดีย นั้นเป็นอีกประเทศหน่ึงที่น่าสนใจและมีการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุอยา่งกวา้งขวาง ซ่ึงจะเห็นไดจ้ากการใชเ้ทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุไดอ้ยูเ่สมอตามข่าวส านัก
ต่าง ๆ ส าหรับการตั้งครรภ์แทนประเทศอินเดียนั้นเคยท าไดอ้ย่างเสรี อย่างไรก็ตาม นโยบายและ
กฎหมายการตั้งครรภ์แทนในประเทศอินเดียนั้นมีความเปลี่ยนแปลงไปอยา่งมาก กล่าวคือกฎหมาย 
The Surrogacy (Regulation) Act,  2021 ลงวนัที่ 25 ธนัวาคม 2021 ไดย้กเลิกการตั้งครรภ์แทนที่เคย
ไปเป็นไปอยา่งเสรีและอนุญาตให้ท าการเชิงพาณิชยไ์ด ้มาเป็นการจ ากดั ควบคุม การตั้งครรภ์แทน 
อาทิ การจ ากดัช่วงอายุ และคุณสมบติัของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน และบุคคลที่ประสงค์จะมีบุตร 
การวางมาตรการในประเด็นของการบอกเลิก หรือการถอนการตั้งครรภแ์ทน ความเป็นบิดามารดาที่
ของเด็กที่เกิดจากากรตั้งครรภแ์ทน เป็นตน้   
 ประเทศอังกฤษ เป็นหน่ึงในประเทศที่มีการอนุญาตให้มีการตั้งครรภ์แทนได ้แต่ตอ้งไม่ใช่การ
ด าเนินการเชิงพาณิชย ์โดยกฎหมายที่เก่ียวขอ้งกบัการรับตั้งครรภ์แทน คือ surrogacy arrangement 
act 1985 มีวตัถุประสงค์ในการควบคุมไม่ให้มีการรับตั้งครรภ์แทนในเชิงพาณิชยถ์ือว่าการจดัการ
ให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยคนกลางตลอดจนการโฆษณาชักจูงให้มีการรับตั้งครรภ์แทนจะเป็นการ
กระท าที่ผิดกฎหมาย และ Human Fertilisation and Embryology act 1990 มีวตัถุประสงค์หลกัที่จะ
ควบคุมการให้บริการทางการแพทยท์ี่เก่ียวขอ้งกบัเทคโนโลยีการเจริญพนัธ์ุและการศึกษาวิจยัตัว
อ่อนมนุษย ์
 สหรัฐอเมริกา เป็นประเทศหน่ึงที่มีการรับรองสิทธิและเสรีภาพประชาชนไว ้ในรัฐธรรมนูญ
อยา่งชดัเจน ซ่ึงท าให้ทุกมลรัฐปีหน้าที่ในการออกกฎหมายไปในทางที่เอื้อประโยชน์แก่การใชสิ้ทธิ

 
2 “Toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d'autrui est nulle.” 
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และเสรีภาพของประชาชน ขอบเขตและสิทธิและเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญของประชาชนประเทศ
สหรัฐอเมริกานั้นมีอยู่กวา้งขวางมาก สิทธิอนามัยเจริญพนัธ์ุ (Reproductive Freedom) อาจนับว่า
เป็นสิทธิและเสรีภาพอย่างหน่ึงที่ไดรั้บการรับรองภายใตรั้ฐธรรมนูญการบญัญตัิกฎหมายหรือการ
วินิจฉัยคดีในศาลเก่ียวกบัการรับตั้งครรภ์แทนว่าจะเป็นไปในทางส่งเสริมสนับสนุนบริการจ ากัด
และควบคุมการรับตั้งครรภ์แทนจึงมกัมีปัญหาตามมาอยูเ่สมอว่ากฎหมายหรือค าพิพากษาของศาล
เช่นนั้นชอบดว้ยกฎหมายรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
 ในปัจจุบนักฎหมายที่เก่ียวขอ้งกบั การรับตั้งครรภแ์ทน ในแต่ละมลรัฐมีความแตกต่างกนั ทั้งน้ี
ขึ้นอยู่กับแนวนโยบายในการออกกฎหมายของมลรัฐหรือการตีความของศาลที่ตั้งอยู่ในมลรัฐ
นัน่เอง  

ความเป็นมาและหลักเกณฑ์การเข้าถึงการ “อุ้มบุญ” ตามกฎหมายไทย 
 ในช่วงเวลาที่ประเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายก าหนดทิศทางและผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุจากช่องว่างกฎหมายขา้งตน้จึงก่อให้เกิดปัญหาขึ้นมากมายโดยเฉพาะ
ปัญหาความสัมพันธ์ในเร่ืองความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ ดงัเช่นกรณีที่กรมบญัชีกลางไดห้ารือไปยงัส านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกาว่า ข้าราชการจะสามารถเบิกค่ารักษาพยาบาลที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยไ์ด้หรือไม่ ซ่ึงคณะกรรมการกฤษฎีกาวินิจฉัยตอบข้อหารือว่าผูต้ั้งครรภ์และ
คลอดทารกคือมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของทารกในขณะที่ผูม้ิไดเ้ป็นผูต้ั้งครรภ์มิอาจอา้งเป็น
มารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของทารกนั้นได้ ในเวลาต่อมากรมบัญชีกลางไดม้ีหนังสือเวียนไปยงั
หน่วยงานราชการต่าง ๆ แจ้งว่ากรณีให้ผูอ้ื่นรับตั้งครรภ์เพ่ือให้ก าเนิดบุตรนั้น บุตรของผูท้ี่มิได้
คลอดออกมาเองแต่คลอดโดยผูรั้บตั้งครรภ์แทน ไม่มีสิทธ์ิเบิกค่ารักษาพยาบาลของขา้ราชการได้
เพราะถือว่ามิได้เป็นบิดามารดาตามกฎหมาย (เอื้ออารีย์ อิ้งจะนิล , 2557, หน้า 7) เน่ืองจาก
คณะกรรมการกฤษฎีกามีความเห็นว่ากฎหมายปัจจุบนัที่บงัคบัใชอ้ยูห่รือประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์(มาตรา 15 ประกอบ มาตรา 1546 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย)์ ไดบ้ญัญตัิให้เด็กที่
เกิดมาตอ้งเป็นบุตรของหญิงที่ตั้งครรภค์ลอด 
 นอกจากน้ีแลว้ปรากฏการณ์ที่เกิดขึ้นจากการที่ประเทศไทยไม่มีกฎหมายเร่ืองการคุม้ครองเด็กที่
เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุโดยตรงไดส่้งผลให้ชาวต่างชาติเขา้มาท าการแสวงหา
ผลประโยชน์ทางการคา้ เช่นการที่คู่สมรสประสงค์จะมีบุตรแต่ตนอยู่ในภาวะการมีบุตรยากซ่ึงให้
นายหน้าท าการจดัหาหญิงเพ่ือรับจา้งตั้งครรภ์ให้ โดยกระบวนการเหล่าน้ีมีลกัษณะการด าเนินการ
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จดัระบบในรูปแบบการประกอบธุรกิจแต่รัฐกลบัไม่มีกฎหมายเขา้ไปควบคุมเพื่อก าหนดสิทธิหนา้ที่ 
ตลอดจนรับผิดทั้งทางแพ่งและทางอาญาของบุคคล 
 ขณะนั้นแมป้ระเทศไทยยงัไม่มีกฎหมายเก่ียวกบัการคุม้ครองเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยตรง แต่หากพิจารณาถึงกฎหมายที่เก่ียวข้องกบัการตั้งครรภ์แทนใน
ประเทศไทยจะพบว่ามีอยู่ด้วยกัน  2 ฉบับ ซ่ึงออกด้วยแพทยสภา โดยอาศัยอ านาจตาม
พระราชบัญญัติวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2525 มาตรา 21 (1) ว่าด้วยการบริหารกิจการแพทยสภาตาม
วัตถุประสงค์ที่ได้ก าหนดไว้ในกรณีการให้บริการของผู้ประกอบวิชาชีพเวชกรรมเก่ียวกับ
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุเป็นไปอยา่งมีมาตรฐานประกาศทั้ง 2 ฉบบั ไดแ้ก่  
1.ประกาศแพทยสภา ที่ 1/2540 เร่ืองมาตรฐานการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 
ลงวนัที่ 22 ตุลาคม 2540  
2.ประกาศแพทยสภา ที่ 21/2545 เร่ืองมาตรฐานการให้บริการเก่ียวกบัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุ 
(ฉบบัที่ 2) ลงวนัที่ 20 มิถุนายน 2545  
 ปัญหาขอ้เท็จจริงที่เกิดขึ้นพบว่าแมป้ระกาศแพทยสภาทั้งสองฉบบัจะเก่ียวขอ้งกบัมาตรฐานใน
การให้บริการกบัเทคโนโลยีการช่วยกนัเจริญพนัธ์ุ แต่ก็ยงัไม่ครอบคลุมถึงสิทธิของเด็กที่เกิดมาหรือ
ความชัดเจนในเร่ืองความสัมพนัธ์ของสามีภริยาของบุตรที่เกิดจากการให้หญิงอื่นมารับตั้งครรภ์
แทน โดยใชไ้ข่และอสุจิของสามีที่ประสงคจ์ะมีบุตร จึงเกิดกรณีการที่กรมบญัชีกลางไดห้ารือไปยงั
คณะกรรมการกฤษฎีกาว่าขา้ราชการจะสามารถเบิกค่ารักษาพยาบาลบุตรที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์ด ้
ปัญหาต่าง ๆ เหล่าน้ีจึงเป็นที่มาส าคญัของการเสนอร่างพระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 เพื่อวางหลักการ มาตรฐานและบทบงัคับ
ทางกฎหมายในเร่ืองที่เก่ียวกบัเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุให้มีความชัดเจน
เน่ืองจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ไม่สามารถรองรับปัญหาน้ีได้อย่างเหมาะสม และ
เพื่อให้เด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ได้รับการคุ้มครองในทางที่เป็น
ประโยชน์สูงสุด โดยกระทรวงพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษย ์ท าการเสนอร่างกฎหมาย
ฉบับดังกล่าวผ่านความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี สู่การพิจารณาของคณะกรรมการกฤษฎีกา 
พิจารณาเสร็จเรียบร้อยแลว้ เร่ืองเสร็จที่ 163/2553 และส่งให้คณะกรรมการประสานงานดา้นนิติ
บญัญติัพิจารณาก่อนน าเสนอสภาผูแ้ทนราษฎรพิจารณาต่อไปผ่านไปยงัไม่มีการพิจารณาของสภา
ผูแ้ทนราษฎรในช่วงเวลานานเน่ืองจากมีการยบุสภาเสียก่อน  
ต่อมาวนัที่ 26 ธันวาคม 2555 กระทรวงพฒันาสังคมและความมัน่คงของมนุษย ์ไดเ้ปิดให้มีการรับ
ฟังความคิดเห็นภาคประชาชนเก่ียวกบัเร่ืองน้ีให้แลว้เสร็จในเดือนกรกฎาคม พ.ศ. 2556 เพื่อน ามา
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รวมพิจารณาประกอบร่างพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กและวิธีพิจารณาคุ้มครองเด็ก ให้แลว้เสร็จ
ภายในเดือนมกราคม พ.ศ. 2556 เพ่ือเขา้สู่การพิจารณาของคณะรัฐมนตรีอีกคร้ัง อย่างไรก็ดีจาก
สถานการณ์บา้นเมือง ร่างกฎหมายคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยไ์ดรั้บความเห็นชอบจากที่ประชุมใหญ่คณะรักษาความสงบแห่งชาติ (คสช.) เมื่อวนัที่ 13 
สิงหาคม 2557 ในขณะนั้นร่างกฎหมายอยู่ในกระบวนการพิจารณาน าเข้าสภานิติบัญญัติ และจะ
น าเสนอต่อคณะรัฐมนตรี (เอื้ออารีย ์อึ้ งจะนิล, 2559, หน้า 10-11) ต่อมามีการประกาศใช้ในราช
กิจจานุเบกษา วนัที่ 1 พฤษภาคม 2558 มีหมายเหตุทา้ยพระราชบญัญตัิคือ “โดยที่ความก้าวหน้าทาง
วิทยาการและเทคโนโลยีทางการแพทย์ในการบ าบัดรักษาภาวะมีบุตรยากสามารถช่วยให้ผู้ที่มีภาวะ
มีบุตรยากมีบุตรได้โดยการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์อันมีผลท าให้บทบัญญัติ
แห่งกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบัน ในเร่ืองความเป็นไปตามบรรดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเดก็ที่
เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ไม่สอดคล้องกับความสัมพันธ์ทางพันธุกรรม 
ดังนั้นเพ่ือก าหนดสถานะความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่ เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ให้เหมาะสมตลอดจนควบคุมการศึกษาวิจัยทาง
วิทยาศาสตร์การแพทย์เกี่ยวกับตัวอ่อนและเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์มีให้มีการ
น าไปใช้ในทางที่ไม่ถูกต้องจึงจ าเป็นต้องตราพระราชบัญญัตินี”้ 
 การตั้ งครรภ์แทนได้เป็นส่วนหน่ึงของพระราชบัญญัติเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 ซ่ึงระบุความสามารถที่พึงกระท า ขอ้ก าหนด ขอ้ห้าม รวมถึงสิทธิต่าง ๆ ของ
ผูรั้บตั้งครรภแ์ทน สามีภริยาผูท้ี่ไม่สามารถมีลูกเองตามธรรมชาติได ้รวมถึง ขอ้ก าหนดของคลินิกที่
รับตั้งครรภ์แทน โดยไดก้ าหนดว่าสามีภริยาที่เกิดภาวะการมีบุตรยาก แลว้จะรับบริการการตั้งครรภ์
แทน จะต้องเป็นสามีภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายคือมีทะเบียนสมรส และสามีและภริยาจะต้องมี
สัญชาติไทย ในกรณีคู่สมรสฝ่ายหน่ึงไม่ไดม้ีสัญชาติไทยตอ้งจดทะเบียนสมรสกบับุคคลสัญชาติ
ไทยมาไม่น้อยกว่า 3 ปี โดยการตั้งครรภ์แทนจะท าไดเ้พียงสองวิธี คือ 1) ใช้ตวัอ่อนที่เกิดจากอสุจิ
ของสามีและไข่ของภริยาที่ชอบดว้ยกฎหมายที่ประสงค์จะให้มีการตั้งครรภแ์ทน และ 2) ใชต้วัอ่อน
ที่เกิดจากอสุจิของสามีหรือไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะรับตั้งครรภ์แทนกบัไข่
หรืออสุจิของผูอ้ื่น โดยตอ้งห้ามใชไ้ข่ของหญิงที่รับตั้งครรภแ์ทน  
 สามีภริยารายใดที่ตอ้งการจะใชบ้ริการการตั้งครรภแ์ทนจะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากคณะกรรมการ
ให้ด าเนินการให้มีการตั้งครรภแ์ทนแก่สามีและภริยารายนั้นก่อนเสมอ โดยการตั้งครรภแ์ทนจะตอ้ง
ไม่เป็นไปในรูปแบบเชิงพาณิชย ์หรือเป็นประโยชน์ทางการคา้ ทั้งน้ีค่าใชจ่้ายอื่นที่เก่ียวขอ้งกบัการ
ตั้งครรภแ์ทนที่ไม่ใช่ค่าจา้ง ให้สามีภริยาคู่นั้นเป็นผูอ้อกคา่ใชจ่้ายเองทั้งหมด รวมถึงค่าใชจ่้ายใน
การบ ารุงครรภ ์และการท าประกนัชีวิต ในกรณีของการยติุการตั้งครรภแ์ทนนั้นจะตอ้งไดรั้บความ
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ยินยอมเป็นหนงัสือจากสามีและภริยาที่ชอบดว้ยกฎหมายคู่นั้นเสียก่อน โดยตอ้งแสดงเจตจ านง 
รวมถึงเหตุผลในการขอยติุการตั้งครรภแ์ทนดว้ย 
 ในเร่ืองของการโฆษณาก็ยงัระบุห้ามให้มีการเผยแพร่เชิงโฆษณาว่ามีบริการการตั้งครรภ์แทน 
รวมถึงการแสดงตนเป็นคนกลาง หรือนายหนา้ในการหาหญิงเพ่ือมาบริการตั้งครรภแ์ทนดว้ย 
 

แนวคิดที่เก่ียวข้องกับสถาบันครอบครัว 
 ในทางมานุษยวิทยา ครอบครัวเป็นสถาบนัหน่ึงที่ส าคญัของสังคมมนุษย ์ระบบครอบครัวและ
เครือญาติ (Family and kinship system) หมายถึง ระบบ เครือข่ายความสัมพนัธ์ของกลุ่มบุคคลที่มี
ความเก่ียวข้องกันโดยสายเลือด หรือการแต่งงาน และนับรวมถึงการนับญาติกบับุคคลอื่นที่มิใช่
ญาติดว้ย ซ่ึงการจดัระบบครอบครัวและเครือญาติในการ ก าหนดบทบาท หน้าที่ และแนวทางใน
การปฏิบัติตนต่อกันมีความแตกต่างกันไปในแต่ละสังคมตาม วฒันธรรมที่ยึดถือ เพราะระบบ
ครอบครัวและเครือญาติในรูปแบบต่าง ๆ เป็นการสรรค์สร้างทางวฒันธรรมที่สัมพนัธ์กับบริบท
แวดลอ้ม และความซับซ้อนของแต่ละสังคม (ศิราพร ฐิตะฐาน, 2532, หน้า 223-225, อา้งถึงใน ต่อ
สกุล พุทธพกัตร์ และสุวิชา เป้าอารีย,์ 2546) 
 การสืบเช้ือสายหรือการสืบตระกูล นักมานุษยวิทยาจะศึกษาวิธีการจดัจ าแนกบุคคลตามสาย
สัมพันธ์ทางเครือญาติ เช่น การสืบเช้ือสายตระกูลทางฝ่ายแม่หรือฝ่ายพ่อจะมีกฎที่แตกต่างกัน 
นอกจากนั้นยงัศึกษาเร่ืองการเป็นญาติพ่ีน้องโดยมีบรรพบุรุษร่วมกันมา  ความสัมพันธ์ทาง
สายโลหิตของมนุษยเ์ป็นส่ิงที่รับรู้กันว่าถูกก าหนดในเชิงสังคม  บุคคลที่อ้างว่าเป็นทายาทของ
บรรพบุรุษเดียวกันจะได้รับการยอมรับให้อยู่ในกลุ่ม ซ่ึงอาจมิใช่เป็นการสืบทางสายเลือดเท่านั้น 
คนที่เป็นญาติกนัยงัเกิดจากเหตุผลอื่น ๆ การเป็นทายาทเป็นเร่ืองทางสังคม และแตกต่างกนัไปใน
แต่ละวฒันธรรม   ในสังคมตะวนัตกความหมายของการเป็นญาติหรือทายาทไม่ใช่ส่ิงส าคญัส าหรับ
การรวมตวัทางสังคม  อยา่งไรก็ตาม ในสังคมขนาดเล็ก ความเป็นญาติกนัเป็นเร่ืองส าคญัมาก (ศูนย์
มานุษยวิทยาสิรินธร) 
 การสืบสายโลหิตเป็นส่ิงที่มีอ  านาจ และให้ประโยชน์แก่บุคคล ไม่เฉพาะเร่ืองการไดรั้บมรดก
เท่านั้น แต่ยงัรวมถึงการไดรั้บความเอาใจใส่ดูแลทางสังคมดว้ย  การรวมกลุ่มของผูท้ี่เป็นทายาทนั้น
เป็นการรวมกลุ่มตามธรรมชาติเน่ืองจากทุก ๆ คนมีสายโลหิตเดียวกนั  นกัมานุษยวิทยาไดเ้รียกผูท้ี่
เป็นญาติกันว่า สายตระกูล (Lineage) ซ่ึงประกอบด้วยเครือญาติ และการเรียกช่ือญาติพี่น้อง
ตามล าดบัของสายตระกูล  ส่วนค าว่า Clan หรือ กลุ่มตระกูล หมายถึงกลุ่มทายาทขนาดใหญ่ขึ้นไป
ซ่ึงมีบรรพบุรุษคนเดียวกนั (ศูนยม์านุษยวิทยาสิรินธร) 



 16 

หลักกฎหมายเกี่ยวกับความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมาย  
 ก่อนที่จะเกิดสิทธิระหว่างชายและหญิงที่จะครองรักร่วมกนัในฐานะสามีและภรรยาโดยชอบ
ดว้ยกฎหมายนั้น จะต้องจดทะเบียนสมรสอนัเป็นส าคัญก่อนตามกฎหมาย ตามนัยของประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยว่์าด้วยเง่ือนไขแห่งการสมรส ซ่ึงมีข้อความดังต่อไปน้ี มาตรา 1448 ซ่ึง
บญัญตัิว่า การสมรสจะท าไดต้่อเมื่อชายและหญิงมีอายสิุบเจ็ดปีบริบูรณ์แลว้ แต่ในกรณีที่มีเหตุอนั
สมควร ศาลอาจอนุญาตให้ท าการสมรสก่อนนั้นได ้และมีความส าคญัอย่างย่ิง ตามมาตรา 1457 ซ่ึง
บญัญติัว่า การสมรสตามประมวลกฎหมายน้ีจะมีไดเ้ฉพาะเมื่อไดจ้ดทะเบียนแลว้เท่านั้น และมาตรา 
1458 ซ่ึงบญัญตัิว่า การสมรสจะท าได ้ต่อเมื่อชายหญิงยินยอมเป็นสามีภริยากนั และตอ้งแสดงการ
ยินยอมนั้นให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้า นายทะเบียนและให้นายทะเบียนบนัทึกความยินยอมนั้น
ไวด้ว้ย หากมีบุตรก็จะเกิดสิทธิและหน้าที่ในการปกครองบุตร คู่สมรสทั้งคู่จะตอ้งมีหน้าที่ในการ
เลี้ยงดูบุตรกนัทั้งสองฝ่ายและดูแลเลี้ยงดูจนกว่าจะบรรลุนิติภาวะ   
 อ านาจปกครองบุตร เป็นสิทธิและหน้าที่ที่บิดามารดามีต่อบุตรตามกฎหมาย บิดามารดาผูม้ี
อ  านาจปกครองมีสิทธิตดัสินใจเก่ียวกบับุตร ในทางกลบักนับิดามารดามีหน้าที่ที่จะดูแล อบรมส่ัง
สอนบุตร “อ านาจปกครอง3” ในกฎหมายแพ่งพาณิชยน์ั้นมีนิยามกวา้งกว่าค าว่า “การปกครองดูแล” 
เพราะ “การปกครองดูแล” ตามกฎหมายแพ่งและพาณิชยน์ั้นจะหมายความถึงแต่เพียงบิดามารดาที่
ไดดู้แลบุตรเท่านั้นแต่อาจจะไม่ได้มี “อ านาจปกครอง” บุตรดว้ย โดยประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์4 ไดร้ะบุอ านาจปกครองของผูป้กครองไวด้งัน้ี  

1. ก าหนดที่อยูข่องบุตร 
2. ท าโทษบุตรตามสมควรเพ่ือว่ากล่าวส่ังสอน 
3. ให้บุตรท าการงานตามสมควรแก่ความสามารถและฐานานุรูป 
4. เรียกบุตรคืนจากบุคคลอื่นซ่ึงกกับุตรไวโ้ดยมิชอบดว้ยกฎหมาย 

 ทั้งน้ี ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยย์งัไดร้ะบุว่าอ านาจปกครองนั้นรวมถึงอ านาจใน
การ จดัการทรัพยสิ์นของบุตรดว้ย และให้จดัการทรัพยสิ์นนั้นดว้ยความระมดัระวงัเช่นวิญญูชน
จะพึงกระท า5  
 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ได้ระบุข้อจ ากัดอ านาจในการปกครองบุตรไวใ้นเร่ืองที่
เก่ียวข้องกับการจัดการทรัพย์สินอันบุตรเป็นเจ้าของทรัพย์นั้น อาทิ การขาย การขายฝาก การ

 
3 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1549  
4 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1567 
5 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1571 
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แลกเปลี่ยน การเช่าอสังหา การกูยื้ม เป็นตน้ ซ่ึงการกระท าดงักล่าวนั้นจะตอ้งไดรั้บอนุญาตจากศาล
ก่อนเท่านั้น6 
 อย่างไรก็ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยย์งัไดร้ะบุให้บุตรที่อยู่ในการปกครองที่ยงัไม่
บรรลุนิติภาวะตอ้งอยูใ่ตอ้  านาจการปกครองของบิดาและมารดาเท่านั้น หรือหากจะมีค าส่ังศาลเพ่ือ
เป็นการอื่น  
 ในประเทศไทย “บุตรจ าเป็นตอ้งอุปการะเลี้ยงดูบิดามารดา”7 และ “บิดามารดาจ าตอ้งอุปการะ
เลี้ยงดูและให้การศึกษาตามสมควรแก่บุตรในระหว่างที่เป็นผูเ้ยาว ์บิดามารดาจ าตอ้งอุปการะเลี้ยงดู
บุตรซ่ึงบรรลุนิติภาวะแลว้แต่เฉพาะผูทุ้พพลภาพและหาเลี้ยงตนเองมิได”้8 ทั้งน้ีบุคคลย่อมพน้จาก
ภาวะผูเ้ยาวแ์ละบรรลุนิติภาวะเมื่อมีอายย่ีุสิบปีบริบูรณ์9 
 ประโยชน์สุขของบุตรเป็นเร่ืองหลกันั้นเป็นส่ิงส าคญัที่จะน ามาพิจารณาในการตดัสินใจเก่ียว
บุตร ผูป้กครองที่ไม่สามารถตกลงไดเ้ก่ียวกบัเร่ืองการศึกษา การปกครองดูแลหรือศาสนา ศาลจะ
เป็นผูต้ดัสินว่าส่ิงไหนดีที่สุดส าหรับผูเ้ยาว ์
 แนวความคิดน้ีไดใ้ช้ในหลายประเทศ ซ่ึงสามารถดูไดจ้ากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
มาตรา 1520 ว่า “ให้ศาลค านึงถึงความผาสุกและประโยชน์ของบุตรเป็นส าคญั”10 ซ่ึงประโยชน์สุข
ของบุตรอาจจะแตกต่างจากประโยชน์ของบิดามารดาก็ได ้
 การใช้อ านาจปกครองตามกฎหมายเป็นผลให้ผูป้กครอง หรือบิดามารดานั้นมีหน้าที่ในการ
ก าหนดสถานะพ้ืนฐานของบุตร อาทิ ที่อยู่ ศาสนา การท าโทษที่เหมาะสม และการท างานตาม
สมควรแก่ฐานะที่บุตรกระท าได ้อีกทั้งอ านาจปกครองยงัก าหนดหน้าที่ของผูป้กครองดูแลบุตรที่
ตนเองให้ก าเนิด ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองการเลี้ยงดู การให้การศึกษา ซ่ึงระบุไวท้ั้งในระยะที่บุตรยงัอยู่ใน
วยัที่ยงัไม่บรรลุนิติภาวะ และวยัที่บรรลุนิติภาวะแลว้ ท าให้เห็นว่าผลของการใชอ้  านาจปกครองนั้น
เป็นอ านาจติดตวัของผูป้กครองที่ไม่อาจเลี่ยงเลี่ยง หรือท าเป็นไม่รับรู้ได ้อย่างไรก็ตามนอกจากที่
อ  านาจปกครองไดร้ะบุสิทธิที่ผูรั้บอ านาจปกครองพึงกระท าไดแ้ลว้นั้น ยงัไดร้ะบุสิทธิต่าง ๆ ของ
บุตรที่ที่รับปกครองไม่สามารถละเมิดได ้ทั้งน้ีเพ่ือประโยชน์สุขสูงสุดของตวับุตรเอง 

 
6 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1574 
7 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1563 
8 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1564 
9 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 19 
10 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 1520 
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 ผลในทางมรดกของบุตรในฐานะทายาทโดยธรรม ผูสื้บสันดาน คือ ผูสื้บสันดานที่มีฐานะเป็น
ทายาทโดยธรรมซ่ึงเป็นผูม้ีสิทธิจะไดรั้บมรดกของเจ้ามรดก ผูสื้บสันดานที่มีสิทธิรับมรดกของเจา้
มรดกแบ่งไดเ้ป็น 3 ประเภทคือ 

1. บุตรโดยชอบดว้ยกฎหมาย 
2. บุตรนอกกฎหมายที่บิดารับรอง 
3. บุตรบุญธรรม 

 ผูสื้บสันดานประเภทแรก คือ บุตรโดยชอบดว้ยกฎหมาย ในทางกฎหมายถือว่าบุตรนั้นเป็นบุตร
โดยชอบดว้ยกฎหมายของมารดาเสมอไม่ว่ามารดาจะมีคู่สมรสหรือไม่ ส่วนปัญหาที่มกัจะเกิดขึ้น
เสมอก็คือ หากเจา้มรดกที่เป็นชายแลว้ตอ้งพิจารณาว่าผูสื้บสันดานนั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมาย
ของเจา้มรดกที่เป็นชายหรือไม่ ทั้งน้ีพิจารณาจากขอ้เท็จจริงว่าบิดามารดาไดจ้ดทะเบียนสมรสกัน
โดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ หากจดทะเบียนสมรสกนัโดยชอบดว้ยกฎหมายถือว่าผูสื้บสันดาน
เป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของเจา้มรดกที่เป็นชายมีสิทธิรับมรดก และถือว่าชายนั้นเป็นบิดา
โดยชอบดว้ยกฎหมาย แต่หากไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรสผูสื้บสันดานก็เป็นบุตรไม่ชอบดว้ยกฎหมาย
หรือบุตรนอกกฎหมายของเจา้มรดกที่เป็นชายไม่มีสิทธิรับมรดก และถือว่าชายนั้นไม่มีฐานะเป็น
บิดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย (ช.ชยินทร์ เพช็ญไพศิษฏ,์ ม.ป.ป.) 
 สรุปไดว่้า บุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายคือ บุตรที่เกิดจากบิดามารดที่จดทะเบียนสมรสกนั ส่วน

บุตรนอกกฎหมายคือ บุตรที่เกิดมาโดยที่บิดามารดาไม่ไดจ้ดทะเบียนสมรสกนั แต่ส าหรับบุตรนอก
กฎหมายของบิดา กฎหมายมีบทบญัญติัที่จะให้บุตรประเภทน้ีไดเ้ปลี่ยนแปลงสถานะเป็นบุตรโดย

ชอบดว้ยกฎหมายได ้3 แนวทางดงัน้ี  
 บิดามารดาได้จดทะเบียนสมรสกันภายหลังจากที่มีบุตรกันแล้ว บุตรนอกกฎหมายก็จะ

เปลี่ยนแปลงสถานะเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมาย นบัแต่วนัที่บิดามารดาจดทะเบียนสมรสกนั 

 เมื่อบิดาไม่ประสงค์จะจดทะเบียนสมรสกับมารดาแต่ต้องการให้บุตรนอกกฎหมาย
เปลี่ยนแปลงสถานะเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมาย ท าไดโ้ดยบิดาไปจดทะเบียนรับรองว่าเป็นบุตร มี

ผลเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายนบัแต่วนัที่บิดาจดทะเบียนรับรองบุตร 

 บิดาไม่ยอมรับว่าเป็นบุตร บุตรสามารถฟ้องร้องต่อศาลเพื่อให้ศาลมีค าพิพากษาว่าเป็นบุตรได ้
บุตรนอกกฎหมายเปลี่ยนแปลงสถานะเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายนับแต่วนัมีค าพิพากษาถึงที่สุด 

(ช.ชยินทร์ เพช็ญไพศิษฏ,์ ม.ป.ป.) 
 ผูสื้บสันดานประเภทที่สองคือ บุตรนอกกฎหมายที่บิดารับรอง บุตรนอกกฎหมายประเภทน้ี

เป็นบุตรโดยก าเนิดของบิดาเหมือนกบัประเภทแรก เเพียงแต่บิดามารดาไม่ไดส้มรสกนั ซ่ึงถือว่า
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เป็นบุตรนอกกฎหมายของบิดา และถือว่ามีประเด็นปัญหาขึ้นสู่ศาลมากเหมือนกนัคือ ขอ้โตแ้ยง้ว่า

บุตรประเภทน้ีมีสิทธิรับมรดกของบิดาที่ตายไดห้รือไม่ในฐานะที่เป็นทายาทโดยธรรม กฎหมายก็
บญัญติัว่ามีสิทธิไดรั้บแมว่้าสถานะในขณะนั้นจะเป็นบุตรนอกกฎหมาย แต่มีเง่ือนไขว่าตอ้งเป็น

บุตรนอกกฎหมายที่บิดารับรอง ที่ว่ารับรองนั้นไม่เหมือนกบักรณีที่บิดาไปจดทะเบียนรับรองบุตรที่
เป็นการรับรองโดยนิตินัยท าให้เปลี่ยนแปลงสถานะเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมาย กรณีน้ีเป็นการ

ที่บิดาไดม้ีการรับรองโดยพฤตินยัสถานะของบุตรก็ยงัคงเป็นบุตรนอกกฎหมายอยู่เพียงแต่มีสิทธิที่

จะไดรั้บมรดกของบิดาที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น (ช.ชยินทร์ เพช็ญไพศิษฏ,์ ม.ป.ป.) 
 สรุปได้ว่า บุตรนอกกฎหมายที่บิดารับรองถือว่าเป็นผู้สืบสันดานเหมือนบุตรที่ชอบด้วย

กฎหมายมีสิทธิรับมรดก ซ่ึงกรณีน้ีกฎหมายให้สิทธิเฉพาะบุตรเท่านั้นที่จะมีสิทธิรับมรดกของบิดา

ที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายได ้แต่ในทางกลบักนับิดาที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายนั้นแมจ้ะมีการรับรองบุตร
โดยพฤตินัยก็ตามไม่สิทธิรับมรดกของบุตรที่ตนรับรองไดเ้พราะตอ้งตีความกฎหมายโดยเคร่งครัด

ที่กฎหมายบญัญตัิไวแ้ต่ว่าให้ถือว่าเป็นผูสื้บสันดานเหมือนบุตรที่ชอบดว้ยกฎหมายมิไดบ้ญัญตัิให้
ถือว่าเป็นบิดาที่ชอบดว้ยกฎหมาย นอกจากน้ีแลว้ก็คงเป็นการป้องกนัมิให้มีการรับรองบุตรโดยวิธี

น้ีเพ่ือหวงัประโยชน์ในทางมรดกจากเด็กดว้ย ส าหรับการรับรองก็สามารถรับรองไดต้ั้งแต่ขณะเด็ก

อยู่ในครรภ์มารดาหรือหลังจากที่เด็กคลอดออกมาแล้ว โดยมีพฤติการณ์ที่บิดาได้แสดงออกต่อ
บุคคลทั่ว ๆ ไปถึงการยอมรับ เช่น แสดงออกว่ามารดาของเด็กนั้นเป็นภริยา หรือ บิดาไปแจง้เกิด 

หรือให้ใช้นามสกุล หรืออุปการะให้การเลี้ยงดูโดยแสดงออกว่าเป็นบิดา หรือในการศึกษา เป็นตน้ 

(ช.ชยินทร์ เพช็ญไพศิษฏ,์ ม.ป.ป.) 
 ผูสื้บสันดานประเภทที่สาม คือ บุตรบุญธรรม ไม่ใช่บุตรโดยก าเนิดของผูรั้บบุตรบุญธรรม 

ส าหรับผูท้ี่จะรับบุตรบุญธรรมไดน้ั้นต้องมีอายุไม่ต ่ากว่า 25 ปี และต้องแก่กว่าผูท้ี่จะเป็นบุตรบุญ
ธรรมอย่างน้อย 15 ปี การรับบุตรบุญธรรมจะสมบูรณ์ก็ต่อเมื่อไดจ้ดทะเบียนตามกฎหมายเท่านั้น 

ในกรณีที่มีคู่สมรสจะรับบุตรบุญธรรมทั้งคู่ตอ้งจดทะเบียนรับเป็นบุตรบุญธรรมดว้ยกนัทั้งคู่ หาก

ฝ่ายหน่ึงฝ่ายใดจดทะเบียนรับเพียงฝ่ายเดียวแม้อีกฝ่ายจะยินยอมไม่ถือเป็นบุตรบุญธรรมของคู่
สมรสของผูรั้บบุตรบุญธรรมดว้ยแต่อย่างใด การรับบุตรบุญธรรมที่สมบูรณ์ท าให้บุตรบุญธรรมมี

ฐานะอย่างเดียวกับบุตรชอบด้วยกฎหมายของผูรั้บบุตรบุญธรรมนั้น โดยที่บุตรบุญธรรมนั้นไม่

สูญเสียสิทธิและหนา้ที่ในครอบครัวที่ไดก้  าเนิด ดงันั้น บุตรบุญธรรมมีสิทธิไดรั้บมรดก 2 ทาง คือ 
 1. รับมรดกของผูรั้บบุตรบุญธรรม 

 2. รับมรดกของบิดามารดาที่แทจ้ริง 
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 สรุปได้ว่า บุตรบุญธรรมมีสิทธิรับมรดกของผู้รับบุตรบุญธรรม เพราะกฎหมายถือว่าเป็น

ผูสื้บสันดานเหมือนกับบุตรที่ชอบดว้ยกฎหมายมีสถานะเป็นญาติล าดับที่ 1 เหมือนบุตรทั้งสอง
ประเภทที่กล่าวมาแล้วในขา้งตน้ โดยจะต้องมีการจดทะเบียนรับบุตรบุญธรรมอย่างถูกตอ้งตาม

กฎหมายจึงจะเกิดสิทธิในการรับมรดก (ช.ชยินทร์ เพช็ญไพศิษฏ,์ ม.ป.ป.) 

แนวคิดที่เก่ียวข้องกับกฎหมายที่ใช้บังคับกับการจัดการกับนิติสัมพันธ์ที่มีองค์ประกอบ

ต่างประเทศ 
 กรณีที่เกิดคดี หรือขอ้พิพาททางแพ่ง โดยที่ขอ้เท็จจริงมีลกัษณะเก่ียวพนักนัหลายประเทศ ไม่ว่า
จะเป็นเร่ือง สถานะ และความสามารถ หน้ี ทรัพยสิ์น ครอบครัว มรดก ฯลฯ มีแนวคิดที่เก่ียวขอ้งกบั

กฎหมายที่ใชบ้งัคบักบัการจดัการกบันิติสัมพนัธ์ลกัษณะดงักล่าว อยูส่ามประเภทหลกั ๆ  ไดแ้ก่ 
กฎเกณฑว่์าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย  กฎหมายพึงบงัคบัใชท้นัที และ กฎหมายสารบญัญตัิพิเศษ

ส าหรับนิติสัมพนัธ์ที่มีลกัษณะระหว่างประเทศ โดยมีรายละเอียดดงัต่อไปน้ี 

 1 กฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 

 กฎเกณฑว่์าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายเป็นวิธีการที่ใชเ้ป็นหลกัในปัจจุบนั โดยเป็นหลกัเกณฑ์

เพื่อให้ไดข้อ้สรุปว่าจะใช้กฎหมายของประเทศใดมาปรับกบัคดี  หลกัเกณฑ์ดงักล่าวอาจมีบ่อเกิด
จากกฎหมายภายในของรัฐหรือกฎหมายระหว่างประเทศก็ไดจ้ากการเขา้เป็นภาคีอนุสัญญาระหว่าง

ประเทศที่เก่ียวขอ้งกบักฎเกณฑว่์าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย  

 ส าหรับประเทศไทยแลว้ บ่อเกิดหลกัของกฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายที่ส าคญัของ
ประเทศไทย ก็ไดแ้ก่ พระราชบญัญติัว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 ซ่ึงยอ่มมีผล
ใชบ้งัคบัโดยตรงหากประเทศไทยเป็นประเทศแห่งศาลที่ท าการพิจารณาคดี หรืออาจมีผลใช้บงัคบั
โดยออ้มในฐานะที่เป็นกฎหมายต่างประเทศในสายตาของศาลแห่งรัฐต่างชาติ ที่ท าการพิจารณาคดี
อนัเก่ียวขอ้งกับการขดักนัแห่งกฎหมายซ่ึงมีความเก่ียวขอ้งกับประเทศไทยอยู่ด้วยก็เป็นได้ (กิตติ
วฒัน์ จันทร์แจ่มใส, 2564, หน้า 85) นอกจากน้ีจากความมุ่งหมายในการลดหรือขจัดปัญหาการ
ขดักนัแห่งกฎหมายอนัเน่ืองมาจากความต่างระหว่างระบบกฎหมายของแต่ละรัฐที่อาจเขา้มามีผลใช้
บงัคบักบันิติสัมพนัธ์ตามกฎหมายเอกชนที่มีองคป์ระกอบต่างประเทศไดน้ั้น บ่อเกิดของกฎหมาย
ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย จึงปรากฏตัวขึ้นในรูปของกฎหมายระหว่างประเทศเช่นกัน เพื่อ
ประโยชน์ในการมีกฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกนัแห่งกฎหมายร่วมกนัและสอดคลอ้งกันในระหว่าง
นานาประเทศเท่าที่จะสามารถเป็นไปได ้ดงัน้ี หากรัฐใดเขา้ผูกพนัต่อบ่อเกิดตามกฎหมายระหว่าง
ประเทศที่เก่ียวขอ้งกฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายเป็นประการใด ๆ อยา่งเช่นดว้ยการเขา้
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เป็นภาคีอนุสัญญาระหว่างประเทศฉบบัหน่ึง ๆ แลว้ อนุสัญญาระหว่างประเทศฉบบันั้น ก็จะเป็น
ที่มาของกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายว่าด้วยการขัดกบัแห่งกฎหมายของรัฐนั้นด้วยนั่นเอง (กิตติวฒัน์ 
จนัทร์แจ่มใส, 2564, หนา้ 85) โดยปรากฏตวัอย่างที่เป็นลายลกัษณ์อกัษรให้เห็นได ้โดยเฉพาะอยา่ง
ย่ิงอนุสัญญาระหว่างประเทศหลายฉบับซ่ึงจัดท าขึ้นโดยที่ประชุมแห่งกรุงเฮกว่าด้วยกฎหมาย
ระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล (The Hague Conference on Private International Law: HCCH)  
ซ่ึงครอบคลุมกฎเกณฑ์ว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายในหลากหลายเร่ือง ไม่ว่าจะเป็นเร่ืองบุคคล 
สัญญา ละเมิด ทรัพย ์ครอบครัว และมรดก  
 นอกจากบ่อเกิดตามกฎหมายระหว่างประเทศที่เป็นลายลกัษณ์อกัษรแลว้ บ่อเกิดของกฎหมาย
ว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายยงัอาจมีที่มาจากจารีตประเพณีระหว่างประเทศและหลกักฎหมาย
ทั่วไประหว่างประเทศได้เช่นกัน กล่าวคือ ผ่านการยอมรับ ยึดถือ และน าไปปรับใช้ซ่ึง แนวคิด 
ทฤษฎี หลกัการพ้ืนฐาน ค าสอนและงานเขียนทางวิชาการตามประวติัและพฒันาการที่เก่ียวขอ้งกบั
กฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย ทั้งที่เก่ียวขอ้งกบักฎหมายในเร่ืองน้ีโดยตรง เช่น ทฤษฎีจุด
ที่ตั้งแห่งนิติสัมพันธ์และทฤษฎีสิทธิที่ได้รับมาแล้วโดยชอบธรรม หรือที่เช่ือมโยงมาจากหลัก
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมือง อย่างเช่น อ านาจอธิปไตย (Sovereignty) การใช้เขตอ านาจ
รัฐ (Jurisdiction) และหลักอัธยาศัยไมตรีระหว่างประเทศ (International comity) เป็นต้น ที่มา
เหล่าน้ีจึงอาจเขา้มามีผลหรือมีอิทธิพลต่อกฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของรัฐหน่ึง ๆ ได้
เช่นกนั (กิตติวฒัน์ จนัทร์แจ่มใส, 2564, หนา้ 87) 
 ส าหรับขั้นตอนโดยย่อส าหรับการพิจารณาปัญหาว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย โดยการใช้
กฎหมายระหว่างประเทศโดยศาลของรัฐ จะเร่ิมจากการให้ลกัษณะกฎหมายให้ไดค้วามว่าประเด็นที่
พิพาทนั้นจะเป็นเร่ืองใด เขา้ลกัษณะกฎหมายใดของกฎเกณฑ์ว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของ
ประเทศของศาลที่ก  าลังพิจารณาคดี (Characterization หรือ Classification)  โดยในส่วนของ
ประเทศไทยของย่อมหมายถึง พระราชบัญญัติว่าดว้ยการขดักันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 
หากกฎหมายฉบบัดงักล่าวไม่ไดบ้ญัญตัิไวเ้ป็นการเฉพาะ ก็ตอ้งด าเนินการอุดช่องว่างแห่งกฎหมาย
โดยใชห้ลกัเกณฑท์ัว่ไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลทัว่ไป ตามมาตรา 3 ในกรณีที่
พระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายก าหนดไวว่้าปัญหาดงักล่าวให้ใช้จุดเกาะเก่ียวใด ก็จะ
สามารถทราบไดว่้า จะต้องใช้กฎหมายของประเทศใดบังคบั และก็อาจตอ้งพิจารณาถึงหลกัการ
ยอ้นส่ง และในกรณีที่ไดข้อ้สรุปว่าประเด็นดงักล่าวจะตอ้งใช้กฎหมายต่างประเทศมาปรับกบัคดี 
ศาลจะน ากฎหมายต่างประเทศนั้นมาปรับกบัคดีไดก้็ต่อเมื่อ คู่ความฝ่ายที่อา้งกฎหมายต่างประเทศ
น าสืบพิสูจน์กฎหมายต่างประเทศนั้นจนเป็นที่พอใจของศาลตามมาตรา 8 และผลของการปรับใช้
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กฎหมายต่างประเทศนั้นไม่ขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอนัดีของประชาชนแห่งประเทศ
ไทยตามมาตรา 5  มิฉะนั้นแลว้ศาลอาจตอ้งใชก้ฎหมายภายในของไทยบงัคบัแทน 
 กระบวนการแรกของการปรับใช้กฎเกณฑ์ว่าดว้ยการขัดกนัแห่งกฎหมายคือการให้ลักษณะ    

ข้ อ ก ฎ ห ม าย   (Classification, Characterisation, Categorisation ห รือ  Qualification) ห ม ายถึ ง 
กระบวนการในการวินิจฉัยเพื่อจดัลักษณะประเด็นที่พิพาท ให้เข้าขอ้กฎหมาย ตามประเภทหรือ

หมวดหมู่ทางกฎหมาย (Legal categories) อาทิเช่น ลกัษณะบุคคล ลกัษณะหน้ีทางสัญญา ลกัษณะ

หน้ีที่มิใช่ทางสัญญา อย่างเช่นละเมิด จัดการงานนอกส่ัง ลาภมิควร ลักษณะทรัพย์ ลักษณะ
ครอบครัว ลกัษณะมรดก เป็นตน้ เพื่อที่จะไดท้ราบว่าจะตอ้งน าหลกัเกณฑ์ว่าดว้ยการขดักนัแห่ง

กฎหมายจากข้อกฎหมายใด หรือบทบญัญัติใดในพระราชบัญญัติว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย 
พุทธศกัราช 2481 มาใชบ้งัคบั 

 กรณีประเทศที่เก่ียวขอ้งกบัขอ้เท็จจริงแห่งคดีที่พิพาทนั้น ให้ลกัษณะขอ้กฎหมายแก่ประเด็น

พิพาทเดียวกนัไวแ้ตกต่างกนั เช่น ประเด็นพิพาทเร่ืองอายคุวาม ศาลไทยให้ลกัษณะขอ้กฎหมายเป็น
เร่ืองสารบญัญตัิ แต่ประเทศที่ขอ้เท็จจริงมีความเก่ียวขอ้งดว้ยเช่น ประเทศองักฤษอาจให้ลกัษณะขอ้

กฎหมายเป็นเร่ืองวิธีสบญัญตัิ ซ่ึงจะน าไปสู่จุดเกาะเก่ียวและกฎหมายที่ใชบ้งัคบัแตกต่างกนัในที่สุด 

ท าให้เกิดปัญหาที่เรียกว่า การขดักนัแห่งการให้ลกัษณะขอ้กฎหมาย (Conflict of Characterization) 
โดยในทางทฤษฎีมีแนวทางในการพิจารณาว่าจะน าเอากฎหมายของประเทศใดมาใช้ในการให้

ลกัษณะขอ้กฎหมายนั้นอยู่สองแนวทาง ไดแ้ก่ การให้ลกัษณะขอ้เท็จจริงตามทฤษฎีกฎหมายของ
ศาลที่พิจารณาคดี (Lex fori) และการให้ลกัษณะขอ้เท็จจริงตามทฤษฎีกฎหมายต่างประเทศ (Lex 

causae) ซ่ึงแนวทางที่ไดรั้บความนิยมมากกว่าในปัจจุบนัคือ ทฤษฎีกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี 

(Lex fori)  
 ทฤษฎีกฎหมายของศาลที่พิจารณาคดี (Lex fori) สนอว่าการให้ลกัษณะขอ้กฎหมายนั้น จะตอ้ง

พิจารณาไปตามระบบกฎหมายภายในของรัฐเจา้ของศาลที่พิจารณาคดี ทฤษฎีกฎหมายของศาลที่

พิจารณาคดีเป็นทฤษฎีที่สามารถน ามาปรับใช้ได้โดยง่าย ด้วยเป็นทฤษฎีที่วางแนวทางในการ
พิจารณาบนพ้ืนฐานของระบบกฎหมายของรัฐเจ้าของศาล ที่ท าการพิจารณาข้อเท็จจริงและข้อ

กฎหมายตามนิติสัมพนัธ์ของเอกชนที่มีลกัษณะระหว่างประเทศนั้น เป็นแนวทางที่เปิดช่องให้ศาล
น าเอาระบบกฎหมายของศาลเองมาปรับใช ้ซ่ึงเป็นแนวทางที่ศาลที่พิจารณาคดีย่อมสามารถกระท า

ไดโ้ดยสะดวกและอยา่งมัน่ใจ ดว้ยระบบกฎหมายน้ีเป็นระบบกฎหมายของศาลเองที่ศาลยอ่มคุน้เคย

และช านาญอยูใ่นตวัเองแลว้ ในขั้นตอนน้ีศาลที่ท าการพิจารณาคดีจึงไม่ควรจ าตอ้งประสบกบัความ
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ยากล าบากหรือความซบัซ้อนในการพิจารณากฎหมายต่างประเทศ อยา่งไรก็ดี ทฤษฎีกฎหมายของ

ศาลที่พิจารณาคดีดงักล่าวก็มีขอ้ทว้งติงไดเ้ช่นกนัว่า จะเป็นการให้น ้าหนกักบัระบบกฎหมายของรัฐ
เจา้ของศาลที่ท าการพิจารณาคดีมากจนเกินไปหรือไม่ ทั้งที่ระบบกฎหมายของศาลเองก็อาจไม่มี

ความเก่ียวข้องกับนิติสัมพันธ์นั้นเลยก็เป็นได้ หรือภายหลังเมื่อศาลท าการพิจารณาและค้นหา
กฎหมายที่จะน ามาใช้บงัคบัแก่คดีตามระบบกฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของตนต่อไป

ไดแ้ลว้ ก็อาจจะน าไปสู่การใชบ้งัคบักฎหมายของต่างประเทศที่มีความเก่ียวขอ้งกบันิติสัมพนัธ์นั้น

มากกว่าหรืออย่างแท้จริงกว่าระบบกฎหมายของศาลเองก็เป็นได้ นอกจากนั้น หากท าการให้
ลกัษณะขอ้กฎหมายไปตามระบบกฎหมายของศาลที่ท าการพิจารณาคดีเช่นน้ีแลว้ กรณีอาจเป็นไป

ได้อีกว่า ระบบกฎหมายของศาลอาจให้ปัญหาข้อกฎหมายที่แตกต่างไปจากกฎหมายของ

ต่างประเทศที่จะน ามาใชบ้งัคบัจริงในทา้ยที่สุด หรือในทางกลบักนัขอ้เท็จจริงตามนิติสัมพนัธ์อาจ
ไม่สามารถปรับให้เข้ากันได้กับระบบกฎหมายของศาลอย่างเช่นที่พึงจะเป็นกับกฎหมายของ

ต่างประเทศที่ เก่ียวข้องหรือที่จะน ามาใช้บังคับในท้ายที่ สุดก็เป็นได้ สภาพการณ์เช่นน้ี ย่อม
ก่อให้เกิดความสับสนและยุ่งยากในขั้นตอนของการพิจารณากฎหมาย ทั้งตามระบบนิติวิธีของ

กฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายและกฎหมายสารบญัญตัิ (กิตติวฒัน์ จนัทร์ใส, 2564, หน้า 

131-132)  
 ส่วนเหตุผลสนับสนุนการใช้หลัก Lex fori ได้แก่ ก่อนหน้าที่ จะมาถึงการใช้กฎหมาย
ต่างประเทศนั้ นผู้พิพากษาศาลไทยไม่มีกฎหมายอื่นใดเป็นเกณฑ์การให้ลักษณะกฎหมายแก่
ข้อเท็จจริง คงมีแต่เพียงกฎหมายไทยเท่านั้น ซ่ึงก็หมายถึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
ประกอบกับหลักการที่ ว่า ผู ้พิพากษาศาลไทยไม่อาจจะยกย่องกฎหมายต่ างประเทศได้ดีกว่า
กฎหมายต่างประเทศอื่น ดว้ยเหตุน้ีจึงตอ้งน ากฎหมายที่ศาลไทยใช้อยู่แลว้มาเป็นเกณฑ์ในการให้
ลกัษณะกฎหมาย และหากพิจารณาด้วยหลักการแห่งการร่างกฎหมาย ผูร่้างกฎหมายว่าด้วยการ
ขดักนัของประเทศไทยไดอ้าศัยความคิดเห็นในทางกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทยเป็นเกณฑ์
หลักในการจัดลักษณะหมวดหมู่เพราะฉะนั้นในกรณีที่กฎหมายว่าด้วยการขัดกันปราศจากบท
วิเคราะห์หรือบทบญัญติัที่ชัดแจง้เก่ียวกบัเกณฑใ์นการให้ลกัษณะกฎหมายแก่ขอ้เท็จจริงแลว้ ก็ตอ้ง
ถือว่าผูร่้างกฎหมายไดอ้าศยัความเขา้ใจที่มีอยู่ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยเ์ป็นเกณฑ ์ด้วย
เหตุน้ีโดยอาศยัหลกัการและเหตุผลดงักล่าวขา้งตน้ศาลไทยจึงตอ้งน าเอาประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย ์มาเป็นเกณฑ์ในการให้ลกัษณะกฎหมายแก่ขอ้เท็จจริง (ประกอบ ประพนัธ์เนติวุฒิ, 2547, 
หนา้ 73)  
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 ส าหรับขั้นตอนของแนวปฏิบัติการให้ลักษณะข้อกฎหมายตามหลัก Lex fori  แยกเป็น 2 
ประการ คือ 1) คู่กรณีต้องน าขอ้เท็จจริงมาสู่การพิจารณาของศาล 2) ศาลไทยจะต้องน าประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าเป็นหลกัในการพิจารณาเพ่ือจะไดท้ราบว่าควรจะปรับขอ้เท็จจริงนั้น
เขา้กบัลกัษณะกฎหมายได ้ตวัอย่างเช่น เกิดคดีหรือขอ้พิพาททางแพ่งมาสู่ศาลไทย ว่าผูเ้ยาว ์(มิไดม้ี
สัญชาติไทย) ท าพินยักรรมฉบบัหน่ึงในประเทศไทยมีผลสมบูรณ์หรือไม่ ในเบื้องตน้ศาลไทยก็ตอ้ง 
น าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์(หลกัเกณฑ์กฎหมายภายในแห่งประเทศของศาลที่พิจารณา
คดีมาเป็นเกณฑ์พิจารณากฎปรากฏว่าควรปรับเขา้กบัลกัษณะกฎหมายเร่ืองความสามารถในการท า
พินัยกรรม ซ่ึงประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์มาตรา 25 บญัญตัิว่า “ผูเ้ยาวอ์าจท าพินัยกรรมได้
เมื่ออายุสิบห้าปีบริบูรณ์” ล าดบัต่อไปศาลไทยจะน าพระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย 
ภาค 6 มรดก มาตรา 39 ซ่ึงบัญญัติว่า “ความสามารถของบุคคลที่จะท าพินัยกรรมให้เป็นไปตาม
กฎหมายสัญชาติในขณะที่ท าพินัยกรรม” มาเป็นเกณฑ์ในการน าลักษณะกฎหมาย) มาปรับกับ
ขอ้เท็จจริงแห่งคดีต่อไปจนถึงที่สุด (ประกอบ ประพนัธ์เนติวุฒิ, 2547, หนา้ 74) 
 เมื่อปรับจุดเกาะเก่ียวแลว้ อาจตอ้งมีประเด็นให้ตอ้งพิจารณาเร่ือง การยอ้นส่ง (Renvoi)  ซ่ึงแบ่ง
ออกเป็น 2 ประเภทหลกั ๆ ไดแ้ก่ 1) กรณีที่กฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย แห่งกฎหมาย 

แห่งประเทศของศาลที่ก  าลังพิจารณาคดีบัญญัติให้ใช้กฎหมายของประเทศที่สองและปรากฏว่า

กฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศที่สองนั้น บญัญติัให้ยอ้นส่งกลบัมาใชก้ฎหมาย
ของประเทศแรก เรียกว่า “การยอ้นส่งกลบั”  

(Remission , Renvoi au premier  degré)  ตวัอย่างเช่น เกิดคดีเก่ียวกบัปัญหาความสามารถของนาย

อับดุล (สัญชาติจอร์แดน ) มาสู่ศาลไทย (ศาลที่ก  าลังพิจารณาคดี ) ศาลไทยก็น ามาตรา 10 
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 เป็นหลักในการพิจารณา ซ่ึง

บญัญตัิให้ใชก้ฎหมายของประเทศจอร์แดน (ประเทศที่สอง) แต่เมื่อไดใ้ชก้ฎหมายประเทศจอร์แดน
พิจารณาแลว้ ปรากฏว่ากฎหมายว่าดว้ยการขดักนัของกฎหมายของประเทศจอร์แดน บญัญตัิให้ยอ้น

ส่งกลับมาใช้กฎหมายของประเทศที่ได้อับดุลมีภูมิล  าเนาอยู่ ข้อเท็จจริงปรากฏว่านายอับดุลมี

ภูมิล  าเนาอยู่ในประเทศไทย กรณีเช่นน้ีเรียกว่ากฎหมายว่าดว้ยการขดักนัของกฎหมายของจอร์แดน
ยอ้นส่งกลบัมาใช้กฎหมายประเทศไทย หรือประเทศแรกอีก ส่วนอีกกรณีคือ กฎหมายว่าดว้ยการ

ขดักนัของกฎหมาย แห่งประเทศของศาลที่ก  าลงัพิจารณาคดีบญัญตัิให้ใช้กฎหมายของประเทศที่
สอง และปรากฏว่ากฎหมายว่าด้วยการขัดกันของกฎหมายของประเทศที่สองนั้น บัญญัติให้ใช้

กฎหมายของประเทศที่สาม เรียกว่า “การยอ้นส่งต่อไป” (Transmission, Renvoi au second degré)  

ตัวอย่าง ตามตัวอย่างข้างต้น หากข้อเท็จจริงกับปรากฏว่านายอับดุลมีภูมิล  า เนาอยู่ในประเทศ
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ฟิลิปปินส์ กรณีเช่นน้ีเรียกว่า กฎหมายว่าดว้ยการขดักนัของกฎหมายของประเทศที่สอง (ประเทศ

จอร์แเดน) ยอ้นส่งต่อไปให้ใช้กฎหมายของประเทศที่สาม (ประเทศฟิลิปปินส์) เพราะเป็นประเทศ
ที่นายอบัดุลมีภูมิล  าเนาอยู ่(ประกอบ ประพนัธ์เนติวุฒิ, 2547, หนา้ 75) 

 ส าหรับการยอ้นส่งในระบบกฎหมายขดักนัไทย เมื่อพิจารณาบทบญัญตัิในมาตรา 4 จะเห็นได้
ว่ามีการยอมรับหลักการย้อนส่ง กล่าวคือ  เมื่อใดที่การปรับใช้กฎเกณฑ์จุดเกาะเก่ียวตาม
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 น าไปสู่การใช้บังคับกฎหมาย
ต่างประเทศแลว้ กฎหมายต่างประเทศในขั้นตอนน้ีคือนัยของค าว่า “กฎหมายต่างประเทศ” ในค า
แรกของมาตรา 4 ซ่ึงหากค าน้ีหมายความถึงกฎหมายสารบัญญัติของต่างประเทศ กรณีก็จะไม่มี
ความจ าเป็นที่จะตอ้งบัญญตัิใช้ค าว่า “กฎหมายต่างประเทศ” ในค าที่สองที่ตามมาแต่อย่างใด ด้วย
สามารถน ากฎหมายสารบญัญตัิของต่างประเทศมาปรับใชก้บัคดีไดโ้ดยตรงในทนัทีตามอยา่งทฤษฎี
การปฏิเสธหลกัการยอ้นส่ง ที่ซ่ึงยอ่มไม่ก่อให้เกิดสถานการณ์การยอ้นส่ง แต่ในทางตรงกนัขา้ม ค า
ว่า “กฎหมายต่างประเทศ” ในค าที่สองของมาตราน้ี หมายความถึงกฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่ง
กฎหมายของต่างประเทศ ตามอย่างทฤษฎีการยอมรับหลกัการยอ้นส่งนั่นเอง ดว้ยกฎหมายว่าดว้ย
การขดักนัแห่งกฎหมายเท่านั้นที่สามารถน าไปสู่สถานการณ์การยอ้นส่ง กล่าวโดยเฉพาะคือ การ
ยอ้นส่งกลับ ตามที่มาตรา 4 บัญญัติไวไ้ด้ (กิตติวฒัน์ จนัทร์แจ่มใส, 2564, หน้า 258) ดังนั้น เมื่อ
ระบบกฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศไทย ยอมรับหลกัการยอ้นส่งโดยวางอยู่
บนพ้ืนฐานของทฤษฎีการยอมรับหลักการยอ้นส่งบางส่วน (Partial renvoi) หรือชั้นเดียว (Single 
renvoi) แล้ว จึงอธิบายเป็นหลกัทัว่ไปไดว่้า เมื่อกฎเกณฑ์จุดเกาะเก่ียวตามพระราชบัญญัติว่าดว้ย
การขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 น าไปสู่การใช้กฎหมายต่างประเทศแล้ว กฎหมาย
ต่างประเทศนั้นย่อมหมายรวมถึงกฎหมายว่าดว้ยการขดักันแห่งกฎหมายของต่างประเทศนั้นด้วย 
เวน้แต่จะปรากฏว่ามีข้อยกเวน้เป็นประการอื่น โดยการยอมรับและปรับใช้หลักการยอ้นส่งยงั
สามารถก่อให้เกิดเป็นสถานการณ์ตามลกัษณะในทางรูปแบบของการยอ้นส่งได ้2 กรณี คือ การ
ยอ้นส่งกลบั และการยอ้นส่งต่อไป (กิตติวฒัน์ จนัทร์แจ่มใส, 2564, หนา้ 256-257) ส าหรับกรณีการ
ยอ้นส่งกลับ จากการยอมรับหลกัการยอ้นส่งและจากตัวบทกฎหมายของมาตรา 4 ซ่ึงได้รับการ
บญัญัติขึ้นเพ่ือแกไ้ขปัญหาสถานการณ์ของการยอ้นส่งกลบันั้น อธิบายความตามตัวบทไดว่้า ถ้า
จะตอ้งใช้กฎหมายต่างประเทศบงัคบั และตามกฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายต่างประเทศ
นั้น กฎหมายที่จะใช้บงัคบัไดแ้ก่กฎหมายแห่งประเทศไทย เช่นน้ีก็ให้ใช้กฎหมายสารบัญญติัแห่ง
ประเทศไทยบงัคบั มิใช่กฎเกณฑ์แห่งกฎหมายไทยว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย (กิตติวฒัน์ จนัทร์
แจ่มใส, 2564) หากไม่มีบทบญัญตัิในมาตรา 4 เช่นน้ีแลว้ กรณีอาจก่อให้เกิดเป็นปัญหาการยอ้นส่ง
ที่ เป็นวงจรที่ ไม่มีที่ ส้ิน สุด (Endless circle) ขึ้ นได้ กล่าวคือ  เมื่อกฎเกณฑ์จุดเกาะเก่ียวตาม
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พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 น าไปสู่การใช้กฎหมาย
ต่างประเทศแลว้ ศาลของประเทศไทยในฐานะศาลที่พิจารณาคดีก็จะตอ้งพิจารณากฎหมายว่าดว้ย
การขัดกันแห่งกฎหมายของต่างประเทศนั้น แต่เมื่อกฎหมายว่าด้วยการขดักันแห่งกฎหมายของ
ต่างประเทศนั้นระบุกฎเกณฑจุ์ดเกาะเก่ียวอนัมีผลท าให้ศาลของประเทศไทยจ าตอ้งกลบัมาพิจารณา
ระบบกฎหมายของประเทศไทยเองแลว้ โดยการปรับใช้ทฤษฎีการยอมรับหลกัการยอ้นส่งบางส่วน
หรือชั้นเดียวอย่างแทจ้ริงนั้น ระบบกฎหมายของประเทศไทยในคราวน้ียอ่มหมายรวมถึงกฎหมาย
ว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศไทยดว้ย ซ่ึงนัน่ยอ่มหมายถึงการที่ศาลของประเทศไทย
จะตอ้งปรับใช้กฎเกณฑจุ์ดเกาะเก่ียวตามพระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 
2481 อีกรอบหน่ึงเป็นรอบที่สอง และผลในทางกฎหมายที่จะเกิดขึ้นตามมาก็ย่อมเป็นไปเช่นเดิม 
วนเวียนไร้ซ่ึงทางออกอยู่อย่างน้ี ท้ายที่สุดก็ย่อมไม่อาจคน้หาและเลือกกฎหมายสารบัญญัติที่จะ
น ามาใช้บงัคบักบัคดีได ้มาตรา 4 จึงก าหนดวางกฎเกณฑ์เพื่อฝ่าวงจรที่ไม่มีที่ ส้ินสุดน้ีออกไป โดย
ก าหนดให้ศาลของประเทศไทยน า “กฎหมายภายในแห่งประเทศ[ไทย] มิใช่กฎเกณฑ์แห่งกฎหมาย
[ไทย] ว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย” หรือก็คือการให้น ากฎหมายสารบญัญตัิของประเทศไทยมา
ใชบ้งัคบัแก่คดีได ้โดยไม่จ าตอ้งปรับใชก้ฎเกณฑ์จุดเกาะเก่ียวตามพระราชบญัญติัว่าดว้ยการขดักนั
แห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 เป็นรอบที่สองหรืออย่างไม่มีที่ส้ินสุดอีกแต่อย่างใด (กิตติวฒัน์ 
จันทร์แจ่มใส, 2564, หน้า 257) ตัวอย่างเช่น ศาลของประเทศไทยพิจารณาคดีเก่ียวด้วยปัญหา
ความสามารถของนาย ก คนสัญชาติองักฤษ ซ่ึงตามมาตรา 10 แห่งพระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนั
แห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 ระบุให้พิจารณาไปตามกฎหมายสัญชาติของนาย ก. จึงต้อง
พิจารณากฎหมายของประเทศองักฤษ กล่าวในขั้นตอนน้ีคือ กฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย
ของประเทศองักฤษ เมื่อสมมติต่อไปว่า กฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศองักฤษ 
ก าหนดให้ใช้ภูมิล  าเนาเป็นจุดเกาะเก่ียวในการพิจารณาปัญหาความสามารถของนาย ก. และ
ขอ้เท็จจริงปรากฏ ว่านาย ก. มีภูมิล  าเนาอยูใ่นประเทศไทย เช่นน้ีจึงเป็นกรณีที่กฎหมายว่าดว้ยการ
ขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศองักฤษไม่ยอมรับการยอ้นส่งตามจุดเกาะเก่ียวที่กฎหมายว่าดว้ยการ
ขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศไทยส่งไป แต่กลบัช้ีให้ศาลของประเทศไทยกลบัมาพิจารณาปัญหา
น้ีไปตามระบบกฎหมายของประเทศไทยเอง ซ่ึงหากศาลของประเทศไทยจะตอ้งปรับใช้จุดเกาะ
เก่ียวตามมาตรา 10 อีกคร้ัง กรณีก็จะเกิดปัญหาการยอ้นส่งกลบัไปกลบัมาไม่มีที่ส้ินสุด ไม่อาจหา
กฎหมายสารบญัญัติมาวินิจฉัยปัญหาความสามารถของนาย ก. ได ้ในกรณีเช่นน้ี ศาลของประเทศ
ไทยจะต้องน ามาตรา 4 มาปรับใช้ ซ่ึงโดยผลทางกฎหมายของมาตรา 4 ศาลของประเทศไทยก็จะ
สามารถน ากฎหมายสารบญัญติัของประเทศไทย กล่าวโดยเฉพาะในเร่ืองน้ีคือ ประมวลกฎหมาย
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แพ่งและพาณิชยม์าใช้เพื่อวินิจฉัยปัญหาความสามารถของนาย ก. ไดใ้นทา้ยที่สุด (กิตติวฒัน์ จนัทร์
แจ่มใส, 2564, หนา้ 258) 
 ส าหรับกรณีการย้อนส่งต่อไป จากความมุ่งหมายของมาตรา 4 ที่มีขึ้ นเพ่ือแก้ไขปัญหา
สถานการณ์การยอ้นส่งกลบั มิให้เกิดการยอ้นส่งกลบัไปกลบัมาอยา่งไม่มีที่ส้ินสุดหรืออยา่งไม่อาจ
หากฎหมายสารบัญญัติมาใช้บังคับได้แล้ว กรณีจึงเกิดเป็นค าถามต่อระบบกฎหมายว่าด้วยการ
ขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศไทยว่า ยอมรับและปรับใชห้ลกัการยอ้นส่งในสถานการณ์ของการ
ยอ้นส่งต่อไปหรือไม่ อย่างไร ดว้ยในพระราชบญัญัติว่าดว้ยการขดักันแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 
2481 เอง ไม่ปรากฏว่ามีการบญัญตัิเร่ืองการยอ้นส่งต่อไปไว ้ไม่ว่าในมาตรา 4 หรือในมาตราอื่นใด 
(กิตติวฒัน์ จนัทร์แจ่มใส, 2564, หน้า 258) เมื่อพิจารณาจากรายงานการประชุมร่างพระราชบญัญตัิ
ฉบบัน้ีควบคู่กบัความเห็นในทางวิชาการของนักกฎหมายโดยทัว่ไปแลว้ พบว่า ต่างมีความเห็นไป
ในทางสนบัสนุนหรือไม่ก็ไม่คดัคา้นต่อการยอมรับและปรับใชห้ลกัการยอ้นส่งในสถานการณ์ของ
การยอ้นส่งต่อไป ซ่ึงเมื่อพิจารณาตามตวับทกฎหมายของมาตรา 4 โดยเฉพาะในส่วนแรกอนัเป็น
เหตุแห่งที่มาของการยอ้นส่งกลบัแลว้ ก็เห็นควรจะตอ้งตีความว่า “ตอ้งเป็นเช่นนั้น” ดว้ยเป็นส่วน
ของบทกฎหมายที่แสดงให้เห็นนัยว่า ระบบกฎหมายว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศ
ไทยยอมรับหลกัการยอ้นส่งทั้งยงัเป็นเหตุแห่งที่มาของการยอ้นส่งที่สามารถปรับใช้ไดก้บัการยอ้น
ส่งต่อไปก็ได้เช่นกัน กล่าวคือ  “ถ้าจะต้องใช้กฎหมายต่างประเทศบังคับและตามกฎหมาย
ต่างประเทศนั้นกฎหมายที่จะใช้บังคบัได้แก่” กฎหมายต่างประเทศประเทศอื่นใดแล้ว ศาลของ
ประเทศไทยก็ควรจะตอ้งพิจารณาไปตามกฎหมายต่างประเทศของประเทศอื่นใดหรือประเทศที่
สามนั้นต่อไป ทั้งเมื่อไม่มีบทกฎหมายมาก าหนดยกเวน้หรือปฏิเสธมิให้ยอมรับการยอ้นส่งต่อไป
แล้ว กรณีจะตีความไปในทางปฏิเสธการยอ้นส่งต่อไป ก็คงจะเป็นเร่ืองที่ผิดแผกไปจากนัยของ
ถ้อยค าตามที่ปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 4 ตอนต้น นอกจากน้ี ยงัได้ปรากฏความเห็นในทาง
วิชาการเพ่ิมเติมอย่างเป็นการเฉพาะเจาะจงระหว่างการยอ้นส่งกลับกับการยอ้นส่งต่อไปว่า “การ
ยอ้นส่งกลับ เป็นการยกเวน้หลักเกณฑ์ที่ว่าพระราชบัญญัติว่าด้วยการขดักันแห่งกฎหมายให้ใช้
กฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายต่างประเทศโดยเคร่งครัดเช่นน้ีแลว้ ก็เป็นส่ิงที่เห็นไดช้ดัว่า 
จะตอ้งบญัญตัิไวโ้ดยเฉพาะเจาะจง ส่วนการยอ้นส่งต่อเป็นหลกัเกณฑธ์รรมดาจึงไม่ตอ้งบญัญตัิไว้” 
เช่นน้ีแล้ว ในการปรับใช้หลักการยอ้นส่งในสถานการณ์ของการยอ้นส่งต่อไปภายใต้ระบบ
กฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศไทย หากการอา้งอิงเพียงนยัของมาตรา 4 มิอาจ
ให้ค าตอบไดโ้ดยถนดันกั กรณีก็จ าตอ้งอาศยัการอา้งอิงหลกัทัว่ไปในภาคทัว่ไป อนัไดแ้ก่ ระบบนิติ
วิธีของกฎหมายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายในเร่ืองของการยอ้นส่งต่อไปนั่นเอง (กิตติวัฒน์ 
จนัทร์แจ่มใส, 2564, หน้า 258-259) ตัวอย่างเช่น ศาลของประเทศไทยเมื่อพิจารณาคดีเก่ียวด้วย
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ปัญหาความสามารถของ นาย ข. คนสัญชาติองักฤษ ซ่ึงตามมาตรา 10 แห่งพระราชบญัญัติว่าดว้ย
การขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 ระบุให้พิจารณาไปตามกฎหมายสัญชาติของนาย ข. จึง
ตอ้งพิจารณากฎหมายของประเทศองักฤษ กล่าวในขั้นตอนน้ีคือ กฎหมายว่าด้วยการขัดกนัแห่ง
กฎหมายของประเทศอังกฤษ หากสมมติต่อไปว่า กฎหมายว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายของ
ประเทศอังกฤษ ก าหนดให้ใช้ภูมิล  าเนาเป็นจุดเกาะเก่ียวในการพิจารณาปัญหาความสามารถของ
นาย ข. และข้อเท็จจริง ปรากฏว่านาย ข. มีภูมิล  าเนาอยู่ในประเทศญี่ ปุ่ น เช่นน้ีจึงเป็นกรณีที่
กฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่ง กฎหมายของประเทศองักฤษไม่ยอมรับการยอ้นส่งตามจุดเกาะเก่ียว
ที่กฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศไทยส่งไปแต่กลบัช้ีให้ศาลของประเทศไทย
พิจารณาปัญหาน้ีต่อไปตามระบบกฎหมายของประเทศญี่ปุ่ น อนัก่อให้เกิดเป็นสถานการณ์ของการ
ยอ้นส่งต่อไป ดงัน้ี ศาลของประเทศไทยก็จะตอ้งน ากฎหมายว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมายของ
ประเทศญี่ปุ่ นมาปรับเพื่อคน้หาและเลือกกฎหมายสารบญัญตัิของประเทศที่เหมาะสมที่จะน ามาใช้
ในการวินิจฉัยปัญหาความสามารถของนาย ข. ในทา้ยที่สุดต่อไป (กิตติวฒัน์ จนัทร์แจ่มใส, 2564, 
หนา้ 259-260) 
 อยา่งไรก็ตามเมื่อระบบกฎหมายว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายยอมรับน าเอาหลกัการยอ้นส่งมา
ปรับใช้แลว้ กรณีจึงกล่าวเป็นหลักทั่วไปไดว่้า หากไม่ปรากฏว่ามีข้อยกเวน้เป็นประการอื่น เมื่อ

กฎเกณฑจุ์ดเกาะเก่ียวตามพระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 น าไปสู่

การใช้กฎหมายต่างประเทศแล้ว กฎหมายต่างประเทศนั้นย่อมหมายรวมถึงกฎหมายว่าด้วยการ
ขดักนัแห่งกฎหมายของต่างประเทศนั้นดว้ยเสมอไป ขอ้ยกเวน้ของการไม่น าเอาหลกัการยอ้นส่งมา

ปรับใชน้ั้น อาจปรากฏในพระราชบญัญติัว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 เอง หรือ

ในกฎหมายอื่นใดที่มีส่วนเก่ียวขอ้งกบัปัญหาการขดักนัแห่งกฎหมาย ตวัอย่างส าคญัของกรณีการ
ยกเวน้หลกัการยอ้นส่งภายในพระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 ก็คือ 

การตีความจุดเกาะเก่ียวเจตนาหรือขอ้ตกลงเลือกกฎหมายของคู่สัญญาตามบทบญัญตัิในมาตรา 13 
วรรคแรก ส่วนตวัอย่างในกฎหมายอื่นของประเทศไทยได้แก่ บทบัญญัติในมาตรา 34 วรรคหน่ึง 

แห่งพระราชบญัญตัิอนุญาโตตุลาการ พ.ศ. 2545 ซ่ึงไดบ้ญัญตัิยกเวน้หลกัการยอ้นส่งไวอ้ยา่งชดัเจน 

ในมาตรา 34  ดงัน้ี “ให้คณะอนุญาโตตุลาการชีข้าดข้อพิพาทไปตามกฎหมายที่คู่ พิพาทก าหนดให้

น ามาใช้บังคับกับข้อพิพาท ในกรณีที่มีการก าหนดถึงกฎหมายหรือระบบกฎหมายของประเทศใด 
หากข้อความมิได้ก าหนดไว้โดยชัดแจ้ง ให้หมายความถึงกฎหมายสารบัญญัติ มิใช่กฎหมายว่าด้วย
การขัดกันแห่งกฎหมายของประเทศนั้น” (กิตติวฒัน์ จนัทร์แจ่มใส, 2564, หนา้ 260) 
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 เมื่อปรากฏว่ากฎหมายที่จะน ามาปรับกบัคดี เป็นกฎหมายต่างประเทศ ศาลไทยจะตอ้งพิจารณา
ให้ได้ความเสียก่อนว่าผลของการปรับกฎหมายภายในของต่างประเทศนั้ นขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยฯของไทย ณ เวลาที่ศาลก าลังพิจารณาคดีหรือไม่ ตามหลักความสงบเรียบร้อยหรือ
ศีลธรรมอนัดีของประชาชน (Public policy exception) ซ่ึงเป็นขอ้จ ากดัที่พระราชบญัญตัิว่าดว้ยการ
ขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 ก าหนดไวใ้นการใช้กฎหมายต่างประเทศ  ตามมาตรา 5 ซ่ึง
บญัญัติว่า “ถ้าจะต้องใช้กฎหมายต่างประเทศบังคับให้ใช้กฎหมายนั้นเพียงที่ไม่ขัดต่อความสงบ
เรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนแห่งประเทศสยาม”   ส่วนกรณีอย่างไรจึงจะถือว่า
กฎหมายนั้นขดัต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ศาลไทยจะตอ้งพิจารณา
เป็นเร่ืองไป และตอ้งเป็นหลักความสงบเรียบร้อยฯ ในทางระหว่างประเทศ (International public 
policy) ซ่ึงหมายถึงคุณค่าอนัเป็นพ้ืนฐานของระบบกฎหมายของประเทศของศาลที่ก  าลงัพิจารณา
คดี มิใช่พิจารณาโดยอาศยัหลกัความสงบเรียบร้อยฯ ในความหมายของกฎหมายภายใน (domestic 
public policy) (อรรัมภา ไวยมุกข,์ 2560, หนา้ 70) 
 

       2 หลักกฎหมายพึงบังคับใช้ทันที (Internationally vandatory rules) 
 หลกักฎหมายพึงบงัคบัใช้ทนัทีเป็นหลกัการหน่ึงของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล

ที่รู้จกักนัในช่ือว่า “lois de police” หรือ “lois d’application immédiate” ซ่ึงต่อมาไดรั้บการยอมรับ
อย่างแพร่หลายเป็นสากล เน่ืองจากเป็นกลไกที่ท าให้ศาลสามารถปรับใช้กฎหมายสารบัญญัติ

ภายในของประเทศบางฉบบัของประเทศตนไดท้นัทีกบัขอ้เท็จจริงที่มีองคป์ระกอบต่างประเทศเขา้

มาเก่ียวขอ้ง โดยไม่ตอ้งผ่านกระบวนการขั้นตอนของบทบญัญติักฎหมายขดักนัก่อนเลย ดงันั้นจึง
เป็นกลไกที่ปฏิเสธการใช ้“หลกักฎหมายขดักนั” มิใช่การปฏิเสธ“การใช้กฎหมายต่างประเทศ” ดงั

กรณี หลักความสงบเรียบร้อย ฯ ที่ได้กล่าวมาแล้ว และการปรับใช้จะต้องพิจารณา ณ เวลาที่

ขอ้เท็จจริงที่พิพาทเกิดขึ้น ไม่ใช่ตอนที่ศาลก าลังพิจารณาคดี (อรรัมภา ไวยมุกข์, 2560, หน้า 114) 
ตัวอย่างการให้ค านิยามของกฎหมายพึงบังคับใช้ทันที  ตาม มาตรา 9.1 Rome I Regulation 

(บทบญัญติักฎหมายขดักนัแห่งสหภาพยโุรปเร่ืองหน้ีจากสัญญา) ปี ค.ศ. 2008  
 “กฎหมายพึงบงัคบัใช้ทนัที ไดแ้ก่ บทบญัญติัแห่งกฎหมายของรัฐซ่ึงมีความส าคญัอย่างย่ิงยวด

ในอนัที่จะตอ้งบงัคบัใช้เพื่อคุม้ครองรักษาไวซ่ึ้งประโยชน์ทางการเมือง สังคมหรือเศรษฐกิจ จนท า

ให้กฎหมายดงักล่าวจะตอ้งถูกปรับใช้กับทุกสถานการณ์ที่ตกอยู่ภายใตข้อบเขตการบังคบัใช้ของ
กฎหมายนั้ น โดยมิต้องค านึงกฎหมายที่จะต้องน ามาบังคับใช้กับสัญญาภายใต้ regulation น้ี” 

(รัชนีกร ลาภวณิชชา, 2555) 
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 กฎหมายที่จะเป็น “กฎหมายพึงบังคับใช้ทันที” ต้องมีลักษณะเฉพาะ คือ เป็นกฎหมายที่มี

ลกัษณะบงัคบัเด็ดขาด เพื่อคุม้ครองรักษาไวซ่ึ้งผลประโยชน์ทางการเมือง สังคมหรือเศรษฐกิจของ
รัฐหน่ึง ๆ จะตอ้งถูกน ามาปรับใช ้โดยไม่ตอ้งค านึงถึงองค์ประกอบต่างประเทศของนิติสัมพนัธ์อนั

จะน าไปสู่การใช้กฎหมายขัดกัน (ซ่ึงอาจน าไปสู่การใช้กฎหมายต่างประเทศเพื่อปรับกับคดี)         
(อรรัมภา ไวยมุกข,์ 2560, หนา้ 114) 

 กฎหมายพึงบงัคบัใช้ทนัทีเป็นหน่ึงในกลไกที่มกัถูกน ามาใชเ้พื่อจ ากดัเสรีภาพของคู่สัญญาใน
การแสดงเจตนาเพ่ือท าขอ้ตกลงเลือกกฎหมายในสัญญาระหว่างประเทศ โดยที่แรกเร่ิมเดิมทีนั้น
หลักกฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีได้ถูกน ามาใช้ในส่วนของกฎหมายที่เก่ียวข้องกับนโยบายทาง
เศรษฐกิจและสังคมของรัฐเพื่อไม่ให้คู่สัญญาที่เป็นผูป้ระกอบธุรกิจขา้มชาติ สามารถใช้เสรีภาพที่
กฎหมายขดักนัมอบให้ไปในทางเพื่อหลีกเลี่ยงสภาพบงัคบัของกฎหมายสารบญัญตัิของรัฐที่มีความ
เก่ียวพนักบันิติกรรมสัญญา เช่น กฎหมายแข่งขนัทางการคา้ กฎหมายภาษีอากร เป็นตน้  ในอดีตนั้น
หลกักฎหมายพึงบงัคบัใช้ทันทีได้ถูกใช้เพื่อรักษาผลประโยชน์ส่วนรวมของรัฐที่มีความเก่ียวขอ้ง
กบัสัญญาเท่านั้น โดยกฎหมายที่ได้รับการวินิจฉัยโดยศาลว่าเป็นกฎหมายพึงบังคบัใช้ทนัทีมกัมี
ลกัษณะเป็นกฎหมายมหาชน (อรรัมภา ไวยมุกข์, 2560, หน้า 114) ในยุคต่อมาหลักกฎหมายพึง
บงัคบัใช้ทนัทีไดถู้กน ามาใช้ในการคุม้ครองผลประโยชน์ของเอกชน โดยเฉพาะอยา่งย่ิงในการท า
ให้มาตรการทางกฎหมายสารบญัญัติภายในของรัฐที่ถูกบญัญัติขึ้นเพ่ือการคุม้ครองคู่สัญญาฝ่ายที่
อ่อนแอกว่ามีสภาพบงัคบักบัสัญญาระหว่างประเทศเพื่อเป็นการให้หลกัประกันว่าคู่สัญญาฝ่ายที่
อ่อนแอกว่าจะไม่เสียสิทธิที่พึงไดจ้ากกฎหมายภายในของรัฐมกัถูกน ามาใช้ในเร่ืองสัญญาเน่ืองจาก
หลักกฎหมายขัดกันเร่ืองสัญญามักใช้เจตนาของคู่กรณีเป็นจุดเกาะเก่ียว เพื่อคุ ้มครองระบบ
เศรษฐกิจของประเทศนั้น ๆ เช่น กฎหมายการแข่งขันทางการค้า หรือเพ่ือคุ้มครองคู่สัญญาที่
อ่อนแอกว่าทางเศรษฐกิจหรืออ านาจต่อรอง เช่น กฎหมายคุ้มครองผูบ้ริโภค กฎหมายคุ้มครอง
แรงงาน ฯลฯ (อรรัมภา ไวยมุกข,์ 2560, หนา้ 114-115) 
 มีประเด็นให้ต้องพิจารณาว่า จะรู้ได้อย่างไรว่ากฎหมายใดเป็นกฎหมายพึงบังคับใช้ทันที 
กฎหมายสารบญัญตัิส่วนใหญ่ไม่ไดก้  าหนดขอบเขตของสภาพบงัคบัไวอ้ย่างชัดแจง้ในตวับท โดย
ศาลอาจวินิจฉัยได้ว่าบทบัญญัติอันหน่ึงอันใดเป็นกฎหมายพึงบังคับใช้ทันทีได้โดยค านึงถึง
เจตนารมณ์ของกฎหมายที่จะตอ้งถูกบงัคบัใชใ้นประเทศไทยถึงแมว่้านิติสัมพนัธ์เกิดมีองคป์ระกอบ
ระหว่างประเทศ เพ่ือที่จะสามารถบรรลุถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้น ๆ ได ้โดยอาจกล่าวไดว่้า 
ผูร่้างกฎหมายได้ก าหนดขอบเขตของสภาพบงัคบัไวโ้ดยปริยาย ศาลอาจพิจารณาได้ว่ากฎหมาย
คุม้ครองแรงงานหรือกฎหมายคุม้ครองผูบ้ริโภคเป็นกฎหมายพึงบงัคบัใชท้นัที เช่น หากการจา้งงาน
เกิดขึ้นในประเทศไทยหรือเมื่อผูบ้ริโภคมีภูมิล  าเนาหรือถิ่นที่อยู่อยู่ในประเทศไทย จึงจะอยู่ใน
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ขอบเขตวตัถุประสงค์ของกฎหมายคุ้มครองผูบ้ริโภคของไทย เป็นต้น ดงันั้นหากผูร่้างกฎหมาย
ภายในที่มีลักษณะบังคับเด็ดขาดเหล่าน้ีมิได้ก าหนดขอบเขตโดยค านึงถึงกรณีที่ข้อเท็จจริงมี
องคป์ระกอบต่างประเทศเขา้มาเก่ียวขอ้งไว ้กรณีจะขึ้นอยูก่บัการใชดุ้ลยพินิจของศาลในการวินิจฉัย
เจตนารมณ์ของกฎหมายเหล่าน้ี (อรรัมภา ไวยมุกข,์ 2560)  

 3 กฎหมายสารบัญญัติพิเศษส าหรับนิติสัมพันธ์ที่มีองค์ประกอบต่างประเทศ 
(Special Substantive Rules) 
 กฎหมายสารบญัญัติพิเศษส าหรับนิติสัมพนัธ์ที่มีองค์ประกอบต่างประเทศ หมายถึง กฎหมาย
สารบญัญติัที่ถูกร่างขึ้นเพ่ือบงัคบัใชเ้ฉพาะกบันิติสัมพนัธ์ของเอกชนที่มีองค์ประกอบต่างประเทศ 
โดยไม่ตอ้งผ่านกระบวนการใช้หลกักฎหมายขดักนัก่อนเลย โดยเหตุผลของการใช้วิธีการดงักล่าว 
เพื่อให้มีกฎหมายที่สอดคลอ้งกับความตอ้งการของภาคธุรกิจระหว่างประเทศ ลดการใช้กฎหมาย
ขดักนั (Conflict-of-laws rules) ซ่ึงยุ่งยากซับซ้อน เพ่ือเพ่ิมความแน่นอน ความมัน่คงแห่งนิติฐานะ
ของผู้ประกอบธุรกิจระหว่างประเทศ อันจะส่งผลให้เกิดการลดต้นทุนการผลิต ตัวอย่างเช่น 
พระราชบญัญตัิการรับขนของทางทะเล พ.ศ. 2534  พระราชบญัญตัิการขนส่งต่อเน่ืองหลายรูปแบบ 
พ.ศ. 2548 เป็นตน้ (อรรัมภา ไวยมุกข,์ 2560) 

จุดเกาะเก่ียวที่เก่ียวกับบุคคล     
 ในการปรับใช้กฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย (Conflict-of-Laws) ผูใ้ช้กฎหมายจะ
เลือกใช้ตามอ าเภอใจมิได้ แต่ตอ้งปรับตามจุดเกาะเก่ียว (Connecting point หรือ Connecting factor) 
ที่กฎหมายก าหนดเสมอ โดยจุดเกาะเก่ียวจะท าหน้าที่ก  าหนดกฎหมายที่ศาลจะน ามาปรับใช้กับ
ประเด็นพิพาทที่ก  าลงัวินิจฉัยอยู ่ 
 จุดเกาะเก่ียวในกฎหมายขัดกันอาจแบ่งออกเป็น 3 ประเภทใหญ่ ๆ ได้แก่  จุดเกาะเก่ียวที่
เก่ียวขอ้งกบัตวับุคคล (Personal law)  จุดเกาะเก่ียวประเภทสถานที่ และเจตนาของเอกชน ตามหลกั 
Party autonomy 
 ส าหรับจุดเกาะเก่ียวที่เก่ียวกบับุคคล (Personal law) ซ่ึงเก่ียวข้องกับหัวข้องานนิพนธ์น้ี มีจุด
เกาะเก่ียวที่นิยมใช้อยู่สามประเภท ไดแ้ก่ สัญชาติ ภูมิล  าเนาและถิ่นที่อยู่ประจ า ในทางนิติศาสตร์
ภูมิล  าเนาและสัญชาติเป็นขอ้ความคิดทางกฎหมาย (Legal concept) 
 สัญชาติ (Nationality) เกิดขึ้นในยุครัฐชาติ (Nation-state) เป็นส่ิงที่ผูกพนัเช่ือมโยงสมาชิกใน
สังคมให้เป็นอนัหน่ึงอนัเดียวกนัให้ผูค้นรู้สึกเป็นหมู่เหล่า เป็นเคร่ืองบ่งบอกสถานะของความเป็น
พลเมือง ความส าคัญของสัญชาติในฐานะที่เป็นจุดเกาะเก่ียวทวีความส าคัญมากขึ้ นเร่ือย ๆ จน
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลของหลายประเทศในภาคพ้ืนยุโรปไดย้อมรับสัญชาติเป็น
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จุดเกาะเก่ียวหลกัในกฎหมายบุคคลและครอบครัว สัญชาติในฐานะที่เป็นจุดเกาะเก่ียวมีขอ้ดีในแง่ที่
มีความชัดเจนและแน่นอนกว่าภูมิล  าเนาอีกทั้ งการพิสูจน์สัญชาติยงัท าได้ง่ายกว่าการพิสูจน์
ภูมิล  าเนาดว้ย ส่วนขอ้เสียคือ ขาดความยืดหยุ่นและ อาจเกิดความยุ่งยากมากย่ิงขึ้นเมื่อบุคคลนั้นมี
มากกว่าหน่ึงสัญชาติหรือเป็นคนไร้สัญชาติ ท าให้ศาลประสบปัญหากบัการคน้หาหรือปรับจุดเกาะ
เก่ียวได ้
 ภูมิล าเนา (Domicile) มีข้อดีคือ มีความยืนหยุ่นกว่าสัญชาติ ส่วนข้อเสียของภูมิล าเนาก็คือ 

กฎหมายภูมิล าเนาของแต่ละประเทศจะมีความหมายแตกต่างกนั เป็นผลให้การปรับใชจุ้ดเกาะเก่ียว

ที่ภูมิล  าเนาของบุคคลเป็นไปดว้ยความล าบาก ตวัอยา่งเช่น กฎหมายภูมิล าเนาขององักฤษที่เรียกว่า
ภูมิล  าเนาดั้งเดิม (Domicile of origin ) ซ่ึงหมายถึงภูมิล  าเนาของบุตรขณะเกิดที่ถือตามภูมิล าเนาของ

บิดา หากไม่ปรากฏบิดาที่ชอบดว้ยกฎหมายให้ถือภูมิล  าเนาของมารดาแทน 
 ถิ่นที่อยู่ประจ า (Habitual residence) เน่ืองจากเกิดความไม่ลงรอยกนัระหว่างจุดเกาะเก่ียวที่เป็น

สัญชาติ ซ่ึงเป็นจุดเกาะเก่ียวที่กลุ่มประเทศยุโรปภาคพ้ืนทวีปนิยมใช้กนั กบัจุดเกาะเก่ียวภูมิล  าเนา 

ซ่ึงกลุ่มประเทศคอมมอนลอวไ์ดรั้บรองมาเป็นเวลานาน และถึงแมป้ระเทศภาคพ้ืนยุโรปจะยอมรับ
ภูมิล าเนาเป็นจุดเกาะเก่ียวอยูบ่า้งแต่ความหมายของภูมิล าเนาแตกต่างกนัไปในแต่ละประเทศ จึงมี

การเสนอให้มีการใช้ “ถิ่นที่อยูป่ระจ า” เป็นจุดเกาะเก่ียวแทนสัญชาติและภูมิล าเนาโดยเฉพาะอย่าง

ย่ิงในอนุสัญญาที่เก่ียวขอ้งกบักฎเกณฑ์ว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย เพ่ือที่จะให้นานาประเทศทั้ง
ระบบซีวิลลิวแ์ละคอมมอนลอวเ์ขา้มาเป็นภาคีอนุสัญญาให้มากที่สุด เน่ืองจากถิ่นที่อยู่เป็นเร่ืองของ

ขอ้เท็จจริงทางกายภาพไม่ตอ้งอาศยัการตีความกฎหมายของประเทศใด โดยพิจารณาจากการปรากฏ
ตวัเป็นส าคญัย่ิงกว่าเจตนาถือเอาสถานที่อยูน่ั้นเป็นแหล่งส าคญัซ่ึงพิสูจน์ไดย้าก 



 

 

บทที่ 3  
กฎหมายที่เก่ียวข้อง 

การก าหนดบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนตาม
กฎหมายไทย 

 ก่อนที่พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัทางการแพทยพ์.ศ. 
2558 จะมีผลใช้บังคับ  มีประเด็นทางกฎหมายของสัญญาตั้ งครรภ์แทนมีความ เห็นของ
คณะกรรมการกฤษฎีกาวินิจฉัยไว้ในประเด็นเร่ืองความเป็นบิดามารดาและบุตรโดยชอบด้วย
กฎหมายสรุปได้ว่า ส าหรับเด็กที่เกิดจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุเมื่อไม่มีกฎหมาย
บญัญัติเร่ืองความเป็นบิดามารดาและบุตรก าหนดไวเ้ป็นการเฉพาะการพิจารณาสถานะความเป็น
บุตรโดยชอบด้วยกฎหมายและความเป็นบิดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่ เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีดังกล่าวจึงตอ้งพิจารณาตามที่บัญญัติไวใ้นประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา 
1546 “เด็กเกิดจากหญิงที่มิได้มีการสมรสกับชายให้ถือเป็นบุตรโดยชอบของหญิงนั้น เว้นแต่จะมี
กฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน"  และ มาตรา 15 “สภาพบุคคลย่อมเร่ิมแต่เม่ือคลอดแล้วอยู่รอดเป็น
ทารกและส้ินสุดลงเม่ือตาย" ซ่ึงในประเด็นน้ีคณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ 3) ไดวิ้นิจฉัยในเร่ือง
เสร็จที่ 100 / 2543 และเร่ืองเสร็จที่ 209 / 2550 สรุปความไดว่้าการจะถือว่าผูใ้ดเป็นบิดามารดาของ
ทารกที่คลอดออกมานั้นตอ้งเป็นไปตามบทบญัญติัไวใ้นมาตรา 15 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชยท์ี่บญัญติัว่า “สภาพบุคคลยอ่มเร่ิมแต่เมื่อคลอดแลว้อยู่รอดเป็นทารก” ซ่ึงตอ้งเป็นการคลอด
ตามสภาพความเป็นจริงคือสภาพในขณะที่ออกจากครรภ์มารดาและมาตรา 1546 แห่งประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยไ์ดบ้ญัญตัิว่า ในกรณีที่ชายหญิงไม่ไดส้มรสกนัเด็กที่เกิดจากหญิงให้ถือว่า
เป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของหญิงนั้น แต่ถา้หญิงชายไดส้มรสกนั เด็กที่เกิดจากหญิง ขณะที่เป็น
ภริยาของชายนั้นมาตรา 1536 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยใ์ห้สันนิษฐานไวก้่อนว่าเป็น
บุตรของหญิงและชายนั้นแต่ถ้าหากการสมรสส้ินสุดลงเด็กที่เกิดจากหญิงภายใน 310 วนันับแต่
วนัที่การสมรสส้ินสุดลงให้สันนิษฐานไวก้่อนว่าเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของชายผูเ้ป็นสามีดว้ย 
ประกอบกบัเด็กเกิดจากหญิงที่ไม่ไดส้มรสกบัชายให้ถือว่าเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของหญิงแต่ผู ้
เดียว ดงันั้น ผูห้ญิงจะตั้งครรภ์โดยมิไดม้ีการร่วมประเวณีกบัชาย เช่น กรณีเด็กหลอดแกว้ที่เซลลไ์ข่
และเซลลอ์สุจิของชายมาผสมกนัในหลอดแกว้ และฉีดไข่ที่เกิดจากการปฏิสนธิแลว้เขา้ไปในครรภ์
หญิงหากหญิงคลอดบุตรที่เกิดจากการท าเด็กหลอดแกว้ก็ตอ้งถือว่าเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของ
หญิงเช่นเดียวกนั จะเห็นไดว่้าการตีความประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1546 ไดใ้ห้หญิง
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ที่ตั้งครรภ์และให้ก าเนิดเป็นมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก เด็กจึงเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมาย
ของแม่อุม้บุญส่วนสามีภริยาที่ซ่ึงตอ้งการมีบุตรท าไดเ้พียงรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมเท่านั้น 
 ต่อมาเมื่อมีการออกพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยพ์.ศ. 2558 มาตรา 29 แห่งพระราชบญัญติัน้ีไดก้  าหนดให้ 
 “เดก็ที่เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนของผู้บริจาค แล้วแต่กรณี โดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธ์ุทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัตินี ้ไม่ว่าจะกระท าโดยการให้ภรรยาที่ชอบด้วยกฎหมายของ
สามีซ่ึงประสงค์จะมีบุตรเป็นผู้ตั้งครรภ์ หรือให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอ่ืน ให้เดก็นั้นเป็นบุตร
ชอบด้วยกฎหมายของสามีและภรรยาที่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงประสงค์จะมีบุตร แม้ว่าสามีหรือ
ภรรยาที่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงประสงค์จะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเดก็เกิด 
 ชายหรือหญิงที่บริจาคอสุจิหรือไข่ ซ่ึงน ามาใช้ปฏิสนธิเป็นตัวอ่อนเพ่ือการตั้งครรภ์หรือผู้
บริจาคตัวอ่อนและเดก็ที่เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนที่บริจาคดังกล่าว ไม่มีสิทธิและหน้าที่ระหว่าง
กันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยครอบครัวและมรดก” 
 จะเห็นไดว่้า เน่ืองจากกฎหมายอุ้มบุญเป็นกฎหมายเฉพาะที่มีผลยกเวน้การใช้บังคบัประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยม์าตรา 1546 ส่งผลให้สถานะความเป็นมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก
ที่เกิดจากกระบวนการดงักล่าวเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมที่ก  าหนดให้เด็กที่เกิดจากหญิงที่มิไดส้มรส
กับชายให้ถือว่าเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของหญิงนั้นอย่างไรก็ตามภายหลังพระราชบัญญัติ 
คุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ใช้บังคับใน
หมวด 4 แห่งพระราชบญัญติัน้ีไดบ้ญัญติัหลกัเกณฑ์เร่ืองความเป็นบิดาและมารดาของเด็กและการ
คุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยไ์วเ้พื่อยกเวน้สถานะความ
เป็นบิดามารดาและบุตรตามที่ก  าหนดไว้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยก าหนด
หลักเกณฑ์ให้เด็กที่ เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนของผู้บริจาคโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทยไ์ม่ว่าจะกระท าโดยการให้ภริยาที่ชอบดว้ยกฎหมายของสามีซ่ึงประสงค์จะมี
บุตรเป็นผูต้ั้งครรภ์หรือให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอื่นให้เด็กนั้นเป็นบุตรที่ชอบดว้ยกฎหมาย
ของสามีและภริยาที่ชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงค์จะมีบุตรแมว่้าสามีหรือภริยาที่ชอบดว้ยกฎหมาย
ซ่ึงประสงค์จะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด (มาตรา 29) ดังนั้นภายหลัง 90 วนันับแต่วนัที่
กฎหมายน้ีประกาศในราชกิจจานุเบกษา (นับแต่วนัที่ 30 สิงหาคม 2558)  เด็กที่เกิดจากการใช้
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยโ์ดยวิธีการรับตั้งครรภแ์ทนย่อมมิใช่บุตรโดยชอบดว้ย
กฎหมายของหญิงผูรั้บตั้งครรภแ์ทนอีกต่อไปแต่มีสถานะเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของบิดามารดา
ที่ประสงค์จะมีบุตรซ่ึงในประเด็นน้ีมีขอ้สังเกตว่าเน่ืองจากในมาตรา 1546 ของประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชยใ์นตอนทา้ยที่บญัญติัว่า “เวน้แต่กฎหมายจะบญัญติัไวเ้ป็นอยา่งอื่น” นั้นอาจกล่าว
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ไดว่้าเจตนารมณ์ของประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องประเทศไทยประสงคใ์ห้มีมารดาที่ชอบ
ดว้ยกฎหมายไดเ้พียงหน่ึงคนเท่านั้นจึงตอ้งถือว่าเป็นการตดัสิทธ์ิของมารดาผูใ้ห้ก าเนิดตามความ
จริง (ผูรั้บตั้งครรภ์แทน) แต่เมื่อมีพระราชบญัญัติคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 เข้ามาท าให้ได้มีการเปลี่ยนแปลงหลักการข้างต้นโดย
ก าหนดให้เด็กที่เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตวัอ่อนของผูบ้ริจาคโดยใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยเ์ป็นบุตรที่ชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาที่ประสงค์จะมีบุตรไม่ว่าภริยาจะเป็นผู้
ตั้งครรภเ์องถือเป็นการตั้งครรภแ์ทนโดยหญิงอื่น ผลคือเด็กที่คลอดจากครรภม์ารดาของแม่อุม้บุญ
จะเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของสามีภริยาซ่ึงตอ้งการมีบุตร ความเป็นบุตรที่ชอบดว้ยกฎหมาย
เร่ิมตั้งแต่เป็นทารกอยูใ่นครรภแ์ละแมว่้าสามีภริยาที่ชอบดว้ยกฎหมายนั้นจะตายก่อนเด็กเกิดก็ยงัถือ
ว่าเป็นบุตรโดยชอบดว้ยกฎหมายของสามีภรรยาที่ตายไป  ส่วนผูบ้ริจาคไข่ อสุจิ หรือตวัอ่อน กับ
เด็กนั้นไม่มีสิทธิและหนา้ที่ระหว่างกนัในฐานะบิดามารดาและบุตรตามกฎหมาย 
 ส าหรับการลงรายการเกิดในสูติบัตรของเด็กที่เกิดจากการตั้ งครรภ์แทนในประเทศไทย
เน่ืองจากปัจจุบันได้มีพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทยพ์.ศ. 2558 ไดก้  าหนดเงื่อนไขความเป็นบิดาและมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่
เกิดจากการตั้งครรภ์แทนและก าหนดผูม้ีหน้าที่แจง้การเกิดของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนไว้
เป็นการเฉพาะและให้ผูอ้  านวยการทะเบียนกลางประกาศก าหนดหลกัเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไข
การแจ้งเกิดของเด็กที่ เกิดจากการตั้ งครรภ์แทนโดยอาศัยตามมาตรา 32 วรรคสาม แห่ง
พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
และมาตรา 8/2(1) แห่งพระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2534 ซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติมโดย
พระราชบญัญตัิการทะเบียนราษฎร (ฉบบัที่ 2) พ.ศ. 2551 ผูอ้  านวยการทะเบียนกลางออกประกาศ
ไว ้ดงัต่อไปน้ี 
 “ผู้มีหน้าที่แจ้งการเกิด” หมายถึง สามีหรือภรรยาที่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงประสงค์ให้มีการ
ตั้งครรภ์แทนตามที่ปรากฏรายการบุคคลในเอกสารขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนหรือผูท้ี่ไดรั้บมอบ
อ านาจจากบุคคลดงักล่าว หรือหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน (ผูค้ลอดเด็ก) ตามที่ปรากฏรายการบุคคล
เอกสารข้อตกลงการตั้งครรภ์แทนในกรณีสามีและภริยาที่ชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงค์ให้มีการ
ตั้งครรภ์แทนถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด หรือไม่อยูใ่นประเทศไทย หรือไม่ปรากฏตวัเกินกว่า 15
วนันับแต่วนัที่เด็กเกิด หรือเจา้บ้านของสถานพยาบาลที่ท าคลอดเด็กซ่ึงเกิดจากตั้งครรภ์แทน ใน
กรณีสามีหรือภรรยาที่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนและหญิงที่รับตั้งครรภ์
แทน (ผูค้ลอดเด็ก) ตามที่ปรากฏรายการบุคคลเอกสารขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนในกรณีสามีและ
ภริยาที่ชอบดว้ยกฎหมายซ่ึงประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด หรือไม่อยู่
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ในประเทศไทย หรือไม่ปรากฏตวัเกินกว่า 15 วนันับแต่วนัที่เด็กเกิดไม่สามารถแจง้การเกิดได้ตาม
พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยพ์.ศ. 2558 ขอ้ 1 
 การแจง้การเกิดของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนให้ผูม้ีหนา้ที่แจง้การเกิดย่ืนค าร้องขอแจง้เกิด
ที่ส านักทะเบียนอ าเภอหรือส านกัทะเบียนทอ้งถิ่นแห่งทอ้งที่ที่เด็กเกิด หรือทอ้งที่อื่นตามที่ก  าหนด
ในกฎกระทรวงซ่ึงออกตามความในพระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2534 และที่แก้ไข
เพ่ิมเติมโดยพระราชบญัญติัการทะเบียนราษฎร (ฉบบัที่ 2) พ.ศ. 2551 พร้อมย่ืนพยานหลกัฐานบตัร
ประจ าตวัของผูแ้จง้, ส าเนาบตัรประจ าตวัหรือเอกสารแสดงตวัของสามีและภริยาซ่ึงประสงค์ให้มี
การตั้งครรภแ์ทน หรือหญิงที่รับตั้งครรภแ์ทน กรณีมอบอ านาจให้บุคคลอื่นแจง้การ, ส าเนาทะเบียน
บา้นฉบบัเจา้บ้านที่จะเพ่ิมช่ือเด็กเขา้ในทะเบียนบา้น,หลกัฐานการจดทะเบียนสมรสของสามีและ
ภริยาซ่ึงประสงค์ให้มีการตั้ งครรภ์แทนโดยถ้าเป็นการจดทะเบียนสมรสตามกฎหมายของ
ต่างประเทศ จะตอ้งมีหลกัฐานการจดทะเบียนบนัทึกฐานะแห่งครอบครัว, หนงัสือเดินทางของสามี
หรือภรรยาซ่ึงประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนกรณีสามีหรือภรรยาเป็นคนต่างด้าวที่เขา้มาอยู่ใน
ราชอาณาจกัรไทยโดยไดรั้บอนุญาตตามกฎหมายว่าดว้ยคนเขา้เมือง, เอกสารขอ้ตกลงการตั้งครรภ์
แทนระหว่างสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซ่ึงประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนกับหญิงที่รับ
ตั้ งครรภ์แทนซ่ึงจัดท าขึ้ นตามหลักเกณฑ์  วิธีการ และเง่ือนไขที่ รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
สาธารณสุขก าหนด, หนังสือรับรองการเกิด (ท.ร.1/1), หนงัสือมอบอ านาจ (ถา้มี) เมื่อนายทะเบียน
ผูรั้บแจง้ไดรั้บแจง้การเกิดของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนแลว้ให้เรียกตรวจหลกัฐานจากผูแ้จง้
สอบสวนสามีและภริยาซ่ึงประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนให้ปรากฏขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัเหตุผลที่
ประสงคใ์ห้มีการตั้งครรภแ์ทน ประวติัของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน ความสัมพนัธ์ระหว่างสามีหรือ
ภริยาซ่ึงประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนกบัหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนการปกครองและการอุปการะ
เลี้ ยงดูเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน ความประสงค์จะให้บุคคลใดเป็นบิดาและมารดาของเด็ก
ระหว่างสามีและภริยา ซ่ึงประสงค์ให้มีการตั้งครรภ์แทนกบัหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนความประสงค์
จะให้บันทึกและเปิดเผยข้อมูลเก่ียวกับการตั้งครรภ์แทนของเด็กที่เกิดในสูติบัตรและฐานข้อมูล
ทะเบียนราษฎร กรณีสามีหรือภรรยาซ่ึงประสงคใ์ห้มีการตั้งครรภ์แทนเป็นคนต่างดา้วให้สอบสวน
บุคคลที่เก่ียวขอ้งให้ปรากฏขอ้เท็จจริงเก่ียวกบัประวตัิ ภูมิล  าเนาเดิมที่อยู่ อาชีพ การเดินทางเขา้ออก
ประเทศไทย สาเหตุที่แต่งงานกับคู่สมรสที่เป็นคนสัญชาติไทย ความต้องการน าเด็กที่ เกิดไป
ต่างประเทศ เป็นตน้ ตามพระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย ์พ.ศ. 2558 ขอ้ 2 และ ขอ้ 3 
 เมื่อตรวจสอบพยานหลักฐานถูกต้องแล้วให้ด าเนินการออกสูติบัตรให้แก่เด็กที่เกิดโดยลง
รายการตามหนังสือรับรองการเกิด ท.ร.1/1 เวน้แต่รายการบิดาและมารดาให้เป็นไปตามขอ้ตกลง
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ของสามีและภริยาซ่ึงประสงค์ให้มีการตั้ งครรภ์แทนกับหญิงที่รับตั้ งครรภ์แทนและให้บันทึก
สถานที่ เลขที่ และวนัที่ที่ออกหนงัสือรับรองการเกิด ท.ร.1/1 ไวใ้นสูติบตัรและทะเบียนคนเกิดดว้ย 
บนัทึกจดัเก็บหนังสือรับรองการเกิด ท.ร.1/1 และเอกสารขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนรวมถึงเอกสาร
แสดงตนของสามีหรือภริยาซ่ึงประสงคใ์ห้มีการตั้งครรภ์แทนที่เป็นคนต่างดา้วไวใ้นฐานขอ้มูลการ
ทะเบียนราษฎรดว้ยระบบคอมพิวเตอร์ บนัทึกความสัมพนัธ์ระหว่างสามีและภริยาซ่ึงประสงค์ให้มี
การตั้งครรภ์แทนกบัหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนและสามี (ถา้มี) ตามเอกสารขอ้ตกลงการตั้งครรภแ์ทน
ไวใ้นทะเบียนประวติัราษฎรของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนรวมถึงเง่ือนไขในการเปิดเผยขอ้มูล
ดงักล่าวตามความประสงคข์องผูแ้จง้การเกิด และมอบสูติบตัรให้แก่ผูแ้จง้การเกิดโดยให้ผูรั้บลงช่ือ
รับมอบเอกสารดงักล่าวพร้อมวนัเดือนปีที่รับไวเ้ป็นหลกัฐาน 
 ข้อมูลเก่ียวกับการตั้ งครรภ์แทนที่จะเก็บไว้ในฐานข้อมูลการทะเบียนราษฎรให้เก็บเป็น
ความลบัห้ามมิให้เปิดเผยแก่บุคคลใด เวน้แต่จะไดรั้บความยินยอมเป็นหนังสือจากบิดาหรือมารดา
ที่ชอบดว้ยกฎหมายตามที่ระบุไวใ้นสูติบตัร หรือเจา้ของข้อมูลกรณีบรรลุนิติภาวะแลว้ หรือการ
เปิดเผยตามมาตรา 17 แห่งพระราชบัญญัติการทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2534 ตามพระราชบัญญัติ
คุม้ครองเด็กที่เกิดอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ขอ้ 4 
 กรณีบุคคลที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนก่อนวนัที่พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 ใช้บงัคบั และมีค าส่ังของศาลที่ส่ังให้ผูน้ั้น
เป็นบุตรที่ชอบดว้ยกฎหมายของสามีและภริยาที่ด  าเนินการให้มีการตั้งครรภ์แทน มีความประสงค์
จะขอแกไ้ขรายการบิดาและมารดาในสูติบตัร ทะเบียนคนเกิด และทะเบียนบา้นให้ด าเนินการตาม
ระเบียบส านักทะเบียนกลางว่าดว้ยการจดัท าทะเบียนราษฎร พ.ศ. 2534 และให้นายทะเบียนอ าเภอ
หรือนายทะเบียนทอ้งถิ่นของส านักทะเบียนที่แก้ไขรายการดังกล่าวบันทึกข้อมูลเก่ียวกบัการรับ
ตั้ งครรภ์แทนไว้ในทะเบียนประวัติ ราษฎรของบุคคลที่ เกิดจากการตั้ งครรภ์แทนด้วยตาม
พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยพ์.ศ. 2558 ขอ้511 

การก าหนดบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนตาม
กฎหมายต่างประเทศ  
 ส าหรับประเทศที่กฎหมายภายในให้การรับรองการให้ก าเนิดบุตรดว้ยวิธีการตั้งครรภแ์ทน จาก
การศึกษาพบว่ายงัคงมีการบัญญัติเร่ืองความเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจาก
การตั้งครรภแ์ทนไวแ้ตกต่างกนั ดงัต่อไปน้ี  

 
11 ประกาศส านกัทะเบียนกลาง เร่ือง หลกัเกณฑ ์วิธีการและเง่ือนไขการแจง้การเกิดของเด็กท่ีเกิดจากการตั้งครรภ์
แทนโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธุ์ทางการแพทย ์ขอ้ 1-5 
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 บางประเทศให้ศาลเขา้มามีบทบาทในการช้ีว่าผูใ้ดจะมีสิทธ์ิเป็นมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของ
เด็ก กล่าวคือ ยงัคงก าหนดให้การวินิจฉัยความเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจาก
การตั้ งครรภ์แทนเป็นไปตามเดิม จนกว่าจะมีค าส่ังศาลเป็นอื่น ตัวอย่างเช่น South Australia’s 
Surrogacy Act 2019 12 เป็นตน้ 
 กฎหมายของสหพันธรัฐรัสเซีย  Family Code of Russia Article 51-4 บัญญัติให้คู่สมรสที่
ประสงคจ์ะมีบุตรเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายหากหญิงที่รับตั้งครรภแ์ทนให้ความยินยอม13 
โดยไม่จ าเป็นตอ้งมีค าส่ังศาลหรือมีการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม 
 สาธารณรัฐแอฟริกาใต้เป็นหน่ึงในไม่ก่ีประเทศที่มีการบญัญัติไวอ้ย่างชัดเจนว่าเด็กที่เกิดจาก
การตั้งครรภ์แทนตามขอ้ตกลงที่มีผลใช้บังคบัได้ตามกฎหมายให้ถือว่าเป็นบุตรของบิดามารดาที่
ประสงค์จะมีบุตร (Commissioning Parent or Parents) ตั้งแต่เวลาที่เด็กเกิดในลกัษณะเดียวกันกับ
มาตรา 29 แห่งพระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดจากเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์
พ.ศ. 2558 หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนตอ้งส่งมอบตวัเด็กให้กบับิดามารดาที่ประสงค์จะมีบุตรโดยเร็ว
ที่สุดเท่าที่จะเป็นไปไดห้ลงัเด็กเกิดดงันั้นหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน สามี คู่ชีวิต ญาติของหญิงนั้นจะ
ไม่มีสิทธ์ิในตวัเด็กนั้น และในทางตรงกนัขา้ม เด็กก็ไม่มีสิทธ์ิเรียกค่าอุปการะเลี้ยงดูหรือรับมรดก
ในฐานะทายาทจากบุคคลดังกล่าวแต่หากขอ้ตกลงการตั้งครรภ์แทนดงักล่าวไม่มีผลใช้บังคับได้
เน่ืองจากไม่ได้เป็นไปตามเงื่อนไขที่กฎหมายก าหนดจะถือว่าเด็กที่เกิดมาจากการตั้งครรภ์แทน
ดงักล่าวเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของมารดาที่ให้ก าเนิดซ่ึงเป็นไปในลกัษณะเดียวกนักบักฎหมาย
ไทยในปัจจุบนั14 (พนิตสุภา สุดสงวน, 2565, หนา้ 35) 

 
12 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.”  
13 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).” 
 
14 Children’s Act 2005. Section 297. Effect of surrogate motherhood agreement on status of child.— 
(1) The effect of a valid surrogate motherhood agreement is that— 
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 นอกจากน้ีกฎหมายของประเทศยูเครนบญัญัติไวเ้ช่นเดียวกบักฎหมายไทย โดย Article 123-2 
of the Family Code ของประเทศยูเครนก าหนดอย่างชัดเจนให้เด็กที่เกิดจากกระบวนการดงักล่าว
เป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของบิดามารดาที่ประสงคจ์ะมีบุตร มิใช่หญิงที่รับตั้งครรภแ์ทน15   
 กฎหมายสาธารณรัฐอินเดีย บญัญติัรับรองว่า เด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนมีสถานะเป็นบุตร
ทางชีวภาพของคู่สมรสหรือหญิงที่ประสงคจ์ะมีบุตร16 
 ส าหรับประเทศที่กฎหมายภายในไม่รับรอง “การอุม้บุญ” ก็จะไม่มีการบญัญตัิเร่ืองความเป็น
บิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายในกรณีเด็กเกิดจากการตั้งครรภแ์ทนไวเ้ป็นการเฉพาะ อย่างไรก็ตาม
กระบวนการยติุธรรมของประเทศเหล่าน้ีก็อาจตอ้งวินิจฉัยความเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมาย
ของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนที่เกิดขึ้นในต่างประเทศ และอาจรับรองความเป็นบิดาที่ชอบดว้ย
กฎหมายไดใ้นกรณีที่บิดามีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน แต่ไม่
รับรองความเป็นมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของหญิงที่ประสงค์จะมีบุตรแต่ไม่ไดต้ั้งครรภ์และให้
ก าเนิดบุตรด้วยตนเอง  ตัวอย่าง กรณีศึกษาจากค าพิพากษาศาลสหพันธรัฐของเยอรมนี  

(Bundesgerichtshof, BGH) ในปีค.ศ. 2019  (BGH, Mar. 20 , 2019 Docket No. XII ZB 530/17)  
โดยขอ้เท็จจริงของคดีมีดงัน้ี โจทก์ทั้งสองเป็นคู่สมรสที่ถือสัญชาติเยอรมนัและอาศยัอยูใ่นประเทศ
เยอรมนีเมื่อปีค.ศ. 2015 ไดม้ีการน าไข่ของภรรยาที่ปฏิสนธิกบัเช้ืออสุจิของสามีแลว้น าไปให้หญิง
ชาวยูเครนตั้งครรภ์แทนในประเทศยูเครน โดยไดใ้ห้ก าเนิดบุตรในเดือนธันวาคม 2015  ณ กรุงเค
รียฟ ประเทศยูเครน โดยชายผู้เป็นสามีได้ด าเนินการรับรองความเป็นบิดาของบุตร ณ สถาน
เอกอคัรราชทูตเยอรมนี ณ กรุงเครียฟ โดยไดรั้บความยินยอมของหญิงที่ตั้งครรภแ์ทน และหญิงที่

 

(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; 
15 Family Code of Ukraine. Article 123.. Establishing Maternal and Paternal Affiliation in Case of Medically 
Assisted Procreation and Ovum Implantation  
(…) 
2. If an ovum conceived by the spouses is implanted to another woman, the spouses shall be the parents of the 
child. 
16 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. 
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ตั้งครรภ์แทนไดรั้บรองต่อเจา้หนา้ที่รับรองเอกสาร (Notary public) ว่าเด็กเกิดจากการใชเ้ทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุดว้ยวิธีการตั้งครรภ์แทนและโจทก์ทั้งสองเป็นบิดามารดาทางพนัธุกรรม โดย
ทะเบียนราษฎรของยเูครนไดจ้ดแจง้ให้โจทก์ทั้งสองเป็นบิดามารดาของเด็กและออกสูติบตัรให้ เมื่อ
โจทก์ทั้งสองเดินทางกลับประเทศเยอรมนีพร้อมเด็กในเดือนมกราคม 2016 โจทก์ทั้งสองไดน้ า
หลักฐานการเกิดในต่างประเทศตามสูติบัตรของยูเครนไปจดแจ้งกับนายทะเบียนราษฎร์ของ
ประเทศเยอรมนี โดยในขณะนั้นทะเบียนราษฎร์ของเยอรมนียงัไม่ไดรั้บทราบว่าเด็กคนดงักล่าวเกิด
จากการตั้งครรภ์แทนจนกระทัง่สถานเอกอคัรราชทูตเยอรมนี ณ กรุงเครียฟ ไดส่้งค าร้องขอจดแจง้
การเกิดในต่างประเทศของเด็กดังกล่าวตามมาด้วยในภายหลัง ต่อมาหน่วยงานก ากับดูแลฝ่าย
ทะเบียนราษฎร์จึงได้ย่ืนค าร้องต่อศาลแขวง (Amtsgericht) เพ่ือให้ศาลส่ังให้ฝ่ายทะเบียนราษฎร์
ด าเนินการแก้ไขการจดแจ้งโดยให้ระบุว่าหญิงที่ตั้ งครรภ์เป็นมารดาของเด็ก ศาลสูงแห่งรัฐ
(Oberlandesgericht) ไม่รับอุทธรณ์ของโจทก์เพื่อโตแ้ยง้การแกไ้ขการจดแจง้ดงักล่าว โจทก์ทั้งสอง
จึงย่ืนอุทธรณ์ต่อศาลสหพนัธรัฐ (Bundesgerichtshof, BGH) 
 ในคดีน้ีศาลสหพนัธรัฐวินิจฉัยว่า กฎหมายสารบญัญัติของเยอรมัน ในมาตรา 1591 ประมวล
กฎหมายแพ่ง17 (Bürgerlichen Gesetzbuches-BGB) ก าหนดให้หญิงซ่ึงเป็นผูใ้ห้ก าเนิดบุตรเท่านั้นจึง
จะถื อ เป็นมารดาชอบด้วยกฎหมาย นอกจาก น้ี กฎหมายว่าด้วยการรับบุ ตรบุญ ธรรม  
(Adoptionsvermittlungsgesetz 1989) ยงับัญญัติให้  การปฏิสนธิภายในร่างกายหรือการท าเด็ก
หลอดแกว้ให้แก่มารดาอุม้บุญถือเป็นความผิดทางอาญาในประเทศเยอรมนั ดงันั้นการท าสัญญาอุม้
บุญไม่ถือว่ามีผลทางกฎหมายเน่ืองจากสัญญาดังกล่าวขดัต่อกฎหมายว่าดว้ยการคุม้ครองตวัอ่อน
ของมนุษยแ์ละศาลวินิจฉัยว่าเป็นสัญญาที่ขดัต่อศีลธรรมอนัดี 
 โดยในคดีน้ีค าพิพากษาศาลสหพันธรัฐได้ตัดสินให้น ากฎหมายแพ่งสารบัญญัติเยอรมันมา
บงัคบัใช้แก่คดีเพ่ือระบุความเป็นบิดามารดาอนัชอบดว้ยกฎหมายของเด็ก จากการปรับใช้มาตรา 19
แห่ งกฎหม ายน าป ระมวลกฎหม ายแพ่ ง เยอ รมัน (Einführungsgesetzes zum Bürgerlichen 
Gesetzbuche-EGBGB) ซ่ึงปรากฏบทบญัญัติเก่ียวกบักฎเกณฑ์ว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของ
ประเทศเยอรมนั ซ่ึงก าหนดให้วินิจฉัยความสัมพนัธ์ระหว่างบิดามารดาและบุตรตามกฎหมายแห่ง
สถานที่ที่ เด็กมีถิ่นที่อยู่ประจ า (habitual residence – gewöhnlicher aufenthalt) หรือกฎหมายของ
ประเทศที่บิดามารดาถือสัญชาติหรือกฎหมายที่บงัคบัใช้กบัผลของการสมรสของบิดามารดา โดย
ศาลได้ตีความว่าบุคคลมีถิ่นที่อยู่อาศัยประจ าในสถานที่ที่พวกเขามีการใช้ชีวิตอย่างแท้จริง ณ 
สถานที่แห่งนั้นการปรากฏตวัในสถานที่ดงักล่าวจะตอ้งแสดงให้เห็นถึงความเป็นอยู่อยา่งถาวรใน
ระดบัที่เพียงพอและไม่ใช่เป็นการอยู่อยา่งชัว่คราวหรืออย่างไม่ต่อเน่ือง ส าหรับการก าหนดถิ่นที่อยู่

 
17 Section 1591: The mother of a child is the woman who gave birth to it. 
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อาศัยประจ าของผู้เยาว์โดยเฉพาะกรณีของทารกจ าเป็นต้องพิจารณาถึงการหลอมรวมกับ
สภาพแวดล้อมทางสังคมและครอบครัวของบิดามารดาเน่ืองจากโดยทั่วไปเด็กย่อมอาศัยใน
สภาพแวดลอ้มดงักล่าวดว้ยเช่นกนั ถิ่นที่อยู่อาศยัประจ าของเด็กและบิดามารดาจะแตกต่างกนัใน
เฉพาะกรณีพิเศษเท่านั้นโดยในคดีดังกล่าว ศาลวินิจฉัยว่าเด็กมีถิ่นที่อยู่อาศัยประจ าในประเทศ
เยอรมนีเน่ืองจากคู่สัญญาทุกฝ่ายตกลงให้พาเด็กเดินทางไปประเทศเยอรมันพร้อมโจทก์ทั้งสอง
ในทันทีภายหลังการเกิดและเพ่ือใช้ชีวิตในประเทศอย่างถาวร นอกจากน้ีกฎหมายยูเครน และ
เยอรมนัต่างกบัรองความเป็นบิดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของสามี ดงันั้นเด็กจึงมีสัญชาติเยอรมนัและ
อาศัยอยู่ในประเทศเยอรมนีอย่างถูกต้องตามกฎหมาย และเด็กไม่เคยมีถิ่นที่อยู่อาศัยประจ าใน
ประเทศยูเครน ดงันั้นจากการปรับใช้กฎหมายสารบญัญัติเยอรมันซ่ึงเป็นกฎหมายแห่งถิ่นที่เด็กมี
ถิ่นที่อยู่ประจ า หญิงที่ได้ตั้งครรภ์แทนและคลอดเด็กเท่านั้นจึงจะสามารถเป็นมารดาชอบด้วย
กฎหมายไม่ใช่โจทก์ที่เป็นภรรยาที่ประสงค์จะมีบุตร โดยโจทก์ที่เป็นภรรยาจะตอ้งท าการรับรอง
เด็กเป็นบุตรบุญธรรมเพื่อให้เป็นมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมาย 
 โดยสรุปในปัจจุบนั ประเทศเยอรมนีก็ยงัไม่มีบทบญัญตัิกฎหมายที่เก่ียวกบัการความเป็นบิดา
มารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนโดยตรงท าให้สถานภาพของเด็กที่เกิด
มาจากการใช้เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยก์็ยงัคงเป็นไปตามกฎหมายทั่วไปและ
กฎหมายใกลเ้คียงมาบงัคบัใชโ้ดยอนุโลม 
 จากกรณีศึกษา การวินิจฉัยความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายในกรณีเด็กเกิดจากการ
ตั้งครรภ์แทน พบว่ากฎหมายสารบญัญติัประเทศเยอรมนัให้ถือว่าหญิงที่ตั้งครรภ์แทนเท่านั้นที่จะ
เป็นมารดาชอบดว้ยกฎหมาย ถ้าหากจะให้หญิงที่ประสงค์จะมีบุตรแต่ไม่สามารถตั้งครรภ์เองได้
เป็นมารดาที่ชอบด้วยกฎหมาย หญิงนั้นจะต้องท าการรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรม ในส่วนสามี
เน่ืองจากมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็ก กฎหมายสารบญัญัติเยอรมนัสามารถรับรองความ
เป็นบิดาที่ชอบดว้ยกฎหมายไดใ้นกรณีดงักล่าว 

กฎเกณฑ์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการวินิจฉัยความเป็นบิดามารดาที่
ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน 

 ส าหรับการวินิจฉัย ความเป็นบิดาที่ชอบด้วยกฎหมายในกรณีที่ข้อเท็จจริงมีองค์ประกอบ
ต่างประเทศ พระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 มาตรา 29 วรรคแรก 
บญัญัติว่า “การเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ให้เป็นไปตามกฎหมายสัญชาติแห่งสามีของ
มารดาในขณะที่ผูน้ั้นเกิด ถา้หากในขณะที่กล่าวนั้น สามีไดถ้ึงแก่ความตายเสียแลว้ก็ให้เป็นไปตาม
กฎหมายสัญชาติของสามีในขณะที่ถึงแก่ความตาย” 
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 ลกัษณะขอ้กฎหมายที่เก่ียวข้องของบทบญัญติัน้ี ถึงแมต้วับทจะไม่ไดเ้ขียนไวช้ัดเจนนัก แต่มี
การตีความสอดคลอ้งกนัว่า บทบัญญติัน้ีใช้บังคบักบัเร่ือง ความเป็นบิดาที่ชอบดว้ยกฎหมาย โดย
ก าหนด “จุดเกาะเก่ียว” ไวท้ี่ “สัญชาติของสามีของมารดาในขณะที่บุตรเกิด”  
 ส าหรับการวินิจฉัยว่าบุคคลใดมีสัญชาติใดนั้นก็ยอ่มเป็นไปตามกฎหมายของรัฐเจา้ของสัญชาติ
นั้น ในกรณีที่บุคคลมีสัญชาติมากกว่า 1 สัญชาติหรือเป็นบุคคลไร้สัญชาติ ในขณะที่บุตรเกิด 
จะต้องน ามาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มา
ประกอบการปรับใช้มาตรา 29 เพื่อให้ทราบได้ว่าจะต้องใช้กฎหมายของประเทศใด ส าหรับการ
วินิจฉัยว่าบุคคลใดมีสัญชาติไทยหรือไม่ก็ยอ่มเป็นไปตามพระราชบญัญตัิสัญชาติที่ผลใช้บงัคบัใน
ขณะที่บุคคลนั้นเกิด โดยหากบุคคลมีมากกว่า 1 สัญชาติและหน่ึงในนั้นคือ สัญชาติไทยด้วย ก็
จะต้องปรับใช้กฎหมายไทย ตามมาตรา 6 วรรคสาม แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่ง
กฎหมาย พุทธศกัราช 2481  
 โดยถอ้ยค าว่า “สามีของมารดา” หมายความว่าสามีของมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย มาตราน้ีจึง
ใชบ้งัคบักบัประเด็นความเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายจากการสมรส ซ่ึงหากเป็นกรณีความเป็นบุตร
ชอบด้วยกฎหมายของบุตรที่เกิดนอกสมรสจะต้องใช้บทบัญญัติมาตรา 31 มาวินิจฉัย โดยเหตุน้ี
ปัญหาที่ว่าสามีของมารดาไดท้ าการสมรสกบัมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ อาจมีประเด็นขอ้
กล่าวอา้งให้ศาลตอ้งจ าตอ้งพิจารณาก่อนที่จะวินิจฉัยว่าบุตรนั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่
ศาลจะตอ้งวินิจฉัยตามมาตรา 19 และมาตรา 20 แห่งพระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย 
พุทธศกัราช 2481 ตามหลกัการวินิจฉัยปัญหาล่วงหนา้แบบ lege fori 
 ปัญหาเก่ียวกบัการเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายนั้นกฎหมายสารบญัญติัประเทศต่างๆ บญัญติัไว้
ไม่เหมือนกนัและหากศาลไทยพิจารณาพิพากษาคดีที่มีองค์ประกอบต่างประเทศ โดยคู่ความกล่าว
อา้งกฎหมายต่างประเทศแลว้ ก็จะตอ้งพิจารณาจากกฎหมาย “สัญชาติแห่งสามีของมารดาขณะบุตร
เกิด” ว่าเป็นปัญหาเก่ียวกบัการเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ ซ่ึงโดยปกติยอ่มเป็นปัญหาต่อไป
คือ ประเด็นพิพาทที่เข้าลักษณะข้อกฎหมายตามบัญญัติน้ี เช่น การสันนิษฐานว่าเป็นบิดาและ
ระยะเวลาที่เด็กอาจเกิดจากบิดาผูน้ั้นได ้ซ่ึงคลา้ยคลึงกนักบัมาตรา 1519 แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ และปัญหาที่ว่าเด็กที่เกิดจากการสมรสอนัเป็นโมฆะจะมีฐานะเป็นบุตรที่ชอบด้วย
กฎหมายหรือไม่ ประเด็นว่ามารดาของเด็กไดท้ าการสมรสหลงัจากไดห้ย่าขาดจากสามีเดิมและเด็ก
ที่เกิดมานั้นอยู่ในฐานะที่อาจเป็นบุตรของสามีเดิมก็ได ้ถา้หากสามีของมารดาทั้งสองคนมีสัญชาติ
อนัเดียวกนัความยุง่ยากจะหมดไปเพราะการสันนิษฐานว่าเป็นบิดาและระยะเวลาที่เด็กอาจเกิดจาก
บิดาไดย้อ่มจะอยูใ่ตบ้งัคบัแห่งกฎหมายเช่นเดียวกนั แต่ถา้สามีของมารดามีสัญชาติแตกต่างกนัและ
กฎหมายสัญชาติของสามีทั้งสองก าหนดข้อสันนิษฐานและระยะเวลาที่เด็กอาจเกิดจากบิดาไว้
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เหมือนกนั  ศาลไทยจะตอ้งถือเอากฎหมายสัญชาติของสามีในขณะที่บุตรนั้นเกิดเป็นส าคญั ถา้ตาม
กฎหมายดงักล่าวแลว้เด็กนั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีของมารดาศาลไทยก็ตอ้งวินิจฉัย
เป็นไปตามนั้น ซ่ึงสอดคลอ้งกบั มาตรา 1537 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงบญัญตัิว่า  “ใน
กรณีที่หญิงท าการสมรสใหม่นั้นเป็นการฝ่าฝืนมาตรา 1453 และ คลอดบุตรภายในสามร้อยสิบวัน
นับแต่การสมรสส้ินสุดลง ให้สันนิษฐานไว้ก่อนว่าเดก็ที่เกิดแต่หญิงนั้นเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมาย
ของชายผู้เป็นสามีคนใหม่ และห้ามมิให้น าข้อสันนิษฐานในมาตรา 1536 ที่ว่าเด็กเป็นบุตรชอบด้วย
กฎหมายของสามีเดิมมาใช้บังคับ ทั้งนี ้เว้นแต่มีค าพิพากษาของศาลแสดงว่าเด็กมิใช่บุตรชอบด้วย
กฎหมายของชายผู้เป็นสามีใหม่คนนั้น”   แต่ถา้ตามกฎหมายสัญชาติของสามีของมารดาในขณะ
บุตรเกิดเด็กนั้นไม่ใช่บุตรอนัชอบดว้ยกฎหมายของสามีของมารดาแลว้ปัญหาที่ว่าจะใชก้ฎหมายได้
บญัญติัว่าเด็กนั้นเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของสามีเดิมนั้นเป็นเร่ืองที่กฎหมายไม่มีบญัญติัไวศ้าล
ไทยจึงตอ้งคน้หาหลกัเกณฑ์ทัว่ไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลตามมาตรา 3 แห่ง
พระราชบญัญัติว่าด้วยการขดักันแห่งกฎหมายและโดยการเทียบเคียงกฎหมายที่ใกล้ เคียงอย่างย่ิง 
ศาลไทยคงจะใชก้ฎหมายสัญชาติของสามีเดิมวินิจฉัยว่าเด็กนั้น เป็นบุตรของสามีเดิมหรือไม่ 
 ถา้หากในขณะที่เด็กเกิดสามีที่ชอบดว้ยกฎหมายของมารดาถึงแก่กรรม ก็ให้ใชก้ฎหมายสัญชาติ
ของสามีของมารดาในขณะที่ถึงแก่ความตาย วินิจฉัยไดว่้าเด็กนั้นเป็นบุตรอันชอบด้วยกฎหมาย
หรือไม่ทั้งน้ีเพราะแมบ้ิดาจะถึงแก่ความตายไปแลว้เด็กก็ยงัมีประโยชน์ไดเ้สียบางประการในการที่
จะทราบว่าตนเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของผูถ้ึงแก่ความตายหรือไม่ เช่น ในการที่จะใช้นามสกุล
ของบิดาเป็นตน้ 
 พระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 มาตรา 29 วรรคทา้ยวางหลกั
สอดรับกบัวรรคแรกไวว่้า ให้ใช้กฎหมายเช่นเดียวกนับงัคบัการฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตร ดงันั้น
เงื่อนไขในการที่สามีของมารดาจะฟ้องคดีไม่รับเด็กเป็นบุตรมีอะไรบา้งตอ้งพิจารณาจากกฎหมาย
สัญชาติของสามีของมารดาในขณะที่เด็กเกิดดว้ยเช่นกนั 
 ส าหรับการก าหนดกฎหมายที่ใช้บังคับกับการวินิจฉัยความเป็นมารดาที่ชอบด้วยกฎหมาย 
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 ไม่ได้ระบุไว้อย่างชัดแจ้ง 
เน่ืองจากในอดีต ในขณะที่มีการร่างพระราชบญัญตัิดงักล่าว ความเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมาย
ไม่ไดเ้ป็นประเด็นทางกฎหมายแพ่งของไทยแต่อยา่งใด ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยข์องไทย
ไม่ไดค้ านึงถึงประเด็นน้ีในกฎหมายแพ่งว่าดว้ยครอบครัวของไทยเน่ืองจากหญิงใดคลอดบุตรก็จะ
ถือเป็นมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายดว้ยอยู่แลว้ นอกจากน้ีกฎหมายไดใ้ห้การรับรองความเป็นบุตร
โดยชอบดว้ยกฎหมายของ "หญิงที่ตั้งครรภ"์ ซ่ึงเป็นผูใ้ห้ก าเนิดหรือเป็นผูค้ลอดทารกออกมาเท่านั้น 
โดยไม่สนใจว่าทารกจะมีความสัมพันธ์ทางพนัธุกรรม กล่าวคือ เกิดโดยใช้ไข่ของหญิงคนใด 
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นอกจากน้ี คณะกรรมการกฤษฎีกาไดม้ีความเห็นตามบันทึกเลขเสร็จที่ 100 / 2542 ว่า "ทารกใน
ครรภ์มารดา ตามมาตรา 15 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์หมายถึง ทารกที่เกิดนั้นจะตอ้ง
เกิดจากครรภ์มารดาของผูเ้ป็นบุตร" ดงันั้น บุตรที่เกิดจากการใช้เทคนิคทางการแพทยช่์วยในการ 
“อุ้มบุญ” หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนและคลอดทารกจึงเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของทารก 
ส่วนหญิงเจ้าของไข่แต่มิไดต้ั้งครรภ์และชายเจา้ของอสุจิ แต่มิไดเ้ป็นสามีของหญิงที่ตั้งครรภ์ จึง
มิใช่บิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของทารกตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์
 อยา่งไรก็ตาม หากมีประเด็นให้ตอ้งพิจารณาตามพระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย 
พุทธศกัราช 2481 เร่ืองดงักล่าว ก็จะตอ้งจดัลกัษณะเขา้ มาตรา 30 วรรคสอง ซ่ึงบญัญตัิว่า “ในกรณี
ที่เดก็เกิดจากหญิงที่ไม่ได้ท าการสมรสกับชายสิทธิและหน้าที่ระหว่างมารดากับบุตรให้เป็นไปตาม
กฎหมายสัญชาติของมารดา” จะเห็นไดว่้าบทบญัญตัิดงักล่าว ไดบ้ญัญตัิถึงกรณีที่เด็กเกิดจากหญิงที่
มิไดม้ีการสมรสกบัชาย ซ่ึงหมายความว่า บิดาในทางขอ้เท็จจริงมิไดท้ าการสมรสกบัมารดา   โดย
บญัญัติว่าสิทธิและหน้าที่ระหว่างมารดากบับุตรให้เป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของมารดา โดยมี
การตีความโดยให้หมายความรวมถึงการให้น ากฎหมายสัญชาติของมารดามาวินิจฉัยดว้ยว่าเด็กนั้น
เป็นบุตรของมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายหรือไม่ มีขอ้สังเกตว่ามาตรา 30 น้ีบญัญติัสิทธิและหนา้ที่
ระหว่างมารดากบับุตรที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมายเท่านั้น หากบญัญติัถึงสิทธิและหน้าที่ระหว่างบิดากบั
บุตรอนัไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ซ่ึงอาจเกิดขึ้นไดใ้นกฎหมายครอบครัวของบางประเทศ จึงเป็นเร่ือง
ช่องว่างแห่งกฎหมายซ่ึงหากมีประเด็นพิพาท ก็อาจต้องอุดช่องว่างน้ีตามกฎเกณฑ์ทั่วไปแห่ง
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคลตาม มาตรา 3 พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่ง
กฎหมาย พุทธศกัราช 2481 
 จะเห็นได้ว่าพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายพุทธศักราช 2481 และประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชยว่์าดว้ยครอบครัวของไทยก็มิไดม้ีการก าหนดไวอ้ยา่งชดัแจง้ว่าบุคคลใดจะ
เป็นมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมาย เพียงแต่มีมาตรา 30 วรรคสอง แห่งพระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนั
แห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 บญัญตัิ สิทธิและหน้าที่ระหว่างมารดากบับุตรในกรณีที่หญิงมิได้
สมรสกบัชาย ให้เป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของมารดา จึงพอตีความไดว่้า กฎหมายไทยถือว่าเด็ก
ที่เกิดจากหญิงที่ตั้งครรภ์เป็นบุตรที่ชอบด้วยกฎหมายของหญิงที่ตั้งครรภ์เสมอ อย่างไรก็ตามใน
กรณีการให้ก าเนิดบุตรดว้ยวิธีการตั้งครรภ์แทนในขอบเขตของพระราชบญัญัติคุม้ครองเด็กที่เกิด
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 มารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของ
เด็กได้แก่ ภริยาซ่ึงประสงค์จะมีบุตร ซ่ึงได้จดทะเบียนสมรสโดยชอบด้วยกฎหมายกับสามีที่
ประสงค์จะมีบุตร ในการวินิจฉัยสิทธิหน้าที่ระหว่างภริยาที่ประสงคจ์ะมีบุตรกบัเด็กที่เกิดจากการ
ตั้งครรภ์แทน จึงไม่เข้ามาตรา 30 วรรคสอง แต่ตอ้งเป็นไปตามมาตรา 30 วรรคแรก ซ่ึงบญัญัติว่า 
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“สิทธิและหน้าที่ระหว่างบิดามารดากับบุตรชอบด้วยกฎหมาย ให้เป็นไปตามกฎหมายสัญชาติของ
บิดา” แต่ส าหรับการวินิจฉัยความเป็นมารดาโดยชอบด้วยกฎหมาย ระหว่าง ภริยาที่ชอบด้วย
กฎหมายที่ประสงค์จะมีบุตรจากการให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน ซ่ึงเป็น “หญิงที่สมรสกบัชาย” กับ
บุตรที่เกิดมานั้น ไม่มีบทบัญญัติใดในพระราชบญัญัติว่าดว้ยการขัดกนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 
2481 ก าหนดจุดเกาะเก่ียวที่จะตอ้งน ามาปรับใช้ไวอ้ย่างชัดแจง้ จึงเป็นกรณีที่จะตอ้งปรับมาตรา 3 
แห่งพระราชบญัญตัิดงักล่าวเพื่ออุดช่องว่างของกฎหมายในกรณีดงักล่าว 
 ในทา้ยที่สุด จากขั้นตอนการปรับใชห้ลกักฎหมายขดักนักบัคดีที่มีองคป์ระกอบต่างประเทศเขา้
มาเก่ียวขอ้ง หากน ากฎหมายต่างประเทศมาใชบ้งัคบัแลว้ผลของการปรับใชก้ฎหมายดงักล่าว ขดัต่อ
ความสงบเรียบร้อยฯในทางระหว่างประเทศ (international public policy) ของไทย ศาลก็สามารถ
ใช้มาตรา 5 แห่งพระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย แลว้ปรับใช้กฎหมายไทยแทนเพื่อ
วินิจฉัยความเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมาย  



 

 

 

บทที่ 4  
วิเคราะห์ปัญหา 

 

ปัญหาการตีความจุดเกาะเก่ียวตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 
พุทธศักราช 2481 เพ่ือวินิจฉัยความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจาก
การตั้งครรภ์แทน 

 ส าหรับการวินิจฉัยความเป็นบิดาหรือมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์
แทน การปรับใชบ้ทบญัญตัิตามพระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 มี
ปัญหาการตีความเน่ืองจาก พระราชบัญญัติดังกล่าวถูกร่างขึ้ นมาเป็นเวลานานแล้ว และผูร่้าง
กฎหมายในขณะนั้นย่อมไม่ไดค้าดการณ์ถึงกรณีการให้ก าเนิดบุตรดว้ยวิธีการให้หญิงอื่นตั้งครรภ์
แทนและปัญหาทางกฎหมายที่อาจจะเกิดขึ้น 
 ส าหรับการวินิจฉัยความเป็นบิดา หากปรับจุดเกาะเก่ียว “สัญชาติสามีของมารดาขณะบุตรเกิด” 
ตามมาตรา 29 แห่ง พระราชบญัญตัิว่าด้วยการขดักันแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481  อาจมีความ
ยุ่งยากในการตีความว่า ชายคนใดคือ “สามีของมารดา” เน่ืองจาก ในการ “อุ้มบุญ” มีหญิงที่
เก่ียวขอ้งกบักระบวนการน้ีอย่างน้อย 2 คน คือ ภริยาที่ประสงค์จะมีบุตร และ หญิงที่รับตั้งครรภ์
แทน ถึงแมก้ารตีความพระราชบญัญตัิดงักล่าวจะตีความโดยอา้งอิงตามระบบกฎหมายของประเทศ
ของศาลที่ก  าลงัพิจารณาคดี (lege fori) ซ่ึงไดแ้ก่ กฎหมายไทยแลว้ แต่ก็ยงัคงประสบปัญหาเน่ืองจาก 
หากใช้นิยาม “มารดา” ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์ซ่ึงสอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของผู้
ร่างกฎหมายที่ต้องการให้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481  
สอดคลอ้งกบัประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยก์็จะหมายถึงหญิงที่คลอดบุตร กล่าวคือหญิงที่รับ
ตั้งครรภ์แทน แต่หากตีความโดยอาศัยนิยามตามพระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ผูท้ี่เป็น “มารดา” ที่ชอบด้วยกฎหมายก็
จะตอ้งหมายถึง ภริยาที่ประสงคจ์ะมีบุตร การตีความว่า หญิงใดคือ “มารดา” ของเด็ก จึงมีผลต่อการ
วินิจฉัยความเป็นบิดาที่ชอบด้วยกฎหมายด้วย เน่ืองจากหากตีความโดยอ้างอิงความหมายตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์“สามีของมารดา” ก็จะหมายถึง สามีของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน 
แต่หากตีความโดยอา้งอิงมาตรา 29 พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการ
เจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558  “สามีของมารดา” ก็จะหมายถึง สามีที่ประสงค์จะมีบุตร ผูวิ้จยั
มีความเห็นว่า การตีความในกรณีน้ีควรจะตอ้งอา้งอิงการตีความโดยคน้หาเจตนารมณ์ของกฎหมาย
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ตามทฤษฎีภาวะวิสัย (Objective theory) โดยอา้งอิงตามนิยามความเป็นบิดามารดาที่ปรากฏอยู่ใน
ระบบกฎหมายไทยทั้งระบบ โดยไม่ไดจ้ ากดัอยู่เฉพาะนิยามตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
เท่านั้น  จึงมีความเห็นว่า ควรจะให้ความหมาย ค าว่า “มารดา” หมายถึง หญิงที่ประสงค์จะมีบุตร 
และสามีของมารดา จึงหมายถึง สามีของหญิงที่ประสงค์จะมีบุตรนั้น  ส าหรับการวินิจฉัยความเป็น
มารดาที่ชอบดว้ยกฎหมาย เป็นเร่ืองที่ พระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 
2481  ไม่ไดบ้ญัญติัไวอ้ย่างชดัเจน จึงเป็นกรณีที่อาจตอ้งน า “กฎเกณฑ์ทัว่ไปแห่งกฎหมายระหว่าง
ประเทศแผนกคดีบุคคล” มาใช้ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ซ่ึงน าไปสู่ความไม่
แน่นอนในการปรับใชก้ฎหมายเน่ืองจากในกรณีดงักล่าวน้ีกฎเกณฑ์ว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย
ในประเทศต่าง ๆ ในโลกก็ไม่ไดเ้ป็นไปในทิศทางเดียวกนั  

ปัญหาจากการปรับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 
ซ่ึงน าไปสู่การใช้กฎหมายต่างประเทศท่ีก าหนดความเป็นบิดามารดาท่ีชอบด้วยกฎหมาย
ของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนแตกต่างจากกฎหมายไทย 

 จากการที่พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่ เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทาง
การแพทย์ พ.ศ. 2558 มาตรา 29 ก าหนดชัดเจนให้สามีที่ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดาที่ชอบด้วย
กฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนซ่ึงหากสามีและภริยามีสัญชาติไทยอาศยัอยู่ในประเทศ
ไทยทั้งคู่ก็จะไม่มีปัญหาใดๆ  
 ในกรณีที่มีการจดัให้มีการให้ก าเนิดบุตรด้วยการตั้งครรภ์แทนในประเทศไทย โดยที่คู่สมรส
ฝ่ายหน่ึงมีสัญชาติต่างประเทศ ปัจจุบนันายทะเบียนไทยก็จะออกหลกัฐานการเกิด ไดแ้ก่ สูติบตัร 
ตามกฎหมายไทย คือ บิดามารดาที่ประสงคจ์ะมีบุตรคือบิดามารดาตามกฎหมาย โดยในการลงตรง
รายการทะเบียนราษฎร สามารถลงตามความประสงค์ได้แม้ในกรณีที่คู่สมรสฝ่ายหน่ึงเป็น
ชาวต่างชาตินายทะเบียนจะพิจารณาตามกฎหมายไทยคือประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชยเ์ท่านั้น
โดยไม่น าพระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 มาประกอบการพิจารณา 
โดยเทียบค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 1950 / 2529 ซ่ึงศาลเคยวินิจฉัยว่า “การที่ผู้ร้องทั้งสองซ่ึงเป็นบุคคล
สัญชาติญวนร้องขอต่อศาลให้ส่ังนายอ าเภอในฐานะนายทะเบียนครอบครัวจดทะเบียนสมรสให้แก่
ผู้ร้องทั้งสองนั้น แม้ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 มาตรา 10
และมาตรา 19 จะบัญญัติว่าความสามารถของบุคคลและเง่ือนไขแห่งการสมรสให้เป็นไปตาม
กฎหมายสัญชาติของบุคคลนั้นนั้นกต็าม แต่ตามมาตรา 8 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวผู้ร้องกห็าได้
มีหน้าที่พิสูจน์ถึงความสามารถและเง่ือนไขดังกล่าวแต่เพียงฝ่ายเดียวไม่และเม่ือไม่มีฝ่ายใดน าสืบว่า
ตามกฎหมายสัญชาติของผู้ร้องในเร่ืองนีม้ีอยู่อย่างไรจึงต้องบังคับตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
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พาณิชย์ เม่ือปรากฏว่าผู้ร้องทั้งสองมีเง่ือนไขที่จะท าการสมรสได้ครบถ้วนตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์แล้ว นายอ าเภอกไ็ม่ชอบที่จะปฏิเสธไม่ยอมจดทะเบียนสมรสให้ผู้ร้องทั้งสอง” 
 ดังนั้นในกรณีที่คู่กรณีที่เก่ียวข้องไม่มีข้อพิพาทระหว่างกันก็ไม่มีปัญหาการด าเนินการไม่
สอดคล้องกับมาตรา 29 พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 แต่ถึงแม้ว่าจะไม่มีปัญหาเร่ืองความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วย
กฎหมายในมุมมองของระบบกฎหมายไทยก็ตาม แต่อาจมีปัญหาการรับรองความเป็นบุตรใน
ต่างประเทศซ่ึงเป็นประเทศสัญชาติของบิดาหรือมารดาตามกฎหมายอาจน าไปสู่ปัญหาว่าเด็กที่เกิด
มานั้น และไดรั้บรองความเป็นบุตรชอบดว้ยกฎหมายของคู่สมรสที่ประสงค์จะมีบุตรในมุมมอง
ของระบบกฎหมายไทยแลว้ แต่อาจไม่ไดรั้บการรับรองให้เป็นบุตรที่ชอบดว้ยกฎหมายในมุมมอง
ของระบบกฎหมายต่างประเทศได ้โดยเฉพาะมารดาที่ไม่ไดเ้ป็นผูต้ั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรดว้ย
ตนเอง ส่วนบิดาก็อาจจะมีปัญหาโดยเฉพาะอยา่งย่ิงกรณีที่สามีที่ประสงคจ์ะมีบุตรเป็นชาวต่างชาติ
ไม่ไดม้ีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัเด็ก กล่าวคือ ใช้อสุจิของผูบ้ริจาคผสมกบัไข่ของภริยาชาว
ไทยและให้หญิงอื่นตั้งครรภแ์ทน ซ่ึงในประเด็นดงักล่าวอยูน่อกขอบเขตของงานวิจยัน้ี  
 อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่มีขอ้พิพาทขึ้นสู่ศาลไทย ช่องทางหน่ึงที่สามารถยกขึ้นต่อสู้เพ่ือไม่ให้
ปรับใชม้าตรา 29 พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์
พ.ศ. 2558  ไดค้ือ การใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 ซ่ึงอาจ
น าไปสู่การใชก้ฎหมายต่างประเทศเพื่อวินิจฉัยความเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่
เกิดจากการตั้งครรภ์แทน เช่น หากใช้กฎหมายสัญชาติของบิดาและบิดามีสัญชาติของประเทศที่มี
ไดรั้บรองความเป็นบิดาโดยชอบดว้ยกฎหมายให้แก่เด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน เด็กก็จะไม่ใช่
บุตรที่ชอบดว้ยกฎหมาย  
 ในกรณีที่คู่สมรสฝ่ายหน่ึงไม่ไดม้ีสัญชาติไทย การปรับใชจุ้ดเกาะเก่ียวและกลไกต่าง ๆ ในหลกั
กฎหมายขดักนัและพระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481  อาจน าไปสู่
การปรับใช้กฎหมายสารบัญญัติต่างประเทศ จากการศึกษากฎหมายสารบัญญัติต่างประเทศที่
เก่ียวขอ้งกบัการวินิจฉัยความเป็นบิดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนใน ทั้ง
ในประเทศที่รับรองให้มีการ “อุ้มบุญ” ได้ และในประเทศยงัก าหนดให้การ “อุ้มบุญ” เป็นการ
กระท าที่ไม่ชอบดว้ยกฎหมาย ยงัมีความแตกต่างกนัค่อนขา้งมาก โดยในหลายประเทศไม่ไดรั้บรอง
ความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนให้กับคู่สมรสหรือ
บุคคลที่ประสงค์จะมีบุตรโดยอตัโนมติั  ดงันั้นการปรับใช้กฎเกณฑว่์าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย
ในศาลไทยยงัสามารถน าไปสู่การใช้กฎหมายสารบญัญัติต่างประเทศ ซ่ึงไม่รับรองความเป็นบิดา
หรือมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายในกรณีน้ีได ้
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 เน่ืองจากกฎหมายของประเทศส่วนใหญ่ในปัจจุบันยงัก าหนดให้ หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนคือ
มารดาที่ชอบด้วยกฎหมาย ดังนั้นภริยาของคู่สมรสที่ประสงค์จะมีบุตรซ่ึงเป็นมารดาที่ชอบด้วย
กฎหมายในระบบกฎหมายไทยแต่อาจไม่ไดเ้ป็นมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายในมุมมองของระบบ
กฎหมายต่างประเทศที่ภริยามีสัญชาติ เน่ืองจากประเทศส่วนใหญ่ยงัไม่รับรองให้ครอบครัวที่
ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการรับตั้งครรภ์แทนโดย
อัตโนมัติ ดังนั้นอาจมีความเป็นไปได้สูงว่าอาจจะเกิดสถานการณ์ที่เรียกว่าบุคคลสองสถานะ 
(Limping situation)  
 ส าหรับความเป็นบิดาที่ชอบดว้ยกฎหมาย ในกรณีที่จดัให้มีการให้ก าเนิดบุตรโดยใชเ้ซลลอ์สุจิ
ของสามีที่ประสงค์จะมีบุตรก็อาจไม่ก่อให้เกิดปัญหาเพราะเด็กย่อมมีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรม
กบับิดาผูป้ระสงค์จะมีบุตร และกฎหมายของหลายประเทศในปัจจุบนัที่ถึงแมไ้ม่รับรองการ “อุ้ม
บุญ” ในประเทศของตนเอง ก็ยงัพร้อมรับรองความเป็นบิดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กในกรณี
ดงักล่าว อยา่งไรก็ตามมีประเด็นที่จะตอ้งพิจารณาที่อาจก่อให้เกิดปัญหาทางกฎหมาย คือ ในกรณีที่
ใชอ้สุจิของผูบ้ริจาคในการด าเนินการให้มีการตั้งครรภแ์ทนซ่ึงกฎหมายก าหนดให้อาจใชอ้สุจิของผู้
บริจาคได ้กรณีดงักล่าวย่อมส่งผลให้เด็กไม่มีความสัมพนัธ์ทางพนัธุกรรมกบัสามีที่ประสงค์จะมี
บุตร ดังนั้นเมื่อสามีที่ประสงค์จะมีบุตรไม่มีความสัมพันธ์ทางพนัธุกรรมกับเด็กและภริยาของ
ตนเองก็ไม่ไดเ้ป็นผูต้ั้งครรภ์และให้ก าเนิดบุตรดว้ยตนเองดว้ย จึงเป็นกรณีที่บุคคลที่ประสงค์จะมี
บุตรไม่สามารถมีสถานะเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายตามกฎหมายของประเทศส่วนใหญ่ได้ 
 การบรรเทาปัญหาดงักล่าวเบื้องตน้หากมีคดีพิพาทในศาลไทย คือ การใช้กลไกต่าง ๆ ตามนิติ
วิธีของหลกักฎหมายขดักนั เช่น การยอ้นส่งตามมาตรา 4 แห่งพระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่ง
กฎหมาย พุทธศกัราช 2481  ซ่ึงอาจน าไปสู่การใชก้ฎหมายสารบญัญตัิไทยในกรณีการยอ้นส่งกลบั 
หรือกฎหมายต่างประเทศอีกประเทศหน่ึงในกรณการยอ้นส่งต่อไป ซ่ึงรับรองความเป็นบิดามารดา
โดยชอบดว้ยกฎหมาย หรือศาลอาจใชห้ลกัความสงบเรียบร้อยฯ ตามมาตรา 5 ของพระราชบญัญตัิ
ดงักล่าวมาจ ากดัผลของการใช้กฎหมายต่างประเทศนั้นในศาลไทยไดแ้ละปรับใช้มาตรา 29 แห่ง
พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558
แทนกฎหมายสารบญัญติัต่างประเทศนั้น อยา่งไรก็ตามการปรับหลกัการดงักล่าวมีความไม่แน่นอน
สูง เน่ืองจากขึ้นอยูก่บัการใชดุ้ลพินิจของศาลเป็นกรณี ๆ ไป 
 แกไ้ขปรับปรุงกฎเกณฑว่์าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศไทย โดยก าหนดบทบญัญตัิ
เฉพาะส าหรับการวินิจฉัยความเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายกรณีเด็กเกิดจากการตั้งครรภแ์ทน 
โดยผูวิ้จยัมีความเห็นว่าควรก าหนดจุดเกาะเก่ียวหลกัไวท้ี่ ภูมิล  าเนาร่วมของคู่สมรสที่ประสงค์จะมี
บุตร ซ่ึงจะท าให้คู่สมรสที่อาศัยอยู่ในประเทศไทย และใช้กระบวนการตั้งครรภ์แทนในประเทศ
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ไทยไม่สามารถอา้งกฎหมายต่างประเทศเพื่อหลีกเลี่ยงบทบญัญัติมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญตัิ. 
คุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558  โดยการก าหนด
จุดเกาะเก่ียวควรให้รองรับกรณีที่ในอนาคตคู่สมรสที่ประสงค์จะมีบุตรอาจมิใช่ระหว่างชายและ
หญิงเพียงอยา่งเดียว  และบญัญตัิให้กฎหมายสารบญัญตัิต่างประเทศที่หลกักฎหมายขดักนัของไทย
ช้ีให้ใช้ ไม่สามารถมีผลใช้บงัคบัได้ หากมีผลเป็นการปฏิเสธความเป็นบิดาหรือมารดาที่ชอบด้วย
กฎหมายของบุคคลที่ประสงคจ์ะมีบุตรของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนโดยกระบวนการตั้งครรภ์
แทนที่เกิดขึ้นในประเทศไทยโดยชอบดว้ยกฎหมายตามพระราชบญัญติัคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยั
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558   

 
  



 

 

บทที่ 5  
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 

บทสรุป 

 พระราชบัญญัติคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.  
2558 ในมาตรา 29 ไดม้ีการก าหนดความเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมาย ในกรณีใชก้ารตั้งครรภ์
แทนเพื่อให้ก าเนิดบุตร โดยก าหนดให้คู่สามีภริยาที่ประสงค์จะมีบุตร เป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ย
กฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทน หากคู่สามีภริยาที่ประสงคจ์ะมีบุตร เป็นบุคคลสัญชาติ
ไทยทั้ งคู่  ก็จะไม่มี ปัญหาทางกฎหมายในกรณีที่ เกิดข้อพิพาท  อย่างไรก็ตาม   เน่ื องจาก
พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.  2558
ไดอ้นุญาตให้คู่สมรสที่เป็นชาวต่างชาติ ใชวิ้ธีการ “อุม้บุญ” ได ้เพียงแต่คู่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหน่ึง ตอ้ง
มีสัญชาติไทย และจดทะเบียนสมรสกบับุคคลสัญชาติไทยมาแลว้ไม่น้อยกว่า 3 ปี   ซ่ึงกรณีมีข้อ
พิพาทเกิดขึ้นในศาลไทยในเร่ืองความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการ
ตั้ งครรภ์แทน จะสามารถน าไปสู่การปรับใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 
พุทธศกัราช 2481 และกฎหมายสารบญัญตัิต่างประเทศซ่ึงอาจไม่รับรองการ “อุม้บุญ” และปฏิเสธ
ความเป็นบิดาหรือมารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่ เกิดจากการตั้ งครรภ์แทน ซ่ึงขัดกับ
เจตนารมณ์ของมาตรา 29 แห่งพระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ.  2558 ที่ประสงคบ์ญัญตัิให้สามีภริยาที่ประสงค์จะมีบุตรเป็นบิดามารดาที่
ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนโดยไม่ไดแ้บ่งแยกว่าคู่สามีภริยาที่ประสงคจ์ะ
มีบุตรนั้นจะเป็นบุคคลสัญชาติไทยทั้งคู่ด้วยหรือไม่ งานนิพนธ์น้ีจึงมุ่งส ารวจสภาพปัญหาทาง
เทคนิคกฎหมายที่เกิดขึ้นในการวินิจฉัยความเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายในกรณีที่การ “อุม้
บุญ”  มีองคป์ระกอบต่างประเทศเขา้มาเก่ียวขอ้งจากสัญชาติของคู่สมรสฝ่ายหน่ึง และน าเสนอแนว
ทางการแกปั้ญหาดว้ยเทคนิควิธีของกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล โดยงานนิพนธ์ฉบบัน้ี
จ ากดัของเขตของการศึกษาไวท้ี่สภาพปัญหาทางกฎหมายที่เกิดจากกรณีที่อาจมีขอ้พิพาทเกิดขึ้นใน
ศาลไทยเก่ียวกบัความเป็นบิดาหรือมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทนที่คู่
สามีภริยาที่ประสงค์จะมีบุตรฝ่ายหน่ึงไม่ได้มีสัญชาติไทย ในกรอบของการจัดให้มีการตั้งครรภ์
แทนที่เป็นไปตามที่ พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทาง
การแพทย์ พ.ศ.  2558 ก าหนด  ในส่วนปัญหาการรับรองในต่างประเทศ เก่ียวกบั ความเป็นบิดา
หรือมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนในประเทศไทย อยูน่อกขอบเขต
ของการศึกษาน้ี 
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 จากการศึกษาการวินิจฉัยความเป็นบิดาหรือมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการ
ตั้งครรภ์แทนโดยใช้บทบญัญติัว่าด้วยการขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศักราช 2481 พบว่าเกิดปัญหา
การตีความจุดเกาะเก่ียวเน่ืองจากผูร่้างกฎหมายในขณะนั้นจึงไม่ไดค้าดการณ์ถึงการให้ก าเนิดบุตร
ดว้ยการให้หญิงอื่นที่ไม่ใช่ภรรยาตั้งครรภ์แทน หากปรับจุดเกาะเก่ียว อาจจะมีความยุ่งยากในการ
ตีความว่า ชายคนใดคือ สามีของมารดา เพราะในการอุม้บุญจะมีหญิงที่เก่ียวขอ้งอยา่งนอ้ย 2 คนคือ 
ภริยาที่ประสงคจ์ะมีบุตร และหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน หากใช้นิยาม “มารดา” สอดคลอ้งกบัประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย ์หมายถึงหญิงที่คลอดบุตร แต่หากตีความโดยพระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็ก
โดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558  “มารดา” หมายถึงหญิงที่ประสงค์
จะมีบุตร ท าให้การตีความว่าหญิงใดคือมารดาของเด็ก  
 เน่ืองจากปัจจุบนักฎหมายไทยในปัจจุบนัชดัเจนให้คู่สมรสที่ประสงคจ์ะมีบุตรเป็นบิดามารดาที่
ชอบดว้ยกฎหมาย ของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภแ์ทน หากสามีและภริยามีสัญชาติไทยและอาศยัอยู่
ในประเทศไทยทั้งคู่ก็จะไม่มีปัญหา ส าหรับกรณีให้ก าเนิดบุตรดว้ยการตั้งครรภ์แทนในประเทศ
ไทย โดยที่คู่สมรสฝ่ายหน่ึงมีสัญชาติต่างประเทศ ในปัจจุบนันายทะเบียนไทยจะออกหลกัฐานการ
เกิดให้ คือ สูติบัตร ตามกฎหมายไทย โดยบุคคลที่ประสงค์จะมีบุตรคือบิดามารดาที่ถูกต้องตาม
กฎหมาย ถึงแม้คู่สมรสที่ประสงค์จะมีบุตร จะมีฝ่ายหน่ึงไม่ไดเ้ป็นบุคคลสัญชาติไทยก็ตาม นาย
ทะเบียนจะพิจารณาตามกฎหมายไทยโดยไม่น าพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 
พุทธศกัราช 2481 มาประกอบการพิจารณา ดงันั้นหากคู่กรณีที่เก่ียวขอ้งไม่มีขอ้พิพาทระหว่างกนัก็
ไม่มีปัญหาการด าเนินการไม่สอดคล้อง มาตรา 29 พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย
เทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 2558 ในประเทศไทย แต่ในกรณีที่มีขอ้พิพาทขึ้น
สู่ศาลไทย การใชพ้ระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย  พุทธศกัราช 2481 อาจน าไปสู่การ
ใชก้ฎหมายต่างประเทศเพื่อวินิจฉัยความเป็นบิดามารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเด็กที่เกิดจากการ
ตั้งครรภ์แทน  จากการส ารวจกฎหมายต่างประเทศเก่ียวกับการวินิจฉัยความเป็นบิดาชอบด้วย
กฎหมายของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน ทั้งประเทศที่มีการรับรองให้มีการ “อุม้บุญ” ได ้และ
ประเทศที่ยงัก าหนดให้การ “อุ้มบุญ” เป็นการท าผิดกฎหมาย พบว่าเน่ืองจากหลายประเทศส่วน
ใหญ่ยงัไม่รับรองของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน ท าให้ตามกฎหมายของประเทศดังกล่าวคู่
สมรสที่ประสงคจ์ะมีบุตรนั้นไม่ใช่บิดาหรือมารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายตามกฎหมายของประเทศนั้น 
โดยเฉพาะในกรณีที่บุคคลที่ประสงค์จะมีบุตรไม่มีความสัมพนัธ์ทางพันธุกรรมกับเด็ก  ซ่ึงไม่
สอดคลอ้งกบัเจตนารมณ์ของกบัมาตรา 29 พระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทยพ์.ศ. 2558 
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 เพื่อบรรเทาปัญหาดงักล่าว หากมีคดีพิพาทในศาลไทย สามารถน ากลไกลต่าง ๆ ตามนิติวิธีตาม
หลักกฎหมายขัดกัน เช่น การยอ้นส่งตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่ง
กฎหมาย ซ่ึงอาจน าไปสู่การใช้กฎหมายสารบัญญัติไทย หรือศาลอาจจะใช้หลักความสงบ         
เรียบร้อยฯ ตามมาตรา 5 เพ่ือจ ากดัผลของการใช้กฎหมายต่างประเทศนั้นในศาลไทย และปรับใช้
มาตรา 29 พระราชบัญญัติคุ ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีเจริญพนัธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. 
2558 แทน แต่การปรับใช้หลกัการดงักล่าวมีความไม่แน่นอนสูงเน่ืองจากขึ้นอยู่กบัการใช้ดุลพินิจ
ของศาลแต่ละกรณี  

ข้อเสนอแนะ  

 1. ส าหรับการปรับใชพ้ระราชบญัญตัิว่าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมาย พุทธศกัราช 2481 ในกรณี
ที่คดีพิพาทในประเทศไทยเพื่อวินิจฉัยความเป็นบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็กที่เกิดจาก
การตั้งครรภแ์ทน ในสถานะของกฎหมายปัจจุบนั ไม่ว่าการตีความบทบญัญติัจะน าไปสู่การปรับใช้
กฎหมายสารบญัญตัิของประเทศใด ในกรณีจากการปรับใชพ้ระราชบญัญตัิดงักล่าวแลว้ก าหนดให้
ใชก้ฎหมายสารบญัญตัิต่างประเทศที่ไม่รับรองความเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายของคู่สมรส
โดยชอบดว้ยกฎหมายที่ประสงค์จะมีบุตร ควรใช้กลไกตามมาตรา 5 แห่งพระราชบญัญตัิว่าดว้ยการ
ขดักนัแห่งกฎหมายพุทธศกัราช 2481 มาจ ากดัผลของการใชก้ฎหมายต่างประเทศนั้นในศาลไทยได้
และให้ปรับใช้มาตรา 29 แห่งพระราชบญัญตัิคุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญ
พนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 แทน  
 2. ส าหรับแนวทางการแกไ้ขปรับปรุงกฎเกณฑว่์าดว้ยการขดักนัแห่งกฎหมายของประเทศไทย
ในอนาคต ควรมีบทบญัญตัิเฉพาะส าหรับการวินิจฉัยความเป็นบิดามารดาที่ชอบดว้ยกฎหมายกรณี
เด็กเกิดจากการตั้งครรภ์แทน โดยผูวิ้จยัมีความเห็นว่าควรก าหนดจุดเกาะเก่ียวหลกัไวท้ี่ ภูมิล  าเนา
ร่วมของคู่สมรสที่ประสงคจ์ะมีบุตร และบญัญตัิให้กฎหมายสารบญัญตัิต่างประเทศที่หลกักฎหมาย
ขดักันของไทยช้ีให้ใช้ ไม่สามารถมีผลใช้บังคับได้ หากมีผลเป็นการปฏิเสธความเป็นบิดาหรือ
มารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของบุคคลที่ประสงค์จะมีบุตรของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนโดย
กระบวนการตั้ งครรภ์แทนที่เกิดขึ้ นในประเทศไทยโดยชอบด้วยกฎหมายตามพระราชบัญญัติ
คุม้ครองเด็กที่เกิดโดยอาศยัเทคโนโลยีช่วยการเจริญพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. 2558 
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